3 Jenseits der Utopie

Es ist emotional und intellektuell schwierig, ein Mar-
xist zu sein, da dies die moralische Entriistung, die —
selbstverstandlich — die Hauptursache dafir ist, dass
Leute Sozialisten werden, gegen den Strich burstet.

G. M. Tamds, Wahrheit und Klasse

3.1 Zur Verabschiedung der utopischen Alternative
als Bedingung der Kritik

Auf die theoretische Begriindung und Proklamation des Absterbens des
Rechts, die als die radikale Konsequenz einer fundamentalen Kritik der
Rechtsform expliziert wurde, folgt intuitiv die Frage nach einem alter-
nativen Ordnungssystem. Doch die vorliegende Arbeit widersteht auch
an diesem Punkt der Eingebung des gesunden Menschenverstandes. Sie
versteht sich als Beitrag zur theoretischen Erfassung der Wirklichkeit als
Ausgangspunkt praktischer Umwailzungen, sohin nicht als Beitrag zur
vollstindig anders gelagerten Diskussion um die konkrete Ausgestaltung
einer (sozialistischen) Utopie.* Es soll an dieser Stelle auch nicht darum
gehen, inwieweit die marxistische Geschichtsauffassung eine Eschato-
logie propagiert,> sondern die Utopie als Utopie in ihrer Funktion in-
nerhalb der Gesellschaftskritik reflektiert werden. Dies nicht zuletzt aus
dem Grund, dass der Kritik an den bestehenden Verhiltnissen stets un-
ter der Aufforderung der Skizzierung einer Alternative entgegengetreten,
die Alternative auf diese Weise also zur Bedingung der Kritik gemacht
wird. Ein Einwand, der sich ebenso beharrlich aufdringt wie er blind
iiber den Charakter immanenter Gesellschaftskritik, das heifdt iiber die
Einheit von Erkenntnis und Kritik hinweggeht.

Dabei offenbart dieser Einwand seinen eigenen Kritikbegriff unwill-
kiirlich: Kritik ist ihm das Heranziehen externer Ideale und das Messen
der Wirklichkeit daran. Dies ist nicht nur ein paradoxes — wie sollte ge-
rade das dem Gegenstand AufSerliche, hier die Alternative als zukiinfti-
ges Ideal, diesen Gegenstand auf den Begriff bringen —, sondern tiberdies

1 Vergleich hingegen Bayer, Tragddie des Rechts, S. 20, die die praktische Um-
setzung der fundamentalen Rechtskritik von der Formulierung einer Alter-
native abhingig macht.

2 Zur Frage, ob Paschukanis’ Rechtstheorie jenseits der metaphorischen, exo-
terischen Sprache geschichtsdeterministische Implikationen aufweist, ver-
gleiche insbesondere 2.3.1.2.
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ein duflerst ertragreiches Unterfangen: denn dass die Wirklichkeit ge-
gentiber dem Ideal versagt, ist eine analytische Wahrheit im Begriff des
Ideals selbst. Zugleich impliziert diese Weise der Kritik hochst proble-
matische Folgen fiir einen jenseits der biirgerlichen Gesellschaft ange-
siedelten und zu entfaltenden Begriff von Freiheit, denn Emanzipation
wird darin auf die teleologische Entwicklung hin zum vorweg gesetzten
Ideal stilisiert. Es ist die idealistische, nicht die materialistische Kritik,
der eine Form des Geschichtsdeterminismus zugrunde liegt.> Die sozia-
listische Utopie bzw. der

Verein freier Menschen [...], die [die einzelnen Menschen, nicht der
Verein als ubergeordnetes Kollektiv! L.L.O.] mit gemeinschaftlichen
Produktionsmitteln arbeiten und ihre vielen individuellen Arbeitskrafte
selbstbewufSt als eine gesellschaftliche Arbeitskraft verausgaben,*

wird abgesehen hiervon bewusst in Unbestimmtheit belassen, da die An-
tizipation einer niheren Bestimmung der Utopie den Menschen nur als
duflerlicher Entwurf gegeniibertreten, das Verhaltnis dieses theoretischen
Entwurfes zu den Menschen nur das eines Oktroy sein kann. Die sozi-
alistische Gesellschaft ist gerade »kein Zustand, der am Ende der Be-
wegung, unabhingig von ihr, von dem Weg, den sie zuriickgelegt, ir-
gendwo, als >Zukunftsstaat< auf das Proletariat wartet«.s Im Gegensatz
zur leninistischen Position lassen sich bei Marx und Paschukanis keine
direkten Handlungsanweisungen aus der theoretischen Erfassung der
gesellschaftlichen Verhiltnisse ableiten.® Zudem dufSert sich die Utopie
stets vom Standpunkt der unmittelbaren Wirklichkeit, bleibt insofern ge-
bunden an sie. Besonders eindriicklich formuliert Comay, dass »Utopie
selbst [...] der ideologische Schatten [ist], der von einer Existenz gewor-
fen wird, die unangefochten bleibt«.”

Das folgende Kapitel widersteht also der Versuchung, eine solche Uto-
pie zu skizzieren und widmet sich den Momenten alternativer Ordnung,
die den von Paschukanis geschilderten repressiven Charakter der Rechts-
form womoglich transzendieren und im System der warenproduzieren-
den Gesellschaft selbst schon enthalten sind. Allen voran wird daher in
einem ersten Schritt untersucht, inwiefern bei Paschukanis Recht und Zi-
vilrecht zusammenfallen und also inwiefern die Sphire des 6ffentlichen

3 Siehe hierzu ausfihrlicher Obermayr, »Das Schmettern des gallischen Hahns
oder Kritik des Geschichtsdeterminismus«, Narthex. Heft fiir radikales
Denken 2021/6.

MEW 23,S. 92.

5 Lukdcs, Geschichte und KlassenbewufStsein, S. 91.

6 Hans Radermacher, »Hegel und der Positivismus«, in: Oskar Negt (Hg.),
Aktualitit und Folgen der Philosophie Hegels, Frankfurt am Main: Suhr-
kamp 1971, S. 98.

7 Comay, Die Geburt der Trauer, S. 203.
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Rechts als solches alternatives Ordnungssystem fruchtbar gemacht wer-
den konnte. Mit dem Wegfall des offentlichen Rechts aus Einsicht in die
wechselseitige Bedingtheit von offentlichem Recht und Privatrecht er-
offnet sich sodann der Blick auf die Moral als alternatives Ordnungs-
system, die sich ebenso wie Recht und Ware als fetischisierte Form biir-
gerlicher Verhiltnisse entpuppt. Dabei geht es nicht darum, sich in den
moralphilosophischen Diskurs einzubringen und also die Frage danach
zu stellen, was Moral, Ethik, Normativitit ist, sondern die Moral in ih-
rer Funktion und Wirklichkeit innerhalb der biirgerlichen Verhiltnisse
zu bestimmen. Paschukanis’ Kritik an Moral und Gerechtigkeit soll in
Folge mit Kelsens werterelativistischer Position konfrontiert werden, die
zwar den Zusammenhang zwischen Recht und Moral radikal kappt, die
Moral jedoch auflerhalb des Rechts und daher noch als Alternative zur
Rechtsform bewahrt. Zwar greift Kelsens werterelativistischer Positivis-
mus in dem Sinne zu kurz, dass seine Negation der Moral im Recht in
die Affirmation der Moral aufSerhalb des Rechts umschligt. Gleichzeitig
eroffnet sich dadurch aber der Blick auf die Wirklichkeit des Rechts, so-
dass Kelsens Werterelativismus auch als Ablehnung einer idealistischen
Rechtstheorie betrachtet werden kann. AbschliefSend soll in einem kur-
zen Abschnitt die von Paschukanis selbst vorgebrachte Alternative zur
Rechtsform, die sogenannte »technische Regel«, vor dem Hintergrund
eines »schlechten Romantizismus« des unmittelbaren Zusammenfallens
von Individualitit und Allgemeinheit reflektiert werden.®

3.2 Der Reduktionismus der Allgemeinen Rechtslehre II:
Identifikation von Recht und Privatrecht

Die in der Rezeption dominante, aber irrtiimliche Gleichsetzung von
Rechtssubjekt und Warenbesitzer in Paschukanis’ Rechtstheorie hat fa-
tale Folgen fiir die Bestimmung des Gegenstandes seiner Kritik: Paschu-
kanis’ Kritik der Rechtsform sei, so der Vorwurf, auf eine Kritik des Pri-
vatrechts zu reduzieren, da er mit seinem privatrechtlichen Begriff der
Rechtssubjektivitit die 6ffentliche Sphare vollstandig unreflektiert belas-
se.® Auch diesem Einwand liegt jedoch die Weigerung zugrunde, die Dia-
lektik von Freiheit und Herrschaft, die wesentlich in der Rechtsform ver-
mittelt wird, zu denken. Denn die Charaktermaske des Warenbesitzers

8  Arndt, »Rechtsform gleich Warenform?«, S. 47.
Insbesondere Reich, » Marxistische Rechtstheorie zwischen Revolution und
Stalinismus«, S. 155; Rosenbaum, » Zum Rechtsbegriff bei Stu¢ka und Pasu-
kanis«, Kritische Justiz 1971, S. 159; im Hinblick auf Marx” Reduktionis-
mus Menke, Kritik der Rechte, S. 282; Bohler/Paul, »Rechtstheorie als kri-
tische Gesellschaftstheorie«, S. 8o.
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ist ihrerseits keine blof$ privatrechtliche Position, sondern verweist im
Begriff des doppelt freien Lohnarbeiters auch auf die 6ffentlich-recht-
liche Position personlicher Freibeit, die der biirgerliche Staat gewahrt
und garantiert. Paschukanis’ Rechtskritik ist Kritik der Rechtsform und
als solche gerade nicht auf das Gebiet des Privatrechts beschrankt.™ Im
Kern des Begriffs der Rechtssubjektivitit liegt sohin schon die Dialektik
von biirgerlicher Gesellschaft und Staat, Einzelnem und Allgemeinem.
Der Einwand verfehlt im Ansatz den Begriff der Rechtsform: Privatrecht
und offentliches Recht sind unterschieden und zugleich nicht unterschie-
den, sie sind in ihrer Identitit ihr Unterschied und in ihrem Unterschied
ihre Identitit; eine Bewegung, die im Begriff der Rechtsform stattfindet.
Diese beiden »Rechtsformen« — allein die Sprache verrit hier schon die
Wabhrheit der Einheit des Privatrechts und des 6ffentlichen Rechts in der
Rechtsform — sind nicht nur nicht im klassisch-formallogischen Sinn
voneinander unterschieden, sondern sie sind nur durch einander. Einen
ersten Schritt in diese Richtung setzt Kelsen mit der Aufthebung dieser
Dichotomie. Wahrend Kelsen die Dichotomie aber in ein hoheres Drit-
tes, namlich in den rechtserzeugenden Tatbestand schlechthin,'* auflost,
ist Paschukanis’ Position dahingehend zu interpretieren, dass beide Sei-
ten nur als gegenteilige existieren und genau darin ihre Identitit in der
Rechtsform denkbar wird.™

3.2.1 Die Trennung von privatem und offentlichem Recht
als Schein der Rechtsform

3.2.1.1 Die Dichotomie von privatem und offentlichem Recht
als buirgerliche Ideologie bei Kelsen

Im Wesentlichen argumentiert Kelsen, dass der Dualismus von Privat-
recht und offentlichem Recht in der Rechtstheorie angesiedelt ist, wo er
einen Schein produziert, in welchem Rechtsverhaltnisse nach der Stel-
lung der Rechtssubjekte unterschieden sind (Subordinationstheorie). Das
private Recht sei demnach ein Verhiltnis gleichgeordneter oder gleich-
wertiger Subjekte, das 6ffentliche Recht demgegeniiber ein Verhiltnis
zwischen einem tiber- und einem untergeordneten Subjekt. Die Ideologie
dieser begrifflichen Trennung bestehe darin, dass sich das privatrechtliche
Verhiltnis als »eigentliches« Rechtsverhiltnis, das heift als das Verhalt-
nis Freier und Gleicher darstellt, wohingegen das offentlich-rechtliche

10 Siehe auch Harms, Warenform und Rechtsform, S. 112 und Bayer, »Die
Rechtstodmetapher«, ARSP 2020/1, S. 49.

11 Kelsen, Reine Rechtslebre, S. 285.

12 Vgl. Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 56 [S. 30], S. 94 [S. 70].
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Verhiltnis negativ als die Sphire der Gewalt und der Ungleichheit er-
scheint.”s Auf diese Weise werde das Privatrecht, genauer das Privatei-
gentum, zum Betitigungsfeld der Freiheit stilisiert, dem die politische
Herrschaft nur duflerlich gegeniibersteht. Darin komme nun die klassi-
sche biirgerliche Ideologie einer vollstindigen Trennung von Gesellschaft
und Staat, von Privatem und Politischem zum Ausdruck.™

Dies ermogliche, so formuliert Kelsen wohl unter dem Eindruck des
Sowjet-Marxismus, auch der marxistischen Rechtstheorie, das Verhalt-
nis der politischen Herrschaft zur kapitalistischen Ausbeutung zu ver-
decken.’s Wird ndmlich das Recht auf diese Weise ausschliefSlich als
Ausdruck des Okonomischen begriffen, so bleibt die Staatsgewalt als
zweckneutrales Instrument erhalten. Diesem oberflichlichen Ideologie-
begriff entsprechend geht Kelsen dabei vom bloffen Schein dieser Dicho-
tomie bzw. davon aus, dass lediglich die juristische Kategorisierung den
Schein einer Trennung in privates und 6ffentliches Recht erzeugt. Er ist
daher auch nicht in der Lage, die Feststellung der ideologischen Funk-
tion des begrifflichen Dualismus weiterzudenken und zu erkennen, dass
daneben ein realer Dualismus von buirgerlicher Gesellschaft und biir-
gerlichem Staat, von bourgeois und citoyen existiert, der sich im Dualis-
mus des privaten und offentlichen Rechts vergegenstandlicht. Im Hin-
blick auf die Rechtswissenschaft trifft Kelsens Kritik den ideologischen
Kern einer solchen dichotomen Systematisierung von Rechtsverhiltnis-
sen, doch muss die Kritik auf den Schein in seiner wirklichen Vermitt-
lung im Recht selbst erweitert werden.

3.2.1.2 Der Doppelcharakter des Rechts und der eigene Schein
der Rechtsform bei Paschukanis

Mit Paschukanis stellt sich daher die Frage, ob nicht die Rechtsform
selbst, unabhingig von einer ihr duflerlichen Darstellung durch die
Rechtswissenschaft, einen solchen ideologischen Schein produziert; oder
anders formuliert, ob es eine Seite ihres Fetisches ist, das Verhiltnis von
privatem und offentlichem Recht zu verzerren. Ausgangspunkt dieser
These ist folgende Diagnose:

Das Problem des subjektiven und des objektiven Rechts ist das allge-
mein philosophisch formulierte Problem des Menschen als Biirger und
des Menschen als Staatsbiirger. Dasselbe Problem taucht noch einmal

13 Kelsen, Reine Rechtslebre, S. 284; Kelsen, » Allgemeine Rechtslehre im Lich-
te materialistischer Geschichtsauffassung«, S. 119.

14 Vgl. auch Kelsen, Reine Rechtslebre, S. 286f.

15 Kelsen, » Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer Geschichtsauf-
fassung«, S. T16f.
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in nunmehr konkreter Gestalt als das Problem des 6ffentlichen und des
Privatrechts auf.

Das subjektive bzw. private Recht entspricht dabei dem Menschen als
Teil der burgerlichen Gesellschaft, das heiflt dem nach seinem Privatin-
teresse handelnden Subjekt, das objektive bzw. 6ffentliche Recht hinge-
gen dem Menschen als Staatsbiirger, das heifSt dem nach dem Allgemei-
ninteresse handelnden Subjekt. Eine solche Scheidung verschleiert — hier
argumentiert Paschukanis noch wie Kelsen auf der Ebene der Rechts-
wissenschaft — die wechselseitige Bedingtheit von bourgeois und cito-
yen bzw. von Einzel- und Allgemeininteresse. Der interne Widerspruch
des buirgerlichen Individuums wird in dieser Trennung positiviert und
die beiden einander nun dufSerlichen Gegensitze festgehalten. Besitz-
biirger und Staatsbiirger erscheinen dadurch nicht mehr als zwei Seiten
des biirgerlichen Individuums, sondern es wird die Seite des Privatinte-
resses naturalisiert und in dieser Naturalisierung mit dem Pradikat der
Urspriinglichkeit versehen. Allgemeines und Einzelnes, Allgemeinwille
und Einzelwille bezeichnen jedoch ein einziges Verhiltnis, sodass keine
Seite fur sich alleine bestehen kann.*” So lesen wir auch bei Paschuka-
nis, dass eine solche »Grenze zwischen dem egoistischen Interesse des
Menschen als Mitglied der biirgerlichen Gesellschaft und dem allgemei-
nen abstrakten Interesse des politischen Ganzen nur in der Abstraktion
gezogen werden kann«.™ Genau diese Abstraktion ist aber die Rechts-
form, in welcher sich die Menschen nur in Absehung ihrer individuellen
Besonderheiten, als Freie und Gleiche begegnen. Im Rechtsfetischismus
scheint die Rechtssubjektivitit auch jenseits des Verhiltnisses, welches
sie allererst konstituiert, eine natiirliche Eigenschaft des Menschen zu
bilden. Die Rechtssubjektivitit abstrahiert daher auch vom Rechtsver-
hiltnis als ihrer Existenzbedingung. Die Verschleierung des Rechtsver-
haltnisses, dessen also, dass Rechtssubjektivitidt nur im Gegeniiber einer
anderen entsteht, fithrt zu einem einseitigen, blof§ die Position des Ein-
zelnen betonenden Begriff von Rechtssubjektivitt.

Es ist folglich die Rechtsform selbst, die vermittels ihrer Abstraktion
des konkreten Menschen zum isolierten Rechtssubjekt den Schein er-
zeugt, eine Sphare der Einzelbeit oder Privatheit stiinde einer Sphare der
Allgemeinbeit oder Offentlichkeit unvermittelt gegeniiber. Paschukanis’
Pointe besteht darin, die Position der Vereinzelung und Privatheit mit
der Rechtsform zu identifizieren.” Das Recht ist genau jene fetischisierte

16 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 102 [S. 79].

17 Klein, »Das Wesen des Rechts«, S. 8o.

18 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 102 [S. 79]. Oder im Moralfetisch,
siehe dazu unter 3.3.1.

19 Vgl. Klein, »Das Wesen des Rechts«, S. 77, der dies im Hinblick auf Rous-
seau formuliert.
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Form, in der der Einzelne als Unmittelbares gegen ein ihm dufSeres All-
gemeines bzw. ein ahistorisches, unmittelbares Privatinteresse gegen ein
ebenso unvermitteltes Allgemeininteresse auftritt. Nur in dem Sinne sind
»die Grundziige des biirgerlichen Privatrechts zugleich auch die charak-
teristischen Merkmale des rechtlichen Uberbaues iiberhaupt«.>

3.2.1.3 Die Einheit des Widerspruches zwischen
privatem und 6ffentlichem Recht

Gegen eine solche Interpretation stehen Formulierungen, die wiederum
eine Reduktion des offentlichen auf das private Recht, also eine Auf-
hebung der Trennung nahelegen. So schreibt Paschukanis etwa, dass
in dem fur die buirgerliche Gesellschaft charakteristischen Auseinander-
treten von oOffentlichem und privatem Recht die allgemeinen Interes-
sen »unfreiwillig die Form von Privatinteressen, das heifst Rechtsform
an[nehmen]«,>* um gleich danach wieder deren Trennung zu propagie-
ren: » Wie konnte das, was gesondert nicht existiert, ineinander tiber-
gehen?«** Dieses Hin und Her seiner Argumentation entspringt jedoch
wiederum, so meine These, der Rechtsform selbst, denn das 6ffentliche
Recht kann »selbst nur in seiner Bewegung entwickelt werden, in der
e[s] gleichsam fortwihrend von dem Privatrecht abgestofSen wird, in-
dem e[s] sich als Gegensatz des letzteren zu bestimmen strebt und dann
wieder zu ihm als zu seinem Schwerpunkt zurtickkehrt«.*> Gerade da-
rin, diesen Gegensatz zu beherbergen, liegt die wesentliche Eigenheit der
Rechtsform.* Mit dem Begriff »Schwerpunkt« haben wir, so meine ich,
ein geeignetes Bild vor Augen, das uns die Bewegung der Rechtsform
veranschaulicht, ohne dabei in einen Reduktionismus zu verfallen. Einen
klugen Schachzug hinsichtlich des Reduktionismus-Vorwurfes macht je-
doch Lagasnerie, wenn er sich weder auf die Verteidigung des 6kono-
mischen Reduktionismus noch darauf einlisst, ihn zu bestreiten, son-
dern vielmehr zum Gegenangriff tibergeht und den Reduktionismus zum
einzigen » Ausgangspunkt einer erhellenden Analyse der Gesellschafts-
welt« erkldrt.>s Denn erst der 6konomische Reduktionismus ist es, der
dem Gegenstand — etwa dem Staat, dem Recht oder dem kulturellen Ge-
schmack - eine Sonderbehandlung verweigert und dessen mythische Ein-
zigartigkeit auflost.>¢

20 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 39 [S. 13].
21 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 104 [S. 81].
22 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 106 [S. 83].
23 Ebd.

24 Ebd.

25 Lagasnerie, Verurteilen, S. 87.

26 Lagasnerie, Verurteilen, S. 86.
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Wenn Kelsen Paschukanis die Reproduktion der biirgerlichen Ideolo-
gie als einer Trennung von privatem und offentlichem Recht zuschreibt
und ihm also den Vorwurf macht, den privatrechtlichen Eigentumsver-
haltnissen die »6ffentlich-rechtlichen Verhiltnisse als >Gewalt« oder
sHerrschafts«-Verhiltnisse gegeniiberzustellen«*” bzw. »die Einsicht in
den unmittelbaren Zusammenhang von Staat und Eigentum, von poli-
tischer Herrschaftssphire und subjektivem Privatrecht verhindern [zu
wollen]«,*® dann tbersieht er nicht nur die interne Dynamik von All-
gemeinem und Einzelnem im Begriff der Rechtssubjektivitit. Er tiber-
sieht insbesondere die Vermittlung der Rechtssubjektivitit durch den
Staat, der als offentlich-rechtlicher Garant der rechts- und warenformi-
gen Konkurrenz fungiert.* Dieses Missverstandnis ist allerdings die not-
wendige Folge seines Ideologiebegriffes und der damit einhergehenden
Trennung von Rechtstheorie und Recht. Weil Kelsen Paschukanis’ Ideo-
logiekritik so versteht, als betrife sie blofs die theoretische Darstellung
des Rechts, muss er konsequenterweise auch die Aufrechterhaltung des
— wenn auch vermittelten — Dualismus von 6ffentlichem und privatem
Recht bei Paschukanis der buirgerlichen Ideologie zurechnen. Kelsen ob-
liegt dabei wieder dem Irrtum, dass die Wirklichkeit des Rechts — sei es
nun das positiv gesetzte Recht oder das Rechtsverhaltnis — widerspruchs-
frei sei. Anders formuliert verortet er den Widerspruch nicht auf der Sei-
te des Gegenstandes, sondern auf der Seite des sich auf die Wirklichkeit
beziehenden Subjekts.3°

3.2.2 Sozialrecht und Rechtsform

Weil Paschukanis die Rechtssubjektivitit, das heifdt die Position isolier-
ter Freier und Gleicher, als Dreh- und Angelpunkt der Rechtsform denkt,
muss ihm das subjektive Recht als primir erscheinen. Es ist ja gerade das
materielle Interesse des biirgerlichen Individuums, das sich im subjekti-
ven Recht bzw. in der Rechtssubjektivitat manifestiert.>' In diesem Sinne
ist, kontrar zu Kelsen, »die Rechtsverpflichtung als Abglanz und Korrelat
des subjektiven Rechtsanspruches zu betrachten«.3* Wie im zweiten Ka-
pitel ausgefiihrt, muss die subjektiv-berechtigende Seite des Eigentums-
rechts gegen die auf dritte Personen gerichtete Unterlassungsdimension

27 Kelsen, Reine Rechtslebre, S. 284.

28 Kelsen, » Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer Geschichtsauf-
fassung«, S. r16f.

29 Ebenso tbersieht er die Bedeutung der staatlichen Zwangsgewalt fiir Pa-
schukanis’ Rechtsbegriff, siche dazu 2.3.2.4 und 2.4.3.2.

30 Siehe dazu bereits 1.3.1.

31 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 99 [S. 75].

32 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 99 [S. 76].
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des Eigentumsrechts hervorgehoben werden, um einen adiquaten Begriff
von Ausbeutung bzw. des besonderen Gebrauchswerts der Ware Arbeits-
kraft bilden zu konnen. Hier argumentiert Paschukanis stringent und
verstrickt sich nicht, wie etwa Bung zu zeigen versucht, in einen Selbst-
widerspruch. Bung verzichtet auf die entscheidenden Passagen, wenn er
zitiert, dass » Rechte nichts anderes sind als [...] Verpflichtungen ande-
rer««.33 Paschukanis hingegen schreibt, dass sich das Recht nur begreifen
lasst, wenn es »den Trager und Inhaber des Rechts in sich schliefSt, des-
sen Rechte nichts anderes sind als die ihm gegeniiber bestehenden Ver-
pflichtungen anderer« (Hervorhebung L.L.O.).3 Das Charakteristische
der Rechtsform ist das Setzen und Voraussetzen des Rechtssubjektivi-
tat bzw., »dass sie mit privaten isolierten Subjekten rechnet«, wohinge-
gen die Verpflichtung der anderen den durch den Staat gewiahrleisteten
Schutz des Eigentumsrechts bezeichnet.’s Das (subjektive) Recht wird
nicht aufgelost in die Verpflichtung, sondern im Gegenteil wird die Ver-
pflichtung in die durch den Staat garantierte subjektive Berechtigung
zuriickgefithrt; die Verabsolutierung der Berechtigung bzw. des Eigen-
tumsrechts manifestiert sich in der Verpflichtung aller anderen als »au-
ere Zwangsmafligkeit«.3¢

Dabei leistet Paschukanis auch eine Reformulierung der durch Marx
in der Kritik des Gothaer Programms formulierten Kritik an der Sozi-
algesetzgebung. Trotz ihrem gemeinsamen Ursprung in der Rechtsform
kommt dem offentlichen Recht, insbesondere der Sozialgesetzgebung,
eine regulierende Funktion gegeniiber dem Privatrecht als der Sphire
egoistischer Interessen zu. Wie Marx im 8. Kapitel des Kapitals zum
Kampf um die Lange des Arbeitstages schreibt, stehen dem »Heifshun-
ger nach Mehrarbeit« jenseits der sehr elastischen physischen und mo-
ralischen Schranke keine aus der Natur des kapitalistischen Produk-
tionsprozesses selbst erwachsenden Schranken entgegen.’” Gegen das
(private) Recht des Kapitalisten als Kaufer, das auf die Ausdehnung der
Mehrarbeit zielt, steht das (private) Recht des Arbeiters als Verkaufer,
das auf die Beschrankung der Mehrarbeit zielt. »Es findet hier also eine
Antinomie statt, Recht wider Recht, beide gleichmifSig durch die Ge-
setze des Warentausches besiegelt. Zwischen gleichen Rechten entschei-
det die Gewalt.«3® Die Gewalt, die Marx hier meint, ist die neutrale Ge-
walt des buirgerlichen Staats, die politische Entscheidung, regulierend
in die Produktionsprozesse einzugreifen bzw. einen Eingriff vermittelt

33 Bung, »»Geheimnisse der gesellschaftlichen Formen««, S. 50.
34 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 100 [S. 76].

35 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 100 [S. 77].

36 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 165 [S. 147].

37 MEW 23,S. 250, S. 246, S. 249.

38 MEW 23,S. 249.

201



https://doi.org/10.5771/9783748917250-193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

JENSEITS DER UTOPIE

durch Interessenvertretungen und Gewerkschaften zuzulassen. Offent-
lich-rechtliche sozialgesetzgeberische Mafinahmen sind daher nicht aus-
schliefSlich unmittelbare Resultate des Klassenkampfes, sondern vermit-
telt durch die politische Entscheidung der neutralen Gewalt Staat, die in
die Mehrwertproduktion regulierend eingreift. Jedoch ist es die List der
okonomischen und der neoliberalen Vernunft, dass 6ffentlich-rechtliche
sozialgesetzgeberische Mafinahmen als Resultate des Klassenkampfes
(auch) zu einer Form der Immanenz der Produktionsverhiltnisse wer-
den. Arbeitsschutzmafinahmen und Arbeitszeitverkiirzungen, Quotenre-
gelungen und Forderung von Inklusion perpetuieren Ausbeutung, weil
sie die Lohnform selbst unberiihrt lassen.

Gegen die zivilrechtliche Fundierung der Rechtsform und ihr Primat
des subjektiven Rechts die Sozialpflichtigkeit des Eigentums anzufiih-
ren, wie dies etwa Karl Renner unter dem Pseudonym Josef Karner tut,
bezeichnet Paschukanis zudem als »Heuchelei«.3* Aber wieso ist dieser
umfassende Begriff einer Sozialpflichtigkeit des Eigentums, in dem Ge-
danken sozialer Gerechtigkeit wie konkrete sozialgesetzgeberische Mafs-
nahmen mitschwingen, so treffend? Damit schliefSt er nicht, wie etwa
Menkes Interpretation der Marx’schen Rechtskritik nahelegt,+ das So-
zialrecht aus seiner Rechtskonzeption aus. Er verkennt auch nicht das
Sozialrecht in seiner Herrschaftsfunktionalitit, denn er weifs um die in
der Kritik des Gothaer Programms formulierte Kritik an der Systemim-
manenz reformerischer Mafnahmen. Heuchlerisch ist die Vorstellung ei-
ner Sozialpflichtigkeit des Eigentums in dem Sinne, dass Sozialgesetzge-
bung nicht moralisch motiviert, sondern Resultat von Klassenkampfen,
das heifSt Auseinandersetzungen zwischen Arbeiter- und Kapitalfraktion
ist.#* Was politisch erkampft wurde, wird im Begriff der Sozialpflichtig-
keit des Eigentums zur Tugend des Kapitals, diese Tugend zum ideologi-
schen Schein. Zugleich ist die Vorstellung einer Sozialpflichtigkeit aber
insofern keine Heuchelei, als sie auf die Wirklichkeit reflektiert; denn
Sozialpflichtigkeit ist bis zu einem gewissen Grad — der Kampf um die
Festlegung dieses Grades ist der Kampf um den Normalarbeitstag —+

39 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 98 [S. 75].

40 Menke, Kritik der Rechte, S. 282ff. Menkes Begriff des Sozialrechts bezeich-
net in einem umfassenden Sinn »Rechte auf soziale Teilhabe«, darunter ist
insbesondere auch im Anschluss an Jirgen Habermas die kommunikative
Teilhabe am rationalen Diskurs gemeint. In diesem weiten Sinn kann Men-
kes Begriff des Sozialrechts auch als Erweiterung der Marxschen Rechtskri-
tik verstanden werden.

41 Zum Kampf um den Normalarbeitstag siche MEW 23, S. 294-315.

42 Vgl. MEW 23, S. 246, wo er von der »physischen Schranke« und der »mo-
ralischen Schranke« des Arbeitstages spricht. Die Festlegung dieser durch-
aus »elastischen« Schranken ist der Kampf um die Normierung des Arbeits-
tages (S. 249).
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Reproduktionsbedingung des Kapitalismus bzw. Voraussetzung dieser
Wirtschaftsweise. Offentlich-rechtliche MafSnahmen zur Beférderung
sozialer Gerechtigkeit sind damit kein Argument gegen eine Entwick-
lung der Rechtssubjektivitiat aus dem materiellen Interesse des burgerli-
chen Individuums, sondern verweisen ihrerseits auf das Wechselverhalt-
nis zwischen kapitalistischer Produktionsweise und politischer Gewalt.+3

Paschukanis’ Rechtskonzeption ist demzufolge keine kategorische
Leugnung des offentlichen Rechts, sondern im Gegenteil verweist er auf
den »MafSnahmencharakter, Subordinations- und Zwangsaspekt« des
Rechts, wenn er die Rechtssubjektivitit in ihrer wirklichen Verallgemei-
nerung an die neutrale Instanz Staat ruckbindet.#+ Dieses Primat des
subjektiven Rechts ist auch nicht die von Kelsen, aber auch Jellinek kri-
tisierte naturrechtliche Fiktion vorstaatlicher Rechte,* sondern die Kon-
sequenz einer Rechtstheorie, die sich aus der Einsicht in die materiellen
Produktionsverhaltnisse der Gesellschaft entfaltet. Weil fur Paschukanis
Recht gerade der Ausschluss unmittelbarer Gewalt bei gleichzeitiger mit-
telbarer Zwangsgewalt durch das Neutrum Staat ist, ist das 6ffentliche
Recht immer mitgedacht, wenngleich nicht in seiner dogmatischen Ei-
genheit gegentiber dem Privatrecht reflektiert. Das ist jedoch kein Man-
gel der Theorie, sondern schlicht nicht Gegenstand einer rechtstheoreti-
schen Untersuchung der Rechtsform. Der Dualismus von o6ffentlichem
und privatem Recht interessiert Paschukanis nur insoweit, als darin die
Dialektik biirgerlicher Verhiltnisse bzw. die wechselseitige Bedingtheit
von kapitalistischer Produktionsweise und Staat zum Ausdruck kommt.
Wie sich dieser Dualismus positiviert, das heifSt in konkreten Gesetzen
oder Gesetzesauslegungen niederschlagt, ist ein blofS sekundares Phano-
men, sodass etwa auch die Existenz der sogenannten »subjektiven 6f-
fentlichen Rechte« (Georg Jellinek) kein Argument gegen den Vorwurf
des Zivilrechtsreduktionismus ist.* Im Gegenteil sind sie

nur etwas umgestaltete[] private[] Rechte (und folglich auch private[]
Interessen), die sich in eine Sphire dridngen, in der das unpersonliche,
durch die Normen des objektiven Rechts reflektierte Gemeininteresse
herrschen sollte.+”

Paschukanis beschreibt hier die Schwierigkeiten einer dogmatischen
Rechtswissenschaft, die das Wechselverhiltnis von privatem und offent-

43 Irrtimlich wieder Uhlig, Das Recht bei Marx und im Materialismus, S. 91,
der Paschukanis in offensichtlich moralischer Emporung » Geringschitzig-
keit gegeniiber dem Emanzipationspotenzial des Rechts« vorwirft.

44 Elbe, »Warenform, Rechtsform, Staatsform«, S. 50.

45 Kelsen, Reine Rechtslebre, S. 1745 Georg Jellinek, System der subjektiven
offentlichen Rechte, Freiburg: Mohr 1892, S. 1.

46 So aber Bayer, »Die Rechtstodmetapher«, S. 49.

47 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 103 [S. 80].
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lichem Recht nicht sieht und daher mit nominalistischen Konstrukten
wie den »subjektiven offentlichen Rechte« vor unlosbare Widersprii-
che gestellt ist, obwohl der Begriff des subjektiven 6ffentlichen Rechts
selbst schon dieses Verhaltnis andeutet. Stehen folglich privates und 6f-
fentliches Recht in einem derartigen Wechselverhaltnis bzw. ist erkannt,
dass in der Rechtsform der in dieser Dichotomie zum Ausdruck kom-
mende Gegensatz von biirgerlicher Gesellschaft und Staat aufgehoben
und aufbewahrt ist, so kann, wenn wir Paschukanis’ Rechtsformkritik
bis zu diesem Punkt gefolgt sind, auch das offentliche Recht — in dieser
fiktiven Isolation — nicht die Aufgabe eines alternativen Ordnungssys-
tems erfullen.

3.2.3 Aquivalenzprinzip der Strafe

Paschukanis’ Strafrechtstheorie ist in der Rezeptionsgeschichte weitge-
hend unbeachtet geblieben. Sie ist fur unsere Zwecke jedoch von grofSer
Bedeutung, nicht nur weil sich am Strafrechtsbegriff eine weitere Front
in der Auseinandersetzung mit dem Vorwurf des Zivilrechtsreduktionis-
mus auftut, sondern besonders weil darin zentrale Narrative der mo-
dernen Strafrechtstheorie, welche den Wandel von der Vergeltung zur
Pravention als Fortschrittsgeschichte erzahlt, dekonstruiert sowie eine
weitere Dimension des Rechtsfetischismus erschlossen wird. In der Fol-
ge soll Paschukanis’ Strafrechtsbegriff auch in Rickgriff auf Lagasne-
rie rekonstruiert werden, der in seinem Buch Verurteilen. Der strafende
Staat und die Soziologie zentrale Gedanken von Paschukanis wieder-
aufgreift, ohne ihn — und ich wiederhole mich mit dieser Beobachtung
— namentlich zu nennen oder tiberhaupt auf die marxistische Traditi-
onslinie explizit Bezug zu nehmen. Durchaus kann jedoch Lagasneries
Projekt eines Nachweises der gesellschaftlichen Logik des Strafrechts-
systems oder allgemeiner formuliert eines Nachweises der »groflere[n]
und globalere[n] politischen [und man miisste erganzen: 6konomischen;
L.L.O] Rationalitit«, die sich in der spezifischen strafrechtlichen Wirk-
lichkeit »einrichtet und entfaltet«, als Fortsetzung der Rechtsfetischkri-
tik verstanden werden. 4

Im Wesentlichen betrachtet Paschukanis das Strafrecht als spezifische
Form des dquivalenten Tausches, der »unfreiwillig« und »nachtraglich,
nach der willkiirlichen Handlung einer der Parteien« abgeschlossen

48 Geoffroy de Lagasnerie, Verurteilen. Der strafende Staat und die Soziologie.
Berlin: Suhrkamp 2017, S. 17. Und tatsichlich spricht Lagasnerie einmal
vom »Gesetzesfetischismus«, der im Strafrechtsstaat erzeugt wird (Lagas-
nerie, Verurteilen, S. 237) oder von der Strafjustiz als »Ritus der Entpoliti-
sierung, Enthistorisierung und Entsozialisierung« (Lagasnerie, Verurteilen,

S.134).
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wird und in welchem die »Proportion zwischen Verbrechen und Ver-
geltung« verhandelt wird.# Dabei kniipft er an die Aristotelische Leh-
re der Tauschgerechtigkeit an, in welcher die Ausgleichung durch frei-
willige Handlung (Kauf, Verkauf, Darlehen usf.) von der Ausgleichung
durch unfreiwillige Handlung (jede Art von Verbrechen bzw. Delikt,
das eine Strafe als Aquivalent nach sich zieht) unterschieden wird.s° Die
Strafe sei, so Paschukanis, der Ausgleich des vom Verletzten erlittenen
Schadens. Und auch Lagasnerie schreibt, dass die Justiz nicht in erster
Linie auf »der Institution der Logik der Verantwortung«, sondern auf
einer »Okonomie der Verletzungen« beruht.s* Anders als im zivilrechtli-
chen Schadenersatzrecht treten jedoch im modernen Strafrecht der Ge-
schadigte und seine Schadigung weitgehend in den Hintergrund, ist das
Strafmafs doch primar abhingig von der Verletzung einer strafrechtli-
chen Norm, das heifst der Erfullung eines strafrechtlichen Tatbestandes
bzw. der Begehung eines Delikts, worauf insbesondere Kelsen hinwei-
sen wird.s* Tritt der Geschiddigte bzw. dessen Anspruch in den Hinter-
grund, so scheint die Aquivalentform zunichst verschwunden. Paschu-
kanis halt allerdings daran fest, dass der Geschadigte dennoch stets die
Grundlage oder den Hintergrund des Strafprozesses bildet, wenn auch
in verzerrter Gestalt eines Ubergeordneten offentlichen Interesses, der
Staatsanwaltschaft:

Die Abstraktion des verletzten 6ffentlichen Interesses stiitzt sich auf die
ganz reale Figur des Geschidigten, der sich personlich oder durch einen
Vertreter am ProzefS beteiligt und diesem seinen lebendigen Sinn gibt.53

Paschukanis weist iiber »die Aquivalenzlogik des materiellen Strafge-
dankens« hinaus auf »die merkantile Logik des Strafprozesses« hin:s+
Die Staatsanwaltschaft fordert eine schwere Bestrafung, das heifst ei-
nen »hohen Preis«, der Angeklagte bittet um Schonung, das heifst um
»PreisnachlafS«, und »das Gericht erkennt nach Billigkeit«.5s In diesem
Sinne zeigt Paschukanis auch die andere Seite der Prozessgarantien auf,
die die merkantile Logik widerspiegelt. Die Offentlichkeit des Verfah-
rens dient demnach der Kontrolle und Bekundung der RechtmifSigkeit

49 Ebd.

so Ebd.

st Lagasnerie, Verurteilen, S. 191.

52 Der Grad der Schidigung fliefSt daher bereits in die Beurteilung ein, wel-
ches Delikt durch die Tathandlung tiberhaupt erfiillt ist (leichte oder schwe-
re Korperverletzung, Entwendung oder Diebstahl etc.); er fliefSt aber auch
nachtriglich in die Bemessung des Tagessatzes (wenn das Opfer eines Ge-
waltdelikts ganz besonders brutal geschidigt wurde etc.) ein.

53 Paschukanis, Allgemeine Rechislebre, S. 178 [S. 161].

54 Bung, »Geheimnisse der gesellschaftlichen Formen««, S. 56.

55 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 178 [S. 161].

205



https://doi.org/10.5771/9783748917250-193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

JENSEITS DER UTOPIE

der gerechten Festsetzung der »Zahlung« (Freiheits- oder Geldstrafe),
der Anspruch auf miindliche Verhandlung dient der Moglichkeit, »um
seine Freiheit zu feilschen«, und die Verteidigung durch Rechtsanwil-
te kommt den »Dienste[n] eines erfahrenen Gerichtsmaklers« gleich.s¢

Paschukanis gesteht zu, dass diese Konstruktion auf den ersten Blick
naiv erscheinen mag,’” doch lassen wir die Aquivalenzlogik beiseite und
folgen dem Narrativ der Uberwindung des Vergeltungsgedankens im
Priaventionsgedanken des modernen Strafrechts, glauben wir daher, dass
es tatsdchlich nur darum geht, die Gesellschaft vor dem Angeklagten
zu schiitzen (Generalpravention) und/oder den Angeklagten zu bessern
(Spezialpravention), dann verfliichtigt sich auf einen Schlag »der ganze
Sinn der Bezeichnung >Strafe««.5® Das selbst schon fragwiirdige und be-
sonders von Foucault in Uberwachen und Strafen entbléfite, pathologi-
sierende Interesse, auf den Angeklagten in der Justiz- oder Straf(vollzugs)
anstalt general- und spezialpriaventiv »einzuwirken« oder denselben zu
»resozialisieren«, ist verschwindend klein im Vergleich zum »wirkungs-
volle[n] Augenblick des Urteilsspruches« und der Feststellung des Straf-
mafSes.s* Paschukanis will nicht leugnen, dass das moderne Strafrecht
general- und/oder spezialpriventive Uberlegungen anstellt, doch er-
schopft es sich nicht darin. Neben dem »sozialen Zweck« der Praventi-
on besteht jedoch ein weiteres »irrationelles, mystifizierendes, absurdes
Moment« und gerade darin tritt das Spezifikum der Rechtsform, der abs-
trakten Rechtssubjektivitit wieder hervor:®

Die Entziehung der Freiheit auf eine im gerichtlichen Urteil vorher fest-
gesetzte bestimmte Frist ist die spezifische Form, in der das moderne,
das heifst buirgerlich-kapitalistische Strafrecht das Prinzip der dquivalen-
ten Vergeltung verwirklicht. Diese Form ist unbewufSt aber tiefliegend
mit der Vorstellung vom abstrakten Menschen und von der abstrakten,
durch Zeit mefSbaren menschlichen Arbeit verbunden.®

Paschukanis bricht mit dem Narrativ des modernen Strafrechts, in wel-
chem die falsche und riickschrittliche Idee der Vergeltung durch die fort-
schrittliche, aufklarerische Idee des sozialen Schutzes vorgestellt wird.
Auch fur den Bereich des Strafrechts betont er, dass die Entwicklung
nicht blof§ in und aus den Ideen der Menschen zu begreifen ist, sondern
an die materielle 6konomische und gesamtgesellschaftliche Basis riickzu-
binden ist. Dabei muss die Vergeltung der Begehung eines Delikts mit ei-
nem vorweg bestimmten »Sttick abstrakter Freiheit« in Zusammenhang

56 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 185 [S. 168].
57 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 170 [S. 152].
58 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 178 [S. 161].
59 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 183 [S. 167].
60 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 178 [S. 161].
61 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 182 [S. 165].
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mit der Freiheit und Gleichheit des abstrakten Rechtssubjekts, des abs-
trakten Warenbesitzers, des entfremdeten Lohnarbeiters begriffen wer-
den.** Der »arithmetische Ausdruck fir die Harte des Urteils« entspricht
dabei der exakten Abrechnung der dem Schaden entsprechenden Ver-
glitung.®

Doch ob sich das in der Staatsanwaltschaft vergegenstindlichende,
verletzte offentliche Interesse tatsichlich noch auf den real Geschidig-
ten bezieht bzw. ob sich die zu bestrafende Verletzung tatsiachlich auf
die Verletzung des real Geschidigten reduzieren lasst, ist zweifelhaft. Pa-
schukanis tibersieht, dass der Begriff der Strafe einen Bruch mit der zivil-
rechtlichen Logik des Schadenersatzes darstellt, dass sich in der Strafe,
wie er selbst schreibt, eine Mystifikation vollzieht, die tiber den gerech-
ten Ausgleich des real verursachten Schadens hinausweist. Dies schon al-
lein aus dem Grund, dass das strafgerichtliche Verfahren — von prozes-
srechtlichen Feinheiten abgesehen — in mehrfacher Weise auf ein reales
Opfer der delinquenten Handlung verzichten kann: Etwa liegt die Zu-
stindigkeit zur Einleitung eines Strafverfahrens nicht beim Opfer, son-
dern bei der Staatsanwaltschaft;®+ auch ist mit der Versuchsstrafbarkeit
ein relatives weites Feld zwar »erfolgloser«, jedoch strafbarer Handlun-
gen erfasst, in denen die Existenz eines Opfers schon begrifflich ausge-
schlossen ist.% Dennoch evoziert das strafgerichtliche Verfahren entge-
gen der positivrechtlichen Lage in seiner gesamten, auch sprachlichen,
Aufbereitung und mit einem sonderbaren moralischen Pathos den Ein-
druck, der Angeklagte habe sich der ganzen Welt gegentiber schuldig ge-
macht. Tatsachlich vertritt die Staatsanwaltschaft auch nicht die Inte-
ressen des Opfers einer strafbaren Handlung, sondern ihre Aufgabe ist
die »Wahrung der Interessen des Staates« (Hervorhebung L.L.O.).¢¢ Die
Staatsanwaltschaft fungiert sowohl im kontinentaleuropdischen (etwa
Osterreich, Deutschland, Frankreich) als auch im angloamerikanischen
Rechtskreis bzw. im Common-Law als Vertreterin eines Allgemeininter-
esses, sei dies mit »Staat«, »Gesellschaft« oder » Volk« betitelt.

62 Paschukanis, Allgemeine Rechtslebre, S. 182 [S. 165].

63 Ebd.

64 Im Unterschied zur Anklage durch die Staatsanwaltschaft ist die Anzeige
nicht mit der Einleitung des Strafverfahrens zu verwechseln, sondern blof§
eine Weise, wie der Staatsanwaltschaft die Begehung einer Straftat bekannt
werden kann.

65 Vom Opfer einer Straftat zu sprechen, bedeutet, vom Opfer einer bestimm-
ten Straftat zu sprechen. Dass der versuchte Mord kein (Mord-) Opfer
kennt, schlieft nicht aus, dass dem versuchten Mord eine »erfolgreiche«
Korperverletzung voranging, der ein entsprechend verletztes Opfer korres-
pondiert. Dieses Opfer ist jedoch das Opfer der Korperverletzung und nicht
das — begrifflich unmogliche — Opfer eines versuchten Mordes.

66 § 1 StAG.

207



https://doi.org/10.5771/9783748917250-193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

JENSEITS DER UTOPIE

So beobachtet Lagasnerie sehr scharfsinnig, dass das Bestrafungs-
system eine Szene konstruiert, in der sich das Individuum gegen »die
Gesellschaft« oder »das Allgemeine« zu verantworten hat.” Die Ver-
selbstindigung des Allgemeininteresses und die Verdrangung des real
Geschadigten im Strafverfahren hilt auch Hegel fest: »Statt der verletz-
ten Partei tritt das verletzte Allgemeine auf, das im Gerichte eigentiim-
liche Wirklichkeit hat«.¢® Praziser als Paschukanis leitet Hegel hieraus
das rechtsstaatliche Prinzip der Offentlichkeit des Verfahrens ab. Denn
tritt dem Verbrecher das verletzte Allgemeine als eigentliches Opfer der
delinquenten Handlung gegentiber, betrifft die Entscheidung im Straf-
verfahren, das heifst Freispruch oder Verurteilung, zwar ihrem beson-
deren Inhalt nach die konkret beteiligten Personen, ihrem allgemeinen
Inhalt nach jedoch »das Interesse aller«.® Die Offentlichkeit des Ver-
fahrens muss als die notwendige Kehrseite des Rechts als Bewdhrungs-
prozess verstanden werden, in welchem sich das Allgemeine gegen seine
Verletzung durch den Verbrecher »als notwendiges vermitteltes Dasein
bewahrt«.7 Das Verbrechen ist bei Hegel immer schon in dieser Kolli-
sion mit dem Allgemeinen, als dieses besondere, sich uiber das Allgemei-
ne Hinwegsetzende bzw. als der sich der Anerkennung des Allgemeinen
verweigernde besondere Wille bestimmt.”* Der Offentlichkeitsgrundsatz
ist daher der ideologische Euphemismus fir die Verselbstindigung und
Durchsetzung des Allgemeinen, das in einer tautologischen Selbstrefle-
xion des Rechts miindet: »Das Recht der Offentlichkeit beruht darauf,
dafs der Zweck des Gerichts das Recht ist, welches als Allgemeinheit
auch vor die Allgemeinheit gehort«.”> Denken wir zu Ende, was Hegel
uns als tautologische Selbstreflexion des Rechts im Gerichtssaal vore-
xerziert, so konnen wir in einer plakativen Polemik festhalten, dass im
biirgerlichen Rechtsstaat jeder Prozess ein Schauprozess ist, weil in ihm
das Zur-Schau-Stellen des Rechts und dessen Bewahrung zum Prinzip
und Selbstzweck werden.”s

Lagasnerie kommt hinsichtlich des sonderbaren Moments der Verur-
teilung, der den mystifizierenden und selbstreferentiellen Charakter des
Strafrechtssystems offenbart, zu einem ganz dhnlichen Urteil:

In den Gerichtsprozessen, an denen ich teilgenommen habe, schien mir
immer ein Moment die Fahigkeit der Justiz zu enthiillen, im Leerlauf
zu funktionieren und ohne sich Fragen zu den eigenen Operationen zu

67 Lagasnerie, Verurteilen, S. 188.

68 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, S. 374, § 220.

69 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, S. 376, § 224.

70 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, S. 186, § 97 Zusatz.
71 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, S. 174, § 83 Zusatz.
72 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, S. 377, § 224 Zusatz.
73 Vgl. auch Lagasnerie, Verurteilen, S. 240.
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stellen: der Moment, in dem die Frage nach dem Strafmaf$ erortert wird,
zu dem der Angeklagte verurteilt werden sollte.”

In diesem Moment kulminiert die strukturelle Unfahigkeit einer
nicht-tautologischen Selbstreflexion des Strafprozesses, das heifdt zur
Reflexion derjenigen Voraussetzungen, die im Strafprozess implizit vor-
aus-gesetzt, also begriindungstechnisch nicht eingeholt sind bzw. die ihn
tberhaupt erst als Strafprozess konstituieren. Lagasnerie fihrt in enger
sprachlicher und gedanklicher Anlehnung an Paschukanis und dessen
Rechtsfetischbegriff fort, wenn er dem Moment der Verurteilung die Ver-
wandtschaft mit dem Ritual oder der sozialen Magie nachweist und den
»geheimnisvolle[n] Charakter jedes Strafrechtssystems« betont.”s

Wird die Entstehung des modernen Strafrechts nicht als Fortschritts-
geschichte erzihlt, richtet sich der Blick auf eine weitere Fetischisierung
der biirgerlichen Rechtsform:

Wihrend aber die Gleichwertigkeit der Strafe in ihrer groben, brutalen,
sinnlich-materiellen Form als Zufugung eines physischen Schadens oder
Eintreibung eines Sithnegeldes gerade durch diese Brutalitit ihren einfa-
chen, jedem zugénglichen Sinn bewahrt, verliert sie in ihrer abstrakten
Form (der Freiheitsentziehung fiir eine bestimmte Frist) diesen klaren
Sinn, obwohl man auch hier weiterhin das Strafmaf$ als der Schwere der
Tat angemessen zu bezeichnen pflegt.”®

Die Einsicht in die ideologische Verschleierung heifst hingegen nicht, den
Fortschrittscharakter des modernen Strafrechts als Illusion hinzustellen.
Verfahrensgrundsitze, Folterverbot, Abschaffung der Korper- und To-
desstrafe — »[a]ll dies stellt zweifellos einen grofsen Fortschritt dar«.77
Und auch das ideologische Ersetzungsverhaltnis zwischen Staatsanwalt-
schaft und Opfer muss in der Hinsicht als Fortschritt bezeichnet werden,
dass die Reaktion auf ein Verbrechen der leidenschaftlich-spontanen Ver-
geltungslogik des Opfers enthoben und in einen leidenschaftslos-ratio-
nalen Rahmen von Verfahrensregeln eingebettet wird. Wenngleich, wie
Lagasnerie schreibt, der moderne Strafrechtsapparat blof$ mit den von
unten kommenden Leidenschaf