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Verfassungstheorien politischer
Antipoden: Otto Kirchheimer und

Carl Schmutt

Kirchheimer hacee 1928 bei Carl Schmict in Bonn promoviert mit dem Thema »Zur
Staatstheorie des Sozialismus und Bolschewismus«'. Die Dissertation greilt jene
Themenstringe auf, die Schmicc in der Scudic »Die Diktatue«?, in den zu dem Band
+Politische Theclogie«* zusammengesrellten Aufsitzen zur Souveriniditstheorie
und in der Parlamentarismusschcift’ erarbeitec hatte. Nun ist es gewif niche
ungewdhnlich, dafl ein Promovend aus dem wissenschaftlichen Werk seines Dok-
torvaters zitiert, immerhin ist die ins Auge speingende Affinicic in der Analyse und
Einordnung sozialer Bewegungen und polidscher Prinzipien bemerkenswert. So
geht die Disseration, ganz in Ubereinstimmung mit dem materialen Demokratie-
begrff Schmitts, von der Fragwiirdigkeit einer Verbirgerung gesellschafdicher
Homogenitit iiber das Medium des Nacionalbewuftseins aus, nachdem der kapica-
listische Produkuionsprozef die Nation in zwe (eindliche Klassen aufgespalten hat.
Die Option fiir das Zusammenleben der sozialen Klassen erfordere nun die
Konzeption einer formalen Demokratie auf der Grundlage eines Klassengleichge-
wichts. Dabei teilt Kirchheimer die beispielhaft in der Souveriniritstheorie der
sPolitischen Theologie« entwickelte Skepsis hinsichtlich der Daverhaftigkeir eines
jeden sozialen Gleichgewichtsmodells. Die Politik der Balance ist nach Schmit
charakeeristisch fiir den biirgerlichen Liberalismus, der um ein labiles Gleichgewicht
zwischen der Arbeiterklasse und den traditionellen Macheirigern Monarchie, Adel,
Armee, Kirche zum Zwecke der Sicherung biirgerlicher Herrschaft bemihe ist.
Kicchheimer Ubertrigt dieses Modell mirsamt seiner Konnotationen auf die sozial-
demokrarische Arbeiterbewegung, die in der »Theorie vom doppelten Fortschrite«
die politische Legjtimation fiir ihren Emanzipationskampf unter den Bedingungen
der formalen Demokratie entworfen habe. Weil das stetige Wachstum der kapirali-
stischen Wirtschaft notwendig vom Fortschrite in der Entoricklung der Menschheit
zu mehr Humanidic begleitet werde, vermag der sozialdemokratische Poliuker zu
“glauben an die M8glichkeit friedlicher Mehrheitsbildung in der formalen Demokra-
tiec und zu vertrauen auf den ~Kampf organisicrier, aufgeklirter Massen voll
Stecigkeit und Besonnenheit.«

Auszugsweise wicderabgednucky in: Kirchheimer, Von der Weimarer Republik zum Faschismus: Diz
Aufldsung der demokratischen Rechisordnung, Feankfort am Main 1976, S, 32 ff.

Schaitr, Die Diktatur, 3. Aull, Berlin 1965 (Eestaull. 1921).

Ders., Poliische Theologie, Munchen 1933 (Ersuzufl. 1522).

Ders.. Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentansmus, 4. Aull., Berlin 1965 (Eesuufl,
191y).

Kirchheimer, FN 1, §. 3. Schmict hatte die an die Gleichgewichtsthese anserzenden Uberlegungen
Kirchheimers als ~schr beachtenswerte (!) staats- und verfassungstheorctsche Konstrukion- gelobe.
Schmit, Der Hiter der Verfassung, 2. Aufl, Berlin 1969, S. 141 (Ersaaufl 19y1).

Vgl. Schmius Ausliheungen im 4. Kapirel der Pobaschen Theologic, $. 67 {f., ~Zur Scaatsphilosoghic
der Gegenrevalutions.

Kirchheimer, FN 1, S, 35 /.
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Schmiu hac gegen die liberale Politik der Balance und ihren Glauben an den
Ausgleich gesellschaltlicher Widerspriiche im sewigen Gesprich« des Parlamenta-
rismus den spanischen Gegenrevolutionir Donoso Cortés als Zeugen aufgerufen.’
Donoso habe die liberale Takeik des lachenden Dricien als schlauen Schwindel dee
Bourgeoisie durchschaut und als illusionires Ausweichmangver vor der historisch
unumgehbaren Entscheidung zwischen protecarischer »Diktatur des Dolches« und
elitirer »Diktatur des Sibels«? gebrandmarke. Die Unumgehbarkeit der Unterschei-
dung von Freund und Feind und der gewaltsamen Lasung des Klassenkonflikes ist
eine Erkenntnis, die Kirchheimer gleichermaen in der »Theorie vomn doppelten
Fortschritt« vermiRt, Weil Lenin und Sorel den Kompromif} ablehnen und Freund
und Feind zu unterscheiden wissen, werden sie als revolutionire Vorbilder gegen
den Pazifismus der Sozialdemokratie benannt. Die bolschewistische Revoluaons-
theorie ist politisch, weil sie - auch dies genuin Schmittsche Theoreme - den auf eine
Entscheidung dringenden Ausnahmezustand anerkenne und willens sei, den Klas-
senfeind in der »souverinen Dikratur« des Proletariats niederzuhalien bis zuc
Verwirklichung sozialer Homogenitdt im sozialistischen Staat.'

Kirchheimer trige diese Gedanken nicht als persénliche Glaubenssitze vor. Und
dach ist ein waches Interesse an der militanten Kritik Lenins und Sorels nicht zu
verkennen, ein Interesse, das sich mitunter auch von der Wucht dieser Kririk
mitreifen liflt. Aus diesem Inceresse, das aus der Analyse mehr macht als eine blofle
Diagnose, spricht jene Sympathie fiir eine aktive, kimpferische, entscheidungsfreu-
dige Politik, die fiir Kirchheimers politische Theorie und Verfassungstheorie so
uberaus bedeutsam ist.

Die Ausfiihrungen mdgen als erscer Beleg dienen fiir den Erkenntnisgewinn einer
Rekonstruktion der Weimarer Arbeiten Kirchheimers im kritischen Vergleich mit
der Theone Cart Schmics. Ein weiteres Indiz fir die sachliche Nihe der beiden
Theorien ist im Wissenschaftsverstindnis und im methodischen Vorgehen ange-
zeigt. Einschrinkend und zugleich bestitigend ist vorauszuschicken, daff Auflerun-
gen zum Wissenschaftsbegriff und zur angewandien Methode im Werke Schmitts
rar sind und bei Kirchheimer fast vollstindig fehlen. Die Vernachlissigung metho-
discher und wissenschaftstheoretischer Fragestellungen wird erhellt von der Selbst-
verstindlichkeit, mit der beide Staatsrechtler die enge Verwandrschaft ihrer Wissen-
schafr zur Politik bejahen. Das Bestreiten dieser Verwandeschaft ist fiir Schmite ein
»politischer Kunstgriff«, mit dem die eigene Position als unpohitische iiberhéhe und
dic des Gegners als polivsch zweckorientierte denunziert werden solle." Staats-
rechtliche Theorien werden gewonnen in konkreten politischen Auseinandersetzun-
gen mit_der Folge, dal die wissenschafthche Diskussion die Spannung des
politischen Kampfes erhilt. Die Bezogenheic auf politische Situztionen und Bewe-
gungen untersagt ein Verstindnis von Wissenschaft als methodisches und systema-
usierendes Arbeiten auf allgemeingiltige Erkenntnisse hin. Jede Erkenntnis ist
Gegenwarnserkenntnis, jeder Geist nur gegenwirtger Geist, es gibt keine intersub-
jektiv nachvollziehbare Erkenntnis, sondern nur Aussagen zur konkreten, immer im
Streit befindlichen politischen Lage. Kirchheimers Wissenschaftsbegriff ist zutiefst
geprigt von dem seines Dokrorvaters. 1964 schreibt er in einem der ganz wenigen

8 Schmir, FN j; s. 2uch die Aulsatzsammlung Schmitts ~Donose Conés in gesamteuropiischer
[arerpretation=, Kéln 19go.

9 Donoso Conés. Rede vom 4. Januar 1849 Gber die politischen Grondsitze der Gegenwart und die
Dikuatur, in: ders., Bricle, parlamentarische Reden und diplomatische Berichte aus den lerzten fahpen
seines Lebens (1849—53). Hrsg. A. Maser, Kéln 1940, S. 179 ff.

16 Kirchheimer, FN 1, S. 45.

e Schmit, Hugo Preul - Sein Staausbegnifl und seinc Stellung in der deutschen Staatslehre, Tiibingen
1930, S. é.
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Sitze, die sein Wissenschaftsverstindnis thematisieren, es sei das »Handwerk« des
politischen Analytikers, »Regierungssysteme in voller Akrivitic zu dechiffrieren, zu
diagnostizieren oder in seinem Geiste bessere fir sie zu substituierens."

Wie aber kénnen aus den Kraftlinien des politischen Geschehens wenn schon niche
»Wahrheiten«, so doch Evidenzen gewonnen werden? Woher bezieht die Sensibili-
vt fiir politische Prozesse die Kraft, den Mut und das Selbscvertraven, in ciner »Zeit
raschen Verschleifles politischer Systeme« die Dynamik der Politik zu Gberfiihrea in
staatsrechtliche Begrifflichkeit? Schmitt hat 1970 eine spite Ancwort gegeben. »Ich
habe eine Methode, die mir eigentidmlich ist: die Phinomene an mich herankommen
zu lassen, abzuwarten und sozusagen vom Stoff her zu denken, nicht von
vorgefafiten Kriterien.«" Was hier proklamiert wird, ist die Prioritic des intuitiven
Verstehens vor dem Geschift logifizierter Hypothesen- und Begriffsbildung.
Intwition hat ein innigeres Verhiltms zur Asthetik als zur Logik. Wenn eine
gedankliche Struktur nichc iber »vorgefalite Kriterien« zum racionalen Nachvollzug
einlidt, wird sie ithre Wirkung in der Faszination des Prignanten und Schonen
erproben missen. Soll ein Gedanke »einleuchten«, wird er sich an den Anforderun-
gen an ein Kunstwerk hinsichtlich innerer Harmonie, Summigkeic und Plastizidit zu
messen haben. Der Stil wirke als Eindringhilfe, die dem Texc erleichterz, »in die
»subjektiven Tiefenc derer, die es angehr, vorzudringen und dort auf Wohlwollen
und Entgegenkommen zu ureffen«.” Bilder helfen beim Eindringen abstrakter
Begriffe in die subjektiven Schichten des Verstehens.' Die an Schmitt bewunderte
Formulierungskraft und Brillianz der Darscellung bedient sich einer Prignanz und
aines Bilderreichtums, die den Leser Gberraschen und Gberwiltigen — oder aber thn
erschrecken und abstofen. Auch Kirchheimers Schriften betonen den Aspekr des
Stils und der Rhetorik, sie sind packend geschrieben, verzichten keineswegs auf ein
Fortissimo starker Worte, sie sind agitatorisch. Denn die bezogenen Positionen
sollen ja nicht im wissenschaftlichen Diskurs Gberpriift, sondern geworfen werden
in die »Waagschale der Zeit«'%, in den politischen Kampf, wo sie sich zu bewihren
haben. Die Arbeitsweise erfordert auf der subjekdven Seite des Analytikers ein
Gespiir fiir politische Vorginge, eine - wie Herz/Hula schreiben — »sensitivity to
the historically relevant and the uniquely policical«.”

Ein Ergebnis dieser Arbeitsweise liegt auf der Hand. Die sensitive Wahrnehmung
politischer Geschichte erzeugt Unstetigkeit im Interesse fiir Erkenncnisgegenstinde
und Sprunghaftigkeit bei der Rezeprion theoretischer Traditionen. Das.Urteil von
Herz/Hula »Otto Kirchheimer was not a systematic thinker«'* tritft gleichermaflen
Schmitts Werk, das jedoch kaum als »Werk« im Sinne einer systematisch encwickel-
ten Theone gelten kann. Die Form des wissenschaftlichen Arbeitens korrespondiert
dem wissenschaftstheoretischen und methodischen Selbstverstindnis. Uncer den
Arbeiten Kirchheimers dominieren Aufsitze, abgeschen von dem volumindsen
Alterswerk »Politische Justiz«® fithrr die von Luthardr erstelice Auswahlbibliogra-

12 Kirchheimer, Vorbemerkung zu der Aufsatzsammlung: Pokvk und Vedassung, Frankfurr am Main
1964, S. 7.

1y Schmite in cinem Gesprich mic ). Schickel, in: Schickel, Guerilleros, Paruisanen. Theoric und Praxis,
Miinchen 1970, S. 1.

1y D. Subr, Entfaliung der Menschen durch dic Menschen, Berlin 1976, S. 29.

15 H. Tricpel, Vom Stil des Rechus. Beierige zu ciner Asthetik des Rechis, Heidelberg 1947, S. 46 [f.

16 So Liutct cinc gelungene Formulicrung Schmitts in dem 1947 geschricbenen Vorwon zu: Verfassungs-
rechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-19¢4. Matcrialien zu eincr Verfassungsichre, 2. Aufl,, Berlin
1973, S. 8.

17 In: Burin/Shell, Politics, Law, and Social Change. Sclected cisays of Oro Kirchheimer, New York
1969, S. X.

18 A2 Q.S IX.

15 Kirchheimer, Politische Justiz. Verwendung juristischer Verfaheensméglichkeiten zu politischen
Zwecken, Neuwied 1965,
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phie** kaum Biicher. Eine Bestandsaufnahme der Arbeiten Schmitts ist vor einer
analogen Einschatzung nicht schon dadurch gefeit, daf die von Tomnmissen erstellte
Bibliographie aus dem Jahre 1958 in der Rubrik -Bicher und selbstindige
Schriften« §8 Titel 23hlt.’! Denn bei niherem Hinsehen ergibe sich, dafl ein
gewichtiger Teil der Publikationen Aufsatzsammiungen, kaum Uber Aufsatzformar
hinausgelangte Broschiiren oder in Buchform publizierce Vortrige sind.* Den
groflen Seudien liegen vielfach Aufsitze, die vorab verdffentliche wurden, zugrun-
de." Aufsitze und Rezensionen dominieren ganz eindeutig auch in der Schmitt
Bibliographie.* Die Form des Aufsatzes ist weitaus besser geeigner fir eine rasche
Reaktion auf zeitgeschichtliche Vorginge als die Buchform. Erschwert swerden aber
Syscematik und Kohirenz der wissenschaftlichen Arbeit. Freilich mufl der Mangel
an Systematik nicht als defizitir begriffen werden, sprechen doch die Fulle der
behandelten Themen und der Reichtum an Gedanken fiir die Produkrtivicat der
Arbeitswetse.

Trotz der wissenschaftstheoretischen und methodischen Ubereinstimmungen isc die
Divergenz im Erkenntnisinteresse erheblich. Kirchheimer legt sein Erkenntnisziel
offen, er will verantwortlich mitarbeiten an der »Schaffung menschenwiirdiger und
sinnvoller gesellschaftlicher Zustinde«.” Vergeblich wird man in den Schriften
Schmitts nach einer vergleichbaren Darlegung forschen. Die Nachbarschaft der
Wissenschafc des §ffentlichen Rechts zur Politik, 2uch zur Tagespolitik, wird zwar
stindig betont, dennoch insistiert Schmite auf der politischen Neurtralitiv des
Wissenschaftlers. Das Miftverhiltnis zwischen einem politischen Wissenschaftsver-
stindnis und der bcharrlichen Verteidigung einer iiber die Politik erhabenen
Integritdr der Person des Wissenschaftlers wird auf die Spitze getrieben im Begriff
des »Schicksals«. Der Gedankengang ist folgender: Die Uberschneidung von
Wissenschafc und Politik ist ein sachlich fesczuhaltendes Faktum; der Wissenschaft-
ler, der dieses Spannungsfeld bearbeitet, wird wider seinen Willen hineingezogen in
den Malstrom der Politik.” Die Deutung solcher Aussagen als Apologie der im
»Dritten Reich« eingenommenen Rolle ist noch niche einmal die halbe Wahrheit.
Als der Fraktionsfithrer des Zentrums, Pralat Kaas, am 26. 1. 1933 in einem Brief an
die Reichsregierung vor den »das gesamte Staatsrecht relativierenden Grundtenden-
zen von Karl (!) Schmitt und seinen Gefolgsminnern« warnte'?, reagierte Schmitt
verirgert und beleidigt. Sein Antwortbrief vom r. 2. 1933 enthilt zwei Argumen-
tationsscringe. Er, Schmice, sei in wissenschaftlicher Redlichkeit eben zu anderen
Ergebnissen als andere Staatsrechtler gelangt; es sei sUnrechu«, aufgrund abwei-
chender Ansichten die »rechtliche Gesinnung« eines Rechtsgelehrten »polirisch zu
verdichtigen«, Um was Schmitt kimpft, is¢ die Erhaltung eines Restes von Person,
der nichc aufgeht in politischer Absicht und der generell unverfiigbar bleiben soll.

20 In: Kirchheimer, EN 1, S. 146 (L.

1t In: Festschrift fiic Carl Schmitr zum 70. Geburustag, hesg. von Barion, Forsthofl, Weber, 8crlin 1959,
S. 17y ff.

12 Dic Bibliographie [Ghrt in der genannten Rubnk § Aufsatzsammlungea und 14 Broschiicen mir weniger
als g0 Seiten. Zicht man davon noch 3 Vortrige, die nichc schon unter -Broschiren= in Anschiag
gebrache sind, und die 14 Zweit- und Mchrauflagen ab, verbleiben 21 Publikationen in Buchform.

13 Rierzu gehdren die Bucher: Die Dikearur, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentacis-
mus, Der Begriff des Politischen, Dee Hiiter der Verfassung und - bedingt = Der Nomos der Erde.
Koln 1950.

24 Die zitierte Tommissen Bibliographie zihlt annahernd 200 Aufsitze.

15 Kirchheimer, FN 12, 8. 7.

16 Schmite, Ex Caprivirate Salus, Kéln 150, S. ¢6.

17 Verdlfendicht in: Jahrbuch d. dffemtl, Rechts, Bd. 21, S. rqu.

18 Erstmals verdlfentliche in: P. Tommissen, Over en in Zake Carl Schmity, in: Eclectica, § de Jaargang -
Nr. 2, Brussel, S. 111 f.
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Die existentialistische Fassung und [mmunisierung wissenschafdicher Verantwor-
wng fordert geradezu heraus, das Ureil iber das wissenschaftliche Werk zu

verbinden mit moralischen Einschiczungen der Person.

Aus leicht einsehbaren Griinden wurde bisher der Einflufl Schmitts auf die Theorie
Kirchheimers hervorgehoben. Als Kirchheimer im Altes von 23 Jahren seine
Dissertation schrieb, war der gojihrige Schmitt bereits einer der angesehensten
deutschen Staatsrechtlicher. Gelernc hac aber auch Schmit von dem jungen
Promovenden, was schon die hiufigen Zitierungen belegen.” Bei der Lekdire der
Zitate dringt sich der Eindruck auf, daf Kirchheimer Anregungen aus der
marxistischen Diskussion, zu der Schmitc den Kontake nicht abreiflen lassen wollte,
vermitteite.’® Uber die persénhichen Beziehungen der beiden ist mir niches
bekannt.” Da Kirchheimer von seinem Doktorvater beeindruckt war, Faflt sich aus
der Rezeption Schmittscher Theoreme unschwer ablesen. Im Sommersemester 193t
hatte Kirchheimer gemeinsam mit F. Neumann ein verfassungsrechtliches Seminar
bei Schmite an der Handels-Hochschule in Berlin besuchr. Der ungewdhnliche
Vorgang, dafl ein deutscher Staatsrechtsprofessor in zwei wissenschaftlichen Aufsit-
zen sogar Kirchheimers Beitrage zur Seminardiskussion zidert, k8nnte auf ein fast
freundschafiliches Verhilinis hinweisen.)* Verstirkt wird die Annahme von dem
Tatbestand, dafl Schmirc und Kirchheimer Manuskripee threr wissenschaftlichen
Arbeit vor deren Publikation ausgerauschc hatten.?

1. Verfassung und Entscheidung

Die 1930 ecschienene Schrift »Weimar - und was dann?«** kann zu den klassischen
Analysen der Weimarer Reichsverfassung gerechnet werden. Das Faszinosum, das
von der in der »Jungsozialistischen Schriftenrethe« publizierten Studie ausgehr,

19 Vgl. FN . Weitere Zitierungen finden sich in den Aufsirzen aus FN 16: Das Reichsgeriche als Hiter
der Verfassung (1925), S. 99; Freiheissrechee und insoruuonelle Garantien (rg31), S. 16172, 168;
Grundrechee und Grundpflichwen (1932), S. 182, 192, 195; Legalitit und Legiamidit (1932), S. 260. In
den Nachbemerkungen zu den Aufsiczen nimme Schmite 1957 u. 2. auch Bezug auf nevere Arbeiten
Kirchheimers, vgl. S. 263, 346, )66, 488.

yo Dafuir sprechen die Zitate S. 162 und 167, Hiaweis auf K. Reancr, Die Rechtsinstitate des Privatreches

uad ihee soziale Funktion, Tibingen 1929, und der Kontext des Zitats FN y: Bauer, Kauesky, Adler,

Gurland.

Raincr Erd bat in einem Gesprich mir Carl Schmite im Juli 1986 den werrvollen Hinweis erhalten, daf

Kirchheimer thn noch in den fonfziger Jahren in Plettenberg besucht hace,

Schmit schricb hierzu am 3o. 9. 1968 in cinem Brief an J. Seifert: »Meine Nachkeiegsbezichungen zu

Herm Kirchheirner begannen mit seinem Besuch in Plerenbery (am 27. November 1949) und endeten

im Sommer 1961, als ich Einzelhciten Sber sein Verhalten in dem Promodonsverfahren Schwab

erfuhr . . . Kirchheimer hat die Annahme der Arbeir 2uf eine Art und Weise verhinder, die mich einen

seit 1927 von mir genihrren Irrrum erkenaen lefl.« Aus einer sehr personlichen Perspektive berichtec

Schwab uber das Verfahren und das Rigorosum bei Kicchheimer in dem Aufsaz: Through a Glass

Darkly, in: Canadian Joumal of Political and Social Theory, Vol. 4. No. 2, (Spring Summer 1980),

|‘9 ‘f, Frau Gurlmd hl( mir ;n Cincm GCSP(KCI\ milgeleilh ijhhc;mer hlbc du P{Omolionsvcr‘;\hren

als cioc hintergninde Strategie Schmius gewertet, seine Rehabilitation via USA und unter Benurzung
der Person Kirchheimers 2u betraiben: zu dieser Swrategie habe er, Kirchheimer, seine Hand nicluc
reichen wollen,

32 »Die in meinem verfassungsiheoretischen Seminar Sommer 1931 von O. Kirchhcimer formulicre

-allgemeine These, da Gberhaupt nur ein Justizstaat. . . Grundrechie haben konne, soll hier wenigsiens

erwihnt werden.s FN 16, S. 192, ahnlich S. 168,

So ritiert Kirchheimer aus dem sunverdffentlichten Gurachtens Schmitts zum deuesch - polnischen

Abkommen vom 3t. Oktober 1919 (publiziert unter dem Titel: Racifikavon vélkerrechtlicher Vertrige

und innerstaatliche Auswirkuagen der Wahrchmung auswirtiger Gewzlt, wiederabgedr. FN 16,

S. 114 ff.) 1n seiner Arbeit: Dic Grenzen der Enteignung (1930), wiederabgedr. in: ders., Funktionen

des Staares und der Verfassung, Frankfure 1972, S. 223 §f., 285, Umgekehrt muB Schmiet Kirchheimers
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grundet in der gelungenen Verbindung von soziologischer Realanalyse und Verfas-
sungstheorie. Lorenz von Stein** und Karl Marx sind unschwer als Vorbilder dieses
Ansatzes auszumachen. Marx hatee den ~umfassenden Widerspruch« in der franzé-
sischen Konsdtution vom 23. 10. 1848 damit erklirt, daf dem vierten Stand mit dem
allgerneinen Stimmrecht der Zugang zur politischen Macht er6ffnet und zugleich dic
soziale Machc des Blirgertums verfassungsmiflig garantiert sei’® Ahnlich wie in
seiner Dissercation rickt Kirchheimer auch hier die Annahme, ein Gleichgewicht
zwischen den sozialen Klassen verbirge die Lebensfihigkeit einer Verfassungsord-
nung, in das Zenrrum seiner Kritik. Entgegengeserzt zur Position Anschiirzs, der
den verfassungsgesetzlich verankerten Klassenkompromif} als Scirke der Verfassung
feiert,” erblickt Kirchheimer in der Kompromifistrukeur das politische Dilemma der
Reichsverfassung. Denn die Reichsverfassung sei kein echter Kompromif}, der
positiv definiert ist als gegenseitiges Nachgeben zur Erreichung einer dauerhaften
und eindeutigen Regelung, vielmehr sei das vorgeblich KompromiB8hafte eine »in
der Verfassungsgeschichte bisher unbekannte, einzigarige Nebeneinanderordnung
und Anerkennung der verschiedensten Wertsystemee«. Das Fehlen einer Entschei-
dung fiir ein inhaltliches Organisationsprinzip degradiere die »Verfassung ohne
Entscheidung« zu einer »formalen Spielregel«, iber die der sozial Michtigere im
Krifteparallelogramm beliebig verfiigen konne.

Bis hierher ceiche die Analyse kaum hinaus iiber die Tradierung marxscher
Positionen aus den politischen Schniften, angereichert mic Fragmencen der Schmit-
schen Verfassungslehre und Demokratietheorie.?® Die Gedanken zum Wechselver-
hiltnis von Legalstrukeur und sozialer Michugkeit entfalten hingegen eine erstaun-
liche diagnosusche und prognostische Qualitie. Die Machtsiulen im politischen
System von Weimar, vorrangig Reichswehr und Biirokratie, widerlegen drastisch
die Einschitzungen der WRYV als offener Verfassung. Beeindruckend ist Kirchhei-
mers treffsichere Analyse von Art. 48 WRV. Der Dikrtaturartikel erdffne die
legalisierte Chance, die Alternative parlamentarisehe Demokratie oder Diktatur zu
behandeln als »ZweckmaRigkeitsfrage, die nur unter dem einen Gesichtspunkt zu
entscheiden ist: was dient am besten der Aufrechterhaltung des &konomischen
status quo«* Die Kriterien jener Zweckmifigkeit werden von Kirchheimer
encwickelt im Beziehungsfeld der’ »Direktionssphire«, die der Gesetzlichkeir des
kapitalistischen Produktionsprozesses vollkommen unterworfen ist, und der »Ver-
teilungssphire«, in der die politischen Kimpfe um die Verteilung des Sozialpro-
dukts ausgetragen werden. Entgegen der Kritik einiger Autoren der »Neuen
Linken«* ist festzuhalten, daf die Differenzierung von Direktions- und Vertei-
lungssphire nicht eingefiihrt wird, um die gewerkschafclich-sozialdemokratische
Politik der Verteilungskimpfe zu legicimieren, sondern im Gegenteil soll das

Aufsatz »Legalitae und Legitimitite, der im Juliheft der -Gesellschaft erschien, vor der Publikation
gekannt haben, da er die zentrale These des Aufsatzes in seine gleichnamige Studie, die ja am to. Juli
1932 abgeschlossen vorgelegen haben soll, eingearbeiter hatte. Vgl. FN 16, S. 26y ff., 269. Zwar neant
Schmia die Fundstelle des Aufsatzes, allcrdings ohne Seitenangabe, woraus zu schlicBlen ist, dal ihm
der Erscheinungsort von Kirchheimer vorab mitgeteilt worden war.

34 Wiederabgede. in: Kirchheimer, FN 12, S. 9 {f.

35 Vgl. die Fulnote 24, 2. 2. O.. S. 155.

36 K. Marx, Die Klassenkimpfe in Frankreich 1848 bis 1850, MEW, Bd. 7 S.9ff, 43; hierzu
Kiechheimer, 1,2. O, §. 16.

37 G. Anschiitz, Drei Leitgedanken der Weimarer Reichsverfassung, Tiibingen 1913, S. 26.

38 Hera/Hola, FN 17, S. X, uneilen ¢benso: ». .. 1 peculiar amalgamation of Schmism and
Marxisme,

39 Kirchheimer, 1.2, O, $. 10.

40 Miiller/Neusufl, Die Soztalstaasillusion und der Widerspruch von Lohnarbert und Kapital, in: Prokls,
Sonderheft 1, (1971), S. 13 und 49, werfen Kiechheimer vor, er sei mit der Trennung von Dircktions-
und Verteilersphire 7um Vorrciter moderner Sozialstaatsgliubigken geworden,
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aufgezeigte »Miflverhilinis zwischen politischer Mechanik und 6konomischer
Gewalt« allen [llusionen hinsichlich der Autonomic der Verteilungssphire entge-
genwirken,*

Eine shochinteressante Schrift« hac Schmitt diese Analyse genannt und ihren
Ergebnissen -durchaus zugestimmu«.*' Das Urteil verwundert niche, denn analoge
Ausfihrungen zum Weimarer Verfassungskompromif stehen bis in einzelne For-
mulierungen hinein in der »Verfassungslehre« aus dem Jahre 19:8. Einverstanden
kann Schmiw sich zeigen mit dem verfassungstheoretischen Ansatz, soweit er
positiv orientiert ist am Entwurf einer Verfassung als inhaldicher Encscheidung. Die
pauschale Zustimmung laft jedoch die Divergenzen aufler ache. Nicht ibernommen
hat Kirchheimer die fiir den positiven Verfassungsbegriff konstitutive Untersche-
dung von Verfassung und Verfassungsgesetz. Nur den »bloflen« Verfassungsgeset-
zen vornehmlich des Grundrechtsteils mit seinen sozialen Verbiirgungen wird in der
»Verfassungslehre« das Fehlen des Entscheidungsmoments zugeschneben, wohin-
gegen der pouvoir constituanc im organisatorischen Tetl eine positive Entscheidung
iiber »Form und Art der politischen Einheit« gefille habe, nimlich entschieden habe
zugunsten des »liberalen Rechesstaates mit demokrarischer Staatsform« und gegen
die »Riterepublik mic Dikeatur des Proletaniats«. ¢ Verfassungstheoretisch gesehen
ist die Divergenz zu Kirchheimer trotz der beiderseitigen positiven Unterstreichung
des Entscheidungselements erheblich, unter dem Aspeke der soziologischen Real-
analyse betrachtet aber Fuflerst gering. Denn die sozialen Inhalte, die Schmics
verfassungstheoretischer Dezisionismus in der »Substanz« des positivea Verfas-
sungsbegriffs unter eine Ewigkeitsgarantie stellt, sind identisch mic den Ergebnissen
jener heimlichen Entscheidung fiir den gesellschaftlichen status quo, die Kirchhei-
mers sozialwissenschaftlicher Ansatz herausschilt, Was dieser als demokratiewidri-
ge Anomalie beschreibt, hat Schmit nur verfassungstheocetisch verpackt: »Die
Entscheidung muflce fiir den bisherigen sozialen status quo, d. h. {ir die Beibehal-
tung der burgerlichen Gesellschaftsordnung fallen . . .«** Gewif} hegen der Differenz
von Dezisionismus und sozialwissenschaftlicher Analyse ancagonisusche verfas-
sungspolitische Optionen zugrunde. Schrmite sichert die Verfassungsordnung ab
gegen Entwicklungen in Richtung Sozialismus und hilt alle anderen Optionen
offen, wihrend Kirchheimer in einer konsequent sozialistischen Policik, die alle den
status quo reprisentierenden sozialen Machtballungen demokrausch bindigt, die
einzige Uberlebenschance der Verfassung erblickr.

Wie kann die deutsche Arbeiterbewegung auf dem Boden der Weimarer Verfas-
sungsordnung wieder politisches Terrain gewinnen? Die Frage ist das Leirmoov der
Schriften Kirchheimers. Der Sozizldemokratie wird zunichst die Einsiche abver-
langt, daf die bloBe Verteidigung des Erreichten, das zihe Festhalten an den einmal
errungenen Positionen eine bedenkliche Selbsibeschrinkung ist angesichts einer
stirmisch vorpreschenden Konterrevolution: »Es gibt nur ¢in Vorwirts oder ein
Riickwirts«. Kirchheimer will keineswegs die sozialistische Revolution auf die
Tagesordnung serzen, er geiflelt vielmehr eine solche Polittk an der KPD als »Takeik
des Putsches«.* Zwischen dem heute und dem morgen gibr es keine Grenzen, dieser
Satz wird den sozialdemokratischen Realpolitikern ebenso in das Stammbuch
geschrieben wie den von dem groflen Bruch triumenden Revolutionsenthusiasten

41 Kirchheimer, 2.2. O,, S. 42 f£.

1 Schmite, FN 29, S. 191,

43 Ders., Verfassungslehee, . Aufl., Berhin 1970, 5. 36

43 A2 O, S g

a5 Kirchheimer, Verdassungswirklichkeit und politische Zukuair der Arbeiterklasse, FN 1, S. 69 1., 76.

46 A 2. 0L S 7y
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der KPD. In den Kimpfen von heute muft das Morgen enthalten sein, eine linke
Politk muf den Massen sozialistische Ziele, eine konkrete Utopie angeben
kénnen.?

2. Legalitdt oder Legitimirdt?

Franz Neumann schrieb 1930 zur Schrift seines spiteren Freundes Kirchhcimer, die
Analyse der Weimarer Verfassung komme ssehr stack kommunistischen Ideengin-
gen« nahe.®® Das nicht niher begriindere Urteil hat eine gewisse Stiitze in der
revolutioniren Begeisterung, die aus den Schriften der Jahre 1928/29 und bedingt
des Jahres 1930 sprichc. Die Euphorie der Entscheidung tendiert auch zur
Vereinfachung sozialer Sachverhalte, wofiir die grandiose Fehleinschitzung der
»Deutschen Demokratischen Parcei« ein anschauliches Beispiel ist.® Trotz der
kimpferischen Linie sind selbst die ersten Arbeiten Kirchheimers recht weic endfernc
von den Positionen einer KPD, die fiir die Gleichgilugkeit der Geschichte
gegeniiber ihren revolutioniren Deklamationen die »sozialfaschistische« SPD ver-
antwortlich machte. Kirchheimers Blick ist nach vorn gerichtet, das Gerede vom
»Verrat« der SPD bringt die Dinge nicht voran, die Sozialdemokratic muff
aufgeriittelc werden aus ihrer politischen Lethargie. Aber nicht nur politische
Weitsicht und hdherer Realititsbezug kennzeichnen den Unterschied zum polici-
schen Selbstverstindnis der KXPD. Gerade in den Teil der Analysen, die KPD-
Einschitzungen am nichsten zu kommen scheinen, nimlich im Nachweis der
Instrumentalisierbarkeit der Reichsverfassung aufgrund ihrer Unentschiedenheit, ist
auch die Differenz am sichtbarsten. Fiir Kirchheimer ist die Verfassung ein
gesellschafdiches Organisationsprinzip, dessen Mingel im politischen Kampf zu
beseitigen sind. Verfassungsfragen sind zwar stets auch politische Fragen, jedoch
verbietet der Formalititsvorsprung des geltenden Verfassungsrechts die Bagarellisie-
rung der Verfassung als »ideologisches Uberbauphinomen« und ihre Verflissigung
in den Stoff politischer Alltagstaktiken. In der Behandlung macerialer verfassungs-
rechtlicher Streitfragen ist schon 1930 eine Verschiebung der verfassungstheoreti-
schen Betrachtung weg von der These der. Unentschiedenheit und hin zur Akzep-
tanz einer unzweifelhaften Geltung einzelner positiver Verfassungsgesetze festzu-
stellen.t®

Der uefe Einschnitt, den der Riicktrite der lerzten parlamencarisch getragenen
Reichsregierung am 30. Mirz 1930 in der Geschichte der Weimarer Republik
markiert, bleibt nicht chne Wirkungen auf die Theorie Kirchheimers. Ein Aufsatz
zum Verfassungstag 1930 stellt die Weichen fiir eine vorsichtige Umorientierung.!
Kirchheimer nicke ab von der Kritik an dem unechten, die Entscheidung vertagen-
den Kompromif} und charakterisiert nun die Zusammenarbeit von Sozialdemokratie
und Teiten des Biirgertums als Grundbedingung »wenigstens ein Stiick Demokra-
tie«. Diesen gemeinsamen Boden habe das Birgertum gefahrlos verlassen kénnen,

37 A.2. 0., 5. 76

48 Ncumann, Die soziale Bedeutung der Grundrechte in der Weimarer Verfassung, in: ders., Winschalt,
Staar, Demokravie. Aulsitze 1930-1954, Frankfurt am Main 1978, S. 74,

49 Dre Demokratische Partei sei =wegen ihrer [deologie der Arbeiterschaft weir gefihrlicher als deren
offene Feindex, leider sei dies -leitenden Paneikreisens noch niche klar geworden. Kirchheimer,
Bedeurungswandel des Parlamentarismus (1928), FN 1, 5. §8 ([

so Vgl die Swudie: Grenzen der Fnreignung. FN 3, S. 22y {f., hier 251 £

st Ders., Artikel 48 und dic Wandlungen des Verfassungssystems. Auch ein Beitrag zum Verfassungstag
(1930), FN 1, S. 91 ff.
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da Art. 48 WRV den Riickgriff auf Herrschaftsmittel gegen parlamentarische
Mehrheiten erleichtert habe. Die Zukunfc der Republik ist nunmehr untrennbar
verbunden mit der polidischen Strategie der Sozialdemokratie: vDie Sozialdemokra-
tie ... wird ihren Anhingern gegeniiber auch keinen Zweifel dariiber aufkommen
lassen diirfen, dafl die Zeit der Kompromisse voriiber ist und die Zeit der
staatserhaltenden Selbsierhaltung begonnen hat.«#!

Die Besummung des Verhilinisses von Verfassungsrecht und -politik ist das
Kirchheimer und Schmiu gemeinsame Anliegen der Folgezeit. Das Begriffspaar
»Legaliczt und Legitimicit« bildet die kategoriale Scruktur, in der das Thema
verortet ist.” Fir Kirchheimer ist die politische Ordnung der parlamentarischen
Demokratie legitim, wenn alle Beschliisse den Anforderungen legaler Verfahren
geniigen und zurtickfihrbar sind auf das demokracische Mehrheitsprinzip. Legalitic
und Legitimitit fallen zusammen unter der Bedingung gesetzmifliger Entstehung
und Ausibung von Macht. Das Nocverordnungsreche nach Arr. 48 WRV aber
durchbreche die scharfe Trennung von geserzgebender und regierender Gewalt und
setze sich so dem Zwang aus, auflerhalb des Legaliditssystems eine neve Legitimi-
titsgrundlage zu finden. Die Berufung auf eine indiskutable materiale Richtigkeir
der Handlungen und Ziele biirokratischer Hecrschaft sind gemeinsam mit einer
pratendierten Unparteilichkeit und Neutralivit die Elemente der neuen Legitimitit.
Kirchheimer weist nach, dafl die soziale Basis der Prisidialkabinette, Staatsbiirokra-
tie und Reichswehr, zu schmal ist, als daf8 sie real die pritendierte Rolle des héheren
Dritten zwischen den rivalisierenden Parceien des Wirtschaftslebens zu tragen
vermé6chee. Die Prisidialdiktatur miisse deshalb Anlehnung bei jenen sozioskono-
mischen Kriften, die mic ihrem konservativen Sozialideal Ubereinstimmen,
suchen.

Die Bescandsaufnahme Kirchheimers impliziert die Warnung vor den Folgen des
Experiments, in die Verfassungsordnung von Weimar eine iiberlegale Legitimitits-
ebene einzuziehen. Dagegen lassen sich Schmius Arbeiten seit dem Jahre 1930
interprevieren als mic wechselnden Argumenten und zunehmender Intensivit vorge-
tragenes Plidoyer fir die Inscallierung der Prisidialkabinette. Im »Hiiter der
Verfassung« sind die Bausteine fiir jene Theorie des starken Staates gelegt, die den
Autoren bis heute mit einem zweideutigen Benihmtheitsgrad ausgestattet hat. Zwei
Strukturprinzipien kennzeichnen den kritisierten parlamentanschen Geseczge-
bungsstaat der ausgehenden zwanziger Jahre: die Herausbildung des Wirtschafts-
staates und des pluralistischen Parteienstaates. Zwar profitiert der aus Schwiche
totale Staat des Pluralismus und der Polykrate von den Interventionsmechanismen
des Wirtschaftsstaates, jedoch besteht zwischen beiden Staatsformen keine strukeu-
rell notwendige Verbindung. Deshalb wird die Strategie mdglich, einerseits die
Michte des Panteienstaates zuriickzudringen und anderseits den Wirtschaftsstaat zu
stirken mittels der Uberantwortung seiner Interventionsméglichkeiten an eine
entscheidungsfihige, sachlich neucrale Elite.$ Schmitw stellr die Republik vor die
Encscheidung zwischen Legicimitdt oder Legalitit, zwischen »Anerkennung sub-
stanzhafter [nhalte und Krifce des deueschen Volkes« oder =Beibehaltung und
Weiterfiibrung der funktionalistischen Wertneutralitit mit der Fiktion gleicher
Chance fir unterschiedslos alle Inhalte, Ziele und Strémungen«.'$ Der konstatieric

§2 A. 1. 0., S, 95,

§3 Schmite, Legalitat und Legitimitar (1932), in: FN 16, S. 263 I, Kirchheimer, Legalitic vad Legitimicar
(1yy2), in: Politische Heerschafi, Fiinf Beitrage zur Lehre vom Staat, Frankfurt 1967, S. 7 {f.

sa -Fnrpancipolitisierung- heifft dic von Schmiw, FN §, S. t10, vorgeschlagenc Abhilfc gegen die Krifre
des Kaaliionsparteienstaaces.

ss Ders.. FN 13, 5. 344.
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Zusammenbruch des Legalititssystems antizipiert die Entscheidung fiir die vom
Reichsprisidenten iiber Art. 48 WRV zu wahrenden »substanzhaften Jnhalte« des
zuvor von sozialen Verbiirgungen und politischen Freiheitsrechten gereinigten
Grundrechtsteils$® und gegen die wertneurrale Legalicit des parlamentarisch-demo-
kratischen Gescrzgebungsstaates.

Kirchheimers gemeinsam mic Nathan Leites verfafite Replik wurde leider erst im
Jahre 193y publiziert, also zv spit, um noch politische Wirksamkeit entfalten zu
kénnen.¥ Uberaus deudich wird in dieser Schrift die Emanzipation von den Leheen
des Doktorvaters. Die Verfasser bestreiten das Grundtheorem der Schmittschen
Demokratielehre, nimlich die Loslésung des demokratischen Gleichheitspostulats
von einem rechtsstaatlich gefallcen Fretheicsbegriff. Die Verengung des Freiheits-
begriffs auf eine staatsfreie private Sphire des Individuums miisse den Bezug von
Freiheit auf &ffentliche demokracische Willensbildungsprozesse aus dem Blickfeld
des Ansatzes dringen mit der beklemmenden Folge, daB in den Gleichheitsbegnff
die Willensemanationen freier Individuen als prinzipiell gleiche nicht mehr eingehen
kdnnen. Gleichheic kann nun umgeschmolzen werden in jene Gleichartigkeiten, wie
Nation, Rasse, Religion erc., die jede Verbindung mic dem demokratischen
Urprinzip »Mehrheit encscheidet« absereifen. Demgegentiber insisueren Kirchhei-
mer/Leites auf der ideen- und realgeschichtlichen Koppelung von Freiheit und
Gleichheit als demokratischer Strukeurprinzipien. Die Demokratie lebt nicht von
der Existenz einer bestehenden Wertgemeinschaft, sondern stellt einen Funkedions-
modus bereit, mittels dessen die sozial heterogenen Gruppen einer pluralistischen
Gesellschaft ihre jeweiligen Wertvorstellungen verwirklichen kdnnen.
Kirchheimer ist zu sehr politischer Analytiker, als daf er bei der Idealkonstruktion
einer formalen Demokratie in einer pluralistischen Gesellschaft stehen bleiben
kénnte. Denn was geschieht, wenn einer Gruppe die auflerlegalen Machtchancen
grofer erscheinen als die legalen? Kirchheimer gibe eine verfassungsthceoretische und
eine politische Antwort. Gerade die von Schmitt als Zerfallserscheinungen des
Legalitdtssystems bezeichneten maceriellrechelichen Sicherungen der Reichsverfas-
sung kdnnten in dieser Sicuation stabilisierend wirken, indem sie bestimmte
Sachgebiete dem Zugriff einfacher Mehrheiten entzichen und di¢jenige soziale
Gruppe, in deren Interesse solche Fixierungsnormen bestehen, zu einem positiven
Verhilenis zur Demokratie motivieren. Ahnliches gilt fiir jene Verfassungsbestim-
mungen, die Jediglich Programmsitze und Ermichtigungsnormen sind. Sie verspre-
chen dec Partei, deren Programmatik mit dem Inhalt jener Normen iiberejnstimmy,
die Legalitit der Machterweiterung, d. h. sie wirken verfassungspidagogisch und
integrierend. Trotz der Integrationskraft des positiven Verfassungsrechts aber ist es
politisch immer méglich, daB eine Machegruppe ihre Zielsetzungen mit auflerlegalen
Miutela zu realisieren crachtee. Ist diese Gruppe michtig genug, thre Programmatik
auflerlegal durchzusetzen, miissen legale Gegenmirtel versagen, iiber das Schicksal
der Demokratie entscheidet nun der politische Kampf. Noch sichebarer fille der
Bruch mit den von Schmitt und ihm selbst bis 1930 vertretenen Lehren in der
Einschitzung des Parlamentarismus aus. Das Parlament wird begriffen als »plebis-
zitaire Zwischenschaltung« und »demokratisches Transformationsorgana« im Ent-
scheidungsprozef der Demokratie.® Es verbiirgr eine effekrive Mehrheitsermitt-
lung, nachdem Mechanismen unmittelbarer Demokratie in den modernen Massen-
gesellschalten fragwiirdig geworden sind.

56 A.a. O, S y45.

§7 Kirchheimer/Leites, Bemerkungen zu Car] Schmiwts «Lcgalitic und Legiimitate (1933), FN 1,
S.rigfh.

s8 A.2. 0. S 145,
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Die Griinde fiir diese Revision der eigenen Position sind zuerst zu suchen in einem
Wandel des marxistischen Selbstverstindnisses. In der letzien der Weimarer Periode
zuzurechnenden Publikation? zweifelt Kirchheimer, ob die der Herrschaft des
Proletariats vorausgehende Staatsform norwendig die biirgerliche Demokratie sein
miisse. Die Erschiitterung des marxistischen Glaubéns an eine Geserzlichkeit im
historischen Geschehen ist verursacht durch die Herausforderung des Faschismus,
der die Annahme einer gesetzmalligen Entwicklung zum Sozialismus drastisch
widerlegt. Das Problem der Demokratie mul} sich der Arbeiterbewegung nun in
zweifacher Weise neu seellen. Zum einen wird die Erhaltung der Emanzipations-
chancen der birgerlichen Demokratie zum Kampfaufurag der Arbeiterklasse.
Anderseits zwinge die faschistische Offensive zu einer Neubestimmung der Kampf-
mictel. Die Verteidigung der Legalicit darf sich nicht im blinden Glauben an suil
wirkenden Krifce der Legalordnung erschépfen, vielmehr muf} die Arbeiterbewe-

gung vorbereitet sein, die Scaatsmachr in dem ihr avfgezwungenen Biirgerkrieg zu

erobern. Das Handlungskonzept, das - projiziert auf die Politik der beiden
Arbeiterparteien — die Alternative einer reformistischen und einer revolutioniren
Strategie verklammere, ist das Produkt der Verarbeitung zweier verfassungspoliti-
scher Konlflikte, die drei Jahre der Agonie der Republik prigten.

3. Die Verfassungsreformdiskussion

In der Endphase von Weimar lief die Spannung zwischen der Legalordnung und der
Machtausiibung den Gedanken verfiihrerisch erscheinen, mittels einer Verfassungs-
reform die Diskrepanz zugunsten der tatsichlichen Herrschafespraxis zu beseitigen.
Die im »Herrenclub« geschmiedeten Pline eines »Neuven Staates« zielten auf eine
Entmachtung des Reichstages und die Stirkung der Regierung, auf eine »machtvolle
und tiberparceiliche Staaisgewalt«, die Gber den gesellschaftlichen Keiften stehen
solle wie ein »rocher de bronze«.* Auch die zahireichen Reformvorschlige deut-
scher Staatsrechtler liegen nahezu einmiitig auf der Linie eines Ausbaus der
Befugnisse der Exekurive und einer Einschrinkung der parlamentarischen Verant-
wortlichkeit der Regierung.®

Ein wichuger Aspeke der Verfassungsreformdiskussion ist die Beteiligung von
Juristen, die der Sozialdemokratie nahestanden. Ernst Fraenkel schrieb in einem
vielbeachteten Aufsatz, wer die Aufrechterhaltung der Verfassung wolle, misse ihre
Reform bejahen, andernfalls werde der Grundgedanke der Verfassung auf illegalem
Wege beseitigt. Das Fakwm, daff die Machrposition der Exekutive bis zu dem
~gegenwirtigen Zustand einer fakeischen Dikratur«® ausgebaut worden war, wird
mcht erklirt aus dem Machtwillen der hinter dem Reichsprisidenten stehenden
sozialen Krifte, sondermn mit der Unfihigkeit des Reichstages, die thm verfassungs-
gesetzlich zugewiesenen Aufgaben zu bewiltigen. Die Funktonsunfihigkeit der
Legalordnung gebiete der SPD, sich aus ihrem »Verfassungsfetischismus« zu 18sen,
Weimarer Reichsverfassung und Sozialdemaokratie seien keine »siamesischen Zwil-

§9 Ninchbeimer, Marxismus, Diktacur und Organisationsform des Proletanats (1933), in: ders., FN 33,
S.1oaff.

6 Papen in ciner Rede vom tx. Okiober 19)2, zitiert nach: K. D. Bracher, Dic Auflgsung dec Weimacer
Republik, 2. Aufl, Stuugart 1957, S. 544.

&t Vgl die Beitrage in: F. Berber (Hrsp.), Zum Neubau der Verfassung, Berhin 19y3.

61 Vcriassungsreiorm und Sozialdemokratie, wicderabgedr. in: ders. Zur Soziologie der Klassenjustiz und
Aufsitze 2ur Verfassungsknse 19y1-)a, Darmstadt 1963, S. 89 ff., 90,
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linge«. Zur Wiederherstellung der Kongruenz zwischen Legalordnung und Macht-
ausiibung wird vorgeschiagen, in Art. g4 WRV ein konstruktives Miflcrauensvorum
einzubaven und das Aufhebungsverlangen von Nowerordnungen durch den
Reichstag (Art. 48 Abs. 3 WRYV) unter den Vorbehalt eines vom Reichsprisidenten
einzuleitenden Volksentscheides zu stellen.?

Entgegen den Auffassungen Fraenkels und anderer sozialdemokratischer Autoren®
bestreitet Kirchheimer, dafl es den Befirwortern der Verfassungsreform um Papen
lediglich um cine Neugewichcung der Machtverteilung zwischen zwei Verfassungs-
organen als prinzipiell gleichberechuigter Legalititsfaktoren gehe. Fraenkel habe
einer funktionierenden Verfassung einen Eigenwert eingeriume, ohne zu fragen,
warum die geltende Verfassung niche funktioniere und in welchem Interesse eine
reformierte Verfassung funktionieren wiirde.” Fiir Kirchheimer ist es ausgemacht,
daB die Verfassungsrcformpline der Regierung Papen — Gayl zum primiren Ziel
haben, die politische und soziale Machtstellung einer begrenzten Bevilkerungs-
schicht, ndmlich der hoheren Birokratie, des GroRgrundbesitzes und der Industrie
nebst ihrer sozialen Annexe, verfassungsrechtlich zu scirken.® Die Analyse klingt
soweit plausibel, sie gibt aber noch keine Antworr auf die dringende Frage, wie die
Sozialdemokratie gegen die reale Selbstentmachtung des Reichstages und das
Leerlaufen der verfassungsmifligen Machtverteilungsmechanismen agieren konne.
Die gegen die Aushohlung der demokratischen Verfassung konzipierte Scrategie
gehdrt zu den onginellsten Analysen Kirchheimers. Die real vorhandene Spannung
zwischen Legalordnung und Machtausiibung konne in zweifacher Weise avsgegli-
chen werden: entweder durch die Anpassung der Legalstrukeur an eine demokra-
tisch regredierte Realicit, oder durch deine Umgestaltung der sozialen Verhiltnisse,
so dafl eine sinnvolle Ausfillung der Legalordnung erreicht werde.*” Vorbehaltlos
optiert Kirchheimer fiir die zweite Alternative. Aufgabe einer linken Politik sei es,
die demokratischen Defizite durch die Verinderung des sozialen status quo
abzubauen.

Carl Schmitts Meinung zur Verfassungsreform ist der Kirchheimers im Grundsatz-
lichen verbliiffend dhnlich. 1930 kritisiert er in einem Redebeitrag vor der Mitglie-
derversammlung des »Langnamvercins«, der Interessenvertretung der rheinischen
Schwerindustrie, die Forderung nach einer Reichsreform mic der These, daB jede
Reform des Staates notwendig die Alternative »Kapitalismus oder Sozialismus«
entscheiden miisse.®* Den Voten fiir einen radikalen Bruch mit der Verfassung wird
entgegengehalten, dafl der staacliche Apparat im Beamtentum und in der Reichs-
wehr iber ausreichende Krifte, dic im Sinne der allen Revisionsbestrebungen
zugrundeliegenden Optionen zu handeln in der Lage und bereit seien, verfige.
Diese Stiitzpunkte gelte es auszubauen, wihrend eine Verfassungszisur in die
Katastrophe fithren werde. Zwei Jahre spiter kann Schmitt, nun als Hzuptreferent,

6y A 2. 0., 5. 96 (1. In dem 1967 geschricbenen Vorwort zu der Aufsatzsammiung bezeichnet Fraenkel
den Vorschlag des ~konstruktiven Mitrauensvotums- als einen Gedankengang, der sich im Grundge-
setz wiederfinde und fGr den er dic -erste eingchende schrifthich festgehaltene sissenschaltliche
Begrindunge geliefer habe.

64 Vgl. Heller, Ziele und Grenzen ciner deutschen Verfassungsreform, in: Neuc Blitvter [Gr den
Sozialismus, 3. Jg., (1932), S. §76 {f.; Simons, Verfassungsreform! ebenda, S. 8¢ ff.

85 Ders., Verfassungsreform und Sozialdemokratie, FN 33, S. 79 ff. 8y,

66 Ders., Die Verfassungsreform, FN 1, S. 96 {f., 96.

&7 FN 65, S. 84 f. Kirchheimer entwickelt den Gedanken am mamxistischen Basis-Uberbau Modcll: &s
kénne in demokratischen Gesellschaften der Fall cintreten, dafl der idcologische Oberbau der
Rechesordnung den tatsachlichen Machtverhalinissen ~voraushinkts. Aufgabe der Linken sei es dann,
die Machtverhdltnisse auf den Stand der Legalordnung 7u bringen.

68 Schmitt, Diskussionsbeitrag, in: Mitteilungen dee Langnamvercins. fg. 1930, Nr. 4, N. F. Hefc 15,
S.4¢8 ([, 362 f.
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vor dem gleichen Gremium die politischen Aktiva der Zwischenzeit aufzihlen.®
Verfassungsreformen seien iberfliissig, weil die policischen Krifte fiir dic Umgestal-
tung des Staates lingst vorhanden seien. Eine neue Verfassung schaife nur neue
Legalititen und somit neue Schurzwille fiir pluralistische [nteressen.

Die Ubereiastimmung der beiden Autoren zeige sich als nicht blof in der
Ablehnung jeder Verfassungsreform, sondern auch in der Option fiir eine politische
Losung der Krisenerscheinungen. Diamerral emgegengesetzt freilich sind die
Inhalte der Strategien und dementsprechend die sozialen Krifte, denen die Umset-
zung der strategischen Entwiirfe iberantwortet wird.

Schmites Konzept vertraut auf Beamtentum und Reichswehr, die aus einer vorgeb-
lich neutralen Sachlichkeit sowie aus der »aus vorpluralistischen Zeiten stammen-
de(n) Auroricat«’*des Reichsprisidenten ihre Legitimation bezichen. Erweitert wird
die schmale soziale Basis von den Industriellen, denen Schmit in seinem ».
Langnamvortrag, der unter dem programmatischen Titel »Gesunde Wirtschaft im
starken Staats?’ in der Zeitschrifc »Volk uwnd Reich« verdffendicht wurde, eine
dffentlich-rechtliche Funktion ubertrigt. Die Interventionen in die Okonomie
werden jedem sozialdemokratisch-gewerkschaftlichen Einfluf entzogen, indem die

wirtschaftliche Lenkungsbefugnis eigenstindigen Selbstverwaltungskarperschaften -

der Industrie anvertraut wird. Die Machtprimienlehre entwickelr die Techniken, die
dem erwiinschten Umbau der Sozial- und Wirtschaftsordnung das Stigma des
offenen Verfassungsbruchs ersparen. Zu den supralegalen Primien auf den legalen
Machibesitz” gehort die Kompetenz der Auslegung und Anwendung unbestimmeer
Rechts- und Ermessensbegriffe. Gemaf der Logik der Machtprimienlehre vermag
die wissenschaftliche Praxis eines anerkannten Staatsrechtlers wie Carl Schmitt
unmiteelbar politische, ja tagespolitische Wirksamkeit 2u erlangen, indem der
Kanon der juristisch vertretbaren Meinungen um die eine machepolitisch erwiinsch-
te Auffassung vermehrt wird. Unter Berufung auf diese in der Literacur vertretene,
also vertretbare Meinung lassen sich dann zunichst einmal vollendece Tatsachen
schaffen. Einige von Schmitts Arbeiten aus den Jzhren 1930 bis 193y vermitteln den
Eindruck, dafl sie in Absprache und zum Zwecke einer vorgezogenen oder
nachrriglichen verfassungsrechtlichen Legitimarion des politischen Handelns der
Prisidialkabinette geschrieben wurden.”

Die sozialen Gruppen, von denen Kirchheimer die Verteidigung der Republik
erwartet, sind die Parteten und Gewerkschafien der Arbeiterbewegung. Seine
politischen Absichten implizieren eine grundsiczliche Kricik der sozialdemokrati-
schen Passivitat und eine nicht weniger scharfe Krivk der KPD-Politik. Prinzipiell
erachtet er zwar die Gewalt als ein legirimes Mittel zur Beseitigung der konstatierten
demokratiewidrigen Anomalien der Sozialordnung, jedoch beziche er die Kriterien
fiir die Gewaltanwendung nicht aus jener marxistischen Geschichesphilosophie, die
das Recht auf die »schdpferische Gewalt« bei dem Proletariat als historisch
aufsteigender Klasse immer schon gut aufgehoben weifl. Denn die Erfahrungen der
russischen Revolution haben Rosa Luxemburgs Leninismuskritik bestinge und
generell das marxistische Konzept eines unproblematischen Ubergangs von der
Diktatur des Proletariats in eine proletarische Demokratie massiv in Zweifel

65 Ders., Hauptvortrag, in: Miucilungen . . ., Jg. 1932, Nr. ¢, N F. Helv 2, S, 13 ff.

70 Ders., Weitercntwicklung des totalen Suates in Deutschlaad, FN 16, S. 365.

7t In: Volk und Reich, jg. 1933.

72 Ders., FN g3, S. 283 ([, Schmin bestimmt die Machtpramie als «. .. cinen zur blofl normativistisch-
fegalen Mache hinxurcetenden zusiczlichen polidschen Mchrwern, cine iberlegale Primie auf den
fegalen Besitz der legalen Machee. S. 188.

73 DuB dicie These kerne Unterstellung ist, belegen die nachtraglichen Kommentiecungen der Aufsitze
jenet Periode dutch Schmue selbst. Vgl. ctwa dic Nachbemerkung zu dem Aufsatz FN 7o,
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gezogen. Selbst ein Sicg des Proletariats in einerm Offensiv-Birgerkrieg ist zu tever
erkauft, wenn die proletarische Herrschaftsform nicht imstande ist, =. . . auch die
personliche Freiheit des Individuums als einen unverginglichen Bestandteil unsecer
europiischen Kulcurardnung aufrechtzuerhalten,«’* Die Ausiibung proletarischer
Gewalt steht demnach unter zwei Bedingungen. Zum einen mufl die Austragung
politischer Konflikte in demokratischen Formen unméglich gewarden sein infolge
der Absage des Biirgertums an die Demokratie. Diese Bedingung sieht Kirchheimer
im Jahre 1932 erfully, nachdem das deutsche Birgertum den von Georg Lukics einsc
der Arbeiterklasse crteilcen Rat beherzigs und ein »blofl taktisches« Verhilenis zur
Legalitit eingenommen hat.”s Die zweite Bedingung nimmt Bezug auf die politische
Entwicklung und Reife der Arbeiterklasse. Dic Zielsetzung des revolutiondren
Kampfes mufl bestimme sein durch das Programm eines demokracischen Sozialis-
mus, der die Notwendigkeit einer festgefiigren proletarischen Kampforganisation zu
verbinden weil mit der »Bewahrung der breitesten Vertrauensbasis des ganzen
arbeitenden Volkes«.” Dieses Vertrauen griindet in der Gewiflheit von der Respek-
tierung der Errungenschaften der biirgerlichen Demokratie in einer nachrevolutio-
niren Gesellschaft. Der Arbeiterbewegung wird die Erhaltung der demokratischen
Substanz der Reichsverfassung anvertraut, nachdem das Biirgertum seine eigene
Geschichte und potitische Kultur verraten hat. Im Gegensarz zv Schmin, der die
Legitimicdt der Verfassung reduziert auf einen biirgerlichen Kemgehalr und mit den
sozialen Grundrechten die verfassungsgesetzlichen Verbiirgungen zugunsten der
Arbeiterklasse eliminiert, entwirft Kirchheimer eine Legitimitit, in der die sozialen
Hoftnungen der Arbeiterklasse verschmelzen mit der biirgerlichen Freiheitstradi-
tion. Diese Legitimidit, die die Emanzipationschancen der Weimarer Verfassung
aufbewahrt, soll verteidigt werden mit auflerlegalen, revolutionieen Micteln. Inhalt
und Genese der Strategie sind zuriickzufithren auf die Erfahrungen jenes Julitages
des Jahres 1932, an dem die letzten Weichen fiir den Untergang der Republik
gestellt wurden,

4. Der »Preuflenschlag«

Carl Schmits Name ist wie der keines anderen deutschen Staatsrechtlers mic der
Amcsenthebung der preuflischen Regierung und der Bestellung Papens zum Reichs-
kommissar fiir das Land Preuvflen durch Verordnung des Reichsprisidenten vom 2o.
Juli 19327 verbunden. Umstricen ist in der Geschichtswissenschaft” lediglich das
Ausmaf} seiner Mitwirkung an der Vorbereitung des »Preuflenschlags«, im Zuge
dessen die letzte von den Parteien der Weimarer Koalition gebildete Linderregie-
rung abgesetzt wurde. Immerhin steht fest, dafl Papen in der Kabirettssitzung vom
25. Juli Schrnie als einen der Prozeflvertreter des Reiches im Verfassungssereitver-

74 Kirchheimer, FN 65, S. 81,

75 G. Lukics, Legalitit und IHegalitit, in: Geschichee und Klassenbewufltsein, Berlin 1923, S. 261 ff.,
175.

76 Kirchheimer, FN 54, S. 114.

77 Verocdnung des Reichsprisidenten. berreffend die Wiederherstellung der offentiichen Sichetheir und
Ordnung im Gebiet des Landes Preuflen, RGBI. 1 (1931), S. 377.

78 DBracher, FN 6o, S. 581, berichiet von cinem Treffen ciniger Gefolgsleute Papens und Gayls be
Hindenburg auf Gut Neudeck am 14. Juli 1932 und fiigt den mit keinem Queltennachweis belegren Satz
an: =Ferner scheine man zur Beortellung der Begrnindungen Carl Schmin beigezogen 2u haben, um
Hindenburgs Bedeaken begegnen zu kdnnen-. H. Muth, Carl Schmiu in der deutschen Innenpolink
decs Sammers 1532, Betheft 1 der HZ, Minchen 1971, S. 103, verweist demgegeniber die Annahme
Brachers in den Bereich der politischen Legendenbildung.
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fahren um die Preuflenaktion nannte und ankiindigte, derselbe werde in einigen
Tagen einen staatsrechtlichen Aufsatz, der der Regierung »Recht geben«, werde,
publizieren.” Jenseits von Spekulationen liegt zudem ein Vorgang, der zumindest
dariber Auskunft gibr, daf Schmiu schon vor dem z0. Juli, wenn auch nichr im
Aufirage der Reichsregierung, so doch motviert durch deutschnationale Aufrufe
und Publikationen gegen das »schwarz-rote Preuflenc, fir ein wie immer geartetes
Eingreifen gegen die PreuBenregierung seine Stimme erhob. Gerade der seiner
Schrift » Legalitit und Legitimitit« vorangestelle, politische Zweckfreiheir suggerie-
rende Vermerk »Diese Abhandlung lag am 10. Juli 1932 abgeschlossen vor« verletht
dem Vorabdruck eines Auszuges aus eben dieser Schrife im zweiten Juliheft der
Zeieschrift »Deutsches Volkstume« eine tagespolitische Dimension. Unter dem Tirel
»Legalitat und gleiche Chance der Machterringung«® wird hier die oben bereits
erwihnte Machtprimienlehre in einem eindeutg akiuellen policischen Kontext
entwickelt. Sobald zwischen den politischen Parteien die Annahme einer sbeidersei-
tg gleich legalen Gesinnunge entfalle, werde die im Besitze der legalen Macht
befindliche Partei die Machtprimien riicksichislos ausspielen miissen, um der
SchlieRung der Tir der Legalitit durch den politischen Gegner zuvorzukommen.
Exemplifiziert wird die These an der Geschiftsordnungsinderung des preuflischen
Landeages. Mit deudicher Anspielung auf die Preuflenregierung heifit es weiter,
auch das verfassungsmiflig ansonsten unbedenkliche Institut des Geschiftsministe-
riums sei nicht mehr praktizierbar, weil die interparteiliche Ioyalitit gegeniiber der
Legalicic die Unterscheidung zwischen »laufenden« und »allen« Geschiften niche
2ulasse. Die Konsequenz jst der Zusammenbruch des Legalititssystems, ein »legali-
tits- und verfassungsloser Zustand«. Damit steht das politische System vor der
Alternative ciner gewalt{drmigen Austragung des politischen Konflikes, also dem
Biirgerkrieg, oder der Intervention eines »hSheren Dritten.

Der wenige Tage nach der Preufenaktion in der »Deutschen Juristen-Zeitung«
publizierte Aufsatz antizipiert das Ergebnis der staatscechdichen Uberlegungen im
Titel: «Die Verfassungsmifigkeit der Bestellung eines Reichskommissars fiir das
Land Preuflen«. Gerechifertigt wird das Vorgehen des Reichsprasidenten und der
Reichsregierung mit Art. 48 Abs. 1 und 2 WRV. Die Feststellung der Verletzung
der Treuepfliche Preuflens gegeniiber dem Reich bzw. der erheblichen Stérung der
offendichen Sicherheit und Ordnung in Preufen sei eine prisidiale Ermessensent-
scheidung, die der- justiziellen Uberpriifung entzogen sei. Schmitt verfolgte diese
Linie auch im Prozel vor dem Staatsgerichtshof, in dem er als Vertreter der
Reichsregierung auftrar.’ Staatsrechtlich betrachret erscheinen seine Ausfiithrungen

79 Muth, 1. 2. O, . 167 mit Nachweisen. Der zugesagre Aufsatz erschien in Heft 15 der DJZ vom 1.
August 1931, Sp. 933 [f. - Die Daten von Schmitus belegter Mitwirkung geben Anlag zu Spekulacionen,
Dic Vorstellung, dic Reichsregicrung habe crse nach der PreuBen Akuon die Zusummung der als
ProzeQvenreter lungiecenden Juristen cingeholt und sei damic das Risiko cingegangen, im ProzeB ohne
staatsrechtliche Fursprecher zu verbleiben, mutet wenig walioscheinlich an. Wenn aber bereits vor dem
10. Juli um diese Mitovithung nachgesucht worden war, ist dann nicht anzunchmen, daB die Regierung
zugleich Rat fue eine einigermalen tragfihige staasrechtliche Begnindung ihrer Aktion einholie?
Wener wire zu fragen nach dem Redaktionsschlufl von Heft 1§ der DJZ und danach, welche Zeitauch
cin Schnelischreiber wic Schenite fur dic Erarbeitung eincs Aufsaczes von solcher Tragweite bendug-
te.

86 In: Deutsches Volksturn, 1932, 2. Juliheft, S. g¢7 ff.

Der Parteivorstand der SPD hacte dic Verhandlungen skenographisch protokollicren lassen. Der Dictz

Verlag publizierte die Protokolle nebst einem Anhang mit Urteif und Dokumenten: PreuBen contra

Reich vor dem Staatsgerichushof in Leipzig vom ro. bis 14. und vom 17. Oktober 1932, Berlin 1933. Das

Buch wurde 1976 nachgedruckt vom Verlag Detlef Auvermann KG, Glashiitten im Taunus. Neben

Schmitt trac im PreuBenprozed die erste Gacde der deutschen Staatsrechtswissenschaft auf. Der Band ist

nicht aur ein verfassungsgeschichtliches Dokumeac ersten Ranges, sondern gibt auch cinen hervorra-

genden Oberblick dber Jie Weimarer Staasrechisschuten. Dariber hinaus wird im ProzeB das
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duflerst problematisch, prozefltaktisch und politisch aber war die eingenommene
Position ungeheuer durchschlagskriftig. Belegt wird die Einschitzung von den
beharrlichen Versuchen des Reichsgerichtsprisidenten Bumke, die Stellung und
Person Hindenburgs aus dem ProzeR herauszuhalten.” Denn eine ProzeRentschei-
dung, die die Integritit des Reichsprisidenten tangierte und seine Verfassungsloya-
litic in Zweifel zog, konnte im Herbst 1932 kein deutsches Gericht vertreten,
Hindenburg fungierte im - niche nur biirgertich® - Bewuftsein jener virulenten Zeit
als letzte intakee Szule der Weimarer Republik, als Bollwerk gegen die Parteien der
Anarchie und des Kultwurverfalls. Carl Schmitt jedenfalls durchschaute das Anliegen
des Reichsgerichtsprasidenten und stief in seinem Schluflpladoyer gezielt in die
offene Wunde: »Wo ist dieses alles, die Dignitic und die Ehre Preuflens besser
aufgehoben? Bei den am 0. Juli ihres Amtes enthobenen geschiftsfiihrenden
Ministern, die es dank dem Kunstgriff vom 12. April noch sind, oder beim
Reichsprasidenten von Hindenburg?«*

Das in der Hauptsache ergangene Urreil des Staatsgerichtshofs vom 25. 10. 1932"
peilee einen Kompromiff an. Die Reichsexekution wurde als verfassungswidrig
eingestuft, soweit sie auf Art. 48 Abs. r WRYV gestiitze wurde, da eine Pflichcverlet-
zung des Landes Preuflen gegeniiber dem Reich nicht bewiesen werden konnte.
Gerechtfertigt wurde das Vorgehen des Reiches mic Art. 48 Abs. 2 WRV. Bei der
Feststellung der erheblichen Stérung der Sffentlichen Sicherheit und Ordnung in
Preuflen sei weder ein Ermessensmiflbrauch noch eine -iberschreitung zu verzeich-
nen, also durfte der Reichsprisident die Aktion fir geboten erachten.

Otto Kirchheimer ist auf die mit dem »Preuflenschlag« aufgeworfenen staatsrecht-
lichen und politischen Fragen in einem Aufsacz in der »Gesellschaft« avsfithrlich
eingegangen.* Hier sollen weniger seine verfassungsrechtlichen Argumente, die
zudem weitgehend nur die Meinungen liberaler Staatsrechder zusammenfassen,
interessieren als die Einschitzung jener Verfassungslehre, die den Staacsstreich
juristisch legitimierte. Dieser Verfassungslebre sei ein ungeheurcr Machtzuwachs
zugekommen, nachdem die parlamentarische Demokratie in Deutschland ihre
soziale Basis verloren habe, andererseits die gegenseitig sich aufhebenden Keifte der
Panteien eine Umstrukturierung der politischen und organisatorischen Grundlagen
der Verfassung verunméglicht hiten. Deshalb miisse jedoch politische Streitfrage
auf der Grundlage der Reichsverfassung entschieden werden. Anstatr nun diesen
Machtgewinn zur Erhaltung und Scirkung des briichigen Verfassungskompromisses
von 1919 zu nutzen, also ~ um einen Begriff Schmitts positiv zu wenden - als
»Hiter der Verfassung« zu fungieren, leiste die herrschende Verfassungslehre bei
der Demontage der Reichsverfassung durch die Prisidialkabinette juristische Schiit-
zenhilfe. In Anlebnung an eine gelungene Formulierung in einer venezianischen
Gesandtenschrife nennt Kirchheimer das hier grundgelegre Wissenschaftsverstind-
nis »scienza delle cicconstance«, Wissenschaft der konkreten Umstinde.” Unausge-

Scharnier von DPolitik, Seaatsrecht und Justz in einer Anschaulichkeit sichibar, wie es wobl nur in der
historischen Ausnahmesituation des Jahres 1932 méglich war. - Die herausragende Rolle Schmis ist
dokumentiert in ¢inem Plidoyer Peters, das einer Rezension der Schmiutschen Arbeiten seir 1530
gieichkommit. S. (6~6o.

B2 -... ich habe im Verlsule der Verhandlungen nachdnicklich gebeten. die Person des Herm
Reichsprisidenten nach atler Moglichkeit aus dem Spiel zu lassen. Ich glaube, dafl man der Verchrung,
der Ehrturcht dem Herrn Reichsprisidenten gegeniiber am besten dadurch Ausdruck gibe, daf man ihn
in diesem Saale so wenig wic méglich erwihne.- A. 2. O., S. 470.

83 Sclbst die Prozefvertretcr Preufens hiclien dic Konvenicnz gegeniiber Hindenburg durch. Vgl. die
Aussage Brechts, a. 2. 0., S. 8.

84 A.a. 0., S. 469.

84 A2, OS5 4921,

86 Kirchheimer, Dic Verfassungsichre des Preuden Konflikes, FN 33, S. 42 ff.

87 A. 2. 0.5 45.
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sprochen zielt die Kritik auf Schmitt. Kirchheimers Kricik der »Verfassungslehre des
Preuflen-Konflikis« kommt der Meinung Hellers nahe, der Schmits Schlufiplido-
yer vor dem Staatsgerichtshof mit dem Zwischenruf »Situationsjurisprudenze«
unterbrochen hatee.®

Kirchheimer hate mit der spGutischen Bemerkung, die apostrophierte Verfassungs-
lehre zeige nur noch Interesse fur die »richdge Are zu regieren und den Herrschen-
den zu dienen«, die Indienststellung des Reches unter die Geschifte der Politik
treffend charakeerisiert. Die Programmatik der Unterwerfung des Reches war
begrindet in der stracegischen Unterordnung der Legalitdt unter die Legicimidit.
Die Legalordnung wurde unter Berufung auf die Legitimitic staatlichen Handelns
partiell aufgehoben, die solchermafien eroberte Machtposition wurde ausgestattet
mit der Vermutung der Legalicit, um von dem gesicherten Terrain aus einen neuen
VorstoR anzutreten. Die »Primien auf den legalen Machtbesitz«, Ermessensaus-
ibung, Vermuung legalen Handeluns, sofortiger Vollzug, wurden exzessiv ausge-
schépft. Die Legalitit wurde zur Schlinge, die sich um den Hals des politischen
Gegners immer fester zuzog. Wihrend die Sozialdemokratie auf die Entscheidung
des Staatsgerichtshofs wartete, sorgte Papens Kommissar in Preuflen fiir vollendete
Tatsachen. In wenigen Tagen wurden die demokratisch gesinnten Beamten aus dem
Staatsdienst entfernt und die Erfolge, die die Weimarer Koalition in der Demokra-
usierung des Sraatsaufbaus wihrend der vorangegangenen 12 Jahre erreiche hatee,
riickgingig gemacht. Das Agieren der SPD in und nach der Preuflenaktion erhelle
die von Kirchheimer seit 1928 vorgetragene Kritik der sozialdemokratischen Politik,
die oben mit dem unscharfen Begriff »Legalismus« belegt wurde. Legalismus heiflc
Reduktion von Policik auf die Mirel der Rechtsordnung in politischen Situationen,
in denen die Macht die Legalitdt als ein taktisches Herrschaftsmitcel verwender. Die
SPD verzichtete auf den Generalstretk und vertraute voll und ganz auf die
justizférmige Konflikeldsung.

Kirchheimers strategischer Gegenentwurf zur offiziellen Politik der Sozialdemokra-
tie bedient sich zwar des Schmittschen Rasters von Legalitic und Legitimitir, er fillt
dieses Raster aber nicht bJof auf mit anderen politischen Inhalten. Bei Schrmire ist
das Begriffspaar Legalitic und Legitimitic gespalten bis in die Wurzeln, die
geforderte Entscheidung erhilt die Dimension einer »leczien Unterscheidung« wie
die zwischen Freund und Feind. Kirchheimer hingegen macht zum einen den
UObergang vom Modell legaler Konfliktlésung zum legitimen revolutioniren Han-
deln abhingig vom Eintritt der politischen Bedingung, daf der Funktionsmechanis-
mus der Legalicit infolge von Anderungen im sozialen Krifreparallelogramm
leerlduft. Zum anderen lifle er in die revolutionire Legitimitit die zu bewahrenden
Inhalte des positiven Verfassungsrechts einfliefen. Die so konzipierte Legitimitit
entwirfv ein politisches Programm, das konsensfihig sein mufl durch die sozialen
Klassen hindurch. Dagegen ist Schmites Legitimitit inhalisleer und offen fiir die
beliebigsten politischen Absichten und Taktiken. Kirchheimer hatte 1933 aus der
Emigration Schmitts Legitimitdtstheorie eingestuft als »doctrine of the torzlitarian
State«.’ Diese Doktrin sei so inhaltsleer und formal ». . . that it equally favoured the
Bolshevist and Fascist forms of governmente. Die verhingnisvolle Offenheit der
Legicimititsdoktrin wurde bereits in ihrer Geburisstunde des Preuflen Konflikts
unter Beweis gestellt. Denn hier ging es von Anfang an auch um die Frage der
Regierungsiihigkeit der Nacdionalsozialisten, Papen hatte die Absetzung der Preu-

88 Dokumentert in FN 81, S, 469
89 Kirchheimer, The Growth and the Decay of the Weimar Consiitution, in: Contemporary Review, Bd.

11, 1933, Nr. 845, 5. 449 (., 566.
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flen Regierung u. a. begriindet mit deren Politik, die dic »staatsfeindlichen Krifte
des Kommunismus« mit der »aufstrebende(n) Bewegung der NSD AP« gleichgesetat
hatte.”® Papens Traum vom »Neuen Staat« als »rocher de bronze« in den Wogen des
Parteienhaders war schlechte {deologie und leichtfertige Politik. Entworfen fiir die
autoritire Herrschafc einer staatstragenden Elice wurde die Theorie und Praxis des
starken Staates zum Einfallstor fiir nationalsozialistische Machrgeliiste.

5. Die Wege trennen sich

Reichsprasident v. Hindenburg ermnannte am 30. Januar 1933 Adolf Hider zum
Reichskanzler. Im Jahre 1972 hat Carl Schmit, der seit der Vorbereitung des
Preuflenprozesses als Mann Schleichers im Machtzentrum agierte, eine intme
Schilderung der Vorginge der letzien Januartage vorgelegt.®* Schmitt war ein
Gegner der Ernennung Hitlers, er vercrat und unterstiizzte das politische Programm
General v. Schleichers, der bereit war, es auf »Hauen und Stechen« ankommen zu
lassen, und, nachdem der Plan einer Spaltung der NSDAP und eines Biindnisses
zwischen Strassers »linkem« Parteifliigel und einer Gewerkschaftsachse niche
realisiert werden konnte, den Reichstag auflosen, den Staatsnotstand ausrufen und
NSDAP und KPD verbieten wollte. Die Militanz des Planes spiegele sich in
Schmitts Aufsitzen des Winters 1932/33. Das dem Staac reservierte »Monopol des
Politischen« wird nun gedeutet als »Monopol der Waffen«.” Es ist muflig, tGiber die
Erfolgsaussichten des abenteuverlichen Planes zu spekulieren. Die historischen
Ereignisse macheen solche Pline zur Makulartur.

Kirchheimers und Schmius politische Biographien kreuzten sich noch einmal im
Jahre 1935. Kirchheimer lebte damals in Paris und verfalte ir den deutschen
Widerstand eine staatsrechcliche Analyse zu dem Thema »Staatsgefiige und Reche
des dritcen Reiches«.” Die Studie wurde als antifaschistische Kampfschrift in
Deutschland verbreitet, wobei die Publikation unter dem Pseudonym Dr. Hermann
Seitz und unter Verwendung der Aufmachung der von Carl Schmitt herausgegebe-
pen Reihe =Der deucsche Scaat der Gegenwart« erfolgre. Der Titel der Schrift
bezieht sich auf die Publikation Schmitts »Staatsgefiige und Zusammenbruch des
zweiten Reiches«”, im Text wird auf Schmitts zweiten Langnamvortrag »Gesunde
Wirtschaft im starken Staat« angespielt. Kirchhcimer analysiert das Dritte Reich als
ein »System gegensejtiger Garantiens, die siegreiche Biirgerkriegspartei Hitlers set
ein partielles Biindnis mit Reichswehr, Sraatsbiirokratie und Wictschaft zum
gemeinsamen Zwecke der Herrschaftssicherung und Ausbeutung des deutschen
Volkes eingegangen. Die Aufteilung des staatlichen Monopols des Politischen ist
eine Erkenntnis, die auch Schmites Studie »Seaat, Bewegung, Volk«%¢ durchzieht.
Der Staat als Amter- und Behdrdenwesen ist der »politisch - statische Teils der

go Papen in ciner Rundfunkrede vom 0. Juli 1931, zitiert nach Fn 81, S. 483.

91 Vorgewragen hat Schmitc die Schilderung in einem Gesprich mit D. Groh und K. Figge in der Sendung
»Zcitgenossen« des Sidwestfunks Baden-Baden am 6. Februar 1972, (8-19 Uhr. Der Sender hat den
Text in ¢inem maschinenschriftlichen Maauskript fesegchaleen.

91 Schmitt, Machtpositionen des modernen Staates, in: FN 16, 5. 36 ff.

9y Abgedrucke in: FN r, S 152 ff, und in: X], 1976, S. 44 (f.

94 Uber die Geschichee der Schrift wurde erstmals berichier von Herw/Hula, FN 7, 5. X VI, Fufinore 1.
Die politischen Hintergriinde der Publikation hae W. Luchardy, KJ, 1976, S. 33 {f. ausgeleuchret. ).
Seilert weilte mir dazu mit, daBl der Text pach Ansicht von A. R. L. Gurland, cines Feeundes von
Kirchheimer, in Teden vermudlich von Walli Miinzenberg verandert worden ist.

95 In der Reihe: Der deutsche Staac der Gegenware, Heft 6. Hambucg 1534.

96 Ebenda, Helt 1, Hamburg 1933.
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politischen Einheit, die Bewegung deren »politisch — dynamisches Element«, das
Volk sei die »im Schutz und Schatten der politischen Entscheidungen wachsende
unpolitische Seite« der dreigliedrigen Einheit. Die Formulierungen belegen die
Angemessenheit des Anspruchs Kirchheimers, »hinter dem Nebel naconalsozialisti-
scher Phrasen die brutale zynische Wirklichkeit des nenen Rechts zu erkennen«,
Was man unter dem »deurschen Rechtsstaar Adolf Hitlers« real zu versiehen habe,
sei »insbesondere aus dea Interpretationen des Professors und Scaatsratsmizglieds
Carl Schmitr zu entnehmen<” Eine in der »DJZs» abgedruckte Replik®® auf
Kirchheimers Studie beweist, dafl der Schlag getroffen hatce. Der Vecfasser Her-
mann Seitz wird eingeordnet in eine »internationale Verbrecherfront«, die versuche,
die ~geistige Zusammenarbeit der VSlker und damit die Verwirklichung eines
echren Friedens zu hintertreiben«. Der Name des Aucoren der Replik wurde nicht
genannc. fedenfalls hat Schmite als Herausgeber der »D]Z« den Text zu verantwor-
ten, gleichgiltig, ob er ihn selbst verfalle hat. Schmir scheint den von ihm oft und
gern zitierten Satz Rimbauds: »Le combac spirituel est plus brutal que la bataille
d’hommess* verifizieren zu wollen. Brutaler als cine kriegerische Auseinanderset-
zung wird der Kampf der Argumente, wenn sogacr die Einschrinkungen und
Hegungen, die Schmitts Freund Feind Theorie dem politischen Feind einrdumen,
dem wissenschafilichen Kontrahenten entzogen werden. Denn Verbrecher sind
keine ebenbiirtigen Gegner, der Kampf gegen sie ziele auf Vernichtung.

Werk und Biographie der beiden Antipoden stehen als Paradigma fiir die Geschichte
der deutschen Intelligenz dieses Jahrhunderts. Der Sozialist und Jude Kirchheimer
mufte emignieren, erst nach Frankreich und schlieBlich in die USA, wo er bis zu
seinem Tode lebte.'™ Carl Schmites Engagement im Dritten Reich' und seine
rickblickende Selbstinterpreration der Weimarer Arbetten' nihren die These von
der Einheit seiner Theorie. Schmitt geht es insoweit nicht anders als jenen
ideengeschichtlichen Strdmungen und sozialen Bewegungen der Weimarer Repu-
blik, diec nicht ausgehend von ihrer Genese, sondern riickblickend von ihrer
partiellen Integration in der Gleich- und Selbstgleichschaltungswelle des Jahres 1933
beurteilt werden. Die Schmitt-Sekundirliteratur begrinder die Kontinuiditsthese
unterschiedlich. Fijatkowski'® arbeicet mit einer vorgingigen Option fiir den
Fihrerstaat, weitaus differenzierter argumentiert Maus'*, die zur Begrindung die
soziale Funktion der Theorie heranzieht. Alle Ansitze, die eine iiber das Jahr 1933
hinausreichende Kontinuitit der Theorie Schmitrs annehmen, rekucrieren, soweit
sie sich pichc mit der naiven Unterstellung verborgener Motive begniigen, auf eine
theorieexterne Ebene, auf der das Einheit organisicrende Kohisionsprinzip gefun-

97 Kirchheimer, FN 94, S. 152,

98 DJZ. 40. )g.. (1933) Sp. 1104 1.

99 Schmitt, Clausewitz als politischer Denker, in: Der Suar, Bd. &, (1967), S. 479 L., so2.

100 Kirchheimer arbeicete von 1934-37 in der Pariscr Zweigstelle des Instivs fiir Sozialforschung, danach

bis 1942 in der New Yorker Niederlassung. In den letzten Kriegsjahren bis in das Jahr 195§ arbeitcte er

an wissenschaftlichen Aufiragen der amerdkanischen Bundesregierung. Von 195561 war er Professor

fiir politische Wissenschaft an der New School for Social Research, danach bis zu seinem Tode

Professor an der Columbia Universitit. Naheres im chronologischen Lebenslaufl in FN 17, S. XXXIX,

und im Nachruf H. Ehmkes, ASR, 91. Bd., S. r17 ff. Gestorben ist Kirchhcimer am 21. 11 1965,

seinem letzten Wunsch catsprechend wurde seine Asche beigeserzr auf dem Friedhof seiner Geburts-

stadt Heilbronn aeben dem Geab seiner Eltern.

Vgl. dizu meine Arbeit: Der Seaac im Birgerkricg. Kandnuitit und Wandlung des Staausbegriffs in der

politischen Theorie Carl Schmius, Frankfurt 1980, insbes. S. 138 f€.

102 Schmiwt, Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar - Genf - Versilles 1923-19y9, Hamburg
1940.

toy J. Fijalkowski, Die Wendung zum Fiihrerstaar, Kln/Opladen 19¢8.

104 {. Maus, Zur »Zisur« von 193} in der Theorie Carl Schmises, in: KJ, 1969, Heft 1, S. 11y ff.; und:
Birgerliche Rechistheone und Faschismus. Zue sozialen Funktion und akivellen Witkung der Theorie
Carl Schmiuws, Minchen 1976.
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den wird. Die Widerspriiche, di¢ cine theorieimmanente Rekonstruktion - iberaus
deutlich etwa am Beispiel der Schmictschen Rezeption der Gbelsten Antisemiis-
men’® — avfwirft, werden als Epiphinomene eines tieferliegenden Geschehens, als
unwesentliche diffuse Spiegelungen eines einzigen Fokus begnffen, dessen Ermite-
lung die ersehnte Einheic verheiftt. Meine Bedenken gegen den Begriff der »sozialen
Funkdon«, der den Fokus in den (sozio) dkonomischen Verhizlinissen ertaster,
richten sich gegen das ihm eigene redukrionistische Verfahren, das den Blick fir
Nuancen und Schattierungen einer Theorie verstellt. Demgegeniiber isc m. E. ein
Zugang zu den Weimarer Arbeicen Schmitts fruchebarer, der die unbestreitbare
Nihe der Theorie zur Zeitgeschichte in der Absicht angeht, die begriffliche
Verarbeitung politischer Herausforderungen theocieimmanent zu rekonstruieren.™
Dzl ein solcher Ansatz Schmitts Engagemenc im Dritten Reich nicht aus seiner in
Weimar entwickelten Theorie widerspruchsfrei ableiten kann, er vielmehr auf die
Kacegorie des »Bruches« verwiesen ist, mag ihn in den Augen des [deologiekritikers
desavouieren. Gewonnen wird mit der Akzeptanz des Ansatzes eine doppelte
Chance. Zum einen l48c er die politische und intellekruelle Kultur von Weimar
selbst sprechen, zum anderen erhilt er ein Forschungsfeld fiir die Frage nach der
morbiden Faszinationskraft des Nationalsozialismus auf den relevanten Teil einer
Generation deutscher Intellektueller.

Kirchheimers politische Biographie und wissenschaftliches Werk bieter Kriterien an
fir die Auseinandersetzung mit dem Thema »Intellektuelle und Mache«. Er blieb bis
zu seinem frithen Tode der unbestechliche Analytker der Nahtstellen von Politik,
Reche und Justiz, sein Erkenntnisinceresse blieb beseelt von einem konstanten,
leidenschaftlichen Willen zum Rechtsstaat'” und einer humanen Solidaritit mic den
Opfern der Instrumentalisierung des Reches durch die Politik.'** Seine wissenschaft-
liche Redlichkeic und politische Integritic begriinden die Hoffnung, daf es moglich
ist, die sachliche Nihe der Wissenschaft des &ffentlichen Rechrs zur Politk
auszuhalten, ohne den Anfechtungen des Politischen in schicksalhafter Unaus-
weichbarkeit ausgelieferz zu sein. Carl Schraitt muR es sich gefallen lassen, an dieser
Maglichkeic gemessen zu werden.

10§ Die antisemitischen Ausfille waren nicht blof «lip service 1o the terminology of Navional-Socialist
propaganda., wic George Schwab, The Challenge of the Exception. Berlin rgyo. S. to1, allzu
wohlmcinend schreibr.

106 Diesen Ansatz habe ich in meiner in FN 101 zitierten Arbeit aus zwei Grisnden nicht konsequent
durchgehalten. Einmal hacte ich mich dem Schmiaschen Werk iiber dic 1930-1931 geschricbencn
Arbeiten, die ia der Tat uberaus deutliche Beziige zur Zeitgeschichte aufweisen, angendhert und von
daher dic Bedevrung des zeitgeschichlichen Einflusses (ir dic vor 1914 und in der erscen Phasc von
Weimar publizierten Studien etwas Giberschirze. Sodann war (Gr mich ein Geschichtsverstandnis, das
den Abrif historischer Kontinustiten akzepuierr, nicht nachvollzichbar. (Vgl. FN 101, S. 18). Erst die
Arbeiten Foucaults, vor allem das Buch -Archiologie des Wissens, Frankfuet 1973+, haben mich
geleha, dic Kacegorie der ~Zisur« unter anderen als ideologickrivischen Aspekten zu betrachuen.

107 So urtcilt H. Ridder in cinem Nachruf aul Kirchheimer, in: NPL, Jg. X1H, (1968), S. jo1.

168 Kirchhcimers Buch «Politische Justize trigt die Widmung: +Allen Opfern der poiitischen Justiz in
Vergangenheir, Gegenwart und Zukuaft.-
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