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I. Das Problem einer zweistufigen Legalitit

»Die Bundesrepublik Deutschland ist im Gegensatz zur Weimarer
Republik eine Demokratie, die einen Miflbrauch der Grundrechte
zum Kampf gegen die freiheitliche Ordnung des Grundgesetzes nicht
hinnimmt, vielmehr von ihren Biirgern eine Verteidigung dieser
Ordnung erwartet (BVerfGE 28, 48) und Feinde dieser
Grundordnung, auch wenn sie sich formal im Rahmen der Legalitdt
bewegen, nicht toleriert (BVerfGE 30, 119 f.).«! Dies ist ein Kernsatz
eines Urteils des OVG Liineburg vom 27. September 1972, aufgrund
dessen der Anspruch eines Bewerbers auf Fortsetzung seiner an der
Universitdt begonnenen Ausbildung im staatlichen Vorberei-
tungsdienst abgewiesen wurde. Mit ihm ist in aller Schirfe ein
Grundmotiv thematisiert worden, das die deutsche politische
Geschichte seit Anbeginn des Konstitutionalismus bestimmt; es ist
das problematische Verhiltnis von Legalitdit und Legitimitét
zueinander.

In dem zitierten Beispiel — dem weitere hinzugefiigt werden
kénnten®> — werden »Legalitit« und »Grundordnung« gegen-
einander abgesetzt, genauer: ausgespielt. Was bedeutet das? Otto
Kirchheimer schrieb im Jahre 1932, dem Jahr, in dem der Zerfall der
Weimarer Republik bereits vollendet war: »Dort, wo man der
Berufung auf das Gesetz eine Berufung auf die Verfassung
entgegenstellen kann, und damit die Problematik einer 'zweistufigen
Legalitdt' vorliegt, fithrt dies leicht dazu, daf3 die Biirokratie einen
eigenen, an ihrer Verfassungsvorstellung orientierten
Legalititsbegriff entwickelt.«> Er bezog sich dabei auf die in der
Weimarer Republik gingig gewordene Praxis der richterlichen
Biirokratie, unter Berufung auf eine  »Superlegalitit«, die
Verfassung, die Anwendung von

1 OVG Liineburg, DVBI. 1972, S. 958 ff., hier S. 961 1. Sp.

2 Weitere Beispiele aus der tiglichen Justizpraxis finden sich in dem vom
Sozialistischen ~ Anwaltskollektiv ~ Westberlin ~ vorgelegten  Bericht:  Autoritdire
Politisierung der Strafjustiz, in: Kritische Justiz, H. 4 (1971), S. 401 ff., insbes.
S. 407 ff.

3 O. Kirchheimer, Legalitit und Legitimitdt, abgedr. in: ders., Politische
Herrschaft. Fiinf Beitrige zur Lehre vom Staat, Frankfurt/M. 1967, S. 7-29,
hier S. 10.



Gesetzen abzulehnen und damit den parlamentarischen Gesetzgeber
aus seiner in der parlamentarischen Demokratie zentralen Rolle zu
verdrangen. In der Tat fiihrte die »reiche Fiille materiell-rechtlicher
Bestimmungen mit oft unendlich deutungsfdhigem Inhalt, die der
zweite Hauptteil der Weimarer Verfassung in sich birgt, [.. .] in
einem Land mit so intensiver geistiger Bewirtschaftung aller
Interessen sehr oft zu dem Versuch [...], gegeniiber dem Gesetzgeber
an die Verfassung zu appellieren«.* Im selben Jahr schrieb Carl
Schmitt, einer der theoretischen Vorkdmpfer der Trennung von
Legalitdt und Legitimitdt der Weimarer Verfassung: »Auf jeden Fall
ist durch die Aufspaltung des Legalititssystems in eine hohere und
eine niedere Art Legalitit... doch der Gesetzgebungsstaat bis in seine
organisatorischen Fundamente hinein
gesprengt.«’
Das Problem einer zweistufigen Legalitét scheint zundchst nur eine
spitzfindige Unterscheidung der Juristen im Hinblick auf die
Rechtfertigung politischer Herrschaft zu sein: Seitdem auch in
Deutschland die staatliche Gewalt nicht mehr nach Maligabe
beliebiger Zwecke und WillensduBerungen eines souverdnen
Monarchen oder Fiirsten, sondern einer geschriebenen Verfassung
ausgeiibt wird, in der das staatliche Gewaltpotential Richtung und
Mal erhélt, also seitdem staatliche Gewalt rechtlich gebundene
Gewalt ist, wird die Frage nach dem Charakter dieser rechtlichen
Bindung erértert. Da Verfassungsfragen, ja Rechtsfragen iiberhaupt,
stets gesellschaftliche Fragen sind, driickt ihre juristische
Behandlung lediglich eine spezifische gesellschaftliche Form dieses
Problems aus, deren gesellschaftlicher Gehalt durch die
herkémmlichen juristischen Interpretationsregeln keineswegs voll
erfaf3t wird.
Im Hinblick auf das Problem der Legalitit lautet die gesell-
schaftliche Frage, die sich in der juristischen Formenanalyse des
Gesetzes ausdriickt: Reicht es aus, daf3 es iiberhaupt Regeln gibt, die
die Bedingungen staatlicher Gewaltanwendung festlegen und die
dadurch die staatliche Gewalt fiir den

4 0. Kirchheimer, Legalitit und Legitimitdt, a.a.O., S. 10.

5 C. Schmitt, Legalitit und Legitimitdt, abgedr. in: ders., Verfassungsrechtliche
Aufsiitze aus den Jahren 1924-1954. Materialien zu einer Verfassungslehre, Berlin
1958, S.263-350, hier S. 309.

gewaltunterworfenen Staatsbiirger berechenbar machen, oder kann
man von einer rechtlichen Bindung der staatlichen Gewalt erst
dann sprechen, wenn derartige rechtliche Regeln vom Volk selbst
durch eine von ihm gewdéhlte Vertretung aufgestellt worden sind und
wenn somit gewahrleistet ist, da3 sie den Interessen und politischen
Vorstellungen des Volkes entsprechen? Im ersten Fall liegt eine
rechtlich gebundene Staatsgewalt auch vor, wenn der Monarch
Regeln erldft, an die er sich selbst und seine Biirokratie bindet —
aber auf den Inhalt dieser Regeln hat das Volk keinen oder, wie in
den deutschen Lénderverfassungen des 19. Jahrhunderts, nur
einen begrenzten Einflufl. Im zweiten Fall spricht man von rechtlich
gebundener Staatsgewalt nicht aufgrund der Tatsache, daff Regeln
tiber die Anwendung der staatlichen Gewaltmittel existieren, sondern
weil das Volk sich durch eine von ihm selbst gewidhlte Vertretung
seine eigenen Gesetze gegeben hat, nach denen es regiert werden
will. Nach der deutschen Rechtsstaatstheorie des 19. und teilweise
des 20. Jahrhunderts sprach man von einer rechtlich gebundenen
Staatsgewalt oder kiirzer: vom Rechtsstaat, als mit den
Verfassungsurkunden  des  19. Jahrhunderts  der fiirstliche
Absolutismus iiberhaupt durch ein Regime der rechtlichen Bindung
der fiirstlichen Regierung und Verwaltung an bestimmte, im
Zusammenwirken zwischen Fiirsten und meist nach Zensuswahlrecht
gewihlter »Volksvertretung« entstandene Regeln abgeldst wurde.
Der Rechtsstaat war also nicht die politische Form des sich selbst
regierenden Volkes, er war nicht die rechtliche Erscheinungsform der
Demokratie, sondern die rechtliche Form eines iiberwiegend von den
Interessen der Monarchie und der sie tragenden Schichten be-
stimmten Kompromisses — er war die rechtliche Form der
konstitutionellen Monarchie. Dieses Spezifikum der deutschen
Version des Rechtsstaates hat Franz Leopold Neumann eindrucksvoll
beschrieben.’

Man sollte vermuten, daB mit dem Ubergang der vollen
Gesetzgebungsgewalt auf ein aus allgemeinen Wahlen her-
vorgegangenes Parlament im Jahre 1919 die Aufspaltung der

6 F. L. Neumann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen
Gesellschaft, in: ders., Demokratischer und autorititer Staat. Studien zur politischen
Theorie, Frankfurt/M./Wien 1967, S. 31-81.

1"



politischen Grundlagen staatlicher Gewalt in rechtsstaatliche und in
demokratische Elemente obsolet geworden war; denn nun konnte die
rechtliche Bindung der Staatsgewalt ja nur die Bindung an die von der
Volksvertretung erlassenen Regeln bedeuten, mithin an Regeln, die
die staatliche Gewalt gleichzeitig berechenbar und demokratisch
machten. Doch bald wurden Theorien entwickelt, die bezweifelten,
dafl eine Regelung allein aufgrund der Tatsache, dafl sie vom
Parlament erlassen worden war, auch demokratisch sei. Wenn die
Verfassung selbst nicht gestatte, so deduzierte Carl Schmitt in seiner
beriihmten Schrift {iber Legalitit und Legitimitdt, daf der
parlamentarische Gesetzgeber mit einfacher Mehrheit die Verfassung
dndern und grundlegende Verfassungsinstitute autheben konne, so
zeige dies, daf} diese Verfassung keinesfalls zur freien Disposition des
(im Parlament mediatisierten) souverdnen Volks stehe; vielmehr
enthalte sie in ihrem zweiten Hauptteil iiber die Grundrechte und
Grundpflichten der Deutschen eine Wertordnung, die grundsitzlich
unverdnderlich  sei.  Diese  Ordnung  reprédsentiere  eine
»>superlegalité constitutionelle<, die sie nicht nur {iber die
gewoOhnlichen, einfachen  Gesetze, sondern auch iber die
geschriebenen Verfassungsgesetze erhebt und ihre Beseitigung durch
verfassungsindernde Gesetze ausschlieBt«.” Auch die verfassungs-
rechtliche Verankerung eines dem parlamentarischen Gesetz-
gebungsverfahren {ibergeordneten Volksgesetzgebungsverfahrens in
Art. 73 Abs. 3 sowie des Notverordnungsrechts des
Reichsprisidenten nach Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Verfassung
relativiere die politische Bedeutung des parlamentarischen
Gesetzgebers, der aufgrund stets neuer Mehrheitskombinationen gar
nicht in der Lage sei, homogene politische und soziale Zielsetzungen
aufzustellen und durchzusetzen. So zerfalle die Verfassung in ein
kraft- und substanzloses »funktionalistisches Mehrheitssystem«, das
System der Legalitét, und in eine Ordnung substanzhafter Wertfiille,
deren institutioneller Trdger nicht das pluralistische Parlament,
sondern nur eine vom Zwang zu pluralistischem Finassieren und
KompromisseschlieBen befreite plebiszitire Agentur sein konne®, ein
System der Legitimitét.

7 C. Schmitt, Legalitit und Legitimitdt, a.a.O., S. 311.
8 C. Schmitt, Legalitit und Legitimitdt, a.a.0., S. 344.
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Sowohl das System der Legalitét als auch das System der Legitimitét
beruhen auf plebiszitiren Akten: das Parlament auf plebiszitiren
Wahlen, die legitimen Werte in erster Linie auf der plebiszitdren
Wahl des Reichsprésidenten. Worin liegt der Unterschied? Er liegt
nach Carl Schmitt im Problem der Autoritdt. Die Autoritit
politischer Institutionen wird ihm zufolge nicht vom Volk
geschaffen, sondern lediglich plebiszitir legitimiert. »Das Volk kann
nur Ja oder Nein sagen; es kann nicht beraten, deliberieren oder
diskutieren; es kann nicht regieren und nicht verwalten; es kann auch
nicht normieren, sondern nur einen ihm vorgelegten Normierungs-
entwurf durch sein Ja sanktionieren.«’ Folglich komme alles darauf
an, »die plebiszitiren Fragestellungen im richtigen Augenblick
richtig vorzunehmen«.'

Aber auch nicht dies, im richtigen Augenblick die »richtigen
plebiszitdren Fragestellungen vorzunehmen«, schafft die legitime
demokratische  Autoritit. Um die richtigen plebiszitiren
Fragestellungen im richtigen Augenblick vornehmen zu kdnnen,
bedarf es »eine[r] Regierung oder irgendeine [r] andere [n] autoritire
[n] Instanz, zu der man das Vertrauen haben kann, daBl sie die
richtige Frage richtig stellen und die groe Macht, die in der
Fragestellung liegt, nicht miBbrauchen werde«. Diese Autoritit
resultiert unter anderem »aus dem politischen Ansehen -einer
nebendemokratischen Elite«, das den Parteien der Weimarer
Republik abgesprochen wird."" Demokratische Legitimitit ist mithin
die plebiszitire Akklamation, die der Autoritdt vordemokratischer
Eliten dargebracht wird. Thr gegeniiber wird den politischen Partei-
en, trotz des plebiszitiren Charakters der Parlamentswahlen,
mangels Autoritit plebiszitdre Legitimitit abgesprochen; das von
ihnen geschaffene System der Legalitit ist lediglich ein
autoritétsloser Funktionsmechanismus.

Bei genauerem Hinschauen zeigt sich indessen, da auch die
Autoritét nicht das Kriterium der Unterscheidung von Legalitdt und
Legitimitdt sein kann. Denn es ist ja durchaus mdglich, daf
Personen, die Autoritit »aus der Wirkung und dem

9 C. Schmitt, Legalitit und Legitimitdt, a.a.O., S. 340.
10 A.a.0,, S. 340.
11 A.aO.,S.341.
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Eindruck eines groBen Erfolges«'? besitzen oder die Angehdrigen
jener zitierten »nebendemokratischen Elite« sind, sich in Parteien
zur Wahl stellen und im Parlament als »Vertreter des ganzen
Volkes« fungieren, ohne dafl die von Carl Schmitt reprisentierte
Theorie einer Unterscheidung von Legalitit und Legitimitdt fiir
einen derartigen Fall eine Einschrinkung enthielte. Dies wére auch
in der Tat nicht moglich, da sie dadurch von rein faktischen
Gegebenheiten abhédngig und ihren Status als eine kategoriale
Unterscheidung verlieren wiirde.

Offensichtlich ist es das Parlament selbst, das aufgrund seiner
spezifischen Struktur jene plebiszitédre Legitimitit entbehrt, die den
plebiszitdren Akklamationen einer Autoritit zugesprochen wird. Das
liegt an dem in dieser Theorie vorausgesetzten und an anderer Stelle
von Carl Schmitt entwickelten Begriff des Volkes."> »Volk« als
zentraler Begriff jeder Demokratie bezeichnet bei Carl Schmitt eine
substantiell ~ gleichartige  Einheit, deren Konsequenz die
staatsbiirgerliche Gleichheit jedes Volksangehorigen ist.  Die
Substanz, die die Gleichartigkeit und Homogenitédt und damit die
substantielle Einheit begriindet, ist die Nation, deren »politisches
SonderbewuBtsein« dem Volk seine politische Identitit gibt.'*
»Demokratie setzt im Ganzen und jeder Einzelheit ihrer politischen
Existenz ein in sich gleichartiges Volk voraus, das den Willen zur
politischen Existenz hat«"* - jede politische AuBerung dieses Volkes,
insbesondere jede Wahl, jede Abstimmung, jedes Plebiszit, erhélt
ihren demokratischen Charakter durch den darin zum Ausdruck
kommenden Willen zur politischen Existenz als  »gleichartiges
Volk«. Es gilt aber auch die Umkehrung: Ist eine politische
AuBerung des Volkes nicht Ausdruck seines Willens zur politischen
Existenz als »gleichartiges Volk«, so liegt eine demokratische
AuBerung gar nicht vor.

Eine Wahl, in der jeder Staatsbiirger als Privatmann in der von der
Offentlichkeit und damit vom Volk abgeschirmten Wahlkabine
seine Stimme abgibt, wobei die Addition der

12 C. Schmitt, Legalitdit und Legitimitdt, a.a.O., S. 341.

13 C. Schmitt, Verfassungslehre, 4. Aufl., Berlin 1965, S. 228 ff.
14 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 231.

15 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 235.
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abgegebenen privaten Einzelstimmen den Volkswillen darstellen
soll, manifestiert nicht die Einheit, Homogenitit und
»Gleichartigkeit« des Volkes, sondern zersplittert den Volkswillen
auf eine Vielzahl rivalisierender pluralistischer Interes-
senorganisationen, die als Parlamentsparteien im Parlament von Mal
zu Mal und je nach Interessenkonstellation einen parlamentarischen
Mehrheitswillen bilden.'® Trotz plebiszitirer Wahl und trotz
personlicher Autoritit einzelner Parteimdnner entbehrt somit das
Parlament nach dieser Theorie der demokratischen Legitimitét, weil
in ihm nicht die existentielle Einheit des Volkes dargestellt ist,
sondern die pluralistische Agglomeration der von vielen
Privatindividuen gewéhlten Interessengruppen.

Der Begriff der Legitimitdt bezeichnet also in dieser Theorie die
politischen WillensduBerungen eines existentiell homogenen Volkes
und damit nicht jede beliebige gesetzliche Regelung, sondern einzig
jene werthaften Institutionen, in denen das Volk seine werthafte
Einheit und Substantialitdt zum Ausdruck gebracht hat. Es handelt
sich um einen im hochsten Mafe unverifizierbaren Begriff, der
besonders geeignet ist, fiir eine Vielfalt politischer Zwecke
instrumentalisiert zu werden.'”

Legalitdt dagegen bezeichnet die Emanationen des Parlaments, die
sich auf nichts mehr als auf die Mehrheit der im Parlament
vertretenen und in einem — nach den oben refe-

16 C.Schmitt, Verfassungslehre, S. 239 ff., 245; Legalitit und Legitimitdt, a.a.O., S.
337 ff.

17 In den Fliuchtlingsgesprachen zwischen dem Intellektuellen Ziffel und dem Arbeiter
Kalle hat Bertolt Brecht diesen Tatbestand sehr anschaulich beschrieben; Kalle sagt:
»Das Wort >Volk< ist ein eigentiimliches Wort, ist [hnen das schon aufgefallen? Es hat
eine ganz andere Bedeutung nach aufien als nach innen. Nach auflen, nach den andren
Volkern hin, gehoren die GroBindustriellen, Junker, hoheren Beamten, Generile,
Bischofe usw. natiirlich zum deutschen Volk, zu keinem andern. Aber nach innen hin,
wo es sich also um die Herrschaft handelt, werden Sie diese Herren immer vom Volk
reden horen als von >der Masse« oder >den kleinen Leuten< usw.; sie selber gehoren
nicht dazu. Das Volk tit besser, auch so zu reden, namlich daB die Herren nicht
dazugehoren. Dann bekdme das Wort >Volksherrschaft< einen ganz verniinftigen Sinn,
das miissen Sie zugeben.« — Allerdings hat Kalle hier {ibersehen, dal auch nach innen,
»wo es sich also um die Herrschaft handelt«, gegebenenfalls durchaus von einem in sich
homogenen Volk dann gesprochen wird, wenn es gilt, die Herrschaft »der kleinen
Leute« zu verhindern. —

Vgl. B. Brecht, Fliichtlingsgespriche, Frankfurt 1965, Kap. XIV.
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Herten MaBstiben undemokratischen — Wahlverfahren gewéhlten
Abgeordneten  stiitzen kann, ohne daB die Logik der
Mehrheitsbildung im Parlament einen Zusammenhang mit der
existentiellen Einheit des Volkes und den substanzvollen
Emanationen seines politischen Willens hat. Die theoretische
Begriindung einer zweistufigen Legalitit, einer Legalitdt und einer
Superlegalitit oder Legitimitét, hatte unter der Weimarer Verfassung
also die Funktion, im Namen eines substantiellen Begriffes von Volk
und Demokratie den parlamentarischen Gesetzgeber, in der
Konsequenz: das parlamentarische System insgesamt, aus den
Angeln zu heben. Es handelte sich um einen Angriff der politischen
Rechten, weil die Verkiindung substanzhafter Werte jenseits aller
realen gesellschaftlichen Prozesse noch heute das untriigliche
Kennzeichen der traditionellen Rechten ist.

IL »Freiheitliche demokratische Grundordnung«
als Super-Legalitit

Die relativ ausfiihrliche Darstellung der in Deutschland von Carl
Schmitt begriindeten Theorie der Unterscheidung von Legalitit und
Legitimitit hat neben der Begriffsklirung die Funktion, die
Beschreibung der gegenwértigen Tendenzen der Herausbildung
einer zweistufigen Legalitét zu erleichtern. Noch in der letzten, 1970
erschienenen Auflage des Lehrbuchs von Konrad Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, warnt der
Autor vor einer Aufspaltung der politischen Ordnung in legale und
legitime Elemente und fiigt hinzu, da3 die Inanspruchnahme der
Legitimitit gegen die Legalitdit das Kennzeichen totalitdrer
Bewegungen sei.'® Er hat dabei offensichtlich diejenigen Elemente
im Grundgesetz {iibersehen, die eine derartige Entwicklung
mindestens begiinstigen, wenn nicht gar selbst unmittelbar initiiert
haben.

Die Verfassung einer biirgerlichen Gesellschaft — also einer
Gesellschaft, in der die private Verfigung iiber die Produk-
tionsmittel und {iber die individuelle Arbeitskraft die Grundlage
aller gesellschaftlichen Beziehungen ist — enthélt traditionell drei
Schwerpunkte: zum einen regelt sie die Form, in der das vorhandene
staatliche Gewaltpotential — Biirokratie, Finanzen (Steuern,
Abgaben etc.), Polizei, Heer — eingesetzt wird; hierzu gehort
insbesondere der Grundsatz, daf} die staatliche Biirokratie stets nur
auf der Grundlage einer ausdriicklichen gesetzlichen Erméichtigung
tiatig werden darf (sog. Gesetzesvorbehalt) und daB3 exekutive,
rechtsprechende und gesetzgebende Funktionen von jeweils
verschiedenen Organen ausgeilibt werden miissen (Prinzip der
Gewaltenteilung).

Zum anderen enthilt sie einen Katalog von Freiheitsrechten, kraft
derer jeder Staatsbiirger einen Anspruch gegeniiber dem staatlichen
Gewaltapparat hat, in dem jeweiligen durch das Freiheitsrecht
umschriebenen gesellschaftlichen Bereich unge-

18 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Karlsruhe 1970, S. 81.
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stort tatig werden zu konnen. So besagt das Freiheitsrecht der freien
Meinungsduflerung, daf die staatlichen Behorden kein Recht haben,
irgendeinen Staatsbiirger an der AuBerung seiner individuellen
Meinung zu hindern. Die Freiheitsrechte sind gewissermafien ein
Cordon, der um jedes Individuum gelegt worden ist und den die
staatliche Gewalt nur unter ganz bestimmten, durch Gesetz
festgelegten Voraussetzungen iiberschreiten kann.

Schlieflich enthidlt die traditionelle Verfassung der biirgerlichen
Gesellschaft noch Verfahren, in denen die Staatsbiirger ihre

politischen Institutionen, insbesondere das Parlament,
hervorbringen; hierzu gehéren insbesondere Wahlen und
Abstimmungen.

Eine derartige Verfassung ist keineswegs nur Staatsverfassung,
sondern die politische Form der biirgerlichen Gesellschaft: Wenn ein
Freiheitsrecht dem Individuum garantiert, dal es frei von
Einwirkungen durch das staatliche Gewaltpotential iiber sein
Eigentum verfiigen, Vertrdge schlieen, andere gegen Entgelt an
seinen Maschinen arbeiten lassen kann, so garantiert die Verfassung
ja in erster Linie eine bestimmte Form gesellschaftlicher
Beziehungen und ist insoweit durchaus politische Form einer
spezifischen, der biirgerlichen Gesellschaft. Man kann also sagen,
daB gerade die Freiheitsrechte nicht nur negativ Abwehrrechte gegen
staatliche Eingriffe, sondern in erster Linie positiv die Garantie der
staatlichen Anerkennung einer Form von Vergesellschaftung
enthalten, die auf der Verfiigung des Individuums iiber seine Person
und sein Eigentum beruht."’

Die Verfiigung des Individuums iiber seine Person ist die Substanz
dessen, was auch heute noch in biirgerlichen Verfassungen als Freiheit
bezeichnet wird. Schon Hugo Grotius, der fritheste Theoretiker des
modernen Naturrechts, nannte die Macht des Individuums iiber sich
selbst und iiber Sachen als I bestimmende Qualifikationen der Person
und bezeichnet die »Macht [...] iiber sich selbst« als Freiheit.?’ »Macht
iiber sich

19 Vgl. hierzu J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1. Aufl. Neuwied 1962,
S. 88 ff.

20 H. Grotius, Drei Biicher iiber das Recht des Krieges und Friedens, in welchem das
Natur- und Volkerrecht und das Wichtigste aus dem offentlichen Recht erkidrt werden,
Paris 1625, hier zitiert nach der ersten deutschen Ubersetzung von J. v. Kirchmann,
Berlin 1869, Buch I, Kap. I, Abschn. V, S. 70.
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selbst« bedeutet nicht nur, sich an jeden beliebigen Ort ohne
hoheitliches Vorwissen und ohne Genehmigung zu begeben, also
Freiziigigkeit, sondern auch die Moglichkeit, iiber die
Qualifikationen der Personlichkeit zu verfiigen, darunter iiber die
wichtigste Qualifikation: iiber seine Fahigkeit zu arbeiten. Die
vorherrschende Form dieser Verfligung ist der Vertrag. Freiheit ist
seiner Grundstruktur nach also die Moglichkeit des Individuums,
seine Fahigkeiten und Leistungen gewissermaflen von seiner Person
abzuldsen und dariiber als Tauschobjekt zu verfiigen. Eigentum und
Freiheit haben insoweit dieselbe Grundstruktur: Eigentum ist die
Verfligungsmacht iiber Sachen, Freiheit ist die Verfligungsmacht
iiber die versachlichte Person. In der Form der Freiheit als Tauschbe-
ziehung von Warenbesitzern, die nur im Tausch von Waren ihre
Freiheit realisieren konnen, liegt ihre Verdinglichung und spezifische
gesellschaftliche Befangenheit. In ihrer polemischen StoBrichtung
wandte sich die naturrechtliche Freiheitsforderung gegen feudale,
insbesondere patrimoniale und zunftmidBige Einbindungen des
Individuums, kraft deren es in einen Lebens- und Arbeitszusammen-
hang eingebettet war, der eine Abstraktion des Arbeitsvermdgens aus
den iiberkommenen Produktionsverhiltnissen nicht gestattete: Arbeit
war Arbeit als zunftmiBig organisierter Handwerker, als an den
Grundherrn gebundener Bauer. Arbeitsvermdgen, Arbeitsmittel und
ArbeitsprozeB stellten eine ungetrennte Einheit dar.

Spéter, im Verlauf des 18. Jahrhunderts, nachdem der moderne
biirokratische  Territorialstaat die  politische  Zersplitterung
patrimonialer Herrschaft weitgehend zerschlagen hatte, richtete sich
die Freiheitsforderung gegen dessen gewaltsame Forderung einer
Entfaltung der wirtschaftlichen Produktivkrifte, die die individuelle
okonomische Aktivitét des vor allem in England und Holland, spater
auch in Frankreich, seit der Mitte des 19. Jahrhunderts auch in
Deutschland entstandenen kapitalistischen Biirgertums fesselte. Es
ist wichtig, diesen Charakter der Freiheit als Grundform biirger-
licher Vergesellschaftung festzuhalten, weil wir nur dadurch den
Zugang zur Erklarung des heutigen Phénomens finden, dal die
»freiheitliche demokratische Grundordnung« des Grundgesetzes in
spezifischer Weise von dem »klassischen«



Modell einer biirgerlichen politischen Verfassung abweicht. Denn das
Grundgesetz enthilt nicht nur den traditionellen Freiheitskatalog, die
Grundsitze der Staatsorganisation und die Verfahren zur Schaffung der
Staatsorgane, sondern dariiber hinaus verschiedene Bestimmungen iiber
die Struktur der Gesellschaft, die nicht mit dem Begriff der Freiheit
bezeichnet werden und folglich nicht die Form von Freiheitsrechten der
Staatsbiirger angenommen haben. Hierzu gehdrt vor allem der
Verfassungsgrundsatz des Art. 20 Abs. 1 GG: »Die
Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer
Bundesstaat«, in welchem die Qualifizierung als »demokratischer«
Staat und als »Bundesstaat« lediglich eine Zusammenfassung
traditioneller ~ Verfassungsinhalte bedeutet, die sich in den
Bestimmungen iiber die Wahlen und iiber die Staatsorganisation finden.
Dagegen erhebt die Qualifizierung der Bundesrepublik als »sozialer
Bundesstaat« den Anspruch, die gesellschaftlichen Beziehungen, deren
politische Form ja eine Verfassung ist, nicht langer ausschlieBlich in den
Formen und nach den Mechanismen der Freiheit verlaufen zu lassen.
Insofern ist Art. 20 Abs. 1 GG nicht lediglich eine blasse
»Staatszielbestimmung«, wie allenthalben angenommen wird, sondern
der Ausdruck fiir eine neue, unten niher zu qualifizierende Form der
Vergesellschaftung, in der der verdinglichte Charakter der Freiheit in
spezifischer Weise bewahrt ist. Wichtiger und eindeutiger noch ist die
1967 geschaffene, 1969 novellierte Bestimmung des Art. 109 GG,
wonach unter anderem »Bund und Lénder [. ..] bei ihrer
Haushaltswirtschaft den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts Rechnung zu tragen [haben]« (Abs. 2). Danach iiber-
nimmt also der Staat explizit Funktionen zur Gewéhrleistung des
gegebenen  gesellschaftlichen Zusammenhanges, die nach den
theoretischen ~Konzepten einer biirgerlichen Verfassung den
Mechanismen der Freiheit {iberlassen wurden. In derartigen Konzepten
hatte die staatliche Haushaltspolitik lediglich die Aufgaben, die zur

Aufrechterhaltung einer freien gesellschaftlichen Entwicklung
notwendigen staatlichen Aufgaben — Schaffung von Verkehrs- und
Kommunikationsbedingungen, innerer und dufBlerer Sicherheit — zu

finanzieren; staatliche Haushaltspolitik war also Funktion staatlicher
Aufgaben, nicht Funktion 6konomischer Zyklen.
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Diese Verdnderungen im Verhiltnis von »Staat« und »Gesellschaft«
— priziser miifte es heifien: von »Staat« und »Okonomie« — sind
unter dem Stichwort des Staatsinterventionismus oder der
Verschmelzung von Staat und Gesellschaft vielfach erdrtert worden
und sollen hier nicht nochmals im einzelnen aufgegriffen werden.
Fir den hier zu entwickelnden Zusammenhang ist daran
bemerkenswert, dal das Grundgesetz explizit Bestimmungen iiber
Mechanismen der Vergesellschaftung enthélt, die nicht die Struktur
der Freiheit haben: nicht mehr allein die »freie Entfaltung der
Personlichkeiten«, ihre Austauschverhiltnisse und ihre Konkurrenz
bestimmen die Formen und die Qualitdt der Vergesellschaftung,
sondern Agenturen, die mit der Kategorie der Freiheit nicht hinrei-
chend bestimmt werden kénnen. Die Frage, die hier aufzuwerfen ist,
lautet: enthélt das Grundgesetz zwei konkurrierende Verfassungen,
das  heiBt zwei konkurrierende politische Formen von
Vergesellschaftung? Zum einen den Freiheitskatalog und damit die
Garantie einer »besitzindividualistischen« Vergesellschaftung?®',
zum  anderen die  Herstellung des  gesellschaftlichen
Zusammenhanges durch die Ubernahme 6konomischer und anderer
gesellschaftlicher Funktionen durch den Staatsapparat, das heiflt also
die Inanspruchnahme des staatlichen Gewaltpotentials fiir
6konomische und andere soziale Funktionen?

Eine erste Antwort 146t sich vielleicht finden, wenn man sich die
Stellen anschaut, an denen das Grundgesetz selbst eine Aussage
tiber die Verfassung enthdlt. Nach Art. 2 Abs. 1 GG hat jeder das
Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, »soweit er nicht
die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsméfige
Ordnung oder das Sittengesetz verstoft«. Es fillt auf, dal die
Grenzen der individuellen

21 Den Begriff des Besitzindividualismus tibernehme ich von C. B. Macpherson, Die
politische Theorie des Besitz-Individualismus. Von Hobbes bis Locke, Frankfurt/M.
1967. Macpherson bezeichnet mit diesem Begriff den fiir die Entstehung der
biirgerlichen Gesellschaft konstitutiven ProzeB, in dem das Individuum sich von den
tiberkommenen gesellschaftlichen Bindungen 16st und sich als Eigentiimer seiner
Arbeitskraft und seiner selbst verhilt, d. h. gesellschaftlicher Zusammenhang erst {iber
wechselseitige eigentumsméaBige Verfligung iber sich selbst hergestellt wird.
Besitzindividualistische Verfligung iiber Sachen ist als Rechtsform Eigentum;
besitzindividualistische Verfligung iiber sich selbst als Person ist als Rechtsform
biirgerliche Freiheit.
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Freiheit nicht allein in den Rechten anderer und den Vorschriften des
Grundgesetzes, sondern in der »verfassungsméfigen Ordnung«
liegen (von dem Problem des Sittengesetzes soll hier abgesehen
werden): Hier liegt der Keim fiir eine Entwicklung, in der
»verfassungsméfBige Ordnung« nicht identisch ist mit dem
»Grundgesetz«, sondern eine gegeniiber dem »Grundgesetz« (=
Summe aller Bestimmungen des GG) eigenstindige und qualifizierte
Bedeutung erlangt. Sie 146t sich dann interpretieren als Inbegriff der
dem Grundgesetz zugrunde liegenden Wertentscheidungen und
wiirde sich zum Grundgesetz verhalten wie die politische Substanz
zu ihrer legalen Form: Der Berufung auf einzelne Bestimmungen des
Grundgesetzes konnte stets die politische Substanz der »ver-
fassungsméBigen Ordnung« entgegengehalten werden, deren
Ausdruck ja nur das Grundgesetz sei; verstoe also die Inan-
spruchnahme einzelner Grundrechtsbestimmungen gegen die
politische Substanz, so kénne man sich nicht auf die legale Form
berufen. Eine derartige Interpretation des Begriffs der
»verfassungsmifigen Ordnung« als ein gegeniiber dem Begriff
»Grundgesetz« substantialisierter Begriff wird dadurch nahegelegt,
dal an anderer Stelle — in Art. 61 GG — hinsichtlich der
Moglichkeit einer Anklage des Bundespriasidenten vor dem
Bundesverfassungsgericht lediglich von einer »vorsétzlichen
Verletzung des Grundgesetzes« die Rede ist. Hier ist fiir den
politisch duBlerst prekdren Fall einer Prisidentenanklage die prizise
und in ihren Wirkungen berechenbare Identitdt von Grundgesetz und
Verfassung gewdhlt worden; das gleiche gilt flir die Formulierung
des Amtseides des Bundesprisidenten geméf Art. 56 GG.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bedeutet
allerdings »verfassungsmafBige Ordnung« im Sinne des hier zitierten
Art. 2 Abs. 1 GG »jede formell und materiell verfassungsmaBige
Rechtsnorm«?, wodurch offenbar Grundgesetz und
verfassungsméfige Ordnung als Synonyma aufgefalt werden.
Anders liegen die Verhéltnisse indessen in den Fillen, in denen im
Grundgesetz auf die »freiheitliche demokratische Grundordnung«
Bezug genommen wird: dies ist in den Artikeln 18
(Grundrechtsverwirkung), 21 Abs. 2 (Partei-

22 BVerfGE 6, S. 32 ff., hier S. 37/38.
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enverbot) und 91 (Notstandsbefugnisse des Bundes) der Fall. Es
handelt sich mithin um Verfassungsschutzartikel, in denen auch eine
stirkere politische Brisanz des Verfassungsbegriffs liegt.

An diesen Bestimmungen ist aufféllig, da nicht vom
»Grundgesetz«, auch nicht mehr von der »verfassungsmafBigen
Ordnung«, sondern von der »freiheitlichen demokratischen
Grundordnung« die Rede ist. Als unzweifelhaft gilt, dal zum
Begriff der »freiheitlichen demokratischen Grundordnung« »nicht
jede Bestimmung des Grundgesetzes, auch nicht jede Vorschrift des
materiellen Verfassungsrechts gehdrt«’; vielmehr werden hierzu
lediglich einige unverzichtbare Verfassungsgrundsitze gerechnet,
wobei allerdings iiber deren Umfang nicht volle Einigkeit besteht.?*
Demnach scheint der Begriff der »freiheitlichen demokratischen
Grundordnung« lediglich die Bezeichnung fiir besonders hervorge-
hobene Teile des Grundgesetzes zu sein. Bemerkenswert und
folgenreich hieran ist, da3 das Grundgesetz zwar den Sammelbegriff
der »freiheitlichen demokratischen Grundordnung« verwendet,
jedoch an keiner Stelle diejenigen Elemente in juristisch
vollziehbarer Weise definiert, die in dem Sammelbegriff
zusammengefalit werden sollen. Das Folgenreiche dieses
Tatbestandes besteht nun nicht darin, dal es unterschiedliche
Interpretationen iiber den Inhalt der »freiheitlichen demokratischen
Grundordnung« gibt” — dies ist gewissermafien das tigliche Brot
der Juristen—, sondern darin, daf} aus einem Sammelbegriff ein
Substanzbegriff geworden ist: »freiheitliche demokratische
Grundordnung« ist die existentielle Wertentscheidung fiir die
»freiheitliche ~ Demokratie«.  Die  mangelnde  juristische
Verifizierbarkeit dieses Begriffs stellt sich dann nicht als eine
juristische Unzuldnglichkeit des Grundgesetzes dar, sondern als
strukturell bedingt: Die juristischen Formen der Verfassung
enthalten Verhaltensnormen, das heif3t sie beschreiben lediglich ein
wirkliches oder mdgliches Verhalten von Subjekten; der

23 Maunz/Diiring/Herzog, Grundgesetz. Kommentar, Loseblatt, Miinchen 1958 ff.,
Rdnr. 48 zu Art. 18.

24 Vgl. BVerfGE 5, S. 85 ff., 140; Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, Rdnr. 5 3 ff. zu
Art. 18.

25 Vgl. die Angaben in Fufinote 24.
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Zusammenhang dieses Verhaltens der Subjekte beschreibt den
konkreten gesellschaftlichen Zustand, den wir Verfassung nennen.
Existentielle Entscheidungen dagegen enthalten Wertfestlegungen, die
dem juristisch normierten Verhalten vorgelagert sind und es von einer
gesellschaftlichen Beziehung zu einem Akt der Wertverwirklichung
machen. Nicht der Zusammenhang des Verhaltens der einzelnen
Subjekte zueinander begriindet demnach den Begriff der Verfassung,
sondern die Wertentscheidung fiir bestimmte Normen, deren
Verwirklichung das Verhalten der Subjekte zu dienen hat. So wird die
Garantie der Freiheit der MeinungsduBlerung im Rahmen der
allgemeinen Gesetze unter einer juristischen, verhaltensorientierten
Verfassung einen anderen Charakter haben als in einer Verfassung als
existentieller Wertentscheidung. Im ersteren Falle ist ein Eingriff in
diese Freiheit nur zuldssig, wenn ein allgemeines Gesetz — zum
Beispiel die Straftatbestéinde iiber Beleidigung, Verleumdung, iibler
Nachrede — durch die Wahrnehmung des Freiheitsrechts verletzt
wird; im zweiten Falle steht die Grundrechtsausiibung unter dem
Vorbehalt der Verwirklichung des existentiellen Verfassungswerts und
kann daher bereits eingeschrinkt wer-# den, wenn dieser Wert verletzt
wird, zum Beispiel wenn die MeinungsduBerung zum Inhalt hat, daf3 es
in der BRD keine volle Meinungsfreiheit gebe.”® Die AufBerung
verletzt kein allgemeines Gesetz, wohl aber bezweifelt sie die Geltung
des existentiellen Verfassungswerts »freiheitliche demokratische
Grundordnung« und ist daher nicht durch das Grundrecht der freien
MeinungsiuBerung gedeckt.’

Die mangelnde juristische Qualifizierung der »freiheitlichen
demokratischen Grundordnung« ist somit ein Indiz fiir den
existentiellen =~ Wertcharakter dieses  Verfassungsbegriffs, der
gewissermaflen die politische Substanz des Grundgesetzes in einem
eigenen Begriff zum Ausdruck bringt. Die Tatsache, daB dieser Begriff
stets im Zusammenhang mit der Bekdmpfung politischer Gegner
gebraucht wird, in dem nach den MaBstdben einer juristischen,
verhaltensorientierten, mithin strikt rechtsstaatlichen Verfassung die
duferste Strenge in der juristischen Formulierung der Voraussetzungen
fiir staatliche

26 Vgl. BVerfGE 28, S. 36 ff., hier S. 49/50.
27 BVerfGE, a.a.0., S. 50.
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Repression herrschen miifite, bestirkt die Vermutung, dafl die
Abwesenheit dieser juristischen Prizision der Ausdruck dafiir ist,
daB es sich in Art. 18, 21 und 91 GG um die Verteidigung einer
existentiellen Wertentscheidung handelt, die sich einer Aufldsung in
Verhaltenstatbestinde vielleicht nicht entzieht — das zeigt der
Definitionsversuch des Bundesverfassungsgerichts®® —, die aber in
derartigen Verhaltenstatbestdnden in ihrem vollen Wertgehalt nicht
ausgeschopft wird. Anders 148t sich die eingangs zitierte Auferung
nicht verstehen, daBl die Bundesrepublik »Feinde dieser
Grundordnung, auch wenn sie sich formal im Rahmen der Legalitét
bewegen, nicht toleriert« .

Tatsdchlich haben die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und ein Teil der Verfassungsrechtslehre die These
entwickelt, daB es elementare Verfassungsgrundsitze und
Grundentscheidungen gibt, die im Grundgesetz eine Wertordnung
oder ein Wertsystem begriinden.”” Im Hinblick auf die in den
Artikeln 9 Abs. 2,18 und 21 Abs. 2 GG geschaffene Mdglichkeit,
durch Organisationsverbote und Grundrechtsverwirkungen diese
Wertordnung zu  schiitzen, ist das Schlagwort von der
»abwehrbereiten«, »streitbaren« oder »militanten« Demokratie
geschaffen worden.*® — Aber auch dieser Begriff der wstreitbaren
Demokratie« ist nicht lediglich ein zusammenfassender Name fiir
die erwdhnten, vom Grundgesetz selbst geschaffenen staatlichen
Repressionsmafinahmen zum Schutze des Grundgesetzes, sondern
auch er hat eine Substantialisierung erfahren: Art. 9 Abs. 2, 18 und
21 Abs. 2, neuerdings auch Art. 20 Abs. 4 (Widerstandsrecht)
werden lediglich als Erscheinungsformen einer Verfassungs-
wertentscheidung fiir die streitbare Demokratic aufgefafit; die
Streitbarkeit der freiheitlichen demokratischen Grund-

28 BVerfGE 3, 85 ff., 140.

29 Vgl. BVerfGE 5, 85 ff., 139; 6, 32 ff., 41; 13, 46 ff.,, 53; 21, 362 ff., 371 £.; 30, 1 ff.,
19 f.; Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, Rdnr. 1 ff. zu Art. 1, 1 ff. zu Art. 2 GG; vgl.
auch Hamann/Lenz, Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai
1949. Kommentar. 3. Aufl. Neuwied/Berlin 1970, S. 112 f.; ablehnend K.Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 4 f., 124 ff.; vgl.
auch E. Forsthoff, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, Stuttgart 1961.

30 Vgl. BVerfGE 5, S. 85 ff,, insbes. S. 134 ff.; der Begriff der »streitbaren
Demokratie« findet sich auf'S. 139.
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Ordnung erschopft sich also nicht in diesen vom Grundgesetz
vorgesehenen Moglichkeiten »militanten« Verfassungsschutzes,
sondern sie ist ihrem »Wesen« nach militant, kann also im
Bedarfsfalle durchaus auch weitere Anwendungsfélle hervorbringen.
Auch dies hat wiederum unmittelbare verfassungsrechtliche
Konsequenzen: Wahrend Art. 18 nur einige Grundrechte aufzahlt, die
in dem dort vorgesehenen Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht ~ verwirkt werden konnen — die
Voraussetzungen einer Grundrechtsverwirkung also abschliefend im
Grundgesetz genannt werden —, fiihrt eine Substantialisierung des
»streitbaren  Charakters«  der  freiheitlichen — demokratischen
Grundordnung zu dem genauen Gegenteil: »Im Einzelfall bedeutet
das [scil. die vorher getroffene Feststellung iiber den streitbaren
Charakter des GG - U.K.P.], daB keiner [der] Biirger sich auf ein
Grundrecht berufen kann, um mit dessen Hilfe die verfassungsma-
Bige Ordnung zu zerstéren«.*' In der Tat: Wenn das Grundgesetz eine
militante existenticlle Wertentscheidung ist, so sind alle positiven
Verfassungsbestimmungen dieser Wertentscheidung nachgeordnet
und werden durch sie relativiert. Damit gelangen wir zu dem
Ergebnis, da nach heute herrschender Verfassungspraxis eine
zweistufige Verfassung existiert: eine existentielle und dariiber
hinaus militante ~ Wertentscheidung fiir die »freiheitliche
demokratische Grundordnung« und das positive Verfassungsgesetz,
das Grundgesetz. Das Grundgesetz selbst enthdlt mit dem Begriff der
»freiheitlichen demokratischen Grundordnung« den Bezugspunkt, an
dem Rechtsprechung und ein Teil der Verfassungsrechtslehre die
Substantialisierung der Verfassung vornehmen konnten. Sie 146t sich
iibrigens nicht mit der Vorschrift des Art. 79 Abs. 3 GG begriinden,
nach der eine »Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die
Gliederung des Bundes in Landern, die grundsitzliche Mitwirkung
der Léander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20
niedergelegten Grundsitze beriihrt werden«, unzuldssig ist. Hier hat
der Verfassungsgeber — der Parlamentarische Rat sowie die
einzelnen Lénderparlamente — Grenzen der Verfassungsinderung
aufgerichtet, die gegeniiber dem Bundestag und dem

31 OVG Liineburg, Urt. v. 27.9. 1972, DVBI. S. 958 ft., hier S. 961, 1. Sp. 26

Bundesrat gelten, die mit jeweils zwei Dritteln ihrer Mitglieder bzw.
Stimmen das Grundgesetz dndern konnen (Art. 79, Abs. 2 GQ).
Dagegen ist eine Verfassungsinderung durch einen neuen
Verfassungsgeber — zum Beispiel eine Nationalversammlung des
»gesamten Deutschen Volkes«, wie sie in der Prdambel zum
Grundgesetz noch erhofft, wenn nicht gar erwartet wurde - auch
ohne Riicksicht auf die Vorschrift des Art. 79 Abs. 3 GG zulissig.*
Eine Verfassung als substantielle Wertentscheidung indes kdnnte bei
einem derartigen relativen Charakter der Grenzen einer
Verfassungsénderung nicht stehenbleiben, denn ein existentieller
Wert ist begrifflich nie relativ, hat also niemals nur Geltung fiir
bestimmte Félle und gegeniiber bestimmten Adressaten. Wenn die
freiheitliche demokratische Grundordnung eine substantielle
Wertentscheidung des ganzen deutschen Volkes wire - und nach der
Praambel zum Grundgesetz hat das »Deutsche Volk auch fiir jene
Deutschen gehandelt, denen mitzuwirken versagt war« -, so bande
diese »politische Existenzentscheidung« des souverdnen Volkes
nicht nur eine qualifizierte Parlamentsmehrheit, sondern jedermann,
der jemals im Namen des Volkes politisch zu handeln beansprucht.
Gerade dies ist aber nicht der juristische Inhalt des Art. 79 Abs. 3
GG; er erschopft sich in einer juristischen Grenzziehung gegeniiber
bestimmten Staatsorganen. - Zudem 148t sich feststellen, daf3 sich der
substantialisierte Verfassungsbegriff der »freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung« zumindest auch, wenn nicht gar — wie
wir noch sehen werden - {iberwiegend auf das Element der
Freiheitlichkeit stiitzt und ihr jene existentielle Struktur verleiht, die
ihren gesellschaftlichen Gehalt aus dem Blickfeld treten 148t;
dagegen Dbetont Art. 79 Abs. 3 - abgeschen von dem
staatsorganisatorischen Prinzip der Mitwirkung der Lander bei der
Gesetzgebung und der Gliederung der Bundesrepublik in Lander —
das Prinzip der Menschenwiirde und der Volkssouverinitit sowie
der Rechts- und Sozialstaatlichkeit -politische Formprinzipien, die in
der in Art. 20 formulierten Abstraktheit keinesfalls zwingend eine
auf Freiheit basierende Vergesellschaftung voraussetzen. Hat nun die
hier festgestellte Zweistufigkeit der Verfassung

32 Vgl. Hamann/Lenz, Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.
Mai 1949, Anm. 7 zu Art. 79.
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einen Zusammenhang mit der oben vermuteten Konkurrenz einer
Verfassung, die eine besitzindividualistische Vergesellschaftung
garantiert, mit einer anderen, die die Vergesellschaftung auf der
Grundlage der Anwendung des staatlichen Gewaltpotentials fiir
6konomische und andere gesellschaftliche Funktionen herbeifiihrt?
Es ist zunidchst auffillig, daB8 sich die Existentialisierung der
Verfassung auf den Komplex der freiheitlichen Demokratie bezieht.
Dem Wortsinn nach ist damit offenbar diejenige Form politischer
Herrschaft gemeint, die auf Freiheit beruht, das heiflt auf der
besitzindividualistischen Vergesellschaftung. In dem
Definitionsversuch des Bundesverfassungsgerichts wird die
freiheitliche demokratische Grundordnung als eine Ordnung
bestimmt, »die unter AusschluB jeglicher Gewalt- und
Willkiirherrschaft eine rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der
Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach dem Willen der
jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit darstellt. Zu den
grundlegenden Prinzipien sind mindestens zu rechnen: die Achtung
vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschenrechten, vor allem
vor dem Recht der Personlichkeit auf Leben und freie Entfaltung, die
Volkssouverdnitit, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der
Regierung, die GesetzméaBigkeit der Verwaltung, die Unabhéngigkeit
der Gerichte, das Mehrparteienprinzip und die Chancengleichheit fiir
alle politischen Parteien mit dem Recht auf verfassungsmiflige
Bildung und Ausiibung einer Opposition«.® Dies sind die
Strukturmerkmale einer  »klassischen« liberal-reprasentativen
Demokratie, wobei besonders auffillt, daf das
Bundesverfassungsgericht das »Menschenrecht« der Freiheit in das
Zentrum aller »Menschenrechte« stellt. Grundrechte, die {iberhaupt
erst aus der Vergesellschaftung des Individuums resultieren, erst in
der Gesellschaft entstehen konnen und nicht »vorstaatlich« sind, wie
die herrschende Auffassung von den »Menschenrechten« behauptet,
erscheinen in dieser Definition gar nicht; dies ist konsequent, wenn
man unter dem Begriff der »freiheitlichen Demokratie« nur die
politischen Formen der besitzindividualistischen Vergesellschaftung
begreift.

33 BVerfGE 5, S. S 5 ff., 140.
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Klarer noch driickt sich Diirig aus, der in dem wohl fithrenden
Kommentar zum Grundgesetz - der im ibrigen wohl im
wesentlichen die oben beschriebene Transformation des
Grundgesetzes in eine Werteordnung durch das Bundesver-
fassungsgericht wissenschaftlich inspiriert haben diirfte - die
einzelnen Definitionselemente des Bundesverfassungsgerichts
problematisiert und als unproblematischen Kern der »freiheitlichen
Demokratie«  den  »AusschluB  jeglicher = Gewalt- und
Willkiirherrschaft« bezeichnet.** Hier wird den Begriffen »Gewalt«
und »Willkiir« jede gesellschaftliche Bestimmtheit genommen, sie
sind »antitotalitir.«*> Allerdings vom Standpunkt der freiheitlichen
Demokratie haben sie doch eine negative Bestimmtheit: »Gewalt«
und »Willkiir« stellen eine politische Herrschaftsform dar, »wie sie
nicht sein soll.«* Freiheitliche demokratische Grundordnung ist also
das Gegenteil des Un-Freiheitlichen schlechthin, sie hat keine
konkretere gesellschaftliche Bestimmtheit als den Gegensatz zur
Unfreiheit.

Damit erhértet sich die Vermutung, daf3 sich die Substantialisierung
der Verfassung auf ihre »freiheitlichen Elemente« beschriankt. Diirig
wendet sich auch ausdriicklich gegen die Interpretation, dal auch
das  Sozialstaatsprinzip zur »freiheitlichen = demokratischen
Grundordnung« gehort.”” Hier bestehe ein weiter Spielraum. Mit
anderen Worten: Die nicht in die substantielle Wertentscheidung fiir
die freiheitliche Demokratie einbezogenen Teile des Grundgesetzes
unterliegen dem »Spiel« der pluralistischen gesellschaftlichen Kraf-
te.

Man konnte noch einen Schritt weitergehen und die Hypothese
aufstellen, dal die Substantialisierung des Begriffs der freiheitlichen
demokratischen =~ Grundordnung  im  Zusammenhang  mit
Verfassungsschutzartikeln - Art. 18, 21 Abs. 2, 91 GG - ein Indiz
dafiir sei, da3 diese besitzindividualistische Vergesellschaftung und
die ihr zuzuordnenden politischen Herrschaftsformen im Jahre 1949
am gefdhrdetsten erschienen und daher in einer Art Angstsituation
existentialisiert

34 Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, Rdnr. 55 ff. zu Art. 18.
35 Maunz/Diirig/Herzog, Rdnr. 48 zu Art. 18.
36 A.aO.

37 Maunz/Diirig/Herzog, a.a.O., Rdnr. 49 zu Art. 18, FN 1.
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worden sind.*® Zwar ist es richtig und hiufig betont worden, daB das
Grundgesetz als eine politische Reaktion auf den eben
iiberwundenen Faschismus interpretiert werden miisse”, aber die

ganz selbstverstindliche und so gut wie unangefochtene
Umfunktionierung dieses antifaschistischen Charakters des
Grundgesetzes in eine in erster Linie antikommunistische

»freiheitliche demokratische Grundordnung« seit der Existenz des
Grundgesetzes zeigt, da die »Polemisierung« der Freiheit weniger
aus der »Angst« vor einer abermaligen faschistischen
»Gewaltherrschaft« als vielmehr unbewuflt vor der Authebung des
besitzindividualistischen Charakters der Freiheit resultierten. Anders
kann die verfassungsstrukturell allzu lange iibersehene oder nur
moralisierend zur Kenntnis genommene Tatsache ja gar nicht
verstanden werden, daB3 mit wenigen Ausnahmen die Kader der
faschistischen Apparate in Staat, Wirtschaft, Wissenschaft und
Kultur ohne Schwierigkeiten in die neue »freiheitliche
demokratische Grundordnung« nicht nur integriert, sondern
wiederum in den machtkonzentrierten Positionen bestitigt wurden.*
Der Begriff der Angst ist selbst ein existentieller Begriff und daher
eher geeignet, die  gesellschaftlichen Bedingungen der
Existentialisierung der Verfassung, genauer: der freiheitlichen
Elemente der Verfassung, zu verschleiern. Wenn wir Freiheit als das
Signum  einer  spezifischen, der  besitzindividualistischen
Vergesellschaftung  identifiziert und damit ihre zentrale
verfassungsstrukturelle Bedeutung erkannt haben, so muf3 sich ihre
»Polemisierung« aus dem Strukturwandel der
besitzindividualistischen =~ Vergesellschaftung und nicht aus
bestimmten politischen Konstellationen oder sozialpsychologischen
Vermutungen erkléren lassen.

38 Vgl. hierzu F. L. Neumann, Angst und Politik, in: ders., Demokratischer und
autoritdrer Staat. Frankfurt/M./Wien 1967, S. 261-291.

39 Vgl. H. Ridder, »Siihnegedanke«, »Grundgesetz«, »verfassungsmdfige Ordnung«
und Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland, in: DOV 1963, S. 321 ff,,
hier S. 326 f. H. Copic,, Grundgesetz und politisches Strafrecht neuer Art, Tiibingen
1967, S. 1 ff., 6 ff.

40 Man schaue sich z. B. einmal die in dem »Beamtenurteil« des Bundesverfas-
sungsgerichts Bd. 3, S. 58 ff., aufgezihlten Namen von Verfassungsrechtlern an, die in
der Zeit des Nationalsozialismus ihre damaligen Auffassungen iiber die neue
staatsrechtliche Struktur des 1933 neu gestalteten Beamtenrechts dargelegt haben; man
wird darunter wohlklingende Namen der deutschen Staatsrechtslehre der Zeit nach 1949
finden; vgl. a.a.0., S. 103 ff.
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III. Zum Zusammenhang von Freiheit,
Gesetz und Gewalt

Die politische Funktion einer Aufspaltung des juristischen
Normensystems in eine Wert- und in eine Legalordnung
besteht in der Freisetzung der staatlichen Biirokratie von ihrer
Bindung an die ebenfalls in der Verfassung verbrieften Frei-
heitsrechte der Staatsbiirger. Nach dem Strukturmodell der liberalen
Verfassungstheorie findet die staatsbiirgerliche Freiheit ihre
Schranken im Gesetz; das Gesetz muBl also einige minimale
Voraussetzungen erfiillen, um die Grenzen der Freiheit jedes
einzelnen Staatsbiirgers deutlich erkennbar werden zu lassen — es
mull zumindest die Voraussetzungen, unter denen die staatliche
Biirokratie mit ihren Machtmitteln in die individuelle Sphére des
Staatsbiirgers eingreifen darf, so deutlich zum Ausdruck bringen, daf3
er sich in seinen individuellen Dispositionen  darauf einrichten
kann. Hierin liegt, grob gesprochen — die rechtsstaatliche
Funktion des Gesetzes, dessen begriffliche Struktur noch heute der
bevorzugte Gegenstand verfassungstheoretischer Erorterungen ist.
Selbst dort, wo das Gesetz auch als der Ausdruck des durch das
Parlament mediatisierten souverdnen Volkswillens und damit seine
demokratische Dimension erkannt wird, bewirkt die Konzentration
der Rechtswissenschaft auf den Gesetzesbegriff eine folgenreiche
Verengung des Blickfeldes fiir die gesellschaftlichen Bedingungen
des liberalen, um Freiheit und Gesetz kreisenden
Verfassungsmodells. Denn wenn das Gesetz die Schranke der
staatsbiirgerlichen Freiheit ist, so ist es doch gleichzeitig auch die
Schranke der staatlichen Gewalt. Das Gesetz ist also eine politische
und juristische Form, mit der staatsbiirgerliche  Freiheit und
staatlich-biirokratische Gewalt zueinander in Beziehung treten. Die
Struktur dieser politischen und juristischen Form ist also eine
Funktion dieses zuallererst zu kldrenden Zusammenhanges von
Freiheit und staatlicher Gewalt.

Es mag sein, dal nach einem juristischen Begriff von Freiheit sie
»zundchst und zumeist die Abwesenheit von Zwang
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[ist]«*' — nur ist damit noch nichts tiber ihre gesellschaftliche
Struktur ausgesagt. Nach der oben wiedergegebenen AuBerung von
Hugo Grotius® ist Freiheit die Macht jedes Individuums iiber sich
selbst, das heift: iiber seine Fahigkeiten, seine Leistungen und iiber
sein Eigentum zu verfiigen. Auf die politische Stofrichtung eines
derartigen Freiheitsbegriffs gegen patrimoniale, zunftmifBige und
korporative Einbindung des Individuums wurde ebenfalls schon
hingewiesen. Er zielte auf eine gesellschaftliche Organisation, in der
der wechselseitige marktvermittelte Austausch von Leistungen und
Giitern und nicht die unmittelbare Produktion fiir den Verbrauch
durch lokal begrenzte und durch naturwiichsige Arbeitsteilung
verbundene Gemeinschaften den gesellschaftlichen Zusammenhang
herstellte.

Der Ubergang von einer derartigen einfachen Warengesellschaft zur
kapitalistischen Gesellschaft wird durch das Merkmal bestimmt, daf3
das Individuum iiber sein Arbeitsvermdgen verfiigen, das heiflt es
gegen andere Waren auf dem Markt tauschen muf., — Diese
Bedingung ist das Ergebnis eines &ufBerst langwierigen und
gewaltsamen Umwiélzungsprozesses, in dem die an den
Grundeigentiimer  gefesselten Bauern und die durch das
Arbeitsmonopol der Ziinfte verelendeten und unterdriickten
stadtischen handwerklichen Arbeiter fiir die im 17. und 18.
Jahrhundert auch in Deutschland entstehenden Manufakturen von
diesen feudalen Fesseln »befreit« wurden. »Arbeits- und
Zuchthduser waren gerne gesehene Voraussetzungen fiir die
Errichtung von  Manufakturen. Sie  beherbergten  billige
Arbeitskrifte, die bedingungslos fiir alle Arbeiten eingesetzt wurden.
Die Beschiftigung von Frauen und Kindern war eine konsequente
Fortsetzung der merkantilistischen Arbeitspolitik.«* Zu diesem
Zwang zur Arbeit, die mit der Propagierung der Arbeit als Tugend
einherging, trat die obrigkeitlich verordnete Minimierung der
Arbeitslohne, um Frauen und Kinder zur Mitarbeit fiir den
Lebensunterhalt der Familie zu zwingen. Die administrativ
festgesetzten hohen

41 F. L. Neumann, Zum Begriff der politischen Freiheit, in: ders., Demokratischer und
autoritdrer Staat, a.a.0., S. 100-141, hier S. 102.

42 Oben S. 18.

43 G. D. Roth, Kurze Wirtschaftsgeschichte Mitteleuropas. Von den Ziinften zur
industriellen Revolution, Miinchen 1961, S. 131/132.
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Getreidepreise verfolgten denselben Zweck und hatten den nicht
unerwiinschten Nebeneffekt, die feudalen Grundherren zusétzlich zu
stiitzen.** Die »Befreiung« der lindlichen Arbeiter geschieht vor
allem zu Beginn des 18. Jahrhunderts durch deren gewaltsame
Vertreibung durch die Grundherren — Bauernlegen —, die das Land
kapitalistisch zu nutzen beginnen, wofiir sich die tiberkommenen
patrimonialen Verhiltnisse teilweise als Fessel erweisen.” — Erst
dieser gewaltsame UmwélzungsprozeB3, den Marx im Kapital unter
der Uberschrift der »sogenannten urspriinglichen Akkumulation« fiir
England detailliert beschrieben hat, schafft die gesellschaftlichen
Voraussetzungen dafiir, dal auch das menschliche Arbeitsvermogen
als Ware auf dem Markt getauscht werden kann. Damit steht an der
Wiege der Freiheit des Tauschverkehrs der kapitalistischen
Gesellschaft die Gewalt. »Die Gewalt ist der Geburtshelfer jeder
alten Gesellschaft, die mit einer neuen schwanger geht. Sie selbst ist
eine 5konomische Potenz.«*®

Marx spricht von der »sogenannten« urspriinglichen Akkumulation,

weil die Verwandlung groBer Geldfonds in Kapital in Wirklichkeit

kein Akkumulationsvorgang, sondern ein Prozefl der gewaltsamen

Trennung des feudalen unmittelbaren  bduerlichen  und

handwerklichen Produzenten von seinen Arbeitsmitteln war, die ihn

erst im doppelten Sinne freimachten: frei von Produktionsmitteln

sowie frei, seine Arbeitskraft an denjenigen zu verduBern, der iiber

die Arbeitsmittel verfiigte. Es wire indessen falsch anzunehmen, daf3

nach dieser Phase der gewaltsamen Hervorbringung kapitalistischer

Produktionsbedingungen alle Gewaltsamkeit aus den gesell-

schaftlichen Beziehungen verschwunden wire. Sie erhdlt eine neue

gesellschaftliche Form, die das [Ergebnis einer neuen

gesellschaftlichen Form der Arbeit ist. Die Gewalt erhdlt den Schein

der Gewaltlosigkeit; sie erscheint nicht mehr als ein besonderes

Gewaltverhdltnis, sondern als eine scheinbar in Freiheit gesetzte

gesellschaftliche Beziehung. In den Erschei-

44 Ders., S. 132.
45 H. Mottek, Wirtschafisgeschichte Deutschlands. Ein Grundrif3. Bd. 1, Berlin 1971, S.
342 ff. 46 K. Marx, Das Kapital, Bd. I, MEW Bd. 23, S.779.



nungsformen der gesellschaftlichen Beziehungen wird Gewalt nicht
mehr explizit.

Die neue Form der gesellschaftlichen Beziehungen driickt sich in der
Warenform des Arbeitsproduktes und der Wertform der Ware aus.”’
Die Arbeit der Gesellschaftsmitglieder erscheint nicht selbst
unmittelbar als eine gesellschaftliche Beziehung der Arbeitenden,
vielmehr erscheint deren Tétigkeit als individuelle Privattitigkeit,
wihrend sich der gesellschaftliche Charakter dieser Tatigkeit als
»Tauschwert der Produkte, als eine von ihnen besessene sachliche
Eigenschaft/«*® ausdriickt. Denn im Arbeitsproze werden nicht nur
konkrete, stoftlich bestimmte Gebrauchsdinge hergestellt, sondern es
wird auch eine spezifische, sinnlich nicht wahrnehmbare
gesellschaftliche Form dieser Dinge produziert: die Wertform. Sie
driickt sich darin aus, daB der durch die menschliche Arbeit
geschaffene Wert einer Ware sich nur durch Beziehung auf eine
andere produzierte Ware ausdriik-ken 14t, das heif3t relativ ist. »Ich
kann zum Beispiel den Wert der Leinwand nicht in Leinwand
ausdriicken. 20 Ellen Leinwand = 20 Ellen Leinwand ist kein
Wertausdruck. Die Gleichung sagt vielmehr umgekehrt: 20 Ellen
Leinwand sind nichts anderes als 20 Ellen Leinwand, ein bestimmtes
Quantum des Gebrauchsgegenstandes Leinwand. Der Wert der
Leinwand kann also nur relativ ausgedriickt werden, das heiflt in
anderer Ware.«* Dagegen bringt die Gleichung 20 Ellen Leinwand =
1 Rock zum Ausdruck, daB Leinwand und Rock jenseits ihrer
jeweiligen konkreten stofflichen Eigenschaften als Gebrauchsgiiter
>Rock< und >Leinwand< eine ihnen gemeinsame Eigenschaft haben:
einen Wert; andernfalls lieBen sie sich nicht in eine Gleichung setzen.
Die Gleichung bringt also erst ihren Wert zum Ausdruck. Die
Leinwand findet erst durch Beziehung auf einen produzierten
Gegenstand ihre Wertform.

In dieser relativen Wertform driickt sich der spezifische
gesellschaftliche Charakter der in die produzierten Giiter ein-

47 K. Marx, Das Kapital, Bd. I, MEWBd. 23, Vorwort, S. 12.

48 H.-G. Backhaus, Zur Dialektik der Wertform, in: A. Schmidt (Hrsg.), Beitrige zur
marxistischen Erkenntnistheorie, Frankfurt/M. 1970, S. 128-152, hier S. 139.

49 K. Marx, Das Kapital, S. 63.
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gegangenen Arbeit aus: Der Wert eines produzierten Gutes erhilt
seine Form nicht durch Beziehung auf die Bediirfnisse, die es
befriedigen soll — also: der Wert des Rockes besteht darin, einen
Menschen gegen Kélte zu schiitzen —, sondern durch Beziehung auf
ein anderes Arbeitsprodukt. Bekanntlich ist es das groBe Verdienst
der biirgerlichen politischen Okonomen des 18. und 19.
Jahrhunderts, dafl sie die menschliche Arbeit als den einzig
wertschaffenden Faktor einer Gesellschaft erkannt haben; die
biirgerlichen Arbeitswertlehren waren Kampftheorien, die das
arbeitende Biirgertum gegen die von seinem Standpunkt aus
parasitdren feudalen Herrschaftsschichten entwickelte und deren
politisch duflerst folgenreiche Bedeutung darin bestand, »daf sie die
Arbeit als Substanz des Werts und die Arbeitszeit als Maf3 der
WertgroBe entdeckt und daran festgehalten [haben].«’® Sie
untersuchten indessen nicht die Frage, warum die produzierten
Waren die spezifische Form des Wertes annahmen, das heif3t ihren
durch Arbeit geschaffenen Wert nur durch Beziehung auf einen
anderen durch Arbeit geschaffenen Gegenstand zum Ausdruck
bringen konnten.

Dies ist der Ansatz der Marxschen Kritik der politischen Okonomie.
Wenn der durch menschliche Arbeit geschaffene Werkt eines
Gegenstandes nur durch Gleichsetzung mit einem anderen durch
Arbeit geschaffenen Gegenstand ausgedriickt werden kann, so ist
offenbar — in dem Beispiel: 20 Ellen Leinwand = 1 Rock — nicht
die Arbeit des Leinewebers und die Arbeit des Schneiders das
wertbestimmende Element — denn Leineweberarbeit und
Schneiderarbeit sind qualitativ so verschieden, daBl sie sich nicht
vergleichen lassen —, sondern die jeweilige Arbeit des Leinewebers
und die Arbeit des Schneiders ermdglichen den Wertausdruck ihrer
jeweiligen Arbeitsprodukte. Es hat offenbar eine Abspaltung der
konkreten, zweckbestimmten und nur qualitativ bestimmbaren
Arbeit von ihrer wertschopfenden Potenz stattgefunden, die eine
Wertgleichung wie die oben beschriebene {iiberhaupt mdglich
gemacht hat. Es muB also eine Abstraktion der Arbeit von ihren
qualitativ bestimmten Eigenschaften stattgefunden haben.

50 H. Reichelt, Zur logischen Struktur des Kapitalbegriffs bei Karl Marx, 2. Aufl.,
Frankfurt/M./Wien 1971, S. 141.
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Der erste Schritt dieses Prozesses der Abstraktion der Arbeit von
ihrer konkreten Zweckbestimmtheit ist die Trennung des
unmittelbaren béduerlichen und handwerklichen Produzenten von
seinen Arbeitsmitteln — dies ist die Phase der sogenannten
urspriinglichen Akkumulation. Sie bewirkt die gewaltsame
Auflosung eines einheitlichen Prozesses zweckbestimmter
Produktion und der Zufiihrung des produzierten Gutes zu dem
beabsichtigten Zweck und macht den Produzenten dadurch frei,
seine Arbeitskraft nunmehr beliebigen Zwecken zur Verfligung zu
stellen. Die Zersplitterung der handwerklichen Arbeitsmittel unter
feudalen Produktionsbedingungen®'

51 Der Begriff des Feudalismus bzw. der feudalen Ordnung ist duferst vieldeutig und in
der wissenschaftlichen Literatur auch keinesfalls eindeutig gekldrt. Otto Brunner meint,
er konne nur dort — ohne Mifverstindnisse hervorzurufen — verwendet werden, wo die
jeweils gemeinte Struktur genau beschrieben werde, vgl. O. Brunner, Art. Feudalismus.
Soziologische Aspekte, in: Hdw. Soz. Wiss. Bd. 3 (1961), Sp. 509-512. Infolgedessen
soll hier auf den wissenschaftlichen Streit {iber den Begriff nicht eingegangen werden;
vielmehr reicht es aus, die einzelnen Elemente der gesellschaftlichen Struktur zu benen-
nen, die hier zusammenfassend als »feudal« qualifiziert werden. — Es ist die weitere
Einschriankung zu machen, daf hier noch von feudaler Ordnung fiir Perioden gesprochen
wird, in denen durchaus, insbesondere in den Stadten, bereits Formen der Waren- und
der Geldwirtschaft existieren. Da es in dieser Arbeit allein darauf ankommt, spezifische
Strukturmerkmale der biirgerlichen Rechtsstruktur zu analysieren, dient der Begriff
»feudal« lediglich als Begriff zur Kennzeichnung vorbiirgerlicher Strukturen und wird
daher auch auf gesellschaftliche Verhiltnisse angewandt, in denen die damit gemeinten
Elemente zwar vorherrschen, aber keineswegs ausschlieBlich herrschen. Als
wesentlichstes Element feudaler Produktionsweise wird hier die Bindung des ldndlichen
und stddtischen Produzenten an ihm vorgegebene Personenverbiande angesehen — auf
dem Land die verschiedensten Formen der Grundherrschaft, in der Stadt die
verschiedensten Formen der Korporationen, deren wichtigste die Ziinfte gewesen sein
diirften. Erst die Befreiung von diesen personalen Bindungen ermdglichte die volle
Entfaltung der Warenproduktion, die dadurch gekennzeichnet ist, da8 der unmittelbare
Produzent fiir den Markt und damit fiir einen beliebigen Gebrauch produzieren kann. —
Aus dieser personalen Bindung der Produktionsweise lassen sich verschiedene weitere
Merkmale ableiten, die hier lediglich mechanisch aufgezdhlt werden: hierarchische
Gliederung der Gesellschaftsmitglieder in bezug auf ihre Handlungsmoglichkeiten;
politische Herrschaft wird auf der Basis von Personenverbanden, nicht auf der
Grundlage eines einheitlich organisierten Territoriums ausgeiibt; daraus folgt
dezentralisierte Ausiibung von Herrschaftsfunktionen, insbesondere der Rechtsprechung,
eine Vielzahl unverbunden nebeneinander existierender Personenverbandshierarchien
und damit die Abwesenheit von Souverénitit: Diese ist dadurch gekennzeichnet, daf3 die
oberste Gewalt ungeteilt und unvermittelt durch »Rechte« Dritter konstituiert ist. Vgl.
zum Ganzen die Ubersichten von Clemens Bauer,
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— die notwendige Folge der Bindung der Produktionsmittel sowie
des gesamten Produktionsprozesses an die unmittelbare
Bediirfnisbefriedigung enger lokal gebundener sozialer Einheiten —
wird in den Manufakturen iiberwunden, die zwar weiterhin auf
handwerklicher Grundlage produzieren, aber die eine Zentralisierung
der handwerklichen Arbeitsmittel darstellen und damit die vielen
einzelnen handwerklichen Arbeiter in einem (relativ) zentralisierten
Arbeitsprozefl zusammenfassen.

Dieser ProzeB bewirkt eine qualitativ neue gesellschaftliche Struktur
der Produktion. Durch die Trennung des unmittelbaren feudalen
Produzenten von seinen Produktionsmitteln und damit von der
konkreten Zweckbestimmung des produzierten Gutes wurde Arbeit
nunmehr gesellschaftlich nicht mehr fiir bestimmte konkrete
Bediirfnisse, sondern fiir die Produktion von Reichtum an sich, in
Gestalt von produzierten Gegenstdnden, organisiert. Die Beziehung
der produzierten Gegenstéinde auf konkrete Bediirfnisse und Zwecke
geschieht erst im nachhinein, in einer von der Giiterproduktion
getrennten Sphdre des Tauschs auf dem Markt, auf dem die
Marktteilnehmer durch den Austausch von Gegenstinden einander
wechselseitig ihre Bediirfnisse zu befriedigen trachten. Die
Abstraktion des Arbeitsprozesses von diesen konkreten Zwecken, ihr
Charakter als reichtumstiftende Potenz — wobei das konkrete
Produkt lediglich die stoffliche Erscheinungsform des Wertes dieses
Produkts ist — erscheint in der relativen Wertform wieder; in der
Gleichung, in die sich die verschiedensten Arbeitsprodukte bringen
lassen, wird das allen diesen Arbeitsprodukten Gleiche als das
Bestimmende zum Ausdruck gebracht: die reichtumstiftende,
abstrakte Arbeit, Arbeit »sans phrase« (Marx). Jedes der in
Beziehung zueinander zu setzenden produzierten Giter ist stoffliche
Erscheinungsform der ihnen allen gemeinsamen Qualitdt als
vergegenstindlichte Arbeit.

Die menschliche Arbeit hat in diesem Auflosungsprozel feu-

Art. Feudale Gesellschaft, in: Staatslexikon Bd. 3, Freiburg 1959, Sp. 241-245; Eckard
Miiller-Mertens, Zur Feudalentwicklung im Okzident und zur Definition des
Feudalverhdiltnisses, in: Zeitschrift fiir Geschichtswissenschaft, Bd. 14 (1966), S. 52-73;
Friedrich Liitge, Art. Feudalsysteme, in: Evangelisches Staatslexikon, Berlin 1966, Sp.
500-504, sowie die oben zitierte Arbeit von Otto Brunner.
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daler Produktionsweise eine spezifische gesellschaftliche Form
erhalten, die nicht fiir alle Zeiten besteht und die die biirgerlichen
Theoretiker der politischen Okonomie nicht analysiert hatten. »Die
Gleichgiiltigkeit gegen die bestimmte Arbeit entspricht einer
Gesellschaftsform, worin die Individuen mit Leichtigkeit aus einer
Arbeit in die andere {ibergehen und die bestimmte Art der Arbeit
ihnen zufillig, daher gleichgiiltig ist. Die Arbeit ist hier nicht nur in
der Kategorie, sondern in der Wirklichkeit als Mittel zum Schaffen
des Reichtums {iberhaupt geworden, und hat aufgehort als
Bestimmung mit den Individuen in einer Besonderheit verwachsen
zu sein.«** Diese gesellschaftlichen Bedingungen der Abstraktion der
Arbeit sind also erst in einer Epoche mdoglich, in der das
Arbeitsvermdgen der unmittelbaren Produzenten von konkreten
Arbeitsarten und -zielen getrennt worden ist, so daf} sie es zu ihnen
duBerlichen Zwecken dem Besitzer der Produktionsmittel zur
Verfligung stellen kdnnen und miissen. Dies ist das Kennzeichen
kapitalistischer Produktionsweise. Ein gesellschaftlicher
Zusammenhang wird nicht allein durch gesellschaftliche Arbeit,
sondern durch Arbeit zur Befriedigung individueller und
gesellschaftlicher Bediirfnisse hergestellt. Wenn daher die
kapitalistische Produktion die Produktion von Reichtum iiberhaupt
ist, so muB3 doch dieser Reichtum die Gestalt von konkreten
Gebrauchsdingen annehmen, damit gesellschaftliche Bediirfnisse
befriedigt werden konnen. Und wenn andererseits der in der
Produktion geschaffene Reichtum als abstrakter Reichtum nicht
unmittelbar auf die Befriedigung von Bediirfnissen, sondern auf die
Verwandlung in seinen abstraktesten Ausdruck — in Geld — zielt,
so muf} die Zufiihrung dieses Reichtums zur Sphédre der Bediirfnisse
in einem gesellschaftlichen ProzeB3 geschehen, in dem sich die
produzierten Gegenstdnde in Geld verwandeln. Dieser Prozef3 ist der
Markt, auf dem die Eigentlimer der Waren durch den Tausch ihre
wechselseitigen Bediirfnisse befriedigen und, bei entfalteter
Geldwirtschaft, ihre Waren in Geld verwandeln. Die Wertform der
Waren ist nicht nur Ausdruck der qualita-

52 K.Marx, Grundrisse der Kritik der politischen Okonomie, Frank-furt/M./Wien o. J.
(Fotomechanischer Nachdruck der Ausgabe 1939 und 1941), Einleitung, S. 25.
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tiven gesellschaftlichen Gleichheit der produzierten Giiter — sie alle
enthalten ein bestimmtes Quantum an abstrakter Arbeit—, sondern
auch gleichzeitig dafiir, da3 die Warenbesitzer einander die Waren
nicht gewaltsam wegnehmen, sondern eben tauschen; sie erkennen im
Tausch einander als gleiche an, denn sie sind alle Eigentiimer einer
qualitativ einheitlichen Ware: geronnener abstrakter Arbeit, soweit
produzierte  Giiter getauscht werden, oder des abstrakten
Arbeitsvermogens, soweit das Arbeitsvermdgen gegen Geld getauscht
wird.

Gleichzeitig aber realisiert sich im Tauschakt auch individuelle
Freiheit. Dadurch, da alle Waren qualitativ gleich sind, alle
Warenbesitzer sich zueinander als gleiche verhalten, entdulern sie
sich freiwillig ihrer jeweiligen Waren; ferner tauscht jeder
Warenbesitzer seine Ware gegen eine andere nur, um sein
Bediirfnis zu befriedigen, befriedigt also das Bediirfnis des
Tauschpartners nach seiner Ware nur dadurch, dafl er sein eigenes
Interesse an der Ware des anderen befriedigt, und umgekehrt. Mit
anderen Worten: Jeder der Warenbesitzer setzt seine Zwecke als
Selbstzwecke, die er vermittels des anderen erfiillt, und schafft
dadurch  gesellschaftliche Bezichungen.™ Sie beruhen auf Freiheit,
insofern das Individuum seine Bediirfnisse und Zwecke als allein von
ihm selbst gesetzte verfolgt — also nicht in die Arbeits- und Lebensge-
meinschaft stdndischer Ordnungen, in denen die individuellen
Funktionen quasi-naturhaft festgelegt waren, eingebunden ist —, und
insofern es zur Befriedigung dieser Bediirfnisse und Zwecke
individuell @iber sich, seine Leistungen und sein Vermdgen verfiigt —
ebenso wie sein Tauschpartner, der durch Verfolgung seiner selbst
gesetzten Zwecke seinerseits gleichzeitig die Bediirfnisse seines
Partners erfiillt. — »Gleichheit und Freiheit sind also nicht nur
respektiert im Austausch, der auf Tauschwerten beruht, sondern der
Austausch von Tauschwerten ist die produktive, reale Basis aller
Gleichheit und Freiheit.«** Hieran wird sichtbar, daB auch Freiheit
nicht eine natiirliche Eigenschaft des Menschen, sondern -eine
spezifische

53 Vgl. K. Marx, Grundrisse der Kritik der politischen Okonomie, Heft 11, S.155 ff.
54 K. Marx, Grundrisse der Kritik der politischen Okonomie, a.a.O.,S.156.
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gesellschaftliche Form fiir spezifische gesellschaftliche Verhéltnisse

ist, ebenso wie der Wert einer Ware nicht eine sachliche Eigenschaft

von Giitern ist, sondern eine gesellschaftliche Form, die die

Arbeitsprodukte unter bestimmten gesellschaftlichen Verhiltnissen

annehmen.

Gleichwohl haben die Freiheit und Gleichheit reklamierenden
biirgerlichen Emanzipationstheorien niemals die Notwendigkeit von
Gewalt zur Gewéhrleistung der kapitalistischen Vergesellschaftung
geleugnet. So stellt zum Beispiel Spinoza (1632-1677) sehr
anschaulich fest, »daBl die Menschen, um sicher und moglichst gut zu
leben, sich vereinigen miissen und so es bewirken, daB sie
gemeinsam das Recht auf alles haben, was jeder einzelne von Natur
hat, und daf} sie nicht mehr durch die Gewalt und die Begierde des
einzelnen, sondern durch die Macht und den Willen bestimmt
werden.«> Hier kann jeder Einzelne friedliche gesellschaftliche
Beziehungen erst dann eingehen, wenn das, »was er von Natur hat«,
gleichzeitig auch die Grundlage der gesellschaftlichen
Zwangsorganisation wird, die ihm erst den Genuf3 seines Rechts auf
das, was er individuell von Natur hat, gewéhrleistet. Locke und
Hobbes haben das noch deutlicher ausgesprochen. In den klassischen
Freiheitskatalogen biirgerlicher Verfassungen werden die jeweiligen
Grenzen der Freiheit so sorgfiltig behandelt wie diese Freiheiten
selbst. So heifit es in Art. 4 der Erkldrung der Menschen- und
Biirgerrechte von 1789: »Die Freiheit besteht darin, alles tun zu
konnen, was einem anderen nicht schadet. So hat die Ausiibung der
natiirlichen Rechte eines jeden Menschen nur die Grenzen, die den
anderen Gliedern der Gesellschaft den Genuf3 der gleichen Rechte
sichern. Diese Grenzen konnen allein durch Gesetz festgelegt
werden.« Hieran ist bemerkenswert, da3 Gefidhrdungen der Freiheit
nicht von den restaurativen vorbiirgerlichen Klassen — gegen die
man sich in der Revolution zeitweise durchgesetzt hat — erwartet
werden, sondern davon, daB jedermann das natiirliche und
unverduBerliche Menschenrecht der Freiheit in Anspruch nimmt; es
handelt sich um einen in der auf Freiheit und Gleichheit beruhenden
Vergesellschaftung selbst liegenden Widerspruch. Das Gesetz als die

55 B. de Spinoza, zit. nach K. Polak, Zur Dialektik in der Staatslehre, 3. Aufl. Berlin
1963, S. 207.
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gesellschaftliche Form der Freiheitsbeschrénkung ist daher nicht eine
duBere auferlegte Restriktion aus fritheren und noch nicht
vollkommen iiberwundenen gesellschaftlichen Zustdnden, sondern
gewissermallen die Kehrseite der Freiheit. Das' Gesetz ist »der
Ausdruck des allgemeinen Willens« (Art. 6 der Erkldrung der
Menschen- und Biirgerrechte) und stammt somit aus dem Schof3e der
auf Freiheit und Gleichheit beruhenden Gesellschaft. In Art. 12 heif3t
es hierzu: »Die Sicherung der Menschen- und Biirgerrechte erfordert
eine Streitmacht. Diese Macht ist also zum Vorteil aller eingesetzt
und nicht fiir den besonderen Nutzen derer, denen sie anvertraut ist.«
Auch hier ist nicht von voriibergehenden Gefdhrdungen durch die
Klassen des Ancien regime oder deren ausldndische Verbiindete die
Rede, sondern allgemein von der Sicherung der Menschen- und
Biirgerrechte. Da die Streitmacht »zum Vorteil aller« gereicht, ist sie
die gesellschaftliche Zwangsorganisation, die — um den oben
zitierten Satz von Spinoza abzuwandeln — allen gemeinsam
dasjenige gewdhrleistet, was jeder Einzelne von Natur hat. Die
Gemeinschaft aller freien und gleichen Biirger vergewissert sich hier
kollektiv der jeweiligen Macht jedes Einzelnen iiber sich, seine
Leistungen und sein Vermogen. Diese Feststellung ist fiir die
Struktur der politischen Gewalt in der biirgerlichen Gesellschaft
duBerst bedeutsam.
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in dem von ihm bendtigten Gebrauchsgegenstand des B. Wenn der
Kapitalist das Arbeitsvermogen des A kauft, so kauft er ebenfalls
dessen Gebrauchswert, denn einen Wert gegen einen anderen
gleichen Wert zu tauschen, ist offensichtlich sinnlos, wiirde den
Tausch zum Selbstzweck erheben, wihrend er doch Mittel ist, den
Tauschpartnern die jeweils von ihnen benétigten Gebrauchswerte zu
verschaffen. Ebenso wenn A als Gegenleistung seinen Lohn
bekommt — den Geldausdruck fiir den Wert seiner Arbeitskraft —,
so nicht, um einen abstrakten Wert zu erhalten — dann hétte er seine
Arbeitskraft nicht zu tauschen brauchen —, sondern um die
konkreten Konsumtionsgegenstiande zu erhalten, die er benétigt, um
leben zu konnen. Das Arbeitsvermdgen des Arbeiters ist also
Gebrauchswert fiir den Kapitalisten, Tauschwert fiir den Arbeiter.
Gebrauchswert fiir den Kapitalisten heilt nicht Bestimmung fiir
seinen Lebensunterhalt. Der Gebrauchswert eines Gegenstandes
héngt von seiner konkreten Beschaffenheit ab: Schuhe zur
Bekleidung der Fiile, Brot zum Essen, Wohnung zum Schutz vor
Witterung usw. Der Gebrauchswert des Arbeitsvermdgens liegt in
der Moglichkeit ihrer Aktualisierung, die nach ihrer Verduflerung das
Recht ihres Kéufers ist. Sein Interesse an dieser Aktualisierung
besteht darin, das Arbeitsvermdgen so anzuwenden, daB3 es mehr
Werte schafft, als er als bereits vergegenstindlichte Arbeit — in der
Form des Lohnes — dafiir hingegeben hat. Der Gebrauchswert des
Arbeitsvermdgens besteht deshalb fiir den Kapitalisten darin, daf in
den zu produzierenden  Arbeitsprodukten mehr  Arbeit
vergegenstiandlicht wird, als Arbeit in den Gegenstinden —
beziehungsweise dem dafiir stehenden Lohn — enthalten ist, die er
dem Arbeiter als Aquivalent fiir dessen Arbeitsvermdgen gegeben
hat.

Hieraus folgt, da3 im kapitalistischen Produktionsprozef3 keineswegs
von einer Identitdt von Arbeit und Wertbildung, das heifit von
konkreter, zweckbestimmter Téatigkeit und abstrakter Arbeit im
Sinne der Schaffung von Reichtum iiberhaupt gesprochen werden
kann. Wenn die konkrete, zweckbestimmte Tétigkeit des Arbeiters
A, die er an den Produktionsmitteln des Kapitalisten verrichtet, ihren
Zweck in der Produktion von mehr vergegenstandlichter Arbeit hat,
als die
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dafiir verausgabten Gebrauchsgegenstidnde ihrerseits haben — also
nicht, wie in der einfachen Warengesellschaft, darauf zielt, so viel
Arbeitsquantum zu vergegenstindlichen, wie notwendig ist, um auf
dem Markt die zur Befriedigung der Lebensbediirfnisse
erforderlichen Gebrauchsgegenstinde zu erwerben —, so liegt der
Gebrauchswert des Arbeitsvermogens in der Produktion von
Mehrwert. Der kapitalistische ProduktionsprozeB ist also Einheit von
konkreter, zweckbestimmter Téatigkeit — Arbeitsprozel — und
Produktion von mehr Wert, als fiir das Bediirfnis der Erhaltung der
Arbeitskraft nétig ist, d. h. von Verwertungsprozef3. »Als Einheit von
Arbeitsprozel und Wertbildungsprozef ist er Produktionsprozefl von
Waren; als Einheit von Arbeitsprozel und Verwertungsprozel3 ist er
kapitalistischer ~ Produktionsprozefl, kapitalistische Form der
Warenproduktion.«®

Diese kapitalistische Form der Warenproduktion entzieht dem um
Freiheit und — durch allgemeine Gesetze berechenbar gemachte —
staatliche Gewalt zentrierenden liberalen Verfassungsmodell seine
Grundlage. Denn die in diesem Modell vorgenommene Abstraktion
von allen konkreten Bediirfnissen war ja, wie wir gesechen haben,
iiberhaupt nur als Konstruktion vollziehbar, weil mit dem Tausch
von Waren auf dem Markt jeder Warenbesitzer nach dem Tausch
ebensoviel Wert hatte wie vor dem Tausch — nur jeweils in anderen
Vergegenstandlichungen —, und weil dadurch jedes Quantum
verausgabter Arbeit mit der Menge an Gebrauchsgegenstinden
iibereinstimmte, die von den Arbeitenden zum Lebensunterhalt
bendtigt wurden. Die Quanta der von den Gesellschaftsmitgliedern
verausgabten Arbeit und die Quanta an Arbeit, die verausgabt
werden mufliten, um die Gesellschaftsmitglieder am Leben zu
erhalten®, stimmten prinzipiell iiberein.

61 K. Marx, Das Kapital, Bd. I, MEW Bd. 23, S. 211.

63 Wenn hier von Lebensbediirfnissen gesprochen wird oder von dem MaB an
Gebrauchsgiitern, die notwendig sind, damit der Arbeiter »leben kann, so wird dies auf
den jeweiligen gesellschaftlichen Stand der Produktivkrifte bezogen. In einer
Gesellschaft, in der z. B. Schuhe produziert werden, und zwar in kapitalistischer Form,
ist es abstrakt, davon auszugehen, das Lebensniveau der Arbeiter erfordere lediglich
Lumpen, die sie sich um die Fiile wickeln kénnen. Dann wiirde der Schuhfabrikant auf
seinen Schuhen sitzenbleiben, und ein kapitalistischer ProduktionsprozeB3, der von einem
von der Produktion vollig abstrahierten Konsumtionsniveau ausgehen wiirde, wire nicht
moglich. Daher bedeu-
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Teils desselben in Kapital, oder die Akkumulation, bildet einen
integrierenden Teil dieser Produktion des Mehrwerts — der
unmittelbare Zweck und das bestimmende Motiv der kapitalistischen
Produktion ist. Man darf diese daher nie darstellen als das, was sie
nicht ist, ndmlich als Produktion, die zu ihrem unmittelbaren Zweck
den Genufl hat oder die Erzeugung von GenuBmitteln fiir den
Kapitalisten.«® Die aus der Notwendigkeit der Realisierung des
Mehrwerts resultierenden Probleme der kapitalistischen Produktion
bestimmen indessen nicht allein die gesellschaftliche Entwicklung.
In dem Mafle, in dem die Produktivitdt der Arbeit erhoht wird,
wichst der Anteil des Kapitals, der fiir neue Maschinen und andere
technische Arbeitsmittel aufgewendet werden muf3. Denn sowohl der
Verléngerung der Arbeitszeit als auch der Intensivierung der Arbeit
stehen bestimmte physische und politische Grenzen entgegen, die
sich unter anderem aus dem Organisationsgrad der Arbeiterklasse
ergeben. Selbst wenn eine gleichbleibende Zahl von Arbeitern dank
der durch verbesserte Maschinen usw. erhdhten Produktivitét ihrer
Arbeit eine groflere Masse von Produkten herstellt — wodurch sich
das Verhiltnis zwischen dem Wert der in Form von Lohnen
bezahlten Arbeitskraft und der von den Arbeitern produzierten Giiter
zugunsten des Mehrwerts verbessert —, besteht dennoch die
Profitrate des Kapitalisten in dem Anteil des produzierten Mehrwerts
an dem gesamten von ihm aufgewendeten Kapital, das heifit an dem
fiir Arbeitslohne (= variables Kapital) und Maschinen usw. (=
konstantes Kapital) vorgeschossenen Kapital. Je mehr also der
Kapitalist die Produktivitit der Arbeit durch verbesserte Maschinen
erhoht — eine andere Moglichkeit bleibt ihm innerhalb gewisser
Grenzen nicht —, desto mehr steigt zwar der Mehrwert — das heif3t
der Anteil des in Gestalt von Gebrauchsgiitern geschaffenen Werts,
der den in Form von Lohnkosten vorgeschossenen Wert iibersteigt
—, aber desto mehr sinkt gleichzeitig die Profitrate, da ja das
konstante Kapital gewachsen ist. Andererseits hat die Erhéhung der
Arbeitsproduktivitidt zur Folge, dal die auf dem Markt angebotene
vermehrte Masse von Waren aufgrund der Konkurrenz der Kapitale
einen Preisver-

65 Ders.,a.a.0.,S.271/272.
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fall erleidet, der die Lebenshaltungskosten der Arbeiter und damit
den Wert ihres Arbeitsvermogens sinken 14Bt. Dies wiirde indessen
nur den Anteil des konstanten Kapitals an dem insgesamt
aufgewendeten Kapital erhohen. Infolge der Konkurrenz der
Kapitale kann andererseits kein Kapitalist darauf verzichten, durch
Erhohung der Produktivitdt der Arbeit mehr und bessere Waren zu
produzieren, um als Kapitalist iiberleben zu konnen.

Da der akkumulierte Profit Geldkapital ist, mit dem neue
kapitalistisch  fungierende Produktionsmittel gekauft werden,
verringert sich mit dem Fall der Profitrate die Rentabilitit des in der
Gesellschaft fungierenden Kapitals; fiir jeden einzelnen Kapitalisten
bedeutet dies einen Rentabilitdtsverlust seines zur weiteren
Entfaltung der Produktion eingesetzten Kapitals. Kleinere Kapitale
fallen dadurch aus der Konkurrenz aus und horen auf, als Kapitale zu
fungieren. Aus der Sicht des Arbeitsprozesses bedeutet dies, dafl
Betriebe stillgelegt werden. Aber auch die fortbestehenden Kapitale,
die zunehmend konzentriert werden, werden entwertet; sie sind
produzierte Produktionsmittel, deren Wert durch die in ihnen
vergegenstindlichte menschliche Arbeit bestimmt wird, die ihrerseits
in dem Malle in ithrem Wert sinkt, in dem die von den Arbeitern
konsumierten Gebrauchsgiiter im Preis zuriickgehen. Dies ist freilich
nur eine Moglichkeit der Kapitalentwertung; ebenso bedeutsam ist
die durch technologische Neuerungen herbeigefiihrte Obsoleszenz
der Produktionsmittel. Die Entwertung der produzierten
Produktionsmitte]l — des konstanten Kapitals — bedeutet nicht die
Einschrankung ihres materiellen Umfangs, also weniger oder
schlechtere Maschinen; vielmehr ist die Entwertung gerade dadurch
gekennzeichnet, dafl aufgrund der Steigerung der Produktivitét der
Arbeit in derselben Zeit von derselben Anzahl Arbeiter mehr und
Besseres produziert werden kann. Entwertung bedeutet, dafl die
verausgabte gesellschaftliche Arbeit sich in mehr Produkten
vergegenstiandlicht hat, so daf3 jedes einzelne Produkt nunmehr einen
geringeren Wert hat. Mit zunchmender Arbeitsproduktivitit
vermehren sich daher die produzierten Gebrauchsgiiter, damit auch
die produzierten Produktionsmittel. »Die Masse Arbeit, die das
Kapital kommandieren kann, hdngt nicht ab von seinem Wert,
sondern von der Masse
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Roh- und Hilfsstoffe, der Maschinerie und Elemente des fixen
Kapitals der Lebensmittel, woraus es zusammengesetzt ist, was
immer deren Wert sei«.*® Die Entwertung des Kapitals vermehrt also
die »Masse und Mannigfaltigkeit«”’  der  vorhandenen
Gebrauchsgiiter, ohne jedoch einen Fall der Profitrate
auszuschlieBen. Es gibt mithin Konstellationen, in denen die
zusitzliche Anlage von Kapital — in Form von produzierten
Produktionsmitteln — keinen zusétzlichen Profit abwirft; dies auch
und gerade dann, wenn einerseits geniigend Produktionsmittel,
andererseits geniigend Arbeitskrdfte vorhanden sind, um zu
produzieren. Die Konsequenz ist dann, dafl Kapital brachliegt,
wiahrend das weiter fungierende Kapital unter dem Druck des
brachliegenden Kapitals sich auf dem Markt nur unter Preisverfall
realisieren konnte und dadurch eine weitere Entwertung erfiihre.
Dies fiihrt dazu, da8 »die Stockung der Produktion [. . .] einen Teil
der Arbeiterklasse brachgelegt und dadurch den beschiftigten Teil in
Verhiltnisse gesetzt [hitte], worin er sich eine Senkung des Arbeits-
lohns, selbst unter den Durchschnitt, gefallen lassen miiBte«®® —, so
ist mit iiberschiissigen Produktionsmitteln und einer iiberschiissigen
Arbeitsbevolkerung  die  Voraussetzung flir einen neuen
Verwertungszyklus gegeben.

Die vorangegangenen Ausfiihrungen haben nicht die Funktion, eine
Darstellung des kapitalistischen Produktionsprozesses. insbesondere
der Bedingungen seiner Krisenhaftigkeit®®, zu geben; sie sollen
lediglich eine erste Anschauung davon vermitteln, in welchem
Umfang Gesellschaftstheorien oder, in einer durch Juristen bereits
vorgenommenen  Verengung, Verfassungstheorien an  der
Wirklichkeit der gesellschaftlichen Entwicklung vorbeigehen, wenn
sie ihren Deduktionen und Konstruktionen unausgesprochen das
Modell einer einfachen

66 K.Marx, Das Kapital, Bd. 111, S. 277.

67 K.Marx, Das Kapital, Bd. 111, S. 276.

68 Ders., a.a.0., S. 283.

69 Vgl. hierzu Paul M. Sweezy, Theorie der kapitalistischen Entwicklung. Eine
analytische Studie iiber die Prinzipien der Marx'schen Sozialékonomie, Frankfurt/M.
1970; E. Varga, Die Krise des Kapitalismus und ihre politischen Folgen, Frankfurt/M.
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einigen Problemen des Staatsinterventionismus, in: Probleme des Klassenkampfs, H. 3
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54

Warengesellschaft zugrunde legen. Nicht der freie Tausch von
Waren zwischen autonomen Subjekten, die durch den Tausch
wechselseitig ihre Bediirfnisse befriedigen, kennzeichnet die
Wirklichkeit der kapitalistischen Vergesellschaftung, sondern die
Dialektik des Arbeits- und Verwertungsprozesses, aus der
spezifische gesellschaftliche Bedingungen resultieren, deren
Elemente in der biirgerlichen Verfassungstheorie identifiziert werden
sollen. So ist es durchaus zutreffend, daf} der einzelne Kapitalist die
grofitmogliche Berechenbarkeit seiner unternehmerischen Aktionen
zum Ziel hat und folglich die Rationalisierung aller Variablen seines
Handelns erstrebt. Von dieser abstrakten, die reale Bewegung der
kapitalistischen Produktion aufler Betracht lassenden Ebene her ist
die Maxime zu verstehen, dafl »die erste Aufgabe des Staates [darin]
besteht, eine Rechtsordnung zu schaffen, die die Erfiillung
vertraglich eingegangener Verpflichtungen sichert; es muB
berechenbar sein, inwieweit vertragliche Verpflichtungen erfiillt
werden. Diese Berechenbarkeit kann nur erreicht werden, wenn die
Gesetze in ihrer Struktur allgemein sind — vorausgesetzt, daf} die
Konkurrenten ungefahr gleiche Macht haben, so daf jeder die
gleichen Interessen vertritt«.”’ Doch gerade diese Voraussetzung
einer statischen Warengesellschaft besteht fiir die kapitalistische
Gesellschaft nicht: Der Zyklus von Verwertung und Entwertung von
Kapital duBert sich in einer zunehmenden Konzentration von
Kapital, dem Brachliegen von anderen Kapitalen, dem Ausscheiden
von Individuen aus der Klasse der Kapitalisten und anderen mehr
oder minder gewalttidtigen Erscheinungen eines permanenten
6konomischen und sozialen Deklassierungsprozesses. In ihm gibt es
fiir den einzelnen Kapitalisten keine Berechenbarkeit, da die Form,
in der die Kapitale eine Gesamtheit bilden, die Konkurrenz ist, die
geradezu durch ihre BewuBtlosigkeit gekennzeichnet ist.

Aus der Konkurrenz resultiert unter kapitalistischen Verhéltnissen
hochste Unsicherheit. In der einfachen Warengesellschaft ist die
6konomische Potenz jedes Marktteilnehmers an seine individuelle
Arbeitsfahigkeit gebunden, denn Arbeitsvermogen, Arbeitsprozef3
und Eigentum am Arbeitsprodukt

70 F. L. Neumann, Zum Begriff der politischen Freiheit, in: ders., Demokratischer und
autoritdrer Staat, a.a.0., S. 107/108.
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konzentrieren sich im Individuum. Da die individuelle
Arbeitsfahigkeit in den Grenzen, die dem Menschen physisch und
intellektuell gesetzt sind, jeweils gleich und daher auch berechenbar
ist, kann aus dem Warentausch selbst keine wesentliche
o6konomische Ungleichheit entstehen; jeder Marktteilnehmer hat ja
nach dem Tausch ebensoviel Wert wie vor dem Tausch. Die
Regelhaftigkeit der Tauschbeziehungen ist mithin die Folge einer
nichtkapitalistischen Produktionsstruktur. Dagegen findet unter
kapitalistischen ~Produktionsbedingungen in der Sphire der
Konkurrenz die Realisierung von Mehrwert statt, das heifit jeder
gelungene Tauschakt fiihrt zu einer Vermehrung des Kapitals des
Verkiufers, das ihn treibt, noch mehr Gebrauchswert zu produzieren,
deren Wert wiederum auf dem Markt realisiert werden muf3 usw. Der
Konkurrent, dem es nicht gelingt, seine Waren zu verkaufen, hat
nicht nur keinen Mehrwert erhalten, sondern den gesamten in der
Ware enthaltenen Wert — also konstantes und variables Kapital —
nicht realisiert, er kann also nicht nur nicht, wie im Falle gelungener
Realisierung, auf erweiterter Stufenleiter weiterproduzieren, sondern
mul, wenn er weiter produzieren will, Kapital aus anderen Mitteln
nachschieflen oder authoren, als Kapitalist zu fungieren. Selbst wenn
alle Tauschakte gelingen, dndert das nichts an der Unsicherheit der
kapitalistischen Konkurrenz, denn diese ist ja nur die Ebene, auf der
die Gesetze der kapitalistischen Produktion in Erscheinung treten:
Gelingen alle Tauschakte, das heif3it realisiert jeder Kapitalist seinen
Mehrwert, so produzieren alle auf erweiterter Stufenleiter weiter,
werfen also eine ungeheuer angewachsene Menge an
Gebrauchsgiitern auf den Markt, die des Verkaufs harren, ohne daf3
gleichzeitig auch die Konsumtionskraft fiir diese Giiter im gleichen
Umfange steigt. Spitestens also auf der Ebene der erweiterten
Reproduktion der Kapitale wirft die Konkurrenz einzelne Kapitale
aus dem Markt.

Man konnte nun einwenden, daBl es gerade die Aufgabe des
»Staates« sei, das Unberechenbare berechenbar zu machen, das heif3t
durch allgemeine Gesetze festzulegen, unter welchen Bedingungen
das staatliche Gewaltpotential in den Prozel3 der Produktion und der
Realisierung des Mehrwerts eingreift. Das kann  theoretisch
zweierlei bedeuten: entweder,
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daB das Gesetz — wie Rousseau es formulierte — »die Untertanen
insgesamt und die Handlungen an sich ins Auge faft, dagegen nie
einen Menschen als einzelnen und ebensowenig eine besondere
Handlung«’'; dann wiirde das Gesetz an die typischen Tatbestinde
der kapitalistischen Produktion und Konkurrenz ankniipfen, also die
Voraussetzungen und Wirkungen verschiedener Vertragstypen,
Folgen der Nicht- oder Schlechterfiillung von Vertrdgen, typische
Verwertungsformen von Grund und Boden (vor allem Ubertragung
und Belastung) u. &. allgemein festlegen. Es wiirde dadurch jedoch
lediglich die immanenten GesetzmdBigkeiten kapitalistischer
Vergesellschaftung normieren und in diesen Prozef} stets nur dann —
vor allem durch den staatlichen Vollstreckungsapparat — eingreifen,
wenn die Gesetze dieser Vergesellschaftung durch einzelne
Gesellschaftsmitglieder verletzt werden. Berechenbarkeit flir den
einzelnen Kapitalisten bestiinde daher nur insofern, als er bei
Einhaltung der immanenten Regeln der kapitalistischen Produktion
und Konkurrenz keinerlei unmittelbare staatliche GewaltmaBinahme
zu gewdrtigen hétte. Seine Existenz als Kapitalist freilich ist dadurch
kaum berechenbarer geworden, denn unberechenbar ist die Kon-
kurrenz selbst.

Ferner kann Allgemeinheit des Gesetzes bedeuten, dafl der »Staat«
kraft seines Gewaltpotentials dergestalt in den kapitalistischen
Produktions- und Realisierungsprozel3 eingreift, daB er fiir alle
Teilnehmer dieses Prozesses berechenbare Bedingungen herstellt, z.
B. darauf hinwirkt, dafl kein Kapitalist gezwungen ist, sein Kapital
brachliegen zu lassen oder gar aufzuhdren, als Kapitalist {iberhaupt
zu fungieren. Dies ist nur mdoglich, wenn die prinzipielle
6konomische Gleichheit aller Marktteilnehmer gewahrleistet ist, was
— wie wir gesechen haben — auf die Dauer nur dadurch bewirkt
werden kann, dafl die Produktion auf das Niveau der einfachen
Warenproduktion zuriickgeschraubt wird, kapitalistische Produktion
aufhort. — Dal dies eine unrealistische Alternative ist, bedarf keiner
Begriindung. Wenn also eine spezifische Affinitdit der
kapitalistischen Produktion und Konkurrenz zur Allgemeinheit des
Gesetzes angenommen wird, so liegt sie nicht in deren

711].J. Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag, a.a.O., S. 69/70.
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Stetigkeit und Berechenbarkeit, deren Ausdruck das allgemeine
Gesetz wire, sondern darin, dal die Unberechenbarkeit und
Anarchie  kapitalistischer ~ Vergesellschaftung  die  Folge
gesellschaftlicher Verhdltnisse ist, vermdge deren niemals »ein
Mensch als einzelner und ebensowenig eine besondere Handlung«
fiir den ProzeB der Vergesellschaftung relevant werden koénnen.
Wenn das allgemeine Gesetz zum Beispiel die Voraussetzungen
nennt, unter denen ein Kaufvertrag wirksam oder unwirksam ist, so
abstrahiert eine derartige Regelung sowohl von den Personen, die
einen Kaufvertrag abschlieen, als auch von dem Kaufgegenstand.
Der Kaufvertrag ist die juristische Form fiir den Tausch von Werten,
nicht fiir die Befriedigung konkreter Bediirfnisse. Die Regelung sei-
ner Voraussetzungen, Wirkungen, Folgen der Nichterfiillung usw.
beziehen sich nur auf diese von den Bediirfnissen des Kéufers
abstrahierte Werteigenschaft, ebenso wie Kéufer und Verkdufer nur
als Werttauschende und nicht als Trdger konkreter Bediirfnisse
erscheinen. Insofern sind alle Tauschsubjekte und Tauschobjekte
qualitativ gleich, sie unterscheiden sich lediglich in der Quantitét des
von ihnen vertretenen beziehungsweise des in  ihnen
vergegenstindlichten Wertes. Allgemeinheit des Gesetzes garantiert
daher lediglich die auf der Abstraktion der Arbeit beruhenden
Tauschmechanismen, garantiert mit anderen Worten die juristische
Gleichheit aller Gesellschaftsmitglieder, keineswegs aber die
6konomische. Im Gegenteil, erst die juristische Gleichheit
ermdglicht unter kapitalistischen Produktionsbedingungen die
o6konomische Unberechenbarkeit der Marktbezichungen und
Ungleichheit der Marktteilnehmer. Eine Harmonie beider Kategorien
ist nur in der einfachen Warengesellschaft vorstellbar. Aus diesem
Zusammenhang folgt, da3 die juristischen Bestimmungen, die in
einen Tauschakt eingehen — insbesondere die Freiheit und
Gleichheit der Tauschsubjekte, die Qualitdt des Tauschgegenstandes
als von allen individuellen und konkreten Eigenschaften entkleidete
»Sache« -, keineswegs die volle Dimension der gesellschaftlichen
Beziehungen erschopfen. Diese entwickeln sich in konkreter,
zweckbestimmter menschlicher Tétigkeit sowie in der Befriedigung
konkreter Bediirfnisse durch die Produkte dieser Tétigkeit oder durch
konkrete Dienste; die kapitalistische Form der Produktion und die
sich
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darin voll entfaltende Abstraktion der Arbeit dndert nichts daran,
daB konkret gearbeitet und konkret konsumiert wird, daB die
Gesellschaftsmitglieder mithin konkrete Bediirfnisse haben.

Sind die Gesellschaftsmitglieder im Hinblick auf ihre wertschopfende
Potenz qualitativ gleich, so sind sie gleichwohl hinsichtlich ihrer
Bediirfnisse, Strebungen, Hoffnungen, Angste und Interessen
qualitativ ~ verschieden. Die in Form allgemeiner Gesetze
ausgesprochene  staatliche = Garantie  fir die  einzelnen
Funktionselemente kapitalistischer Produktion und Konkurrenz
bezieht sich auf diese doppelte Eigenschaft des Individuums; sie ist
Garantie des gesellschaftlichen Arbeitsprozesses als kapitalistischer
Verwertungsproze3. Arbeitsund Verwertungsprozel3 sind, wie ich zu
zeigen versucht habe, eine Einheit; stets bedarf es zur Produktion von
Wert und Mehrwert konkreter zweckbestimmter Tétigkeit. Aus diesem
Grunde ist auch die staatliche Garantiec — das heilit konkret: , der
Einsatz des staatlichen Gewaltpotentials zur Gewihrlei-stung der
Funktionsbedingungen kapitalistischer Vergesell-schaftung — immer
eine Einheit von allgemeinen, das heiflt »nie einen Menschen als
einzelnen und ebensowenig eine besondere Handlung« ins Auge
fassenden Akten und von konkreten, zweckbestimmten Mal3nahmen.
Dieser Doppelcharakter driickt sich in der bekannten rechtsstaatlichen
Forderung aus, dal3 staatliche MalBnahmen — némlich konkrete,
zweckbestimmte Akte — stets nur »auf Grund eines Gesetzes«, aber
niemals »durch Gesetz« zuldssig seien. Eine MaBinahme »auf Grund
eines Gesetzes« ist als Realisierung eines allgemeinen Rechtssatzes
gleichzeitig konkret und abstrakt, denn in der konkreten MafBlnahme
wird die Allgemeinheit des Gesetzes gewissermaflen vollstreckt,
aufgehoben in dem Sinne, dal sie in ihr enthalten bleibt. Eine
MaBnahme »durch Gesetz« dagegen ist blo zweckbestimmter Akt,
konkrete Zwecke vermitteln sich nicht tiber die Abstraktionen, die die
Form der kapitalistischen Vergesellschaftung bestimmen und sind
mithin nicht an sie riickgebunden. In ihr meldet sich ein Bediirfnis an,
das nicht dem Funktionsmechanismus dieser Vergesellschaftung
entspringt. Wir werden allerdings sehen, dafl diese rechtsstaatliche
Forderung nur so lange Geltung hat, wie der allgemeine Charakter
staatlicher Maf3nah-

59



men nicht durch andere Funktionselemente gesichert werden kann,
ndmlich durch Formen parlamentarischer Willensbildung, aus der
durchaus konkrete MaBnahmen durch Gesetz hervorgehen konnen,
ohne die Bedingungen kapitalistischer  Vergesellschaftung
notwendig zu gefahrden (vgl. unten S. 106ff.).

Es ist also zumindest miBlverstdndlich, wenn Franz Neumann den
Doppelcharakter auch der staatlichen Gewalt als eine Antinomie von
rationalem Recht und nicht-rationaler Macht interpretiert. »Wére
unser soziales, 6konomisches und politisches Leben lediglich ein
System von rationalen, berechenbaren Beziehungen, so konnte sich
die Herrschaft des Rechts auf alles erstrecken. Da die faktischen
Verhiltnisse nicht rational sind, kann Macht zwar zeitweise
beschrénkt, aber nicht aufgeldst werden. Das nicht rationale Element
Macht und das rationale Element Recht geraten oft in Konflikt.«'*
Nein: Das Recht ist nicht eine Farbe, mit der man gewissermal3en
alle Gegenstinde bestreichen konnte, wobei es Gegenstdnde gibt,
deren Oberflichenbeschaffenheit Farbe nicht annimmt -Recht ist
vielmehr die gesellschaftliche Form, in der die Abstraktion der
gesellschaftlichen Beziehungen von konkreten Zwecken und
Bediirfnissen erscheint, ohne dafl deshalb diese konkreten Zwecke
und Bediirfnisse verschwinden; es ist die Form, in der unter
kapitalistischen Bedingungen Zwecke und Bediirfnisse artikuliert
werden miissen, damit sie im System der gesellschaftlichen Arbeit
befriedigt werden kdnnen — in ihr driickt sich die Trennung des
Produzenten von den zur Befriedigung seiner Bediirfnisse
notwendigen Gebrauchsgiitern aus.

Die Allgemeinheit des Gesetzes ist also nur insofern ein spezifisches
Merkmal der staatlichen Gewalt unter kapitalistischen
Produktionsbedingungen, als in der zweckbestimmten konkreten
staatlichen GewaltmaBinahme die juristischen Elemente dieses
Vergesellschaftungsprozesses respektiert sind: Anerkennung der
Individuen als Rechtssubjekte, das heillt abstrahiert von ihrer jeweils
konkreten Bestimmung, Anerkennung der Gebrauchsgegenstinde als
Triager von Wert und damit als abstrakte »Sachen«. Die Anwendung
von staatlicher

72 F.Neumann, Zum Begriff der politischen Freiheit, a.a.0., S. 110.
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Gewalt ist — darauf hat Franz Neumann eindringlich hingewiesen”
— weder in der biirgerlichen Theorie noch gar in der politischen
Praxis je abgelehnt worden. Wenn die Allgemeinheit des Gesetzes
also die Form ist, in der die staatliche Gewalt die abstrakte Seite des
Individuums und die abstrakte Seite der Giiter respektiert und
garantiert, so spricht keine Vermutung fiir die Annahme, daf} sich
staatliche Gewalt notwendig in dieser Form erschopfen mufl. Warum
sollte staatliche Gewalt die nicht im Tauschverhéltnis enthaltenen
Bedingungen des kapitalistischen Arbeits- und Verwertungsprozes-
ses nicht auch in Form konkreter Mafinahmen garantieren? Denn die
juristischen Formen der »Rechtsperson«, des Vertrages und der
»Sache« erfassen ja auch keineswegs die volle Dimension des
gesellschaftlichen Zusammenhanges, sondern nur die auf den
Verwertungsproze3 bezogenen Formen, in denen der konkrete
gesellschaftliche ArbeitsprozeB, die konkreten Bediirfnisse und die
Arten ihrer Befriedigung verhiillt und gleichzeitig in dieser
verhiillenden juristischen Form zum Ausdruck gebracht werden. Mit
anderen Worten: Der Prozef3 der kapitalistischen Vergesellschaftung
besteht nicht nur aus Abstraktionen, ebensowenig wie die
gesellschaftliche Arbeit ausschlielich abstrakte Arbeit ist. Abstrakte
Arbeit und die (abstrakte) Rechtsperson sind gesellschaftliche
Formen, in denen konkrete Arbeit von konkreten Individuen wie eh
und je geleistet wird. Man verkennt die Dialektik der Einheit von
Arbeits- und Verwertungsproze3, wenn man sich mit der Fest-
stellung begniigt, dal »Macht [.-..] nicht in Rechtsbeziehungen
aufgelost werden [kann]«.”* Nicht nur nicht Macht, sondern kein
gesellschaftliches Verhiltnis wird jemals in Rechtsbeziehungen
»aufgelost«;  vielmehr erhalten bestimmte gesellschaftliche
Verhéltnisse unter bestimmten Bedingungen eine spezifische
gesellschaftliche Form: die des Rechts als Ausdruck des abstrakten
Charakters des gesellschaftlichen Arbeitsprozesses. Dieser wird
nicht dadurch gewihrleistet, dal das Individuum zur Rechtsperson
wird, sondern dadurch, da das Individuum alle physischen,
intellektuellen und moralischen Voraussetzungen hat, um arbeiten
zu konnen,

73 F.Neumann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen
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dal} es bereit ist, einen Arbeitsvertrag zu schliefen, und vieles andere
mehr — alles dies sind konkrete und zweckbestimmte Bedingungen,
die es erst ermdglichen, daB es zum Arbeitsproze als
Verwertungsproze3 kommt und dafl das arbeitende Individuum als
gesellschaftliches Individuum unter kapitalistischen
Produktionsbedingungen zur Rechtsperson wird. Die in Form des
allgemeinen Gesetzes zum Ausdruck kommende Respektierung und
Garantie der Rechtsperson und der anderen juristischen Formen des
kapitalistischen Vergesellschaftungsprozesses enthélt immer auch die
Garantie der konkreten Bedingungen, unter denen diese juristischen
Formen iiberhaupt erst entstehen kdnnen. Die historische Erfahrung
zeigt, daB sich diese Bedingungen durch unmittelbare und konkrete
Gewalt herausgebildet haben, eine Gewalt, die notwendigerweise
noch nicht an die Bedingungen kapitalistischer Produktion gebunden
sein und daher nicht die Aufgabe der Garantie ihrer juristischen
Funktionselemente haben konnte: Weder die Loslosung des
unmittelbaren Produzenten von seinen feudal gebundenen
Produktionsmitteln noch seine Subsumtion unter die kapitalistisch
betriebenen Manufakturen waren  gewaltlose, = durch Tausch
vermittelte Prozesse; sie waren das Ergebnis auBerokonomischer
Gewalt, die teilweise noch aus feudalen Herrschaftstiteln resultierte.”
Aber auch die im Staatsapparat konzentrierte Gewalt in einer
entfalteten kapitalistischen Gesellschaft ist keineswegs stets von
konkreten Zwecken abstrahiert und nur an der Respektierung des
Individuums als Rechtsperson, seiner Vertragsfreiheit und den
sonstigen Bedingungen des Tauschs orientiert. Dies wiirde ein
harmonisches und stetiges Marktgeschehen voraussetzen, das zwar in
den Theorien biirgerlicher Okonomien bis auf den heutigen Tag als
»Gleichgewichtsmodell« unterstellt, aber durch die Zyklen der
kapitalistischen Bewegung widerlegt wird. Unmittelbare, konkrete
und zweckgerichtete staatliche Gewalt muf3 nicht nur angewendet
werden, um die Gefahr zu bannen, daf} das individuelle Arbeitsvermo-
gen nicht mehr als Tauschobjekt auf dem Markt ist, weil die sich
organisierenden Arbeiter in kollektiven Aktionen eine

75 Vgl. G.D.Roth, Kurze Wirtschaftsgeschichte Mitteleuropas, S. 131 f.; H. Mottek,
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vauBerokonomische ~ Gewalt« ausiiben und dadurch den
Marktmechanismus zerstdren; auch die aufgrund der zyklischen
Bewegung der Kapitalverwertung sich verdndernden Situationen —
UberfluB an Arbeitsbevélkerung und daraus resultierende Gefahr der
Aufséssigkeit, Knappheit an Arbeitsbevolkerung und daraus
moglicherweise resultierende Formulierung von Anspriichen, die
nicht erfiillt werden kénnen, Sinken und Steigen der Preise und sich
darin ausdriickender Uberfluf oder Knappheit an Lebensmitteln
bewirken politische Aktionen der jeweils davon betroffenen
gesellschaftlichen Gruppen — zwingen zu situationsgebundenen und
konkret zweckgerichteten Reaktionen des Staatsapparates, seien es
wohlfahrtsstaatliche oder polizeistaatliche. Es liegt daher nicht
lediglich eine Ausnahme von der Regel einer durch allgemeine
Gesetze gelenkten staatlichen Gewalt vor, wenn man feststellt, daf3 in
Deutschland das allgemeine Gesetz niemals die vorherrschende
Form war, in der staatliche Gewalt funktionierte’®; vielmehr
gewihrleisten  dauerhaft konkrete situationsgebundene und
zweckgerichtete staatliche Aktionen {iberhaupt erst die Bedingungen,
unter denen der Arbeitsprozef3 als Verwertungsprozef3 von Kapital
aufrechterhalten werden kann und unter denen das Individuum als
Rechtssubjekt dergestalt aller konkreten wund individuellen
Eigenschaften entkleidet werden kann, daB die Garantie dieses
gesellschaftlichen Verhiltnisses die Form des allgemeinen Gesetzes
anzunehmen vermag.

76 Vgl. K. Zeidler, Mafinahmegesetz und »klassisches« Gesetz. Eine Kritik, Karlsruhe
1961, insbes. S. 135 ff.
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V. Legalitét als Funktionsmodus der
staatlichen Biirokratie

In der spiteren, nach dem preuBischen Verfassungskonflikt”’
entwickelten Doktrin spielte der Begriff des allgemeinen Gesetzes
iiberhaupt keine Rolle mehr. MafBgebend wurde nun die
Unterscheidung zwischen formellem und materiellem Gesetz. Ein
materielles Gesetz ist dadurch gekennzeichnet, dafl es einen
Rechtssatz enthilt, das heifit die Willenssphéren von Rechtssubjekten
gegeneinander abgrenzt; hierbei ist es gleichgiiltig, ob es sich auf eine
Vielzahl von Personen und Sachverhalten bezieht oder auf eine
bestimmte Gruppe, gleichgiiltig auch, ob der Rechtssatz vom
Parlament oder von der Exekutive erlassen worden ist. Ein bloB
formelles Gesetz hat einen beliebigen Inhalt, enthdlt also keine
Rechtssitze, wird aber in dem von der Verfassung vorgesehenen
Gesetzgebungsverfahren der gesetzgebenden Korperschaften verab-
schiedet und ist daher bloB seiner Form nach Gesetz. Klassisches
Beispiel ist das  Haushaltsgesetz, das im  preuBischen
Verfassungskonflikt von 1862 bis 1866 der duBerliche
Ankniipfungspunkt fiir die Auseinandersetzung zwischen dem
mehrheitlich liberalen Abgeordnetenhaus und der monarchischen
Regierung iiber die Heeresreform war. Als Paul Laband, der
konsequenteste Représentant des staatsrechtlichen Positivismus des
deutschen Kaiserreichs, in seinem im Jahre 1871 erschienenen
Budgetrecht'® die Unterscheidung zwischen bloB materiellem und
bloB3 formellem Gesetz einfiihrte, hatte er eine theoretische Formel
entwickelt, mit der sich begriinden lie3, dal das Haushaltsgesetz zwar
von den gesetzgebenden Korperschaften verabschiedet werden mufite
und damit der Haushaltsplan in die parlamentarische Zustdndigkeit
fiel, daf} aber andererseits

77 Zur verfassungspolitischen Seite des preuflischen Verfassungskonflikts von 1862 bis
1866 vgl. E. R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 111: Bismarck und
das Reich, 2. Aufl. Stuttgart/Berlin/Kéln/Mainz 1970, S. 269 ff.

78 P. Laband, Das Budgetrecht, Tiibingen 1871 (Neudruck Berlin/New York 1971).
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mangels einer Rechtssatzeigenschaft dieses Haushaltsgesetzes das
Regieren ohne parlamentarisch verabschiedetes Haushaltsgesetz kein
Verstol3 gegen einen Rechtssatz darstellte. So war es im Jahre 1866
moglich, in einem sogenannten Indemnititsgesetz  die
parlamentarische Zustdndigkeit fiir das Budget durch eine
riickwirkende Genehmigung der Ausgabenpolitik der Regierung zu
bestitigen, ohne dal} gleichzeitig die verantwortlichen Mitglieder der
Regierung wegen rechtswidriger, weil gesetzloser Handlungen
individuell — z. B. im Wege der Ministeranklage — zur
Rechenschaft gezogen werden konnten.

Die Konstruktion eines »bloB formellen« und eines »blof
materiellen« Gesetzes hat nicht nur zur Konsequenz, daB3 es Gesetze
ohne Rechtsinhalt, sondern auch, dafl es Recht gibt, das nicht
parlamentarisch erzeugt ist, also in keinem Zusammenhang mit der
Volkssouverénitit steht. Vertritt man die Auffassung, dafl das Gesetz
die Form ist, in der die Ausiibung staatlicher Gewalt an die
Funktionserfordernisse der kapitalistischen Vergesellschaftung
gebunden wird — und aufgrund der dialektischen Einheit des
kapitalistischen ~Arbeits- und Verwertungsprozesses ist die
biirgerliche Form der Herrschaft durch ein Nebeneinander von
allgemeinen und konkreten Gesetzen gekennzeichnet —, so scheint
die Existenz eines rechtsfreien Parlamentsaktes und eines
parlamentsfreien Rechts die Moglichkeit einer Lockerung oder gar
Auflosung des funktionalen Zusammenhanges zwischen staatlicher
Gewalt und kapitalistischer Vergesellschaftung auszudriicken. Dann
wire das »blo formelle« Gesetz ein parlamentarischer
Souverénitétsakt, der keinerlei rechtliche Verbindlichkeit und damit
rechtliche Bindung der staatlichen Gewalt erzeugen wiirde, wiahrend
das »blofl materielle« Gesetz eine rechtliche Bindung der staatlichen
Gewalt bewirkte, die nicht aus der politischen Vertretung der
biirgerlichen Klasse, dem Parlament, resultiert.

Die politische Realitdt Preuens und Deutschlands nach 1848 spricht
fiir einen derartigen Tatbestand: Die staatliche Biirokratie fungierte
als autochthoner Gewaltapparat der monarchischen Souverénitét, die
sich nicht auf das Biirgertum, sondern die grundbesitzenden Junker
und damit auf eine vorbiirgerliche Klasse stiitzte. Die Entwicklung
dieser Beziehung des
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deutschen Biirgertums zum monarchischen Gewaltapparat soll hier
allerdings nicht dargestellt werden, da sich mit dem bereits
erwihnten Indemnititsgesetz von 1866 ein Biindnis zwischen dem
Biirgertum und den Junkern anbahnte, das 1871 mit der
Reichsgriindung besiegelt wurde. Gleichwohl ist bis auf den
heutigen Tag an der von Laband eingefiihrten Unterscheidung
zwischen »blof formellem« und »bloB materiellem« Gesetz
festgehalten worden’, so daff unabhéngig von der gesellschaftlichen
Konstellation der Zeit nach dem preuBlischen Verfassungskonflikt
die Frage aufgeworfen werden muf}, ob und gegebenenfalls unter
welchen Bedingungen der funktionale Zusammenhang von
staatlicher Gewalt und kapitalistischer Form der Produktion
gelockert oder gar aufgeldst worden ist.

Bekanntlich hat Max Weber die innere Struktur des staatlichen
Gewaltapparates, die ja im wesentlichen die Form der staatlichen
Gewaltausiibung bestimmt, dem von ihm entwickelten »Modell«
einer biirokratischen Verwaltung subsumiert, die gleichermalien
Inbegriff formaler Rationalitit wie gesellschaftlicher Herrschaft
sei®® »Die rein bureaukratische, also: die bureaukratisch-
monokratische aktenmdBige Verwaltung ist nach allen Erfahrungen
die an Prézision, Stetigkeit, Disziplin, Straftheit und VerldBlichkeit,
also: Berechenbarkeit fiir den Herrn wie fiir den Interessenten,
Intensitdt und Extensitdt der Leistung, formal universeller
Anwendbarkeit auf alle Aufgaben, rein technisch zum Hochstmal3
der Leistung ver-vollkommenbare, in all diesen Bedeutungen: formal
rationalste, Form der Herrschaftsausiibung.«®' Aufgrund dieses uni-
versell rationalen Charakters biirokratischer Herrschaft bestehe auch
kein notwendiger funktioneller = Zusammenhang zwischen
kapitalistischer Produktion und biirokratischer Herrschaft in der
Weise, daB nur eine kapitalistische Gesellschaft durch die
biirokratische Form der Herrschaft — sei es

79 Das schlieBt selbstversténdlich nicht aus, daB ein Gesetz gleichzeitig formellen und
materiellen Charakter hat; dies ist bis heute noch die Regel -dann ndmlich, wenn ein
parlamentarischer Akt einen Rechtssatz zum Inhalt hat. In unserem Zusammenhang
kommt es indessen auf die Tatsache der noch bis heute giiltigen Unterscheidung an.

80 M. Weber, Wirtschafi und Gesellschaft. Studienausgabe. KoIn/Berlin 1964, 3. Kap.,
insbes. S. 164 ff.

81 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 164.
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des Staates, der Kirche, der Parteien, des Heeres, der Interes-

senverbinde usw. - gekennzeichnet sei.®” Damit ist - in der
geschichtsphilosophischen =~ Perspektive  einer  zunehmenden
Rationalitdt des gesellschaftlichen Lebens — ein Konzept ent-

wickelt, das die Form staatlicher Gewaltanwendung nicht aus der
widerspriichlichen Entwicklung spezifischer Vergesell-
schaftungsprozesse, insbesondere Produktionsprozesse, sondern aus
der immanenten Struktur des Herrschaftsapparates erkldrt. Die
Unterscheidung von »bloB formellem« und »bloB materiellem«
Gesetz fligt sich einem derartigen Konzept ein: Das »bloB
materielle« Gesetz — das parlamentlose Recht — ist der Ausdruck
von der Biirokratie selbst und (scheinbar) autonom gesetzten
Normen, die den Einsatz des staatlichen Gewaltapparates steuern.
Das »blof3 formelle« Gesetz hingegen représentierte den politischen
Willen des im Parlament reprédsentierten souverdnen Volks, ohne
dadurch Form und Inhalt staatlicher Gewaltanwendung zu be-
stimmen.

Explizit hat dann Carl Schmitt unter Berufung auf Max Webers
Position die Legalitdt zu einem biirokratischen Mechanismus erklrt,
der ohne alle Bezichung zu dem im Parlament mediatisierten
demokratischen Souverdn und damit auch zu den Formen
gesellschaftlicher Arbeit funktioniere. »In einem modernen, das
heifit industrialisierten, durchorganisierten, arbeitsteiligen und
hochspezialisierten System bedeutet Legalitdt eine bestimmte
Methode des Arbeitern und Funktionierens von Behorden, die Art
der Geschiiftserledigung, die Routine und Gewohnheiten der Amter,
das einigermaflen berechenbare Funktionieren, die Sorge um die
Erhaltung dieser Art Existenz und das Bediirfnis nach einer
>Deckung< gegeniiber einer Verantwortung fordernden Instanz:
alles das gehort zu dem Komplex einer biirokratisch-
funktionalistisch aufgefafiten Legalitit. Wenn ein Soziologe wie
Max Weber sagt: >Die Biirokratie ist unser Schicksal, so miissen wir
hinzufiigen: Die Legalitdit ist der Funktionsmodus dieser
Biirokratie«.?

82 M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 164/165.

83 C. Schmitt, Das Problem der Legalitdt, in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsdtze aus
den Jahren 1924-1954. Materialien zu einer Verfassungslehre, Berlin 1958, S. 440-451,
hier S. 444 (Hervorhebungen von mir; U. K. P.).
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Diese Auffassung konvergiert mit der These, dafl das allgemeine
Gesetz — also ein Gesetz, das »die Untertanen insgesamt und die
Handlungen an sich ins Auge faft, dagegen nie einen Menschen als
einzelnen und ebensowenig eine besondere Handlung«® — die Form
der  staatlichen = Gewaltausibung in  der Phase  des
Konkurrenzkapitalismus gewesen sei; daraus konnte die Vorstellung
einer »Herrschaft des Gesetzes« entwickelt werden.®> Aber ebenso
wie die deutsche Version der »Herrschaft des Gesetzes« theoretisch
von dem konkreten und zweckgerichteten politischen Willen des
rechterzeugenden Parlaments abstrahierte und sie auf das Verlangen
nach Vorhersehbarkeit der staatlich-biirokratischen Gewaltausiibung
beschrénkte, so enthélt auch die Theorie von der Legalitit als dem
Funktionsmodus der Biirokratie die Trennung der biirokratischen
Form der staatlichen Gewaltausiibung von ihren konkreten Zwecken.
Genaugenommen ist sie die gleiche Theorie, formuliert aus der
Perspektive der Biirokratie. Denn die hierarchische, auf
berechenbares Funktionieren gerichtete biirokratische Organisation
wird auf ihre Form als berechenbare Maschine reduziert. Wenn die
Legalitdt zum bestimmenden Funktionselement ihrer sozialen Wirk-
samkeit erkldrt wird und dieses Element auch ihre innere Struktur
bestimmt, so wird damit nichts anderes gesagt, als daB sie nicht
gemill ihren konkreten Zwecken, denen gegeniiber sie sich
indifferent verhdlt, sondern gemi der Vorhersehbarkeit ihrer nach
auflen gerichteten Akte organisiert ist.

So teilt sich die theoretische und praktische Unrichtigkeit der
Theorie von der Herrschaft der allgemeinen Gesetze auch ihrer
Kehrseite, der Theorie von der Legalitit als dem Funktionsmodus
der Biirokratie, mit. Carl Schmitt selbst dementiert in demselben
Aufsatz die von ihm aufgestellte These. Zur Erkldrung der
ungeheuren gesellschaftlichen Machtstellung der Biirokratie in der
Weimarer Republik fiihrt er einerseits die verfassungsrechtliche
Garantie der wohlerworbenen Rechte der Beamten, andererseits den
Einfluf der hohen Ministerialbiirokratie an. Der erste Grund soll uns
hier nicht

84 J.J. Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag, S. 69/70.
85 Vgl. hierzu F. Neumann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der
biirgerlichen Gesellschaft, a.a.0., S. 37 ff.
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weiter beschéftigen, da er in Wirklichkeit keine Ursache, sondern
eine Folge der starken Stellung der Biirokratie war. Zum zweiten
Grund schreibt er: »Die hohe Ministerialbiirokratie war durch die
Verordnungspraxis des Artikels 48 zum Gesetzgeber geworden. Die
Verordnung hatte das Gesetz verdriangt. Die Rechtsetzung war durch
Vereinfachungen und Beschleunigungen >motorisiert<. Jede
Motorisierung des gesetzgeberischen Verfahrens aber bedeutet eine
Machtsteigerung fiir die Biiros, in denen die Verordnungen
entstehen.«®® In der Tat war die Notverordnungsbefugnis des
Reichsprisidenten gemill Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Verfassung
die juristische Form, in der die Ministerialbiirokratie die Moglichkeit
erhielt, neben dem Parlament und an Stelle des Parlaments als
»aullerordentlicher Gesetzgeber« durch konkrete und zweck-
gerichtete MaBnahmen in die gesellschaftlichen Verhéltnisse
einzugreifen. Carl Schmitt, der in der hohen Ministerialbiirokratie
der Weimarer Republik hochstes Ansehen und Vertrauen genof3, hat
in seinen Schriften auch dargelegt, da dieses diktatoriale
MaBnahmerecht des Reichspridsidenten keineswegs mit den
militdrisch-polizeilichen Ausnahmebefugnissen der konstitutionellen
Monarchie des 19. Jahrhunderts identisch, sondern mit seinen
wirtschafts- und finanzpolitischen MaBnahmebefugnissen den
spezifischen Ausnahmesituationen des modernen
Verwaltungsstaates angepaBt sei.®” Ferner wies er nach, daB diese
Ausnahmebefugnisse ein integraler Bestandteil der Weimarer
Verfassung waren, die ihre Struktur mafigeblich bestimmten®; aus
diesem Grunde konnte er von dem Reichsprésidenten als einem
»aullerordentlichen  Gesetzgeber« sprechen — in dieser
Wortkombination kommt zum  Ausdruck, da  konkrete,
zweckbestimmte und situationsgebundene MaBnahmen keine
Abweichung einer auf parlamentarischer Normsetzung beruhenden
»Normalstruktur« darstellten, sondern daf} sie selbst Bestandteil der
konstitutionellen Struktur waren. Besteht die »Normalitidt« einer
Verfassungsstruktur in dem

86 C. Schmitt, Das Problem der Legalitdt, a.a.O., S. 441.

87 C. Schmitt, Die staatsrechtliche Bedeutung der Notverordnung, insbesondere ihre
Rechtsgiiltigkeit (1931), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsdtze, a.a.O., S. 235-262,
hier S. 240 ff.

88 C. Schmitt, Legalitit und Legitimitdt, a.a.O., S. 319 ff.
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dialektischen Widerspiel von parlamentarischer Normsetzung
und exekutivischen Malnahmebefugnissen, so ist es nicht
moglich, die Legalitit als Inbegriff der Berechenbarkeit der
Ausiibung  staatlich-biirokratischer Gewalt zum Funktionsmodus
der Biirokratie zu erkldren; vielmehr ist dann die Dialektik von Norm
und Ausnahme fiir ihre Wirkungsweise ausschlaggebend: In dem
Malfle, in dem staatlich-biirokratische Gewalt noch an die stetigen und
gleichformigen abstrakten Bestimmungen des durch den
kapitalistischen Arbeitsund Verwertungsprozefl gepragten
Vergesellschaftungsproze3 ankniipfen kann, vermittelt sie sich
iber normative Bestimmungen; dies geschieht insbesondere durch
Respektierung und Garantie des Individuums als Rechtsperson in
Verfahrensordnungen und in Teilen des biirgerlichen Verkehrs-, des
Verwaltungs- und Kriminalrechts. In dem Maf3e aber, in dem nur
mehr konkrete und zweckgerichtete Gewaltsamkeit die Entwicklung
des kapitalistischen Vergesellschaftungsprozesses zu gewéhrleisten
vermag, mull das staatliche Gewaltpotential unmittelbar,
unverziiglich, konkret und zweckbestimmt zur Gewiahrleistung oder
Herstellung dieser Bedingungen eingesetzt werden. Ob es dabei
keinen prinzipiellen Unterschied macht — wie C. Schmitt
meinte —, ob die Mallnahmen durch den parlamentarischen
Gesetzgeber als »MaBnahmegesetze« oder durch den Diktator als
MaBnahme ergehen, ob also der Unterschied zwischen dem
»Malnahmegesetzgeber« und dem »MafBnahmediktator« lediglich
darin besteht, da der Diktator nicht an das langwierige Gesetzge-
bungsverfahren gebunden ist und daher rascher und situa-
tionsbezogener handeln kann, ist durchaus zweifelhaft. Hierauf werde
ich unten (S. 106 ft.) zuriickkommen. Politisch folgenreich fiir die
Entwicklung der  Weimarer Republik blieb die ungebrochene
gesellschaftliche Machtstellung der Biirokratie, die sich in ihren
Akten auf die Legitimation des plebiszitér gewihlten
Reichsprésidenten stiitzen konnte; sie blieb das reale Substrat aller
konkreten Malnahmen, nur sie besal ecinen funktionierenden
Vollstreckungsapparat, mit dem sie in der widerspriichlichen
Bewegung des einheitlichen Arbeits- und Verwertungsprozesses die
zweck-und stoffbestimmten Bedingungen zu gewéhrleisten vermoch-
te. Gerade die Unterscheidung von »blofl formellem« und
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»blo materiellem« Gesetz verweist ja auf die Funktion der
Biirokratie, ihre eigenen Rechtsnormen zu produzieren und damit
die Regeln ihrer Wirkungsweise.

Die Frage ist allerdings, ob es biirokratische Strukturen gibt, die
dauerhaft sicherstellen, daf3 die staatliche Biirokratie innerhalb der
widerspriichlichen Bewegung des kapitalistischen Arbeits- und
Verwertungsprozesses durch MaBnahmen die stofflichen und
zweckbestimmten Elemente dieses Prozesses gewihrleistet. War, mit
anderen Worten, der Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Verfassung
lediglich eine voriibergehende, aus spezifischen Konstellationen
resultierende Erméchtigungsnorm an die Biirokratie, die ihr ein
MaBnahmerecht einrdumte, oder brachte er — in spezifischer
juristischer Form — eine strukturelle Bedingung der staatlichen
Biirokratie im Rahmen kapitalistischer Produktionsweise zum
Ausdruck? Wenn sich zeigen 146t, daB der staatlichen Biirokratie
jene in der Weimarer Verfassung ausdriicklich konstitutionalisierte
doppelte Funktionsweise der regelhaften Anwendung staatlicher
Gewalt und des Ergreifens konkreter, zweckbestimmter Mafinahmen
strukturell eigentiimlich ist, dann kann die These vertreten werden,
dal die Legalitit — also die Anwendung von Regeln bei der
Ausiibung staatlicher Gewalt — nur ein Moment biirokratischer
Funktionsweise ist, dessen notwendiges dialektisches
Widerspruchsmoment die regellose MafBnahme ist.
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VI. Biirokratische Herrschaft
und kapitalistische Vergesellschaftung

Die biirokratische Form von Herrschaft ist duBerlich durch eine
formelle Gehorsamshierarchie gekennzeichnet, in deren Rahmen eine
MaBnahme nicht kraft ihres bestimmten und konkreten Inhalts,
sondern kraft ihres formellen Charakters als Befehl befolgt wird,;
Schriftlichkeit der Geschéftserledigung, Aktenfiihrung und
kompetenzméaBige Abgrenzung der Aufgaben und Befehlsbefugnisse
installieren einen Kontroll-mechanismus, mittels dessen die
Ubereinstimmung einer biirokratischen Handlung mit dem erteilten
Befehl und mit der vorhandenen Kompetenzabgrenzung, nicht
jedoch eine konkrete Zweckerreichung festgestellt werden kann. Sie
sind also Techniken der Sicherung des formellen Charakters biiro-
kratischer Arbeit. Max Weber hat eben diesem formellen Charakter
der Biirokratie die Eigenschaft zugeschrieben, konkrete
Verwaltungszwecke effektiver als jede andere Form von Herrschaft
durchzusetzen. Dies ist freilich auf den ersten Blick keineswegs
plausibel; jedermann weifl, dal ein »Dienst nach Vorschrift«
innerhalb der Biirokratie - also eine Arbeitserledigung, die sich nur
an den formellen Dienstvorschriften und -einzelbefehlen orientiert —
zu einer nicht unerheblichen Funktionsstérung des biirokratischen
Apparates filhrt und daher auch bereits als gewerkschaftliches
Kampfmittel eingesetzt wird. Wenn also die biirokratische Form von
Herrschaft im Sinne einer formellen Gehorsamshierarchie die
effektivste sein soll, so offenbar nur unter ganz spezifischen
Bedingungen.

Bekanntlich ist die absolutistische Biirokratie das Ergebnis einer
geschichtlichen Konstellation, in der es nach einer AuBerung von
Marx nur noch »gewesene Stinde und ungeborene Klassen« gab, in
der, mit anderen Worten, die iberkommene feudale
Produktionsweise noch fiir die gesellschaftlichen Verhéltnisse
bestimmend war, wahrend gleichzeitig die politische Form dieser
Produktionsweise, die stdndische Gliederung und ihre spezifische
Form von Herrschaft, von den
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Landesfiirsten schon weitgehend zerschlagen worden war.*® Auf die
detaillierte Rekonstruktion dieses Prozesses muf3 hier verzichtet
werden. Grob gesprochen waren hierfir die aufgrund der
Anwendung veralteter landwirtschaftlicher Technologien dauerhafte
Stagnation der landwirtschaftlichen Produktion sowie die
Umwiélzung der Waffentechnik verantwortlich, die den alten
feudalen Adel in seinen iiberkommenen Herrschaftsfunktionen
zunehmend iiberfliissig machten.”® Vor allem die Durchsetzung eines
von den Stinden unabhéngigen Steuererhebungsrechts verschaffte
den Territorialfiirsten die finanzielle Grundlage fiir den Aufbau eines
zentralen, wenn auch bescheidenen biirokratischen Herr-
schaftsapparates. Die Konzentration der organisierten gesell-
schaftlichen Gewalt in der Hand des Territorialfiirsten bedeutete
gewissermaflen eine »Gewaltenteignung« der Grundherren; durch
das Herausziehen der Gewalt bzw. bestimmter Gewaltfunktionen aus
den grundherrlichen Produktionsverhéltnissen - die eine Einheit von
Produktion und Herrschaft dargestellt hatten - wurden diese
Produktionsverhédltnisse in die Richtung auf unmittelbar freie
Lohnarbeitsverhéltnisse verdndert. (Fiir Deutschland ist allerdings
festzustellen, da3 durch diesen ProzeB der Grundherr zwar langfristig
kapitalistischer Landeigentiimer, der Bauer aber erst durch die soge-
nannte Bauernbefreiung zu Beginn des 19. Jahrhunderts auch freier
Lohnarbeiter wurde.) Die Konzentration der gesellschaftlichen
Gewalt war also gleichzeitig der Vorgang ihrer Abstraktion von den
konkreten  Produktionsverhidltnissen  -hierin  besteht  ihre
Umwandlung in politische Gewalt. Aufgrund dieses politischen
Charakters der Gewalt erhalten die Gewaltverhiltnisse, in die der
Einzelne einbezogen ist, zunehmend einen »territorial-allgemeinen«
und »personalallgemeinen« Charakter’': Sie beziehen sich nicht auf
konkrete enge Lebensverhéltnisse konkreter Personen und Perso-
nengruppen, sondern auf »Staatsuntertanen« als Bewohner eines als
politische Einheit konstituierten Territoriums; durch dieses politisch
geeinte Territorium, nicht durch die jeweili-

89 H. Mottek, Wirtschafisgeschichte Deutschlands, a.a.O., S. 253 ff.
90 Ders., a.a.0., S. 353 ff.

91 Vgl. R. Grawert, Historische Entwicklungslinien des neuzeitlichen Gesetzesrechts,
in: Der Staat, 11. Bd. (1972), H. 1, S. 1-25, hier insbes. S. 10.
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gen engen Lebensverhidltnisse wird der Status des jeweiligen
Gewaltunterworfenen bestimmt. Die politische Gewalt abstrahiert
von den jeweiligen konkreten Arbeits- und Lebenszusammenhéngen,
ohne daf} die gesellschaftliche Form der Arbeit fiir die iiberwiegende
Masse der Bevolkerung bereits durch ihren abstrakten Charakter
bestimmt wire, der das Individuum vom Standesangehdrigen in
einen Staatsuntertanen verwandelt. Dieser Widerspruch 146t sich
anschaulich am preuBischen Allgemeinen Landrecht von 1794
demonstrieren. Einerseits heiflt es in § 22 der Einleitung zu dem
Kodex: »Die Gesetze des Staats verbinden alle Mitglieder desselben,
ohne Unterschied des Standes, Ranges und Geschlechts«; anderer-
seits enthdlt er tiber 17000 Paragraphen, in denen sich die vielfiltig
zersplitterten Lebensverhéltnisse der sozial und Skonomisch noch
keineswegs iiberwundenen Feudalstruktur ausdriicken und die auf
die Lebensverhéltnisse engster Lebenskreise eingehen.

Eine territorial- und personal-allgemeine Herrschaftsform mit ihrer
immanenten Tendenz zur Gleichformigkeit und »Normalitdt« der
Gewaltausiibung — insofern sie sich auf die von allen konkreten
Besonderheiten abstrahierten Staatsuntertanen bezog —, sah sich
tatsdchlich einer sozial und Skonomisch zerkliifteten Dissoziation
verschiedenster Lebenskreise gegeniiber, fir die die abstrakten
Staatsuntertanenqualifikationen noch gar nicht die wesentliche
Bestimmung waren. Die Unproduktivitdt dieser engen Lebens- und
Produktionskreise war evident; es war unmdglich, den wachsenden
finanziellen Bedarf des im Aufbau begriffenen zentralisierten
Herrschaftsapparates zu decken noch die Mittel zur Versorgung der
im Zuge des Bauernlegens und anderer Formen der Lockerung
feudaler ~ Produktionsverhiltnisse  teilweise  »freigesetzten«
Bevolkerungsschichten aufzubringen; iiberdies war die biirokratische
Gewalt zur Durchsetzung ihrer innerstaatlichen Souverénitit
gegeniiber den  »Staatsuntertanen«  gezwungen, auf die
fortbestehenden Besonderheiten jedes Individuums und seines engen
Lebenskreises einzugehen. Durch diese Widerspriiche ist die
absolutistische Biirokratie gekennzeichnet: Obwohl abstrakte
politische Gewalt, ist sie gezwungen, sich auf jeweils konkrete und
besondere Lebensverhiltnisse einzulassen und sie durch konkrete,
besondere
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und zweckbestimmte Mafinahmen nicht nur zu regulieren, sondern
schrittweise so zu verwandeln, daf sie zu ihrer dringend bendtigten
o6konomischen Grundlage werden konnen. Dieser widerspriichliche
gesellschaftliche Charakter der absolutistischen Biirokratie erklért
ihre in der Literatur allenthalben beschriebene Politik,
»hochqualifizierte Handwerker fiir das Territorium eines fiirstlichen
Auftraggebers zu werden. [...] Es darf nicht wundern, wenn
gelegentlich sehr handfeste Methoden angewandt wurden, um einen
talentierten Handwerker oder einen guten Facharbeiter fiir eine
fiirstliche privilegierte Manufaktur zu verpflichten«.”> Denn
einerseits driickt sich in einer derartigen Politik bereits die
Erkenntnis aus, dal menschliche Arbeit reichtumschaffend ist und
daher auch in gesellschaftlich wirksamer Weise verausgabt werden
muB; andererseits zielt sie noch auf den konkret-zweckbestimmten
Charakter der menschlichen Arbeit als niitzlich fiir bestimmte Dinge.
Reichtum wird noch primér als Ansammlung von konkret-niitzlichen
Dingen, hergestellt von »talentierten Handwerkern oder guten
Facharbeitern«, angeschen, nicht als massenhafte
Vergegenstindlichung von Wert als der Form abstrakter
menschlicher Arbeit. Auch die Funktionsweise der Biirokratie ist
von diesem Widerspruch gezeichnet: Wenn das System des
Gehorsams gegeniiber Befehlen die Form der wirksamsten
Durchsetzung konkreter Zwecke ist — wund wenn die
Erfolgskontrolle in der Biirokratie lediglich darauf zielt, die
Durchsetzung eines Befehls in der Hierarchie von oben nach unten
festzustellen —, so wird der konkrete Zweck, den ein Befehl
verfolgt, lediglich zur konkreten Erscheinungsform eines
allgemeinen Zwecks, der sich in der abstrakten Form des Befehls
ausdriickt. Aber nur dadurch, dafl jeder konkrete Zweck die Form
eines Befehls annimmt und so an den zentralisierten biirokratischen
Herrschaftsapparat riickgebunden ist, ist gewdhrleistet, dafl die
konkreten Zwecke sich nicht verselbstindigen und konkreten
Bediirfnissen antworten, sondern daf3 sie ausschlieBlich den in der
zentralisierten politischen Gewalt erscheinenden allgemeinen Zweck
erfilllen. Welches ist dieser allgemeine Zweck? Er ist nicht, wie
iiberwiegend angenommen wird, das

92 G. D. Roth, Kurze Wirtschafisgeschichte Mitteleuropas, a.a.O., S. 133.
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Gemeinwohl; denn dieses ist ein konkreter Zweck, zielend auf einen
konkreten Zustand, der je nach Situation und Interpretation zwar
ganz verschieden aussehen kann, aber gleichwohl immer etwas
Konkretes ist. Diese allgemeine Formel, die in Wirklichkeit lediglich
die Funktion hat, die verschiedensten konkreten Zwecke zu
legitimieren, reflektiert zwar bereits die Tatsache einer territorial-
allgemeinen und personal-allgemeinen Herrschaft und stellt insoweit
eine gegeniiber feudalen Verhiltnissen neue politische Qualitét dar;
aber daf3 dieses Allgemeine politischer Herrschaft lediglich in einem
Begriff ausgedriickt wird, in dem die konkreten Elemente lediglich
verallgemeinert, aber nicht abstrahiert werden, zeigt, daB3 in ihr noch
Uberreste konkreter Lebensverhiltnisse und Lebensordnungen
wirksam sind.

Der allgemeine Zweck, der zugleich auch die Abstraktion von allen
konkreten Elementen gesellschaftlicher Beziehungen darstellt, ist
Herrschaft. Herrschaft ist der Begriff fiir eine durch keinen
konkreten Zweck gebundene gesellschaftliche Beziehung, in der
Gehorsam aufgrund der bloBen Tatsache, da3 ein Befehl erteilt
worden ist, geschuldet ist. Der oben bereits erwdhnte Vorgang der
»Gewaltenteignung« der feudalen Herren und der Zentralisierung der
in den einzelnen begrenzten feudalen Lebens- und
Produktionsverhédltnissen gesonderten Gewalten beim Landesfiirsten
ist die reale Grundlage dafiir, dal ein abstrakter Begriff von
Herrschaft ~ gebildet  werden kann. Der  Begriff der
»Gewaltenteignung« ist allerdings mifverstindlich, da er die
Vorstellung weckt, als seien durch eine solche Zentralisierung von
Gewalt in einem landesfiirstlichen biirokratischen Apparat die
Produktionsverhédltnisse gewaltlos geworden. Tatsdchlich hat es
unter dem Dach des modernen biirokratischen Staatsapparates in
Deutschland bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts patrimoniale
Gewaltverhéltnisse gegeben — das heifit Gewaltverhiltnisse, die aus
den, allerdings mehr und mehr verschwindenden, feudalen
Produktionsverhéltnissen  resultierten. ~ Abstraktion  feudaler
Gewaltverhéltnisse in politische Gewalt bedeutet die Konzentration
derjenigen  Gewaltfunktionen  innerhalb der existierenden
gesellschaftlichen Verhiltnisse, die zur Herstellung und Sicherung
der Einheit eines Territoriums erforderlich waren. Die
Konstituierung eines souverdnen Territoriums als
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neue Grundlage der gesellschaftlichen Verhiltnisse wiederum wurde
durch die 6konomische und militdrische Schwéche der unverbunden
nebeneinander existierenden Grundherrschaften moglich, die
auBlerstande waren, fiir den sich seit dem 15. Jahrhundert
entwickelnden weitrdumigen Handel die materiellen
Voraussetzungen zu garantieren. Die in einem biirokratischen
Staatsapparat konzentrierte politische Herrschaft ist also eine
spezifische gesellschaftliche Form von Gewaltsamkeit; sie ist die
Form einer Verdoppelung von Gewaltsamkeit: Sie ist abstrakt,
insofern sie die Einheit eines Territoriums gewéhrleistet; sie bezieht
damit alle konkreten Lebensverhéltnisse auf diese territoriale, poli-
tische Einheit und vermittelt dadurch deren Teilnahme an dieser
Einheit. Sie ist konkret, insofern sie konkret und zweckbestimmt in
die besonderen Lebensverhéltnisse eingreift oder, wie der Schutz
patrimonialer oder zunftmdfBiger Gewaltverhidltnisse durch den
absolutistischen ~ Staat  zeigt, die in den  feudalen
Produktionsverhéltnissen enthaltene Gewaltsamkeit garantiert. Denn
die politische Einheit des Territoriums kann sich ja nur auf der
Grundlage konkreter Arbeitsund Lebensverhéltnisse herstellen.
Herrschaft ist deshalb nicht nur abstrakte politische Gewalt, sondern
die Form gesellschaftlicher Gewalt, die konkrete Lebens- und
Arbeitsverhéltnisse aus ihrer unmittelbaren Selbstbeschrankung und
Zweckbestimmtheit herausreifit und sie mehr oder minder gewaltsam
in einen Zusammenhang zueinander bringt. Dieser Doppelcharakter
biirokratischer Herrschaft erklirt, warum die Hierarchie — das heif3t:
ein System des Gehorsams gegeniiber Befehlen — die wirksamste
Form der Durchsetzung konkreter Zwecke ist. Sie ist es nur unter
gesellschaftlichen Verhéltnissen, in denen konkrete Zwecke
lediglich Erscheinungsformen eines allgemeinen Zweckes sind, so
daf} die Effektivitdt der Durchsetzung eines konkreten Zwecks daran
gemessen wird, wieweit er den ihm zugrunde liegenden allgemeinen
Zweck erfiillt. Nur so ist es verstindlich, da3 die biirokratische
Erfolgskontrolle sich auf die Einhaltung eines erteilten Befehls in
der Hierarchie — einschlieBlich der Einhaltung von Zusténdigkeiten
— und nicht auf die Frage konzentriert, ob eine biirokratische
MalBnahme ein konkretes gesellschaftliches Bediirfnis tatsdchlich
befriedigt.
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Die absolutistische staatliche Biirokratie, hervorgegangen aus der
politischen Entmachtung der feudalen Stinde”, hatte als
Bezugspunkt ihres allgemeinen Herrschaftszwecks die territoriale
Einheit, die als gesellschaftliche Realitdt allerdings erst mit der
Schaffung von Verkehrs- und Kommunikationswegen hergestellt
war. Erst die reale territoriale Einheit erdffnete die Moglichkeit einer
Entwicklung des Handels und damit der Akkumulierung groBerer
Geldfonds, die fiir kapitalistische Produktionsweise angewendet
werden konnten. Aus dem langsamen Verfall der feudalen
Strukturen resultierte der Autbau einer aullerdkonomischen Gewalt
— der absolutistischen Biirokratie des Landesherrn —, die wegen
der  Unpro-duktivitit der noch  bestehenden  feudalen
Produktionsweise langfristig auf dieser Grundlage gar nicht
existieren konnte. Der Widerspruch zwischen einer territorial-
allgemeinen Herrschaftsform und einer noch {iberwiegend in engen
Lebensverhéltnissen befangenen Produktionsweise bestimmte die
Politik der souverdnen Landesfiirsten, durch gezielte Eingriffe in die
Produktionsstruktur—  insbesondere  durch  Ansiedlung von
Manufakturen, Anwerbung von »talentierten Handwerkern und
guten Facharbeitern« — sich die 6konomischen Bedingun-

93 Politische Entmachtung der Stéinde bedeutet lediglich die Zerschlagung der spezifisch
feudalen Form der Herrschaft, vor allem die verbandsméBige, stindisch differenzierte
Organisation der Gesellschaftsmitglieder; gegen sie setzte sich die personal-allgemeine
Organisation auf der Grundlage eines einheitlichen Territoriums durch, gewdhrleistet
von einer zentralisierten Biirokratie. Diese neue politische Struktur schloB3 keineswegs
aus, dal die Landesherren, insbesondere die preuBischen, Mitglieder der feudalen
Herrenklasse in die einflulreichen Positionen der Biirokratie beriefen, nicht zuletzt, um
ihnen eine angemessene Versorgung zu garantieren. So erkldrt es sich, daB die
absolutistische Biirokratie, obwohl aus der Zerschlagung der politischen Funktion der
feudalen Herren hervorgegangen, gleichwohl den sozialen Vorstellungen der feudalen
Klasse stark verhaftet und selbst dann noch, als sie bereits auf der Grundlage einer
entfalteten kapitalistischen Produktionsweise existierte, der feudalen Herrenklasse
verbunden blieb. Dies wurde ihr dadurch erleichtert, dal eine groBe Zahl von
Mitgliedern dieser Klasse zundchst ihren landwirtschaftlichen Besitz, spdter die damit
zusammenhdngende verarbeitende Industrie kapitalistisch nutzte, so da man von einer
teilweisen Assimilation der feudalen Herren an die kapitalistische Produktionsweise
sprechen konnte; umgekehrt lie sich eine Anpassung von Teilen des kapitalistischen
Biirgertums an die Lebensformen der Feudalherren feststellen, so dal man von der
staatlichen Biirokratie in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts als von einer wider-
spriichlichen Vermittlungsagentur feudaler und kapitalistischer Elemente sprechen kann.
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gen dieser Herrschaftsform zu schaffen bzw. die vorhandenen zu
fordern.

Wenn die im Absolutismus aufgebaute Biirokratie in Deutschland
auch nach 1840, in der Epoche der kapitalistischen Indu-
strialisierung, ihre zentrale gesellschaftliche Rolle beibehielt, so
offensichtlich nicht aus den gleichen gesellschaftlichen Griinden
ihrer absolutistischen Machtentfaltung. Die Abstraktion der
gesellschaftlichen Gewaltsamkeit zur abstrakten politischen Gewalt
beruhte in der Frilhphase des Absolutismus lediglich auf der
territorialen Einheit, die indessen die Bedingungen enthielt, die
feudale Produktionsweise zu zerstoren. In Deutschland war dies ein
iiberaus langsamer ProzeB, der unter anderem auf die verheerenden
Zerstorungen des DreiBigjdhrigen Krieges sowie die ungiinstige Lage
Deutschlands im Netz der weltweiten Handelswege zuriickzufiihren
ist.”* Erst die, insbesondere durch die Reformen von 1806 und spiter
initiierte, Verbreiterung der kapitalistischen Produktionsweise gab
der in der Biirokratie vermittelten dialektischen Einheit von
konkreten Gewaltzwecken und abstrakter Herrschaft einen neuen
Bezugspunkt, der zundchst keine strukturelle Verdnderung der
Biirokratie nach sich zog. Die widerspriichliche Einheit des
kapitalistischen Arbeitsund Verwertungsprozesses erzwang — wie
wir gesehen haben — stindig konkrete und zweckgerichtete
gewaltsame MafBnahmen, und diese konkreten MaBnahmen bezogen
sich zunehmend auf die Schaffung abstrakten Reichtums: auf die
Verwertung von Kapital. Hier fand eine unmerkliche, aber
keineswegs widerspruchslose Entwicklung der staatlichen Biirokratie
zu einer Organisation statt, die die von ihr ergriffenen konkreten
MaBnahmen lediglich zu Konkretisierungen eines abstrakten
Herrschaftswillens machten, in dem der Bezugspunkt der
territorialen Einheit sich mit dem weiteren der Gewahrleistung
abstrakten Reichtums verband. Dieser ProzeB 16ste voriibergehend
den in den Entstehungsbedingungen der staatlichen Biirokratie
angelegten Widerspruch zwischen einer Herrschaftsform, die ihrer
Struktur nach abstrakt und zweckindifferent war, freilich ohne daf3
gleichzeitig die durchzusetzenden  gesellschaftlichen = Zwecke
bereits eine

94 H. Mottek; Wirtschafisgeschichte Deutschlands, Bd. 1, a.a.O., S. 251 ff.
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Form angenommen hétten, in der sie Konkretisierungen eines
abstrakten Zwecks gewesen wéren.

Der abstrakte Zweck der Herrschaft war kein von der Biirokratie
autonom gesetzter, sondern das Ergebnis des Zerfalls der —
Herrschaft und Arbeit noch vereinigenden — feudalen Verhiltnisse,
in dem eine gleichsam {iiberschieBende auflerdkonomische Potenz
herausgebildet wurde, die 6konomische Funktionen wahrnahm. Die
Produktion von abstraktem Reichtum in der Form des
kapitalistischen Arbeits- und Verwertungsprozesses wurde im grof3en
Umfang erst durch die gewaltsame Garantie eines einheitlichen
Territoriums und der damit beschleunigten Auflosung feudaler
Produktionsverhéltnisse moglich; als abstrakter Zweck des
gesellschaftlichen ~ Produktionsprozesses ~ war  kapitalistische
Reichtumsproduktion nicht etwas dem abstrakten, auf die Einheit des
Territoriums bezogenen Herrschaftszwecks Fremdes, sondern gab
ihm eine materielle Grundlage, die aus der beschriebenen
Widerspriichlichkeit der absolutistischen  Territorialherrschaft
herausgetriecben wurde. Nur aufgrund der Herausbildung des
kapitalistischen Produktionsprozesses als einer widerspriichlichen
Einheit von Arbeits- und Verwertungsprozef3, dessen Gewahrleistung
zwar stets konkrete gewaltsame MalBnahmen erfordert, aber nur
MaBnahmen, die dem abstrakten Zweck der Verwertung von
vorgeschossenem Kapital dienen, konnte die absolutistische
Biirokratie als Zentrum politischer Herrschaft ohne groBere
strukturelle Veridnderungen fortexistieren”, denn ihre
Funktionsweise bestand gerade darin, konkrete Zwecke als
Konkretisierungen  eines  allgemeinen  abstrakten = Zwecks
durchzusetzen. Wenn gesagt wird, dafl im kapitalistischen Staat die
wSouverdnitit [. . .] funktionalisiert [ist]«’®, so ist damit der
funktionelle Zusammenhang zwi-

95 Dabei wird die preuBiische Regierungsreform von 1808 in ihrer Bedeutung nicht
unterschitzt. Sie brachte die Organisation der Regierung nach Fachressorts, an deren
Spitze ein verantwortlicher Minister stand. Auf diese Weise erhielt jedes Ministerium
eine fiir seinen Verwaltungszweig territorial-allgemeine Zusténdigkeit, die nicht durch
Nebenzustandigkeiten anderer Stellen, insbes. des (personlichen) »Kabinetts« des
Konigs in ihrer Wirksamkeit gehemmt wurde. Vgl. zu den Einzelheiten E. R. Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. I, a.a.0., S. 145 ff.

96 C. Offe, Klassenherrschaft und politisches System. Zur Selektivitit politischer
Institutionen, in: ders., Strukturprobleme des kapitalistischen Staates. Frankfurt/M.
1972, S. 65-105, hier S. 91/92.
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sehen dem widerspriichlichen Doppelcharakter der staatlich-
biirokratischen Herrschaft und der widerspriichlichen Einheit des
kapitalistischen Arbeits- und Verwertungsprozesses gemeint.

Wenn hier gleichermaflen fiir die biirokratische Wirkungsweise wie
fiir den kapitalistischen Arbeits- und Verwertungsprozefl als
kennzeichnend angesehen wird, daB3 besondere Zwecke lediglich
Erscheinungsformen eines allgemeinen Zwecks sind — zum einen
des abstrakten Herrschaftszwecks, zum anderen des Zwecks
abstrakter kapitalistischer Reichtumsproduktion —, so handelt es
sich nicht um eine blofl andere Formulierung des rechtsstaatlichen
Grundsatzes, nach dem eine staatliche MaBnahme stets die
Konkretisierung eines allgemeinen Gesetzes sein miisse, um
rechtméBig zu sein. Dieser Grundsatz besagt das gerade Gegenteil
von dem, was hier entwickelt wurde: Er stellt die Ausiibung
staatlicher Gewalt als die konkrete Anwendung einer allgemeinen
Regel dar und setzt somit voraus, daB die staatliche Gewalt
iiberhaupt nur nach Malfigabe allgemeiner Gesetze angewendet wird.
Wir haben oben®’ bereits gesehen, dal3 es das allgemeine Gesetz als
ausschlieBlichen Mafistab der Ausiibung staatlicher Gewalt weder
praktisch noch theoretisch in Deutschland je gegeben hat. Staatliche
Gewalt wurde und wird stets sowohl nach Maf3gabe allgemeiner
Regeln als auch nach MaBgabe konkreter und ungeregelter
situationsbestimmter Notwendigkeit angewendet. Hier kommt es
darauf an, den strukturellen Zusammenhang zwischen diesen beiden
Formen staatlicher Gewaltausiibung zu analysieren, um die
gesellschaftlichen Bedingungen der Legalitit zu begreifen. Meine
These lautet, dall konkrete staatliche GewaltmalBinahmen nicht Kon-
kretisierungen eines normativ fixierten »allgemeinen Gesetzes« sind,
in dem alle tatbestandlichen Voraussetzungen fiir staatliches
Handeln vorab festgelegt sind, sondern vielmehr Konkretisierungen
der  staatlichen  Herrschaftsgarantie  fiir  gesellschaftliche
Beziehungen, die durch die widerspriichliche Einheit von
kapitalistischem Arbeits- und Verwertungsprozel bestimmt sind.
Also nur sofern die allgemeinsten Formbestimmungen dieses
Prozesses garantiert werden — vor allem die

97 Oben S. 42 ff.
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Respektierung des Individuums als abstrakte Rechtsperson —, ist
staatliche ~ Gewaltanwendung allgemein, macht sie keine
Unterschiede nach qualitativen Merkmalen der Gesellschafts-
mitglieder. Doch soweit sie allgemein ist, garantiert sie auch die
widerspriichliche  Bewegung des  kapitalistischen ~ Verwer-
tungsprozesses, in der stets Situationen entstehen, die besondere
qualitative und zweckbestimmte Handlungen erfordern, um die
allgemeine staatliche Herrschaftsgarantie aufrechtzuerhalten.

Die Struktur der staatlich-biirokratischen Organisation ist auf diese
Bedingungen der Herrschaftsgarantie funktionell bezogen, da sie
aufgrund ihrer formellen Befehls- und Gehorsamshierarchie alle
konkreten Akte an die Funktion der allgemeinen Herrschaftsgarantie
zuriickkoppelt. Ungeachtet der Tatsache, dafl die staatliche
Biirokratie  genetisch  keinesfalls als ein Instrument der
kapitalistischen Bourgeoisie zur Gewéhrleistung der fiir den
kapitalistischen Verwertungsprozefl notwendigen Gewaltfunktionen
zu qualifizieren ist erst in einem langsamen und
widerspruchsvollen Proze8 wurden der abstrakte staatlich-
biirokratische ~Herrschaftszweck und der abstrakte Zweck
kapitalistischer Reichtumsproduktion miteinander vermittelt —,
kann man gleichwohl von einem funktionellen Zusammenhang
zwischen staatlicher Herrschaftsgarantie und dem ProzeB
kapitalistischer Verwertung sprechen.”® Das Prinzip der Legalitit
als Funktionsmodus

98 Die heutigen Bedingungen und Formen eines derartigen funktionellen
Zusammenhanges analysiert C. Offe in dem oben zitierten Aufsatz Klassenherrschaft
und politisches System, a.a.0. Im iibrigen belegt der politische Kampf des deutschen
Biirgertums gegen die absolutistische Biirokratie — so schwach er auch gefiihrt worden
ist—, daf die Biirokratie in den vorbiirgerlichen Schichten fest verankert war und die
Bindung ihres Gewaltpotentials an den abstrakten Zweck der kapitalistischen
Reichtumsproduktion gegen sie erst durchgesetzt werden mufite. Aber es wire ebenso
falsch, von einer prinzipiellen Unvertréglichkeit der absolutistischen Biirokratie mit
einer entfalteten Kkapitalistischen Produktionsweise auszugehen und damit die
strukturellen Bedingungen des ohne grofiere politische Erschiitterungen herbeigefiihrten
Biindnisses des deutschen Biirgertums mit der monarchischen Biirokratie im letzten
Drittel des 19. Jahrhunderts zu verkennen. Unabhéngig von allen Motiven sowohl
innerhalb der Biirokratie als auch der biirgerlichen Bewegung ist der objektive
Tatbestand wichtig, daf3 die biirokratische Herrschaftsorganisation im wesentlichen alle
strukturellen Merkmale der Garantie abstrakter kapitalistischer Reichtumsproduktion
enthielt und gleichzeitig ohne die Beziechung auf diesen abstrakten Zweck langfristig
nicht existenzfahig gewesen wire.
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der staatlichen Biirokratie 146t sich daher nicht auf die rechts-
staatliche Lehrbuchformel bringen, daB jeder konkrete staatliche Akt
die Konkretisierung einer allgemeinen, die Staatsgewalt bindenden
Regel sei. Auch hier wird wiederum, wie ich schon am Fall des
allgemeinen Gesetzes kritisiert habe", das Modell der einfachen
Warengesellschaft zugrundegelegt, in der aufgrund der in einem
derartigen ~ Modell  durchaus  konsequent  angenommenen
harmonischen Identitit von Gebrauchswert- und Wertproduktion
keine widerspriichliche Bewegung stattfindet, und in der die
Garantie der abstrakten Rechtsperson und ihres gesellschaftlichen
Verkehrs mit der Garantie der konkreten stofflichen Bedingung
dieses gesellschaftlichen Verkehrs zusammenfillt. Entscheidend ist
fiir den hier erdrterten Zusammenhang die Feststellung, daf es
wegen der notwendigen funktionellen Beziechung zwischen der
staatlichen Biirokratie und dem Kkapitalistischen Arbeitsund
Verwertungsproze3 keinen selbstindigen Funktionsmodus der
Biirokratie gibt, der sich, wie dies bei Max Weber und bei Carl
Schmitt angedeutet ist, aus der immanent rationalen, das heif3t
hierarchisch und kompetenzmidfBig gegliederten Struktur der
Biirokratie ableiten lieBe. Legalitit als Funktionsmodus der
Biirokratie ist an die Bewegungsgesetze kapitalistischer
Reichtumsproduktion gebunden und deshalb als Prinzip einer
Dialektik von Regel- und Ausnahmerecht zu qualifizieren.

99 Vgl. oben S. 43 ff.

83



VII. Die Verfassungsstruktur des
Grundgesetzes

Eine derart allgemeine Aussage erkldrt freilich noch nicht die
spezifische Form dieses in der kapitalistischen Rechtsordnung
enthaltenen Widerspruchs. Doch erst die Erkenntnis dieser Form ist
die Erkenntnis einer Verfassung.

Wie wir gesehen haben, treibt die territorial- und personalallgemeine
Legalitdt unter den Bedingungen kapitalistischer Produktionsweise
mit  Notwendigkeit die  konkrete, zweckbestimmte und
»unjuristische« MaBnahme aus sich heraus. Hierbei ist jedoch zu
beachten, dafl derartige MafBnahmen noch in der Negation der
Legalitit an deren Existenzbedingungen gebunden sind. Sie negieren
nicht die gesellschaftlichen Voraussetzungen der Legalitit — das
heifit die Anerkennung der Rechtspersonlichkeit und ihrer freien
individuellen Verfligung iiber sich und iiber Sachen —, sondern
sollen sie auch in dem widerspriichlichen Prozel der
»Freiheitsverwirklichung«  herrschaftlich  garantieren. Insofern
nehmen sie an der Begriindung und Legitimierung der Legalitét teil,
ohne selbst die legitimierenden Elemente der Legalitit zu besitzen.
Begriindung und Legitimierung der Legalitdt liegen in demselben
Prinzip wie Begriindung und Legitimierung des Aqui-
valententauschs. Im Aquivalententausch erkennen die tauschenden
Individuen einander als freie und gleiche an; in dieser Respektierung
der Gleichheit aller Menschen wurzeln das emanzipatorische Pathos
und die Legitimation aller Beziehungen in der biirgerlichen
Gesellschaft. Die Legalitit als die juristische Form der Bindung und
Steuerung der staatlich-biirokratischen Gewalt beruht auf der
Respektierung aller Gesellschaftsmitglieder als gleiche Personen, sie
macht keine Unterschiede hinsichtlich »Stand und Geburt« und fin-
det daher in diesem Prinzip ihre Begriindung und Legitimierung.
Nicht mehr konkrete gesellschaftliche Verhiltnisse oder konkrete
Inhalte — die Existenz von Stinden und die von Gott sanktionierten
Herrscher und Glaubensinhalte — liefern die Begriindung fiir ihre
Existenz, sondern die Formen, in denen sich die
Vergesellschaftungsprozesse bewegen — also die freie
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Verfligung der Personlichkeit {iber sich, ihr Eigentum und ihr
Vermogen — enthalten sie; der Grund fiir die Funktionsweise dieser
Formen ist die Abstraktion von dem Individuum in seinen konkreten
Verhiltnissen, die es erst gleich und frei macht.

Wenn das Prinzip abstrakter Gleichheit und Freiheit nicht nur in der
Legalitit der staatlich-biirokratischen Herrschaftsausiibung, sondern
auch ihrem dialektischen Widerspruch, der konkreten und
zweckbestimmten Mafnahme realisiert ist, so reicht es nicht aus,
derartige MaBnahmen als »unjuristisch«, préziser: als Gegenteil von
legalitir zu qualifizieren. Auch sie. haben eine gesellschaftliche
Form, die nicht die der Legalitit ist, aber sich auf sie bezieht. Die
gesellschaftliche Form derartiger Maflnahmen ist die Legitimitét.
Waihrend die sozialphilosophische Begriindung der Legalitdt in den
Formen liegt, in denen sich Vergesellschaftungsprozesse entwickeln,
so daB zu Recht gesagt wird, die Legalitit trage ihre eigene
Legitimitdt (im Sinne der sozialphilosophischen Rechtfertigung) in
sich, ist Legitimitdt der Inbegriff von Begriindungen, die sich auf
konkrete Inhalte und Verhiltnisse beziehen. Die Legitimitdt der
Legalitdt besteht darin, da3 sie alle Menschen als gleiche behandelt;
das monarchische Regime ist legitim, weil Gott den Monarchen als
Herrscher iiber Menschen eingesetzt hat. So sind auch alle Akte des
absolutistischen Monarchen nicht lediglich als tatsdchliche
Gewalthandlungen zu qualifizieren, sondern als Emanationen der
monarchischen Legitimitdt, als legitime Akte. Sie hatten insofern
durchaus eine bestimmte gesellschaftliche Form. Das bedeutet
allerdings nicht, dafl jeder hoheitliche Akt der monarchischen
Biirokratie mit der Legitimitit des Monarchen explizit begriindet
wurde; vielmehr war er aufgrund seines Ursprungs im Bereich des
monarchischen Internum per se legitimiert. Aus diesem Grunde
sprach man auch von der monarchischen Selbstregierung — einer
Form der Regierung, in der jeder Akt dadurch legitimiert war, dafl
die Regierung ihn vollzog. Der oben beschriebene Ubergang von der
bloB territorial-allgemeinen, daher sozialokonomisch langfristig
unfundierten Biirokratie zur kapitalistischen Biirokratie war, wie wir
geschen haben, ohne grofere strukturelle Verdnderungen der
Biirokratie moglich, weil sie mit ihrer widerspriichlichen
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Funktionseinheit von abstrakter Herrschaftsgarantie und konkreter
Zweckverfolgung die  politischen Formen  kapitalistischer
Vergesellschaftung  bereits entwickelt hatte. Die politische
Herrschaftsform der konstitutionellen Monarchie ist dadurch
gekennzeichnet, daf3 in ihr die allgemeinen Formen kapitalistischer
Vergesellschaftung durch Respektierung der Rechtsperson und ihrer
Freiheit ebenso garantiert sind wie eine Struktur des staatlich
organisierten Gewaltpotentials, die die Durchsetzung auch konkreter
und zweckbestimmter Malnahmen sicherstellt. Die
sozialphilosophische =~ Begriindung der  Respektierung  der
Rechtspersonlichkeit in der Form der Bindung der staatlich-
biirokratischen Gewalt an die Legalitit liegt in der gesellschaftlichen
Form der Rechtspersonlichkeit selbst. Die sozialphilosophische
Begriindung fiir die konkreten Mafnahmen des biirokratischen
Apparates dagegen kann nur in konkreten Inhalten und Zwecken
bestehen; auch insofern erwies sich die Entwicklung der territorial-
allgemeinen Biirokratie zur kapitalistischen Biirokratie als
unproblematisch, da sich mit der Existenz der Monarchie auch die
Legitimierung der Biirokratie und ihrer Akte durch sie als fortbeste-
hend erwies. Mit anderen Worten: die Fortexistenz des
monarchischen »Hausgutes« — der staatlichen Biirokratie — als
monarchische Biirokratie verlich den aus der widerspriichlichen
Entwicklung der kapitalistischen Produktion notwendigen konkreten
und zweckbestimmten MaBnahmen die Legitimitit der Monarchie.
Der Kampf des Biirgertums dafiir, diese konkreten biirokratischen
Akte tatsdchlich funktionell an den kapitalistischen Produktions- und
Vergesellschaftungsproze3 ~ »riickzukoppeln«,  erschien  zwar
bisweilen als ein Kampf gegen die monarchische Legitimitit; aber
seit der Zeit, als nach dem Indemnitétsgesetz von 1866 das Biindnis
zwischen Biirgertum und Monarchie und damit auch prinzipiell die
funktionelle Bindung der monarchischen Biirokratie an die
Bedingungen der kapitalistischen Vergesellschaftung geschlossen
war, nahm das Biirgertum die monarchische Legitimitit der
Biirokratie durchaus in Anspruch. Hieraus ist die These abzuleiten,
dal das Problem der zweistufigen Legalitdt oder besser: des
Verhiltnisses von Legalitdt und Legitimitét, nicht erst ein Problem
der Verfassungen des 20. Jahrhunderts ist. Da sich in ihm das
widerspriichliche Ver-
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héltnis von allgemeiner Respektierung der Rechtspersonlichkeit als
der allgemeinsten Voraussetzung kapitalistischer Vergesellschaftung
und der Durchsetzung konkreter Zwecke als stets neuer,
situationsbezogener und besonderer Bedingung einer solchen
Vergesellschaftung darstellt, kann es sich bei der konstitutionellen
Monarchie lediglich um eine andere Erscheinungsform des
Verhéltnisses von Legalitit und Legitimitdt handeln. Die konkreten
MaBnahmen der monarchischen Biirokratie waren, ungeachtet ihres
seit 1866 prinzipiell gesicherten funktionellen Zusammenhanges mit
den Notwendigkeiten der kapitalistischen Vergesellschaftung, nicht
durch diese kapitalistischen Zwecke, sondern durch das »Hausgut«
der Monarchie, die Biirokratic selbst, legitimiert. Legitimitdt als
Begriindung fiir konkrete Maflnahmen war gewissermaflen in der
Biirokratie als monarchischer Biirokratie institutionalisiert, wogegen
die allgemeine Respektierung der Rechtspersonlichkeit in der
allgemeinen Form des Gesetzes selbst lag und durch das Parlament
nur reprasentiert wurde. Das widerspriichliche Verhéltnis von
Legalitdit und Legitimitdt erschien bis 1919 als das von
»selbstlegitimierter« monarchischer Biirokratie zu dem im Parlament
reprasentierten Biirgertum. Mit der Einfilhrung der Republik im
Jahre 1919 war die Legitimititsreserve der monarchischen
Biirokratie ~ verbraucht, ohne daB die gesellschaftlichen
Voraussetzungen, die konkrete MalBnahmen der staatlichen
Biirokratie erforderten, aufgehoben waren. Im Gegenteil, die
auBlenpolitische Isolierung Deutschlands nach dem verlorenen
Weltkrieg, der Verlust der Kolonien und die durch die Konzentration
der Kapitale geforderte Starkung der gewerkschaftlichen und politi-
schen Organisationen der Arbeiterklasse verlangten immer
weitergehende und héufige staatliche Interventionen. Das
MaBnahmerecht des in unmittelbarer Volkswahl gewéhlten
Reichsprisidenten nach Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Verfassung
bildete eine mogliche verfassungsrechtliche Losung dieses
Problems. Die plebiszitdre Akklamation zu einer Person statt zu
einem politischen Programm sidkularisierte die Legitimitét ihrer
Handlungen — die die Handlungen der Biirokratie waren, ohne daf3
sie an eine spezifische Form gebunden waren. Die blofe
Riickbeziehung der diktatorialen MaBnahmen des Reichsprisidenten
auf diese plebiszitire Legitimitt reichte
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aus, um sie als verfassungsméiBige Akte erscheinen zu lassen und
ihnen eine gesellschaftliche Form zu geben. Gleichwohl kann man
nicht sagen, mit der Verfassungsinstitution des Reichspridsidenten
und seiner plebiszitiren Legitimitit habe lediglich eine
Auswechslung des Monarchen stattgefunden. Denn solange konkrete
biirokratische MaBnahmen, die ja auch die Funktion hatten, die
politischen Organisationen der Arbeiterbewegung zu unterdriicken,
von der monarchisch legitimierten Biirokratie ausgingen, waren sie
als Unterdriickungsmafinahmen einer dem Volke
gegeniiberstehenden  Klasse bzw. eines  Klassenbiindnisses
identifizierbar. Werden derartige Mafnahmen nunmehr durch das
Volk selbst legitimiert, so miissen die konkreten Inhalte, die eine
derartige Legitimation zu leisten haben, demokratische Prinzipien
sein. Das Strukturproblem einer solchen Verfassung besteht darin,
die sozialen Bedingungen kapitalistischer Vergesellschaftung zu
gewihrleisten— und damit die aus dem Aquivalententausch re-
sultierende Legitimitdt bestimmter Formen politischer Herrschaft,
vorab der Legalitit; zudem muBl eine Reserve an Legitimitit
vorhanden sein, die nicht aus den demokratischen Formen, sondern
aus demokratischen Inhalten flieit. Demokratische Formen, die aus
dem Prinzip der Aquivalenz hervorgehen, fiigen sich indessen nicht
harmonisch zu allen demokratischen Inhalten, die konkrete staatlich-
biirokratische Mafnahmen legitimieren sollen. Die Legitimation der
Akte des aus allgemeinen und gleichen Wahlen hervorgegangenen
parlamentarischen Gesetzgebers resultiert aus der darin verankerten
Anerkennung jedes Individuums als gleich und frei; sie teilt sich
daher prinzipiell allen konkreten Mafinahmen des Gesetzgebers mit,
die insbesondere nach 1919 immer héufiger wurden. In einer
klassengespaltenen Gesellschaft, in der klassenspezifische Parteien
den parlamentarischen Betrieb bestimmen, gewéhrleistet indessen
die parlamentarische Form keineswegs mehr, daf3 sich alle parlamen-
tarischen Akte widerspruchslos den Notwendigkeiten der
Kapitalverwertung subsumieren lassen. Die insbesondere von der
Arbeiterbewegung in der Weimarer Republik im Parlament
erkdmpften sozialpolitischen Verdnderungen belegen dies — obwohl
hinzugefligt werden muf}, dafl derartige parlamentarische Erfolge
ohne die auflerparlamentarische Aktivi-

88

tdt dieser Parteien nicht moglich gewesen wiren. Nicht zuletzt diese
parlamentarischen Erfolge erneuern immer wieder die in dem
parlamentarischen Funktionsmechanismus liegende Legitimitét
seiner Gesetze und Mafnahmen. Dagegen hatte die Biirokratie,
insbesondere die hohe Ministerialbiirokratie, so gut wie unverandert
die politische Umwilzung der Jahre 1918/1919 iiberstanden. Sie
blieb eine wichtige gesellschaftliche Basis des Biirgertums und
geriet zwangsldufig in die Rolle der Kraft, die die parlamentarisch
errungenen Beschrankungen der kapitalistischen Interessen ge-
wissermaflen politisch kompensieren mufite. Je mehr politische
Zugestindnisse im Parlament errungen wurden, desto wider-
spriichlicher wurde der Prozel der Kapitalverwertung und desto
flexibler und héaufiger muBte die Biirokratie zur Sicherung
kapitalistischer Interessen mittels konkreter MalBnahmen die
Bedingungen dieses Prozesses wiederherzustellen versuchen. Sie
bedurfte dazu einer demokratischen Legitimation, die nicht die
Legitimation der Formen politisch-parlamentarischer Willensbildung
sein konnte, sonst wire sie zum Instrument des Parlaments
geworden, dessen Dynamik sie gerade entgegenwirken mufte.

Aus diesem Widerspruch erklért sich die oben (S. 11 ff.) referierte
Substantialisierung ~ des  Volksbegriffs, die  durch die
Konstitutionalisierung einer von parlamentarischen Mechanismen
unabhéngigen plebiszitiren Legitimitdt des Reichsprisidenten
moglich wurde. In der Phase des deutschen Faschismus ist dann der
Versuch unternommen worden — nachdem die parlamentarischen
Institutionen funktionslos gemacht worden waren —, alle Formen
politischer Herrschaft auf diese inhaltliche Legitimationsbasis zu
stellen: Das »konkrete Ordnungsdenken« war die politische Theorie
einer Entwicklung, in der sich alle gesellschaftlichen Beziehungen
nicht langer als Bewegung freier Rechtssubjekte entfalteten, sondern
unmittelbar und gewaltsam konkreten imperialistischen Zwecken
nach innen und auflen subsumiert wurden. Die Dezision, die
existentielle Entscheidung des Fiihrers, war das notwendige Pendant
zur Substantialisierung des Volks als gegliederte konkrete Lebens-
und Arbeitsordnung.'®

100 Vgl. hierzu O. Kirchheimer, The legal order of National Socialism, in: ders.,
Politics, law and social change (hrsg. von F. S. Burin/K. L. Shell), New
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Beide Legitimationstopoi — Dezisionismus und konkretes
Ordnungsdenken —  waren  Legitimationen  unmittelbarer
Unterdriickung. Die konkreten Bedingungen der kapitalistischen
Produktion wurden durchgéingig gewaltsam geschaffen und

aufrechterhalten. Der  Zusammenhang  zwischen  dieser
Herrschaftsnform«  mit  den Verwertungsschwierigkeiten —der
monopolisierten Kapitale, deren spezifische Form — die Aner-

kennung der Rechtspersonlichkeit und ihrer freien gesellschaftlichen
Bewegung — sich in Gestalt von Klassenkampforganisationen der
Arbeiterklasse gegen sie zu wenden begann, ist unverkennbar.'"!

Die gesellschaftliche und verfassungspolitische Ausgangslage im
Jahre 1945 gestattete keine bruchlose Fortsetzung der politischen
Formprinzipien der Weimarer Verfassung. Wie wir gesehen haben,
befand sich in ihr die aus dem Aquivalententausch resultierende
Legitimation der politischen Formen — vor allem das aus
allgemeinen und gleichen Wahlen hervorgegangene Parlament —
permanent in einem Widerspruch zur Biirokratie, die nicht an der in
den politischen Formen enthaltenen demokratischen Legitimitdt
teilhaben konnte und dennoch aufgrund ihrer Bindung an
demokratische ~Formprinzipien an demokratische Legitimitit
zumindest appellieren mufite. Eine im Jahre 1949 gezogene
Konsequenz aus der Uberwucherung der parlamentarischen
Legitimitit durch die sich auf die plebiszitire Wahl des
Reichsprisidenten stiitzende Legitimitdt der hohen Biirokratie war
der Ausschlufl fast jeglicher plebiszitirer Elemente aus dem
Grundgesetz. Ich habe freilich dargelegt, da3 die Notwendigkeit
konkreter und zweckgerichteter Mafinahmen nicht aus den plebiszi-
tdiren Mechanismen der Verfassung folgt, sondern aus der
widerspriichlichen Bewegung des kapitalistischen Arbeitsund
Verwertungsprozesses, fiir den stets neue Bedingungen produziert
werden miissen, damit sich das vorgeschossene Kapital verwerten
kann. Die plebiszitdre Legitimitit des Reichsprésidenten und, von
ihm abgeleitet, der hohen Biirokratie war lediglich die
gesellschaftliche Form, in der nach

York/London 1969, S. 88-109, deutsch in: Kritische Justiz, Heft 4/1971, S. 356-
370. F. Neumann, Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen

Gesellschaft, a.a.0., insbes. S. 67 ff. 101 F. Neumann, a.a.0., S. 72.
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dem Wegfall der monarchischen Selbstregierung konkrete
MaBnahmen der Biirokratie gerechtfertigt wurden. Es fand auch
nach 1945 keine Ablosung der fiihrenden Exponenten der hohen
Biirokratie statt, so dafl auch insoweit die gesellschaftlichen
Voraussetzungen fiir eine in den politischen Institutionen
eingefangene widerspriichliche FEinheit von Legalitit — als
Ausdruck der Legitimierung politischer Herrschaft durch Formen,
die an der freien und gleichen Rechtspersonlichkeit ankniipfen —
und Legitimitdt — als Ausdruck der Legitimierung politischer
Herrschaft durch konkrete Inhalte — weiter bestanden.
Unzweifelhaft sind in den Jahren nach 1945 und nach 1949 alle
wesentlichen Bedingungen der Restaurierung des Kapitalismus in
dem Gebiet der Bundesrepublik wiederhergestellt worden.'” Aber
ebenso unzweifelhaft hatten alle faschistischen Ideologien so sehr
ihre Glaubwiirdigkeit vor den Massen verloren, dafl sie nicht
umstandslos zur Legitimation konkreter Maflnahmen der Biirokratie
herangezogen werden konnten. Zwar wurden in Art. 33 Abs. 5 GG
die  »hergebrachten  Grundsitze des Berufsbeamtentums«
ausdriicklich verfassungsrechtlich bestétigt, aber diese politische
Garantie der iiberkommenen Struktur der Biirokratie vermochte ihr
nicht jene demokratische Legitimation zu verschaffen, die in einem
demokratischen Gemeinwesen notwendig ist, um Herrschaft
gegeniiber dem Volk ausiiben zu kénnen.'” Die iiberkommenen
biirgerlichen politischen Verkehrsformen — insbesondere das in
allgemeinen und gleichen Wahlen konstituierte Parlament —
erhielten

102 Vgl. hierzu im einzelnen H. H. Hartwich, Sozialstaatspostulat und gesell-
schafilicher Status quo. Eine politologische Studie iiber das Sozialstaatsmodell des
Grundgesetzes und die Bundesgesetzgebung zur Wirtschafisfreiheit und zum
Privateigentum 1949-1961, unter besonderer Beriicksichtigung gesellschaftspolitisch
affirmativer Verfassungsinterpretationen, Koln/Opladen 1970; U. Schmidt/T. Fichter,
Der erzwungene Kapitalismus. Klassenkdmpfe in den Westzonen 1945-48, Berlin 1971;
R. Geulen, Kann man mit einer biirgerlichen Verfassung eine sozialistische Praxis
legitimieren?, in: G. Stuby, Disziplinierung der Wissenschaft. Zur Rechtmdfigkeit
studentischer Kampfmafinahmen. Mit einem kritischen Nachwort von Reiner Geulen,
Frankfurt/M. 1970; Huster/Kraiker/Scherer/Schlotmann/Welteke, Determinanten der
westdeutschen Restauration 1945-1949, Frankfurt/M. 1972.

103 Vgl. die einzelnen gesetzgeberischen Schritte zur Restaurierung des Beamtentums,
H. H. Hartwich: Sozialstaatspostulat und gesellschaftlicher Status quo. S. 105 ff.
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vor dem Hintergrund der gerade i{iberwundenen faschistischen
Herrschaft noch eine iiber ihre Formen hinausgehende zusétzliche
Legitimation, ohne indessen die vielfdltigen administrativen
Entscheidungen und Politiken legitimieren zu konnen, die
unabhingig von gesetzlichen Bindungen zur Realisierung konkreter
gesellschaftlicher Zwecke auf der Tagesordnung standen (und
stehen).

Ein Versuch, diese widerspriichlichen Bedingungen staatlichen
Handelns gleichwohl einem einheitlichen Legitimationssystem zu
subsumieren, ist die Interpretation der Verfassung als ein
Wertsystem'®, in dem die in der Form der Freiheit der autonomen
Rechtspersonlichkeit begriindete Legitimation politischer Herrschaft,
insbesondere staatlicher Gewalt, mit der Legitimation, die in einem
konkreten Zustand — der durch das Grundgesetz konstituierten
»guten Offentlichen Ordnung« — liegt, verbunden wird. Die
unmittelbare Bindung aller staatlichen Gewalt an die Freiheitsrechte
der Staatsbiirger in Art. 1 Abs. 3 GG zielt darauf, politische
Herrschaft zur Funktion staatsbiirgerlicher Freiheit zu machen und
so jede Mdglichkeit der Emanzipation staatlicher Gewalt von den in
den konstitutionellen Formen sich realisierenden Freiheiten der
Staatsbiirger zu verhindern.

Derartige Versuche konnen indessen nicht erfolgreich sein. Man
kann nicht die politische Ordnung auf der freien Bewegung der
Rechtspersonlichkeit konstituieren und damit unterstellen, daB sich
in den konstitutionalisierten Formen die widerspriichliche
gesellschaftliche Bewegung in eine »gute gesellschaftliche
Ordnung« integrieren werde, und gleichzeitig in der Verfassung ein
Wertsystem  festlegen, das  notwendigerweise inhaltliche
Bestimmungen enthdlt und sich gegen die freien politischen
Verkehrsformen wendet, wenn diese das Wertsystem bedrohen.
Dieses Dilemma reflektiert die in den gesellschaftlichen
Verhiltnissen  selbst  liegende =~ Widerspriichlichkeit: ~ Die
Respektierung jedes Gesellschaftsmitglieds als Rechtspersonlichkeit
und eines auf der freien individuellen Selbstverfiigung beruhenden
Vergesellschaftungsprozesses ~ bedeutet die  Garantie  der
kapitalistischen Produktionsweise. Sie beruht allerdings auf
gesellschaftlichen Voraussetzungen,

104 Vgl. hierzu oben S. 25 f.
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die in diesem kapitalistischen Produktionsprozef3 selbst nicht
hergestellt werden konnen; MaBnahmen der Infrastruktur
oder der sozialen Befriedung der Massen zum Beispiel sind
konkrete Voraussetzungen der Kapitalverwertung, aber sie
werden nicht im freien gesellschaftlichen Austausch der Indi
viduen produziert, sondern — wenn es iiberhaupt gelingt —
durch den staatlichen Apparat. Sofern es also gesellschaftliche
Voraussetzungen kapitalistischer Produktion gibt, die durch
die Mechanismen der »freien Entfaltung der Personlichkeit«
nicht hergestellt werden konnen, bediirfen die Funktionsme
chanismen, die diese Voraussetzungen schaffen, einer anderen
Legitimation. Man konnte zwar einwenden, daB mit der ver
fassungsrechtlichen Legitimierung der Mechanismen der Frei
heit auch ihre notwendigen gesellschaftlichen Voraussetzun
gen legitimiert seien; aber dies wiirde nur bestitigen, dafl die
Verfassung  zwei  qualitativ  unterschiedliche = Funktionsele
mente der politischen Organisation der Gesellschaft legiti
miert hdtte, von denen das eine — die zweckgerichteten staat
lichen MaBnahmen zur Gewihrleistung der Kkapitalistischen
Produktionsweise — eben nicht durch die Formen und Mecha
nismen der Freiheit unmittelbar legitimierbar sind. Auch in
der Weimarer Verfassung war ja die staatliche Verwaltung
durchaus auf die freiheitlichen Funktionselemente bezogen
und sollte sie garantieren, und in einer demokratischen Ver
fassung kann dies auch gar nicht anders sein. Entscheidend ist
hier, dafl die staatliche Gewalt nicht, wie die Funktionsme
chanismen der freien Entfaltung der Personlichkeit, aus sich
heraus legitimiert werden konnen, so daB in der Weimarer
Verfassung die qualitativ unterschiedene plebiszitire Legiti
mitét des Reichsprésidenten mobilisiert wurde.
Auch fiir die staatliche Gewalt in der Bundesrepublik gilt, daf
sie »bei allen Verkniipfungen und Abhingigkeiten als selb
stdndige Funktion in die verfassungsrechtliche Ordnung

eingefiigt ist. Als solche kann sie nur bedingt der demokratischen
Ordnung des Grundgesetzes zugeordnet werden, auch wenn sie
letztlich [...] im Auftrag des Volkes wahrgenommen wird (Art. 20
Abs. 2 GG). Die Eigenart ihrer Aufgaben, ihre Rechtsgebundenheit
und relative Selbstindigkeit gegeniiber den politischen Kréften riickt
sie mehr in den Bereich der Ordnung des sozialen Rechtsstaates, und
es ist dieser Bereich
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verfassungsmifliger Ordnung, in dem die Ausgestaltung der
Verwaltung  durch  das Grundgesetz ~ ihre  Legitimitét
erhilt«.'”>  Hierin liegt der Grund, warum die staatliche

Gewalt tiberhaupt als Adressat von staatsbiirgerlichen Freiheitsrechten
fungiert, warum sie prinzipiell an Gesetze gebunden ist und sich
nicht wie die Staatsbiirger auf Grundrechte berufen kann, wenn sie
ihre Zwecke verfolgt. Thr Funktionsmodus sind nicht die in den
Grundrechten konkretisierten Freiheiten, sondern die Formen der
Gewalt. Bereits in der Weimarer Republik hatten weitsichtige Verfas-
sungstheoretiker ~wie Hermann Heller erkannt, da die
Gewihrleistung eines auf dem Prinzip der Kapitalverwertung
beruhenden gesellschaftlichen und politischen Zusammenhanges
nicht mehr allein durch vereinzelte staatliche Maflnahmen geschehen
konnte; vor allem die soziale Befriedung der Massen verlangte eine
kontinuierliche Fiirsorge, die dauerhaft die wesentlichste
Voraussetzung der kapitalistischen Entfaltung der Produktivkrifte
herzustellen trachtete. Im Jahre 1930 prégte Heller den Begriff des
wsozialen Rechtsstaats«'®, in dem der Anspruch auf die staatliche
Garantie der notwendigen Lebensbedingungen der abhéngig arbeiten-
den Massen angemeldet wurde. In der Sozialstaatsklausel des Art. 20
Abs. 1 GG ist dieser Anspruch nach 1945 anerkannt worden. Sie ist
die in einer Generalklausel ausgedriickte Legitimationsformel,  mit
der  konkrete und zweckgerichtete administrative Politiken
gerechtfertigt werden. Thr genereller Charakter zeigt an, daf3 derartige
administrative Akte nicht mehr als Ausnahmen legitimiert werden
konnten, sondern als integraler und fester Bestandteil der politischen
Ordnung der Bundesrepublik. Insofern schien auch 1949 keine struk-
turelle  Notwendigkeit fiir die Konstitutionalisierung an-
strengender und politisch duBerst ambivalenter plebiszitirer
Legitimierungen zu bestehen, die ihre Berechtigung stets aus Not- und
Ausnahmesituationen herleiteten und immer die Gefahr eines
permanenten Ausnahmezustandes mit allen damit verkniipften
Risiken einer Bewegung der Massen heraufbeschworen.
105 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,

a.a.0., S. 215 (Hervorhebung im Original).
106 H. Heller, Rechtsstaat oder Diktatur? Tiibingen 1930.
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Wenn man sagt, dal sozialstaatliche Legitimierungen staatlicher
Politik zum integralen Bestandteil des Grundgesetzes gehdren, so
heiflt das nicht, daB sich dieses Strukturelement zwanglos einem
einheitlichen Verfassungsbegriff einfiigen ldft. Die miihevollen
theoretischen Versuche der deutschen Staatsrechtslehre, aus den
Elementen der Sozialstaatlichkeit und der klassischen biirgerlichen
reprisentativen Demokratie einen einheitlichen Verfassungsbegriff
zu entwickeln, reflektieren die Tatsache, daf3 eine in den politischen
Verkehrsformen liegende Legitimitdt mit einem inhaltlichen
Legitimationstopos vereinbart werden muf3. Forsthoff, der neben
Abendroth diese Schwierigkeit am klarsten erkannt hatte, schlug eine
Radikalkur vor: Er postuliertem, dafl die Sozialstaatsklausel
jeglicher legitimatorischen Funktion entkleidet werden und lediglich
als Beschreibung der tatsdchlichen Tétigkeit der Verwaltung
fungieren sollte. Auf diese Weise wire in der Tat der Dualismus und
letztlich die Konkurrenz zweier Legitimationsprinzipien der
Verfassung beseitigt; zugleich aber wire die staatliche Verwaltung
wieder ausschlieBlich auf die Bedingungen des Rechtsstaats — das
heifit der Gewihrleistung der Bedingungen der kapitalistischen
Produktion — und damit fiir die aus deren widerspriichlicher
Bewegung resultierenden Notwendigkeiten von permanenten
Ausnahmemafinahmen hin funktionalisiert. Solange er fiir diese
AusnahmemaBnahmen keine andere Legitimation als die des
Rechtsstaats — das heifit die in den Formen der Freiheit und der
politisch-parlamentarischen Willensbildung gegebenen
Legitimationen — nachweisen konnte, war Konzept
notwendig zum Scheitern verurteilt.

Uber das einzige theoretisch konsistente Konzept einer politischen
Verfassung der Bundesrepublik ist die gesellschaftliche
Entwicklung ebenso wie die etablierte Verfassungsrechtslehre
hinweggegangen. Es stammt von Wolfgang Abendroth'*® und zielte
auf die gesellschaftlich einzig mdgliche Verbindung der

dieses

107 E. Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaats, in: VVDStRL, H.
12/1954, S. 8-36.

108 W. Abendroth, Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaates im
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, in: ders., Antagonistische Gesellschaft
und politische Demokratie. Aufsdtze zur politischen Soziologie, Neuwied/Berlin 1967,
S. 109-138 (Erstverdffentlichung 1954).
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politischen Legitimation durch die Formen der biirgerlichen
Demokratie mit der inhaltlichen Legitimation staatlicher
Tétigkeit durch die Sozialstaatsklausel. Nach seiner Auffassung hatte
die Sozialstaatsklausel des Grundgesetzes die verfassungsstrukturelle
Bedeutung, »daB Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 S. 1 des
Grundgesetzes erstens ein bestimmtes Minimum an Vorstellungen
iiber den Begriff der sozialen Gerechtigkeit sichern und zweitens dem
demokratisch organisierten Staat prinzipiell die Moglichkeit
gewihrleisten, die Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung in Richtung
auf inhaltliche Verwirklichung des demokratischen Gleichheitsgedan-
kens umzugestalten«.'” In dieser Konzeption ist der Versuch
unternommen worden, die widerspriichlichen Elemente einer auf
Freiheit beruhenden Vergesellschaftung mit gesellschaftlichen
Verkehrsformen in einen Zusammenhang zu bringen, in denen der
gesellschaftliche Prozefl den Individuen nicht ldnger vorenthalten wird,
in denen sie ihn vielmehr ergreifen und dartiber verfiigen konnen. Der
Sozialstaat war also in dieser Konzeption nicht eine
Legitimationsformel, sondern die gesellschaftliche Form, in der sich
die politischen Verkehrsformen und die darin enthaltene Respektierung
der Personlichkeit mit den realen gesellschaftlichen Prozessen ver-
kniipfen konnten.

Es ist heute miiBlig, dariiber zu spekulieren, inwieweit dieses von
Abendroth entwickelte Konzept von vornherein zum Scheitern
verurteilt war."'" Immerhin zeigt die Diskussion um den
Sozialisierungsartikel 15 des Grundgesetzes, dall offenbar alle
Anstrengungen, aus dem Verfassungsdilemma konkurrierender
Legitimititsprinzipien hinauszugelangen, keine reale gesellschaftliche
Grundlage hatten. Nach Art. 15 GG koénnen »Grund und Boden,
Naturschdtze und Produktionsmittel [.. .] zum Zwecke der
Vergesellschaftung durch ein Gesetz, das Art und Ausmall der
Entschiadigung regelt, in Gemeineigentum oder andere Formen der
Gemeinwirtschaft liberfiihrt werden«. Demnach sind alle Betriebe des
Verkehrs-, Versi-cherungs- und Kreditwesens {iberhaupt nicht
sozialisierbar,

109 W. Abendroth, Zum Begriff des demokratischen und sozialen Rechtsstaates, a.a.O.,
S.137.

110 Vgl. hierzu R. Geulen, Kann man mit einer biirgerlichen Verfassung eine
sozialistische Praxis legitimieren?, a.a.O.
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vor allem nicht Banken.!'" Auch das menschliche Arbeitsvermdgen,

das zwar kein Produktionsmittel, aber die wertschaffende
Produktivkraft ist, die die Produktionsmittel anwendet, soll der
Planung einer gesellschaftlichen Agentur entzogen sein''?; und
schlieBlich gewahrleistet die Entschadigungspflicht, dall die
Sozialisierung nicht Stufe einer planvollen Transformation der
kapitalistischen Ordnung in eine sozialistische ist, sondern
prinzipiell eine Ausnahme; denn sie zielt stets auf den Ersatz fiir den
Substanzverlust der sozialisierten Gegenstinde, muf3 also das
Kapital restituieren, dessen Vergegenstindlichung die sozialisierten
Gegenstinde waren.'””> Man kénnte sogar auf den Gedanken
kommen, da nur, wenn die Entschiddigung wieder als Kapital
fungieren kann — allerdings in anderer Vergegenstdndlichung —
eine Entschidigung fiir den Substanzverlust stattgefunden hat. Denn
da in der kapitalistischen Ordnung die Substanz von »Grund und
Boden, Naturschitzen und Produktionsmitteln« nicht deren
stoffliche Qualitdt, sondern der in ihnen verkorperte Wert, das
Kapital ist, konnte nur die Garantie der kapitalistischen Funktion
dieser Werte als voller Ersatz der sozialisierten Substanz anerkannt
werden.

Auf der Grundlage derartiger Restriktionen der Sozialisierung ist es
kaum verwunderlich, wenn sich die Kommentatoren einig dariiber
sind, dal Art. 15 GG keineswegs eine Vorschrift sei »die jedes
beliebige [ideologische] Sozialisierungsmotiv rechtfertigt; [. . .]
vielmehr muf} bei der Bestimmung zulédssiger Sozialisierungsmotive
die Verpflichtung der Bundesrepublik zur freiheitlich-demokratisch-
sozialen Rechtsstaatlichkeit entscheidend sein. [.. .] mit dem GG
sind >nur, aber auch alle diejenigen Motive der Vergesellschaftung
vereinbar, denen es um die Ausrdumung konkreter Mif3stinde geht,
die auf andere Weise nicht zu beheben sind<«.'"* Hier

111 Vgl. Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, Rdnr. 15 zu Art. 15; Hamann/Lenz, Das
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, Anm. B 1c zu Art. 15,
jeweils m. w. N.

112 Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, Rdnr. 14 zu Art. 15.

113 Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, Rdnr. 26 zu Art. 15, 112 zu Art. 14;
Hamann/Lenz, Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949,
Anm. B 6 zu Art. 15, B 12, 13 zu Art. 14.

114 Hamann/Lenz, Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai
1949, Anm. B 2 zu Art. 15.
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werden deutlich negative Verfassungsinhalte festgelegt, die das
Institut der Sozialisierung (und damit implizit die Sozialstaatlichkeit)
auf die Funktion der Legitimierung staatlicher Maflnahmen zur
Behebung von Schwierigkeiten der kapitalistischen Produktion
einschworen. Noch deutlicher wird dies in einer Stelle des fithrenden
deutschen Kommentars zum Grundgesetz: »Als Ausnahmevorschrift
verbleiben dem Art. 15 hauptsdchlich folgende Funktionen: Der
Staat kann sich , besonders in Notlagen und Krisenzeiten, fiir eine
Sozialisierung einzelner Bereiche der Wirtschaft entscheiden; die
internationale Wettbewerbssituation kann ausnahmsweise eine
Sozialisierung  notwendig  machen; schlielich kann die
Sozialisierung als innenpolitisches Ventil gegeniiber Vorstoflen
dienen, die von Anhiéngern bestimmter Okonomischer Theorien
entfacht werden«.'"

Mit der Sozialstaatsklausel und der Sozialisierungsmoglichkeit des
Art. 15 GG ist mithin nach dem vorherrschenden
Verfassungsverstindnis eine politische Handlungsreserve fiir »den
Notfall« konstitutionalisiert worden, die die Funktion hat, die
Bedingungen kapitalistischer Vergesellschaftung zu bewahren. Es
handelt sich hierbei gleichzeitig um eine Dauerlegitimation, die nicht,
wie in der Weimarer Verfassung die plebiszitire Legitimitit des
Reichsprésidenten, von Mal zu Mal neu beschafft werden muB,
sondern als »Verfassungs-o-rundwert« nur jeweils in verschiedenen
Situationen aktualisiert zu werden braucht. Das bedeutet, dal neben
der aus der vorgeblich immanenten Gerechtigkeit des Aquivalenten-
tauschs resultierenden Legitimitdt der Freiheit und ihrer politischen
Verkehrsformen — die  inhaltliche  Legitimitdit  »bestimmter
6konomischer Theorien, die auf die Verfiigung der Massen iiber den
von ihnen hergestellten gesellschaftlichen Charakter ihrer Arbeit
zielen, im Grundgesetz verankert worden ist. Dabei ist freilich
festzuhalten, daB, wie ein Blick auf Art. 15 GG und seine
Kommentierung in den herrschenden Handbiichern gezeigt hat,
lediglich die legitimatorische Funktion derartiger »dkonomischer
Theorien« in das Grundgesetz aufgenommen worden ist, nicht die
Maoglichkeit ihrer Realisierung.

115 Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz, Rdnr. 7 zu Art. 15. 98

Von der plebiszitiren Legitimation des Reichsprésidenten in der
Weimarer Republik unterschieden sich die sozialstaatlichen
Legitimationsformeln der Art. 15 und 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG
durch ihre verfassungsmaBig festgeschriebene Kontinuitét sowie die
Festlegung auf politische Inhalte, die die elementaren
Lebensbediirfnisse der Massen befriedigen sollen. Dies hat zu einer
bemerkenswerten Verdnderung des Verhiéltnisses der aus den
politischen Verkehrsformen resultierenden Legitimitét staatlicher
Gewalt zu der auf sozialstaatlichen Inhalten beruhenden Legitimitét
gefiihrt. Denn in dem MafBe, in dem die -elementaren
Lebensbediirfnisse der Massen nur noch durch kontinuierliche
staatliche Verwaltungspolitik gesichert werden konnen, reduzieren
sich die Moglichkeiten der Biirokratie, ihr Potential fiir einzelne
MaBnahmen und Zwecke zu mobilisieren. Nicht zufillig ist das
Gleichheitsgebot des Art. 3 GG zum zentralen Mal3stab der
Wirkungsweise der sozialstaatlichen Biirokratien geworden.
Andererseits haben die sozialstaatlichen Inhalte — so interpre-
tationsfahig sie auch sind — immerhin eine Einengung des
biirokratischen Handlungsspielraums bewirkt, weil sich zum
Beispiel konkrete polizeiliche Unterdriickungsmalinahmen nicht
leicht durch sozialstaatliche Generalklauseln legitimieren lassen. Es
hat, mit anderen Worten, den Anschein, als seien die
sozialstaatlichen Formeln des Grundgesetzes die juristischen
Ausdrucksformen dafiir, dal die staatliche Birokratie nach den
Malstidben einer euddmonistischen Regelhaftigkeit gebandigt sei,
die keinerlei unberechenbare Ausnahmemafinahme zuléft.
Gegen diesen Anschein spricht nun allerdings die Erkenntnis, daf3
die Bedingungen kapitalistischer Produktion nicht mit der sozialen
und politischen Befriedung der Massen erschopft sind, da3 sich
mithin staatliche Gewalt nicht auf sozialstaatliche  Aktivitit
beschrinken kann. Die Ab-
teilungen der staatlichen Biirokratie, die unmittelbar politisch zum
Beispiel die technologischen oder AufBenhandelsbedingungen des
kapitalistischen Verwertungsprozesses schaffen, die weder von den
monopolisierten Kapitalen noch in der kapitalistischen Konkurrenz
hergestellt werden konnen, konnen sich in ihrer Wirksamkeit
ebensowenig auf sozialstaatliche Legitimationen berufen wie jene,
die im Falle
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des Versagens sozialstaatlicher  Befriedungsstrategien  die
unmittelbare physische Gewalt der Polizei, des Militdrs oder der
Justiz anwenden, um »Ruhe und Ordnung« zu garantieren. Fiir diese
Biirokratien blieb nach der Verfassung des Grundgesetzes im Jahre
1949 allein die Legitimation der in der rechtsstaatlichen
parlamentarischen Demokratie konstitutionalisierten politischen
Verkehrsformen, die auf der Gleichheit und Freiheit der
Rechtspersonlichkeiten  beruhen. Aber gerade weil diese
Verkehrsformen aus sich heraus lediglich zu legitimieren vermogen,
was selbst ihre Form und die darin enthaltene Respektierung der
Rechtspersonlichkeit annimmt, enthielt die Weimarer Verfassung
Legitimationsmechanismen  fliir ~ die  Biirokratie, die die
Durchbrechung  und  Verletzung  dieser  Verkehrsformen
verfassungskriftig legitimierten.

Das Grundgesetz hatte in seiner urspriinglichen Fassung von 1949
auller der sozialstaatlichen Legitimation keine weitere iiber die in
den politischen Verkehrsformen implizierte Legitimation enthalten.
Das Problem, Legitimationen fiir die Durchbrechung und Verletzung
der politischen Verkehrsformen zu finden, ohne daf} formal ein
Verfassungsbruch vorlag, konnte nur dadurch geldst werden, daf3
einerseits diese Verkehrsformen und die in ihnen enthaltene
Legitimation erhalten blieb, da sie aber andererseits, da diese
Formen als Formen ja nicht ihre eigene AuBerkraftsetzung durch
zweckbestimmte und konkrete Maflnahmen staatlicher Gewalt zu
legitimieren vermodgen, den Charakter legitimatorischer Inhalte
annehmen. Aus der Freiheit als gesellschaftlicher und politischer
Form, in der die Individuen einen gesellschaftlichen Zusammenhang
herstellen, dessen Institutionen gerade durch diese gesellschaftliche
und politische Form legitimiert werden, miissen gleichzeitig
Legitimationen abgeleitet werden, die alle jene unmittelbar
gewaltsamen staatlich-biirokratischen Mafinahmen rechtfertigen, die
— wie wir gesehen haben - fiir die Entfaltung der freien, auf der
widerspriichlichen Einheit von kapitalistischem Arbeits- und
Verwertungsproze3 beruhenden Vergesellschaftung erforderlich sind
und nicht die Form der Freiheit annehmen.

Da die Freiheit als gesellschaftliche Form nur zu legitimieren
vermag, was selbst diese Form annimmt, andererseits andere,
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inhaltliche Legitimationen - auBer den begrenzten sozialstaatlichen -
in der Verfassung nicht existierten, mufite die Freiheit gleichzeitig
auch die Funktion einer inhaltlichen Legitimation erfiillen: Keine
Freiheit fir die Feinde der Freiheit bedeutet, dal die Freiheit als
gesellschaftliche Form in den Fillen nicht fungieren kann, in denen
konkrete staatliche GewaltmaBinahmen die stofflichen und
institutionellen Bedingungen der kapitalistischen Verwertung
garantieren miissen, ohne da die legalitiren Mechanismen
staatlicher Gewaltausiibung mit ihrer Respektierung der freien und
gleichen Rechtspersonlichkeit derart konkrete und
situationsbedingte Maflnahmen noch bewiltigen konnen. Dann wird
die Freiheit aus einer gesellschaftlichen Form zu einem
legitimierenden Inhalt, der seine Legitimierungsfunktion aus dem
Schutz der Freiheit als gesellschaftlicher Form bezieht und insoweit
an die in dieser Form enthaltene Legitimation ankniipft. Wenn also
in Art. 18 und 21 Abs. 2 GG bestimmten Individuen und
Organisationen das Recht, gesellschaftliche und politische
Verkehrsformen in Anspruch zu nehmen, mit der Begriindung
entzogen werden kann, sie verstieBen dadurch gegen die frei-
heitliche demokratische Grundordnung, so bestitigt eine solche
verfassungsrechtliche Vorkehrung die These, daB3 eine biirgerliche
Verfassung notwendig eine zweistufige Legalitdt enthdlt. Denn
anders als im Falle der klassischen hochverrdterischen Delikte des
Strafgesetzbuches wird hier nicht ein Versto3 gegen die politischen
Verkehrsformen sanktioniert, sondern die Inanspruchnahme dieser
Verkehrsformen. Die verfassungsmifige Verankerung einer
»freiheitlichen demokratischen Grundordnung« ist das inhaltliche
dialektische Widerspruchselement zu den in den einzelnen liberal-
reprasentativen Institutionen konkretisierten gesellschaftlichen und
politischen freien Verkehrsformen. Strukturell steht daher der
Substanzbegriff der »freiheitlichen demokratischen Grundordnung«
der Sozialstaatlichkeit des Grundgesetzes - als Inbegriff inhaltlicher
Legitimationen fiir sozial befriedende Aktivititen der staatlichen
Verwaltung - ndher als den freiheitlichen Formen, in denen der
gesellschaftliche Prozel3 organisiert ist.
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VIII. Demokratische Substanz
und politische Verkehrsformen

Die Spaltung des Grundgesetzes in reprisentative liberalde-
mokratische ~ Verkehrsformen sowie in eine freiheitliche
demokratische Grundordnung und in sozialstaatliche Elemente ist
also die spezifische Verfassungsform des bundesrepublikanischen
Kapitalismus. Die Inanspruchnahme der Legitimitdt der politischen
Verkehrsformen fiir konkrete politische Maflnahmen und die damit
bedingte Substantialisierung dieser Formen zu legitimatorischen
Inhalten bezeichnet auf dieser Ebene der politischen Institutionen
den Prozel der Involution, den Agnoli im einzelnen beschrieben
hat."'"® Inzwischen ist die Fassung des Grundgesetzes von 1949 durch
einige bedeutsame Elemente ergidnzt worden, die zu einer erneuten
Formverdnderung dieser Verfassung Dbiirgerlicher politischer
Herrschaft gefiihrt haben. Durch das 17. Gesetz zur Ergénzung des
Grundgesetzes vom 24. Juni 1968 hat das Grundgesetz eine
Verfassung fiir den &ufleren und den inneren Notstand erhalten, in
der staatliche MaBnahmen auflerhalb der rechtsstaatlichen Legalitét
ihre explizite verfassungsrechtliche Legitimation finden. Das
Spezifische dieser Notstandsverfassung besteht darin, dal sie sich
ebensowenig wie die »freiheitliche demokratische Grundordnung«
auf einen anderen Legitimationsgrund stiitzen kann als den, der in
den freiheitlichen politischen Verkehrsformen konstitutionalisiert
worden ist und daher nicht die Form einer Generalerméachtigung fiir
Ausnahmebefugnisse an einen von den parlamentarischen
Mechanismen unabhéngigen Souveridn annehmen konnte, wie dies in
Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Verfassung der Fall war. Noch in der
Ausnahme von den politischen

116 J. Agnoli, Die Transformation der Demokratie, in: ders. und P. Briickner, Die
Transformation der Demokratie, Berlin 1967, S. 7-87. Auf S. 10 FN 1 schreibt Agnoli
zum Begrift der Involution: »Involution bildet den korrekten Gegenbegriff zu Evolution.
Der Terminus hat sich in der politischen Sprache der romanischen Lander eingebiirgert
und bezeichnet sehr genau den komplexen politischen, gesellschaftlichen und
ideologischen ProzeB der Riickbildung demokratischer Staaten, Parteien, Theorien in
vor- oder antidemokratische Formen.«
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Verkehrsformen miissen diese der Form nach gewahrt bleiben, damit
der Transfer von Legitimitdt aus diesen Formen in die staatliche
Gewalt gelingen kann. Im {ibrigen kann ein Ausnahmerecht nicht
tatsdchlich die Strukturen jener politischen Verkehrsformen
annehmen, da es ja gerade aus deren Versagen abgeleitet und
dadurch  gekennzeichnet ist, da unabhingig von deren
Funktionsmodus staatliche Gewalt angewendet wird. Diese Gewalt
darf nicht durch politische und rechtliche Formen gebéndigt sein.
Hesse hat mit seiner Bemerkung recht, daf die
Ausnahmeerméchtigung nur dann zur Wirksamkeit gelangen diirfe,
»wenn sie strikt auf einen echten Ausnahmezustand beschrinkt ist,
fiir diesen Fall aber alle notwendigen Maflnahmen umfafit; Inhalt
und Grenzen der Erméchtigung konnen sich dabei nicht aus
tatbestandsméfBiger Umschreibung ergeben, sondern aus dem ihr
zugrunde liegenden Auftrag und dem  Grundsatz der
VerhdltnismaBigkeit. Ebenso bediirfen die Sicherungen gegen einen
Mifbrauch der Ausnahmegewalt einer Ausgestaltung, die, ohne die
Wirkung notwendiger Ausnahmemalinahmen zu beeintrichtigen,
den Verzicht auf tatbestandsméfige Regelung durch verstérkten
Einsatz anderer Mittel soweit wie mdglich ausgleicht«.'"” Die
Notstandsverfassung, auf deren Bestimmungen hier nicht im
einzelnen eingegangen werden kann, ist daher, jedenfalls soweit sie
den inneren Notstand regelt, eine Konkretisierung der inhaltlichen
Legitimierung staatlicher Gewaltanwendung, deren formale Struktur
— insbesondere der Verzicht auf eine generalklauselméfige
Erméchtigung eines von den politischen Verkehrsformen
unabhédngigen innerstaatlichen Souverins — nicht dariiber
hinwegzutduschen vermag, daf} ihre Legitimationsgrundlage nicht
unmittelbar aus diesen Formen, sondern aus dem Substanzbegriff der
»freiheitlichen demokratischen Grundordnung« resultiert. Sie kann,
wie das Zitat von K. Hesse belegt, gar nicht diese Form annehmen,
da sie deren notwendiger Widerspruch ist.

Die Notstandsverfassung legitimiert unmittelbare zweckgerichtete
MaBnahmen der Repressionsbiirokratien (Polizei, Militér);
gemeinsam mit der sozialstaatlichen Biirokratie soll sie die sozialen
Bedingungen des kapitalistischen Vergesell-

117 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
a.a.0., S. 283; Hervorhebung von mir, U. K. P.

103



schaftungsprozesses  gewihrleisten. Es ist aber immerhin
bemerkenswert, dafl in den nunmehr fast fiinf Jahren seit Bestchen
der Notstandserméchtigungen noch kein einziges Mal von ihnen
Gebrauch gemacht worden ist. Dies ist ein Indiz dafiir, da3 die
unmittelbare Repression in der Tat nur das letzte Mittel politischer
Herrschaft ist, um die Voraussetzungen kapitalistischer Verwertung
sicherzustellen. Neben den sozialstaatlichen erweisen sich offenbar
diejenigen staatlichen MafBnahmen als wirkungsvoller, die die
okonomischen Bedingungen der Verwertung garantieren sollen.
Auch in dieser Hinsicht ist das Grundgesetz in den Jahren 1967 und
1969 ergidnzt worden. Gemdf3 Art. 109 Abs. 2 GG haben Bund und
Lander bei ihrer Haushaltswirtschaft »den Erfordernissen des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen«. Das
zur Ausfithrung des Art. 109 GG im Jahre 1967 erlassene Gesetz zur
Férderung der Stabilitit und des Wachstums der Wirtschaft
verpflichtet Bund und Lénder in § 1 ihre MaBBnahmen »so zu treffen,
daf} sie im Rahmen der marktwirtschaftlichen Ordnung gleichzeitig
zur Stabilitdt des Preisniveaus, zu einem hohen Beschéftigungsstand
und auBlenwirtschaftlichem Gleichgewicht bei stetigem und
angemessenem  Wirtschaftswachstum  beitragen«.  Fir  die
Verfassungsstruktur ist hieran bedeutsam, da3 mit der Kategorie des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts ein inhaltlicher
Legitimationsgrund in die Verfassung aufgenommen worden ist, der
in Form von Verordnungsermichtigungen der staatlichen Biirokratie
die Moglichkeit einrdumt, mittels situationsbezogener Mafinahmen
jeweils einen konkreten 6konomischen Zustand herzustellen, den sie
als gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht definiert. Dal} dieser —
wie immer zu definierende — konkrete Zustand des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts nach § 1 des StabG »im
Rahmen der marktwirtschaftlichen Ordnung« herzustellen ist, klingt
eher wie eine Beschworung, die den in einer derartigen
Ermichtigung enthaltenen Widerspruch verdréngen soll. Denn wenn
die freiheitlichen Formen der »marktwirtschaftlichen Ordnung« kraft
threr ~ Mechanismen die  Bedingungen einer  gerechten
gesellschaftlichen Ordnung gewidhrleisteten, bediirfte es keiner
administrativen Maflnahmen, um mit Hilfe staatlicher Gewalt diesen
Zustand herbeizufithren. Dadurch, dall staatliche Gewalt zur
Herstellung
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eines bestimmten konkreten gesellschaftlichen Zustandes erméchtigt
werden kann, setzt sie sich in Widerspruch zu den in dem Begriff
der marktwirtschaftlichen Ordnung unterstellten Mechanismen, die
diesen Zustand aus ihrer Funktionsweise hervorzubringen
beanspruchen. Hierin liegt selbstverstidndlich kein logischer Fehler,
sondern die explizite Anerkennung des Tatbestandes, daf der
kapitalistische Verwertungsprozefl Bedingungen hat, die aus seinen
auf Freiheit beruhenden Funktionselementen nicht gewdhrleistet
werden konnen. Fiir die Verfassung bedeutet dies, daBl auch
Funktionselemente  geschaffen werden miissen, die die
Wirkungsweise der staatlichen Gewalt von diesen auf Freiheit
beruhenden und in der parlamentarischen Legalitdt zum Ausdruck
gekommenen Funktionsmechanismen freisetzen.

Wir kdnnen also feststellen, da3 das Grundgesetz in seiner heutigen
Fassung die notwendige Befreiung der staatlichen Gewalt von der
Bindung an die Funktionselemente einer auf dem
Aquivalententausch beruhenden Vergesellschaftung nicht, wie die
Weimarer Verfassung, durch eine Generalklausel gewéhrleistet,
sondern durch spezifizierte inhaltliche Legitimationsformeln: durch
sozialstaatliche, substantiell-freiheitliche — die am ehesten mit den
Spezifizierungen der Freiheit als gesellschaftlicher und politischer
Form verwechselt werden konnen - sowie durch 6konomische. Fiir
eine biirgerliche Verfassung ist dies immerhin bemerkenswert, da
ihre traditionellen Ausprigungen grundsétzlich durch die Kategorien
von Freiheit und Legalitit - das heifit durch gesellschaftliche und
politische Formen - bestimmt waren, unmittelbare staatliche
Gewaltmafnahmen und mit ihnen konkrete inhaltliche Legi-
timierungen nur in Gestalt des Ausnahmezustandes in dieses System
einbrachen. Es scheint daher, als sei das Grundgesetz eine
Verfassung des permanenten Ausnahmezustandes. Eine solche
These wiirde sich jedoch wiederum zu stark an dem Modell einer
biirgerlichen Verfassung orientieren, das iiberhaupt nur auf der,
wohl ohnehin fiktiven, sozialokonomischen Grundlage einer
einfachen Warengesellschaft plausibel ist. Daf eine kapitalistische
Gesellschaft eine politische Verfassung hat, die notwendig in dem
widerspriichlichen Verhéltnis von Normalitit und Ausnahme
befangen und daher ebenso notwendig durch eine zweistufige
Legalitit gekennzeichnet
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ist, ist eine Erkenntnis, die erst praktische Bedeutung erlangt, wenn
die spezifische Gestalt dieser zweistufigen Legalitit wahrgenommen
wird.

Man koénnte annehmen, dafl die Aufnahme verschiedener inhaltlicher
Zielvorstellungen in das Grundgesetz die gesellschaftlichen und
politischen Verkehrsformen dergestalt entlasten miifite, daB sie in
der von der liberalen Verfassungstheorie stets vorausgesetzten Weise
funktionierten. Damit ist vor allem das Funktionieren -einer
herrschaftskritischen Offentlichkeit und eines Parlaments gemeint,
das im Medium dieser Offentlichkeit die Freiheiten der Staatsbiirger
gegeniiber der staatlichen Gewalt schiitzt. Dall das Parlament im
Gegenteil zu einem Organ geworden ist, das die von Interes-
sengruppen und— meist unter Einschaltung der Ministerialbii-
rokratie —  Parteikoalitionen nicht6ffentlich ausgehandelten
politischen Entscheidungen sanktioniert, ist hdufig festgestellt
worden und bedarf hier keiner weiteren Darlegung. Die politische
Bedeutung der parlamentarischen Sanktionierung politischer
Entscheidungen liegt einerseits in deren territorialer und personaler
Verallgemeinerung, die aus der Tatsache herrithrt, daf das
Parlament, aus allgemeinen und gleichen Wahlen hervorgegangen,
nach der Vorstellung der Verfassungsgeber das Staatsvolk als
Einheit vertritt; selbst eine konkrete parlamentarische Mafinahme,
die sich nur auf konkrete Einzelfélle bezieht, erhilt hierdurch einen
allgemeinen Charakter und vermittelt jenen Einzelfall mit der
territorialen und personalen Einheit der Gesellschaft. Andererseits
liegt die parlamentarische Sanktionswirkung in dem verfas-
sungsméfBigen Anspruch des Parlaments, die Einheit des politischen
Volkswillens  zu  reprdsentieren, dadurch  werden  ver-
fassungsrechtlich alle parlamentarischen Akte zu Akten des
demokratischen Souveréns.

Territoriale und personale Allgemeinheit politischer Herrschaft ist
historisch in Deutschland durch die staatliche Biirokratie erstmals
hergestellt worden; dies ist auch heute noch eine ihrer wesentlichen
Funktionen. Aber diese Allgemeinheit bezog sich lediglich auf die
herrschaftliche  Garantie  der  gesellschaftlichen =~ Formen
kapitalistischer Vergesellschaftung, das heiflt auf die Garantie der
Rechtspersonlichkeit. Vor allem fehlte ihr die Allgemeinheit, die
durch die demokrati-
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sche Willensbildung der gleichen und freien Staatsbiirger hergestellt
wurde und die im Parlament représentiert wird. Seit der staatlichen
Biirokratie die Aufgabe zugefallen ist, durch kontinuierliche
sozialstaatliche Aktivitdit auch materiell Gleichheit und durch
o6konomische Steuerung auch materiell gesamtwirtschaftliches
Gleichgewicht und damit materiell gesellschaftliche Kontinuitdt
sicherzustellen, verliert das Parlament zunehmend an Legitimation,
soweit es jene Allgemeinheit politischer Herrschaft lediglich ideell
herstellt. Je erfolgreicher die Biirokratie materiell gesellschaftliche
Gleichheit und Kontinuitit durch Realisierung des Sozialstaats und
eines  gesamtwirtschaftlichen  Gleichgewichts  schafft und
gewihrleistet, desto mehr erhdlt sie, zusédtzlich zur sozialen
Befriedung der Massen, jene Legitimation, die den Prinzipien von
gesellschaftlicher Allgemeinheit, Gleichheit und Kontinuitét ihr
auch heute noch wirksames Pathos verleihen.

Es gibt indessen keine strukturellen Griinde dafiir, daB der
staatlichen Biirokratie unter kapitalistischen Bedingungen diese
Aufgabe je gelingen konnte. Von den unterschiedlichsten
wissenschaftstheoretischen Positionen aus werden fiir derartige
Zweifel gute Griinde vorgebracht.''® Die Tatsache, daB wir seit
Bestehen der Bundesrepublik sowohl erhebliche soziale
Ungleichheit als auch unbewiltigte okonomische
Ungleichgewichtssituationen beobachten konnen, rechtfertigt die
Annahme, daB} dieser Tatbestand strukturelle Griinde hat und daher
auch von verfassungsstruktureller Bedeutung ist. Sie besteht darin,
daB mit dem MiBlingen der biirokratischen Versuche, soziale
Gleichheit und wirtschaftliches Gleichgewicht herzustellen, nicht
nur die daraus resultierenden sozialen und 6konomischen Probleme
bewiltigt werden miissen, sondern daf} gleichzeitig die darin
enthaltenen inhaltlichen Legitimationen versagt haben. In solchen
sozialen und 6kono-

118 Vgl. z. B. Ch. Neusi/W. Miiller, Die Sozialstaatsillusion und der Widerspruch
von Lohnarbeit und Kapital, in: Sozialistische Politik, H. 6/7 (Juni 1970), S. 4-67; E.
Altvater, Zu einigen Problemen des Staatsinterventionismus, in: Probleme des
Klassenkampfs, H. 3 (1972), S. 1-53. V. Ronge/G. Schmieg, Restriktionen politischer
Planung. Diss. rer. pol. Bremen 1972, erscheint 1973; C. Offe, Klassenherrschaft und

politisches System. Die Selektivitdt politischer Institutionen, in: ders., Strukturprobleme
des kapitalistischen Staates, a.a.0., S. 65-105.
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mischen Krisensituationen, die notwendig von Legitimationskrisen
begleitet sind, gibt es keine Mittel der Biirokratie, sie als soziale oder
okonomische Krise zu bewiltigen. Denn gibe es sie, so konnten sie
aufgrund der durch das Grundgesetz geschaffenen inhaltlichen
Legitimationen ohne weiteres angewendet werden, ohne
Behinderung durch besondere politische Formen. Wo jedoch keine
spezifischen sozialstaatlichen oder 6konomischen biirokratischen
MaBnahmen die Fortsetzung der ungestorten Kapitalverwertung zu
gewihrleisten vermdgen, da spitzt sich das Problem auf die
Erhaltung des Systems der Kapitalverwertung iiberhaupt zu. Dann
geht es nicht mehr darum, die Funktionsweise der sozialstaatlichen
oder der okonomischen Biirokratien aufrechtzuerhalten und zu
legitimieren, sondern — da diese spezifischen Mafnahmen versagt
haben — darum, ganz unspezifisch, existentiell und unmittelbar die
clementaren Bedingungen kapitalistischer =~ Vergesellschaftung
gewaltsam zu sichern. Die zentralen Funktionselemente der
kapitalistischen Vergesellschaftung sind, wie wir gesehen haben, die
freilich einem gesellschaftlichen Formwandel unterliegende
besitzindividualistische Freiheit und die aus ihr im einzelnen
abzuleitenden gesellschaftlichen und politischen Formen auf der
einen Seite und eine staatliche Gewalt, die die arbeitsprozessualen
Bedingungen des kapitalistischen Verwertungsprozesses garantiert,

auf der anderen Seite. Versagt diese — weil sie weder soziale
Befriedung  der  Massen  noch  »gesamtwirtschaftliches
Gleichgewicht«, das  heit  kontinuierliche = Skonomische

Bedingungen der Kapitalverwertung zu garantieren vermag —, so
entfallen die notwendigen Voraussetzungen fiir das Funktionieren
der auf Freiheit beruhenden Verkehrsformen. Der kapitalistische
Vergesellschaftungsproze kann dann nur noch unmittelbar
gewaltsam bewahrt werden, ohne daB unter den heutigen
Bedingungen faschistische Ideologien als inhaltliche
Legitimierungen fiir den FEinsatz staatlicher Gewalt fungieren
konnen. Diese Funktion hat der Substanzbegriff der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung. Es handelt sich hierbei nicht um eine
unmittelbar plebiszitire Legitimierung, wie sie unter der Weimarer
Verfassung der Reichsprésident aufgrund seiner direkten Wahl durch
das Volk immerhin hatte. Vielmehr wird das demokratische Prinzip,
dessen Legitimation in seiner Funk-
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tion als Formprinzip steckt, zu einem legitimatorischen Inhalt, der
die Verletzung dieser Form legitimiert. Das Parlament hat in
derartigen Situationen die Aufgabe, durch seine Existenz die
Legitimationskraft des demokratischen Formprinzips zu erhalten
und damit seine Verwandlung in einen legitimatorischen Inhalt zu
ermoglichen.

Es 146t sich die These aufstellen, dal die demokratische Legitimitét
des Parlaments stets dann mobilisiert wird, wenn die
sozialstaatlichen oder 6konomischen Biirokratien ihre Funktionen
nicht erfiillen kdnnen und so ein Legitimationsverlust eintritt, der
nur noch durch den Appell an die »Solidaritdt aller Demokraten
aufgefangen werden kann. Denn dann besteht eine Situation, in der
sowohl die durch die sozialstaatlichen und &konomischen
Biirokratien bereits entlasteten politischen Verkehrs formen als auch
diese Biirokratien selbst nicht mehr in der Lage sind, durch ihre
inhaltliche Zielsetzung die Anwendung staatlicher Gewalt zu steuern
und zu legitimieren; das bedeutet, da3 die Ruhe und Ordnung
gewihrleistenden Repressionsbiirokratien tdtig werden, fiir die es
nach dem Grundgesetz auBerhalb des Parlaments keine demokrati-
sche Legitimation gibt. Der beschworende Aufruf zur
Gemeinsamkeit oder zur »Solidaritét aller Demokraten«, der immer
hiufiger zum Schutze der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung von allen im Parlament vertretenen Gruppen
artikuliert wird, ist ein sicheres Indiz dafiir, daf die legitimatorische
Kraft des Parlaments weniger in den Formen der Konstituierung
eines einheitlichen politischen Willens des Volkes liegt als in der
inhaltlichen Bestimmung, unabhingig von diesen Formen die
substanticlle Einheit des Volkes zu reprisentieren. So hat sich das
Verhdltnis von Legalitit und Legitimitét als Erscheinungsform des
widerspriichlichen Prozesses der Bindung und Entfesselung
staatlicher Gewalt teilweise gegeniiber der Verfassungssituation von
Weimar verkehrt: Im Sozialstaatsauftrag und in der Verpflichtung
zur Gewidbhrleistung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
erhalten Teile der staatlichen Biirokratie die Verpflichtung, materiell
gesellschaftliche Gleichheit und gesellschaftliche Kontinuitit und
damit Berechenbarkeit herzustellen; die Mechanismen ihres
Handelns, also des Einsatzes staatlicher Gewaltmittel, sind dabei
von der Bindung an die liberalen
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Formen weitgehend freigesetzt. L&Bt sich mit diesem staatlichen
Potential jene materielle Gleichheit und Kontinuitét nicht herstellen —
und es gibt keine strukturellen Griinde, daf3 dies auf die Dauer gelingen
konnte —, so miissen fiir die dann zu erwartenden Prozesse sozialer
und Skonomischer Deklassierung und politischer Unruhe Formen der
Anwendung repressiver Gewalt zur Verfiigung stehen, die diese
Gewaltan- I wendung zu legitimieren vermdgen. Insofern hat das
Parlament neben der fortbestechenden Funktion der Legitimierung
politischer Herrschaft durch die Aufrechterhaltung der ver-
fassungsrechtlich vorgesehenen Funktionsweise — nur so kann seine
demokratische Legitimitit gewahrt bleiben — die dariiber
hinausgehende Funktion, in Augenblicken sozialer und politischer
Unruhe die demokratische Substanz »aller Demokraten« zu
reprasentieren und durch sie den Einsatz staatlicher Repressionsgewalt
zu legitimieren. Der oben zitierte Satz von Hesse, die parlamentarische
Zustandigkeit fiir die Anwendung der Notstandserméchtigungen kénne
nicht bedeuten, daB3 das Parlament auch den Notstandsfall tatbe-
standsméBig regelt, bestitigt, dal es insoweit nicht als Gesetzgeber,
sondern als substantieller demokratischer Souverdn fungiert. Das
Parlament vereinigt also nach dem Grundgesetz die in der Weimarer
Verfassung auf den Reichstag und den Reichsprisidenten
aufgespaltenen Funktionen der legalitdren Bindung der Staatsgewalt
sowie ihrer Freisetzung von dieser Bindung in der Form substantiell-
demokratischer Legitimitét.

In einer derartigen Verfassungsstruktur scheinen demokratische
Formen und demokratische Substanz miteinander versohnt.
Tatséchlich aber konnte man davon nur sprechen, wenn sich das
Volk in Formen kollektiver Willensbildung des gesellschaftlichen
Charakters seiner Arbeit beméchtigte. Dies ist unter den heutigen
Verfassungsbedingungen der Bundesrepublik noch weniger moglich
als in der Weimarer Republik: Solange die Form der
Vergesellschaftung durch die widerspriichliche Bewegung der
Kapitalverwertung bestimmt ist, ist der sich in der Arbeit
vollziehende = VergesellschaftungsprozeB  den  unmittelbaren
Produzenten vorenthalten, und die Institutionen politischer
Willensbildung einschlieBlich des Parlaments erstrecken sich
prinzipiell nicht auf diesen Vergesell-
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schaftungsprozef3. Soweit es den Organisationen der Arbeiterklasse
gelungen ist, vereinzelte politisch-parlamentarische Eingriffe in die
Produktionssphére durchzusetzen, wie dies in der Weimarer
Republik und nach 1949 auch in der Bundesrepublik der Fall war, ist
das Parlament in bestimmten Grenzen durchaus Triger eines
demokratischen Willens geworden. Auf die Grenzen habe ich bei
dem Bericht iiber die verfassungsrechtliche Funktion des Art. 15 GG
hingewiesen. Der verfassungsrechtliche Auftrag an die Biirokratie,
das »gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht« zu garantieren, bedeutet
indessen, dafl die Anwendung staatlicher Gewalt nunmehr explizit
an die Gesetze der Kapitalverwertung gebunden wird. Denn der
Auftrag zur Vermeidung von Ungleichgewichtigkeiten in dem in § 1
des StabG prazisierten Rahmen der »marktwirtschaftlichen
Ordnung« beruht ja auf der unausgesprochenen Voraussetzung, daf3
die Verfligung iber den vergesellschafteten Arbeitsprozefl
prinzipiell die Form der privaten Verfiigung hat, das heifit daf die
Produktionsmittel die Form von Kapital, die Arbeit der Produzenten
die Form der Lohnarbeit beibehalten. Auch die Aktivitit der
sozialstaatlichen Biirokratien ist, wie wir gesehen haben,
grundsiétzlich an die kapitalistische Form der Vergesellschaftung
gebunden. Das bedeutet, da3 das Parlament nur ganz wenige
Zugriffsmoglichkeiten auf die Sphédre der kapitalistischen
Produktion hat, weil die wesentlichen Eingriffe, die zur Herstellung
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts oder zur
sozialstaatlichen Befriedung der Massen erforderlich sind und sich
auch durchsetzen lassen, von der staatlichen Biirokratie
vorgenommen werden. Genauer miifite es heiflen: Sie werden von
der staatlichen Biirokratie unabhéngig von den Bindungen an die
Formen gesetzgeberisch-parlamentarischer Willensbildung vorge-
nommen, da ja auch gesetzgeberische Eingriffe mangels eines
eigenen parlamentarischen Vollstreckungsapparates von der
Biirokratie vollzogen werden. Aber die Bindung an die
gesetzgeberische Form 146t selbst noch in den konkretesten
Einzelfallregelungen des Gesetzgebers einen Zusammenhang mit
der besitzindividualistischen Freiheit erahnen, der noch heute die,
allerdings rapide abnehmende, Legitimation biirgerlicher politischer
Herrschaft ausmacht. Mit der zunehmenden unmittelbar
biirokratischen Erfiillung
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der Aufgabe, die Bedingungen der Kapitalverwertung zu garantieren,
die von den einzelnen Kapitalen nicht selbst gewdhrleistet werden
konnen, lockert sich der Zusammenhang zwischen der
Funktionsweise der konstitutionalisierten Verkehrsformen und dem
gesellschaftlichen Arbeits- und Lebensprozef3; jene sind immer
weniger in der Lage, in sich die widerspriichliche Bewegung dieses
Prozesses zu vermitteln. Sie konnen allerdings nicht beseitigt
werden, da ihre Existenz und Wirkungsweise die notwendige
Voraussetzung dafiir ist, dal sie gleichzeitig auch als
Substanzformeln fungieren, die die Anwendung staatlicher Gewalt
allein nach dem Malstab situationsbezogener ZweckmaBigkeit
ermdglicht. Diese neue Form einer zweistufigen Legalitit wird
langfristig auch die innere Struktur der Biirokratie verdndern. Das
Prinzip der GesetzmédBigkeit der Verwaltung, in traditionellen
biirgerlichen Verfassungen stets begleitet von seinem Zwilling,
einem Ausnahmerecht, wird zunehmend durch eine Vielzahl von
Legitimationstopoi erginzt, wenn nicht gar verdrangt werden. Aber
auch andere »juristische« Institute zeichnen sich ab, der Biirokratie
sowohl die notwendige situationsbezogene Flexibilitdt als auch die
dazu erforderlichen Legitimationen zu verschaffen; denn »je
konkreter eine Politik ist, desto heftiger und vielféltiger sind die
Polarisierungseffekte und Konflikte, die sie auslost«''? und zu deren
Losung die klassischen biirgerlichen politischen Verkehrsformen
zunehmend ungeeignet sind. So ist es kein Zufall, dal man heute von
einer »Renaissance der administrativen Beurtei-
lungserméichtigung«m, einer Ausweitung der Interpreta-
tionsherrschaft der Biirokratie iiber die Voraussetzungen ihres
Handelns, spricht und gleichzeitig intensiv die Mdglichkeiten und
Bedingungen der Partizipation der Staatsbiirger an biirokratischen
Vollziigen diskutiert.'”! Beide verwaltungsrechtlichen Institute
erginzen einander, da sie — wenn auch nicht

119 C. Offe, Tauschverhdltnis und politische Steuerung. Zur Aktualitit des
Legitimationsproblems, in: ders., Strukturprobleme des kapitalistischen Staates, a.a.O.,
S.37.

120 F. Ossenbiihl, Zur Renaissance der administrativen Beurteilungsermdchtigung, in:
DOV 1972, S.401-405.

121 Vgl. den Bericht iiber die Tagung der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer in: DOV 1972, S. 777-786.
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stets widerspruchslos — sowohl konkretes und zweckgerichtetes
biirokratisches Handeln als auch dessen Legitimierung ermdglichen.
»Die Bundesrepublik Deutschland ist im Gegensatz zur Weimarer
Republik eine Demokratie, die einen Miflbrauch der Grundrechte
zum Kampf gegen die freiheitliche Ordnung des Grundgesetzes
nicht hinnimmt, vielmehr von ihren Biirgern eine Verteidigung
dieser Ordnung erwartet [...] und Feinde dieser Grundordnung, auch
wenn sie sich formal im Rahmen der Legalitit bewegen, nicht
toleriert«; dieses an den Anfang dieses Aufsatzes gestellte Zitat
eines obersten Landesgerichts erklért die Legalitdt ausdriicklich zu
einer bloBen Form, die sich keines gesellschaftlichen Inhalts mehr
bemichtigen kann; und es enthiillt, daB die Normalitdt unserer
politischen Verhiltnisse nur so weit in den Funktionsmodi der
politischen  Verkehrsformen liegt, wie diese ihre eigene
AuBerkraftsetzung zu legitimieren vermogen.
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