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Zusammenfassung Eine zunehmende politische Infragestellung der bestehenden
Privateigentumsordnung ist gegenwirtig zu konstatieren. Mit ernstzunehmenden
Enteignungsforderungen auch auflerhalb marginalisierter Splittergruppen kehrt ein
Begriff zuriick, der weitestgehend aus dem Blickfeld der Politischen Theorie ver-
schwand. Der vorliegende Beitrag zielt in diesem Zusammenhang auf eine dezi-
diert politikwissenschaftliche Untersuchung des Rechtsinstituts der Enteignung, in-
dem der Begriff in der Architektur des demokratischen Rechtsstaates verortet wird.
Changierend zwischen den Polen der rechtsstaatlichen Garantie des Privateigentums
einerseits und einer Potenzialitidt demokratischer Infragestellungen der Eigentums-
ordnung andererseits wird deutlich gemacht, dass der Enteignungsbegriff auf her-
ausgehobene Weise die Aporien des demokratischen Rechtsstaates sichtbar macht.
Die These wird durch eine theoriegeschichtliche Konturierung am Beispiel der in-
tensiven Enteignungsdiskussionen in der Weimarer Republik und insbesondere mit
tiefergehender Untersuchung der im Weiteren als Antipoden figurierten Positionen
Carl Schmitts und Otto Kirchheimers dargelegt. Wihrend Schmitt mit einem engen
Rechtsstaatsbegriff eine weitgehende Zuriickweisung von Enteignungspotenzialiti-
ten zu plausibilisieren sucht, stellt Kirchheimer auf eine extensive Interpretation de-
mokratischer Verfiigungsgewalt iiber die Privateigentumsordnung ab. Die Weimarer
Krisenjahre werden als eine Art ,,Laboratorium® befragt, um vom auflergewohnli-
chen Mal kriseninduzierter Suchbewegungen zu profitieren und eine politikwissen-
schaftliche Theoriesprache fiir gegenwértige Enteignungsdiskussionen in Ansétzen
herauszuarbeiten.
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The Indeterminate Place of Property
A Theoretical Approach to the Ambivalent Relationship Between Expropriation and
the Democratic Rule of Law

Abstract An increasing political contestation of the existing private-property order
can currently be observed. With serious demands for expropriation, even outside
marginalized splinter groups, a concept is returning that has largely disappeared
from the focus of political theory. In this context, the article aims at a decidedly
political-scientific examination of the legal institution of expropriation by locating
the concept in the architecture of the democratic rule of law. Shifting between
the poles of the constitutional guarantee of private property on the one hand and
a potentiality of democratic contestation of the property order on the other, it is made
clear that the concept of expropriation highlights the aporias of the democratic rule of
law. The thesis is presented by means of a theoretical-historical contouring using the
example of the intensive discussions on expropriation in the Weimar Republic and,
in particular, with a more in-depth examination of the positions of Carl Schmitt and
Otto Kirchheimer, which are subsequently figured as antipodes. While Schmitt seeks
to make plausible a far-reaching rejection of expropriation potentials with a narrow
concept of the rule of law, Kirchheimer focuses on an extensive interpretation of
democratic power of disposition over the private-property order. The Weimar crisis
years are examined as a kind of “laboratory” in order to profit from the extraordinary
degree of crisis-induced searching and to work out a political science theoretical
language for contemporary discussions of expropriation.

Keywords State Theory - Democracy Theory - Weimar Republic - Carl Schmitt -
Otto Kirchheimer

1 Einleitung

Die Enteignung ist als politischer Begriff zuriick. Unterlief sie bislang entweder
aufgrund verwaltungsrechtlicher Unscheinbarkeit oder ideologischer Uberschattung
weitestgehend die Aufmerksamkeitsschwelle der meisten politischen Akteurinnen!
und der Politischen Theorie, wird gegenwirtig durch eine zunehmende politische
Infragestellung der Privateigentumsordnung die Vermessung der Moglichkeiten,
Reichweiten und Grenzen des Begriffs virulent: So irritieren Biirgerinnenbewegun-
gen wie Deutsche Wohnen & Co enteignen die als selbstverstindlich angenommene
Eigentumsordnung durch Forderungen nach bezahlbarem Wohnraum, wéhrend das
Bundesverfassungsgericht den Berliner Mietendeckel kassierte und dadurch den zu-
grundeliegenden politischen Konflikt gerade auch im nationalen Kontext noch ein-
mal antrieb. Vor einen erweiterten Problemhorizont gestellt, offenbaren die hinter
den Enteignungsforderungen stehenden Anspriiche insbesondere dann eine beden-
kenswerte Pointe, wenn die sich sukzessive verschirfende ordnungspolitische Kon-
testation durch autoritire Ordnungen mitberiicksichtigt wird, die anders als kon-

! Der Beitrag verwendet das generische Femininum, um auf alle Geschlechter zu verweisen.
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Der unbestimmte Ort des Eigentums 27

solidierte liberale Demokratien westlicher Provenienz auch gesamtgesellschaftlich
signifikante Wohlstandszuwéchse vorweisen konnen (vgl. Schifer und Ziirn 2021,
S. 9). Die Covid-19-Pandemie beschleunigt noch die sich bereits abzeichnenden
Dynamiken. Kehrt der Enteignungsbegriff insofern als politische Kategorie zuriick,
wird eine politiktheoretische Untersuchung unumgénglich, die in der gegenwirtigen
Politischen Theorie bisher auf eigentiimliche Weise ausblieb? und von der vorlie-
genden Studie geleistet werden soll.

Aus politischer Perspektive ist der Enteignungsbegriff vor allem deshalb inter-
essant, da er auf eindrucksvolle Weise die Aporien des demokratischen Rechtsstaates
sichtbar macht. Zum einen ist der demokratische Rechtsstaat als liberaler Rechts-
staat ein auf einem normativen Individualismus gegriindeter und das individuel-
le Eigentum garantierender Staat und hat somit soziookonomische Ungleichheiten
begrifflich angelegt (vgl. beispielsweise Honneth 2017, S. 129-146, insbesondere
S. 133-134). Zum anderen adressiert der Begriff des Demokratischen die Forderun-
gen nach Formen von Egalitit: Ein demokratischer Begriff der Biirgerin verweist
auf eine Form anerkennender Gleichheit als Ermoglichung von Partizipationsfahig-
keit (vgl. Seubert 2013, S. 25-26). Der demokratische Rechtsstaat beschwort damit
theoretische Spannungen herauf, die zwischen theorieimmanenter materieller Un-
gleichheit — im Begriff des Rechtsstaates — und Forderungen nach Egalitit — im
Begriff des Demokratischen — changieren und in den gegenwirtigen Krisen deut-
lich intensiviert werden. Eine begriffliche Dominanz des Rechtsstaatlichen fordert
insofern eine andere Reichweite der Enteignung als eine Vorrangigkeit des Demo-
kratischen, da sie jeweils unterschiedlich — vollumfassend schiitzend oder sozial
kontextualisierend — das Privateigentum politisch perspektivieren. Mit anderen Wor-
ten: Der Enteignungsbegriff wird zum Korrelat des Eigentumsbegriffs und verdndert
seine Konturen durch einen Wandel des Eigentumsverstindnisses, das maB3geblich
von der jeweiligen Ausdifferenzierung der politischen Ordnung bestimmt wird.

Die dargestellte Aporie des demokratischen Rechtsstaates soll im Folgenden an
den Enteignungsdiskussionen in der Weimarer Republik theoriegeschichtlich kontu-

2 Die fehlende Aufmerksamkeit der Politischen Theorie fiir Enteignungsfragen hingt mit einem allgemei-
nen Defizit an eigentumstheoretischen Uberlegungen zusammen (vgl. Hacke 2018, S. 294), sodass Tilo
Wesche (2014, S. 444) der Demokratietheorie gar eine , Eigentumsvergessenheit™ attestiert. Zwar kann
eine allméhliche Verdnderung dieses Umstandes nicht zuletzt aufgrund des Welterfolges von Thomas Pi-
ketty (2014) und John Rawls’ Konzept der Property Owning Democracy (vgl. Cheneval und Lazlo 2013)
vor allem in der Soziologie und Sozialphilosophie (vgl. Wesche 2014; Rosa und Wesche 2018) und (von
Piketty und Rawls unabhingig) im Feld der kritischen Rechtsphilosophie (vgl. Menke 2018, S. 207-225;
Loick 2018) konstatiert werden, doch bleibt der auftéllige Mangel insgesamt bemerkenswert, wenn beriick-
sichtigt wird, welchen Stellenwert das Privateigentum in der Ideengeschichte einnimmt (vgl. Macpherson
2016). Fiir den englischsprachigen Raum sind die in einer rechtsphilosophischen Tradition stehenden an-
haltenden Bemiihungen von James Penner (1997, 2013, 2020; Penner und Otsuka 2018) hervorzuheben.
Eine Analyse der Literatur zum Enteignungsbegriff zeigt deutlich, dass das Institut nach wie vor iiber-
wiegend im Zusammenhang der Verwaltungsrechtswissenschaft als ,.klassische Enteignung* thematisiert
wird. Als ideenpolitisches Projekt ist die Reihe Bibliothek des Eigentums der Deutschen Stiftung Eigentum
ferner zu thematisieren, die vor allem programmatisch einen interventionistischen Ansatz zugunsten des
Privateigentums verfolgt (vgl. Deutsche Stiftung Eigentum 2021). In diesem Zusammenhang stehend sind
insbesondere der historisch-vergleichende Sammelband von Otto Depenheuer und Foroud Shirvani (2018)
Die Enteignung sowie der Sammelband von Depenheuer (2014): Staatssanierung durch Enteignung? her-
auszustellen.

@ Springer



28 M. Klein

riert werden. Die ,,Republik ohne Gebrauchsanweisung®, wie Alfred Doblin (1972,
S. 100) die erste deutsche Demokratie nannte, bietet sich vor allem deshalb als
Untersuchungsgegenstand an, da die Weimarer Revolution unmittelbar die Frage
nach dem Neuen der aus der Revolution hervorgegangen Ordnung, dem Demokra-
tischen, aufwarf und so ein beachtliches Maf3 theoretischer Innovationen generierte
(vgl. Llanque 2008, S. 415). Aufgrund strukturell dhnlicher theoretischer Proble-
me konnten die Debatten Weimars fiir die Gegenwart fruchtbar gemacht werden.
Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die Erschiitterung der tradierten Begriffskultu-
ren des Kaiserreichs im Zuge der revolutionidren Transformation zum demokratisch-
biirgerlichen Rechtsstaat der Weimarer Republik. Zum einen folgte die Weimarer
Reichsverfassung weiterhin in vielen Teilen einem normativen Individualismus aus
der Rationalitét des liberalen 19. Jahrhunderts. Zum anderen kontestierte das Neue
im Begriff des Demokratischen die konstitutionellen Deutungsmuster, sodass eine
grundsitzliche Vermessung der Ordnung primére Aufgabe der politischen Theorie-
bildung wurde. Die permanente Krisenhaftigkeit der Republik verschirfte zudem
die ordnungstheoretischen Aporien und erzwang ein grundsitzliches Denken, das
aufgrund seiner geradezu idealtypischen Uberspitzung fiir eine Konturierung ge-
genwirtiger Probleme als eine Art ,Laboratorium® (vgl. Miinkler 2006) firmieren
kann.

In einem besonderen Maf geriet das Privateigentum in den Krisenjahren der Klas-
sischen Moderne (Peukert 2018) unter einen einzigartigen Rechtfertigungsdruck, da
im Zuge von Verelendung und gesellschaftlicher Desintegration die Frage nach den
Reichweiten einer (grundlegenden) Umstrukturierung der Privateigentumsordnung
nicht blof in der Sphire theoretischer Reflexion zirkulierte. Die aporetische Span-
nung des demokratischen Rechtsstaates fand in den Weimarer Debatten um das
Privateigentum ihren anschaulichen Hohepunkt: Mit der Frage nach den materiellen
Voraussetzungen der Demokratie war eine der wesentlichen Topoi des sozialisti-
schen Denkens Weimars adressiert, das vor dem Hintergrund demokratietheoreti-
scher Uberlegungen auf eine materielle Integration der Arbeiterinnen driingte. Dass
gerade biirgerliche Autorinnen zur Gegenseite tendierten und in der Kontinuitét
des liberalen normativen Individualismus stehend fiir einen umfassenden Privatei-
gentumsschutz eintraten, kann als komplementire Kompensation gedeutet werden.
Insbesondere in theoretischen Suchbewegungen nach einer geeigneten Lesart der
Enteignungsbestimmungen, an denen sich weitestgehend alle heute kanonisierten
Figuren® der Weimarer Staatswissenschaften* beteiligten, wurden die eigentumstheo-
retischen Fragen der neuen Ordnung intensiv verhandelt. Skizzenhaft wird daher

3 Exemplarisch seien hier bloB die wichtigsten Texte der Debatte genannt. Verfassungskommentare und
Lehrbiicher werden, um die Ubersichtlichkeit zu wahren, ausgespart. Den Auftakt machte der den dkono-
mischen Status quo grundlegend verteidigende, dabei viel beachtete sowie prigende Text des Zivilrechtlers
Martin Wolft (1923) Reichsverfassung und Eigentum von 1923. Es folgte das politisch dhnlich ausge-
richtete, sowohl fiir die Enteignungsdiskussion als auch fiir den ,,Methoden- und Richtungsstreit” emi-
nente Rechtsgutachten von Heinrich Triepel (1924) Goldbilanzverordnung und Vorzugsaktien von 1924.
Einen historischen Kristallisationspunkt der enteignungstheoretischen Bemiihungen bildete der Streit um
das Vermogen der depossedierten Fiirsten, der 1926 die Offentlichkeit bestimmte und als ,,Fiirstenent-
eignung® firmierte (vgl. dazu Stentzel 2000; Schiiren 1978). In diesem Zusammenhang sind der spéter
noch detailliert zu diskutierende Text Die Auflosung des Enteignungsbegriffs von 1929 (Schmitt 1973)
sowie das politisch hochst wirksame Rechtsgutachten von Carl Schmitt (1926) Unabhdngigkeit der Rich-
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Der unbestimmte Ort des Eigentums 29

die Aporie des demokratischen Rechtsstaates im Folgenden an den Enteignungs-
positionen Carl Schmitts und Otto Kirchheimers dargestellt. Sowohl Schmitt als
auch Kirchheimer leisteten paradigmatische Beitridge zur zeitgenossischen Debatte
und konnen hinsichtlich ihrer jeweiligen Positionierung zum Enteignungsbegriff in
Weimar idealtypisch als Antipoden figuriert werden. Wihrend Schmitt mit seinem
Begriff des biirgerlichen Rechtsstaates musterhaft in der Kontinuitét des rechtsstaat-
lichen Paradigmas denkt, fokussiert Kirchheimer den Bruch mit dem Hinweis auf
das Revolutionire und folglich Demokratische. Die Gegeniiberstellung dient als eine
Art Heuristik, die Konfliktkonstellationen eines politiktheoretisch perspektivierten
Enteignungsbegriffs sondiert.

Die Studie geht in drei Schritten vor. In einem ersten Teil wird die Weima-
rer Republik hinsichtlich ihrer spezifischen Sonderstellung zwischen Kontinuitét
des Rechtsstaatlichen und Neuanfang des Demokratischen ausgeleuchtet, um die
ordnungspolitischen Antinomien des Weimarer Staates begrifflich fiir die weitere
Untersuchung darstellbar zu machen. In einem zweiten Schritt wird vor diesem
Hintergrund das Privateigentum genealogisch in seiner Verdnderung vom 19. zum
20. Jahrhundert ausgeleuchtet, um einen Zugang zu den relevanten Fragen der Ent-
eignungsdebatte zwischen Kirchheimer und Schmitt zu er6ffnen. Abschlieend wer-
den erst Schmitt und dann Kirchheimer als Antipoden innerhalb des heuristischen
Musters Rechtstaat — Demokratie ausdifferenziert und aufeinander bezogen reflek-
tiert.

2 Die Weimarer Revolution zwischen Neuanfang und Kontinuitiit

Die zeitgendssische Bewertung der Weimarer Revolution oszilliert zwischen Neu-
anfang und Kontinuitit. Wurde sie zum einen als Aufbruch in ein demokratisches
Zeitalter qualifiziert, musste die junge Republik doch zugleich auf das habituell eta-
tistische, mindestens demokratieskeptische Beamtentum des Kaiserreichs zuriick-
greifen, um den Herausforderungen der politischen Neuordnung, der Friedensher-

ter, Gleichheit vor dem Gesetz und Gewdhrleistung des Privateigentums nach der Weimarer Verfassung
von 1926 zu nennen, die jeweils auf die Zementierung des okonomischen Status quo abstellten. Eben-
so wie die zuvor genannten Texte von Wolff, Triepel und Schmitt versucht ferner auch Walter Schelcher
(1930) in seinem Text Gesetzliche Eigentumsbeschrinkung und Enteignung ideenpolitisch einen umfas-
senden Schutz der bestehenden Eigentumsordnung zu plausibilisieren. Eine andere politische Richtung
schlugen dagegen zum einen der weiter unten noch besprochene Text von Otto Kirchheimer (2017b) Die
Grenzen der Enteignung von 1930 sowie — ebenfalls 1930 erschienen — Reichsverfassung und Eigentum
(2017c) und Franz L. Neumanns (1978a) verfassungstheoretische Uberlegungen in Die soziale Bedeutung
der Grundrechte in der Weimarer Verfassung und in Uber die Voraussetzungen und den Rechtsbegriff einer
Wirtschaftsverfassung (1978b) ein.

4 Wenn hier von Staatswissenschaften gesprochen wird, soll auf den Umstand aufmerksam gemacht wer-
den, dass eine disziplindre Trennung zwischen Politik- und Rechtswissenschaft insbesondere des Staats-
rechts in Weimar schwer zu ziehen ist. Da die Politikwissenschaft in Deutschland noch nicht im ausreichen-
den Maf institutionalisiert war, wurden viele aus heutiger Sicht eher der Politikwissenschaft zuzuordnende
Problemstellungen von Weimarer Juristen behandelt. Insbesondere Autoren des ,geisteswissenschaftlichen
Lagers‘ beziehungsweise die ,Antipositivisten® im ,Methoden- und Richtungsstreit® wie Rudolf Smend,
Carl Schmitt, Heinrich Triepel und Hermann Heller sind hier hervorzuheben, da sie immer auch — oder
gerade — die der Rechtsordnung unterlegte politische Sphire als Geltungsgrund des Rechts thematisierten
(vgl. Heun 1989; Friedrich 1997, S. 320-330).
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30 M. Klein

stellung und gesellschaftlichen sowie wirtschaftlichen Integration im demoralisier-
ten Deutschland verantwortungsvoll zu begegnen. Hatte mit der SPD nun die im
Kaiserreich diffamierte Vertretung der Arbeiterinnenklasse die Moglichkeit, maf3-
geblich im Interesse der Arbeiterinnen auf die Gestaltung der zukiinftigen Ordnung
hinzuwirken, war es ebenso sehr aus der Perspektive einer Ordnungsrationalitit ge-
boten, die Interessen des Biirgertums und der (ehemaligen) Eliten konstitutionell zu
berticksichtigen, um zivile Konfliktkanalisierungen dauerhaft zu erméglichen (vgl.
dazu Gusy 1997, S. 21-35). Unter dem Eindruck der gewaltsamen Folgen der Ok-
toberrevolution stehend galt es von einer Réteverfassung abzusehen und das Biir-
gertum konstruktiv zu integrieren, um die Gefahr eines schwelenden Biirgerkrieges
abzuwenden (vgl. Bockenforde 2019b, S. 322; Winkler 2019, S. 68). In seinem
zeitgenossischen Standardkommentar der Weimarer Reichverfassung schreibt daher
Gerhard Anschiitz (1926, S. 13):

Sie [die Mehrheitssozialdemokratische Partei Deutschlands; M. K.] trat vor al-
lem — hierin mit den biirgerlichen Parteien einig — fiir die spezifisch demo-
kratische Forderung ein, dal die Entscheidung iiber die kiinftige Staatsform
und Verfassung Deutschlands nur von einer auf breiter Grundlage und unter
Gleichberechtigung aller Gesellschaftsklassen gewdhlten, souverin beschlie-
Benden Nationalversammlung ausgehen konne.

Das mit der Verfassung ins Werk gesetzte Staatsgebilde des demokratisch-par-
lamentarischen Rechtsstaates war das Produkt der zwischen Vergangenem und Zu-
kiinftigem changierenden Revolution und avancierte zur Verdichtung des Klassen-
kompromisses. Zum einen schloss die neue Ordnung mit ihrer rechtsstaatlichen Ver-
fasstheit an die Tradition des Konstitutionalismus an: Weiterhin war der Weimarer
Staat von einem normativen Individualismus geleitet, der die rechtlich geschiitzte ne-
gative Freiheit der Einzelnen und ihr Privateigentum in das Zentrum seiner Rationa-
litét riickte und damit dem Interesse des sich iiber Besitz und Bildung definierenden
Biirgertums Rechnung trug. Ausdruck dieser Dichotomie von Staat und Individuum
zur Realisierung des normativen Individualismus sind in der gewaltenunterschei-
denden Konstitution, die durch ein balancierendes Misstrauenssystem willkiirliche
Staatseingriffe in die individuelle Freiheitssphire ausschlieBen und die Staatsgewalt
an das Prinzip der Gesetzmdfigkeit der Verwaltung binden soll, und den verfas-
sungsrechtlich kodifizierten individuellen Grundrechten zu sehen. ,,Selbsterfiillung
der individuellen Subjektivitit als Sinn staatlich-6ffentlicher Ordnung* galt weiter-
hin als staatstheoretischer Nukleus (Bockenforde 2019a, S. 157). Prégnant heif3t
es daher in Ernst Rudolf Hubers (1981, S. 33) fulminanter Verfassungsgeschichte:
,.Der zu diesem Verfassungskompromif3 bereite Teil der biirgerlichen Krifte konnte
an Vieles ankniipfen, was in der vorausgegangenen Epoche des Verfassungsstaates
verwirklicht oder vorbereitet war.*

Zum anderen provozierte die Attribuierung des Demokratischen ein Verfassungs-
denken, das iiber die bloBe Individualitit der biirgerlichen Freiheit hinausging und
mit der Frage nach dem mafigeblichen Subjekt des Volkes zugleich die Frage nach
den gesellschaftlichen Voraussetzungen demokratischer Herrschaftsordnung adres-
sierte. Wihrend der normative Individualismus der biirgerlichen Rechtsstaatsratio-
nalitit die Ungleichheit durch die Ermdglichung von Individualitédt als Unterschie-

@ Springer



Der unbestimmte Ort des Eigentums 31

denheit zum Programm erhebt, fordert eine demokratische Praxis die Egalitit der
am politischen Prozess Partizipierenden. Anders als biirgerliche Abwehrrechte, die
die abstrakte Rechtsgleichheit als Bedingung der Moglichkeit von individueller Dif-
ferenz institutionalisieren, bedarf die Demokratie immer einer Art aktiver, das heif3t
sich politisch materialisierender Gleichheit, um gesellschaftliche Konflikte nicht
im Medium staatlich angeleiteter paternalistischer Distributionsverfahren zu 16sen,
sondern in Form politischer Artikulation von differierenden gesellschaftlichen In-
teressen auf zivilem Weg zu kanalisieren. In Weimar wurde daher nicht allein die
erstmals eingefiihrte formal-individualistische Kategorie des gleichen Wahlrechts
ventiliert, sondern dariiber hinausgehend ebenso sehr die politische Integration der
Arbeiterinnenklasse durch die Befragung materieller und/oder ideeller Grundvor-
aussetzungen eines fiir das Gelingen demokratischer Ordnungen wesentlichen Kol-
lektivbewusstseins verhandelt (vgl. Llanque 2015). Der Begriff der Demokratie war
malBgeblich eine Integrationschiffre, wie Hermann Heller (1992b, S. 289; vgl. auch
1992a, S. 423) hervorhebt: ,,Nachdem das Biirgertum die Mitherrschaft wenigstens
dem Grundsatz nach erlangt, geht die demokratische Forderung an den vierten Stand,
an das Proletariat iiber.*

Wird daran anschlieBend eine Verfassung als geronnene Politik perspektiviert
(vgl. dazu Groh 2010, S. 79), mag es kaum verwundern, dass gerade der bereits von
Zeitgenossinnen hédufig geschmihte Zweite Hauptteil der Weimarer Reichsverfas-
sung, Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen, als unzureichendes Kompo-
situm unterschiedlichster Programmsitze gedeutet wurde (vgl. dazu Stolleis 1999,
S. 90, 109-114). Der als ,,interfraktionelles Parteiprogramm* (Pauly 2004, S. 1)
diffamierte Grundrechtskatalog tibersetzte vor allem in Wirtschaftsfragen die Dicho-
tomie von Biirgertum und Arbeiterinnenklasse in eine duale Struktur, die in einem
Mit- und Nebeneinander von liberalen Abwehrrechten und sozialen Programmsét-
zen zum Ausdruck kam.’ Im Grundrechtslaboratorium Weimar (Pauly 2004) trafen
klassisch liberale Grundrechte wie ,,Unverletzlichkeit der Wohnung® (Artikel 115
WRYV), ,.Gleichheit vor dem Gesetz“ (Artikel 109 WRV) und ,,Recht der freien
MeinungsiuBerung (Artikel 124 WRV) auf anspruchsvolle Zukunftsprojekte wie
den ,,Sozialisierungsgesetzen* (insbesondere Artikel 155 und 156 WRV). Vor al-
lem das Grundrecht auf Privateigentum nimmt in dieser bipolaren Heuristik einen
neuen Charakter an: Es ist weder allein Abwehrrecht noch ginzlich der demokrati-
schen Verfiigungsgewalt unterworfen. Dies macht eine genealogische Perspektivie-
rung deutlich.

5 Eine duale Struktur des Grundrechtsteils zeigt sich vor allem in Wirtschaftsfragen und dient eher als Heu-
ristik fiir die weitere Untersuchung. Sie ist damit nicht fiir den gesamten Grundrechtsteil plausibilisierbar.
Beispielsweise stehen die religionspolitischen Forderungen, die das Zentrum in den Grundrechtskatelog
einbrachte, quer zu der Klassenkampffolie. Insbesondere die intensive Diskussion iiber die verfassungs-
rechtlich sanktionierte Zulassung konfessionell gebundener Schulen fiigt sich nicht dem Klassenkampf-
muster (vgl. Winkler 2019, S. 104). Die Folie des Klassenkampfes dient an dieser Stelle zur Konturierung
der weiter unten thematisierten Eigentumsproblematik.
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3 Der unbestimmte Ort des Eigentums im demokratischen Rechtsstaat
der Weimarer Republik

Fiir den im 19. Jahrhundert virulent werdenden Begriff des biirgerlichen Rechts-
staates gilt das Privateigentum als wesentliche legitimatorische Sdule. Die Staats-
und Rechtsphilosophie Immanuel Kants ist hinsichtlich der spezifischen Legitimati-
onsstruktur eines Staatsbegriffs dieser Art paradigmatisch. Kants in diesem Zusam-
menhang entscheidende Schrift Die Metaphysik der Sitten greift in ihrer Grobstruktur
bereits die argumentative Stofrichtung moderner Rechtskonzeptionen auf: Erst fiihrt
er das Privatrecht ein und lisst dann das Offentliche Recht resultieren. Entscheidend
ist, dass Kant seine Rechtslehre damit nicht auf der Grundlage einer objektiven Ge-
rechtigkeitskonzeption plausibilisiert, sondern vielmehr das Offentliche Recht iiber
das Privatrecht herleitet und so die fiir modernes Recht typische Normstruktur re-
produziert. Anstatt die Legitimation des Rechts iiber Verweise an metaphysisch-
theologische Semantiken darzulegen, griindet das Rechtssystem auf der individu-
ellen Willkiir der Einzelnen — auf der biirgerlichen Freiheit. Mit Christoph Menke
(2018, S. 31; Hervorhebungen im Original) gesprochen, ist hier die Revolution des
modernen Rechts sichtbar, indem sich die ,,Funktionsbestimmung des Rechts iiber-
haupt* wandelt: ,,Das Recht ist jetzt dazu da, Rechte zu sichern.” Der Primat des
Anspruchs strukturiert die Logik des Rechts.

Das Privatrecht seinerseits beginnt bei Kant mit dem ,,dueren Mein und Dein
tiberhaupt* (Kant 1969, S. 245; Hervorhebungen im Original). So heifit es im Pri-
vatrechtskapitel: ,,Das rechtliche Meine (meum iuris) ist dasjenige, womit ich so
verbunden bin, da} der Gebrauch, den ein anderer ohne meine Einwilligung von
ihm machen mochte, mich ladieren wiirde* (Kant 1969, S. 245; Hervorhebungen
im Original). Das hier beschriebene und fiir das Privateigentum konstitutive, ja
den Begriff selbst bestimmende Exklusionsrecht ist der Ausdruck einer von Kant
vorgenommenen moralischen Qualifizierung des individuellen Eigentums, indem er
die Aneignung von ,dufleren Gegenstinden mit einem Begriff der individuellen
Freiheit verbindet, die individuelle Freiheit damit zur inneren Norm des Eigentums
erhebt (vgl. auch Wesche 2014, S. 451), und ferner mit der praktischen Vernunft
vereinbar sieht: ,,Es ist moglich, einen jeden dufleren Gegenstand meiner Willkiir
als das Meine zu haben; d.i.: eine Maxime, nach welcher, wenn sie Gesetz wiirde,
ein Gegenstand der Willkiir an sich (objektiv) herrenlos (res nullius) werden miifite,
ist rechtswidrig* (Kant 1969, S. 246; Hervorhebungen im Original). Kants Exklusi-
onsrechtfertigung reproduziert auf diese Weise das bereits bei Locke aufgegriffene
und bei Hegel moralisch erweiterte Legitimationsschema des Staates: Wenn der biir-
gerliche Rechtsstaat Garant individuell-negativer Freiheit ist und das Privateigentum
als materielle Bedingung der Moglichkeit einer Verobjektivierung ebendieser Frei-
heit verstanden wird, ist eine der wesentlichen Legitimationsgriinde in dem Schutz
individuellen Eigentums zu sehen.b

6 Innerhalb der Kant-Deutung ist umstritten, wie weit Kants eigentumstheoretische Exklusionsdimension
reicht. Richard Saage (1998) unterscheidet primédr zwischen zwei Lesarten: einer besitzindividualistischen,
die den Schutz des Eigentums zur zentralen Aufgabe des Staats erhebt und allein Formen der Armenfiir-
sorge als minimale Praxis staatlicher Intervention zulédsst (vgl. Saage 1973; Dreier 1991; Zotta 2000),
und einer wohlfahrtsstaatlich-konsensualen, die vor allem die soziale Verfasstheit des Eigentums als Ei-
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Historisch materialisierte sich diese Form privatrechtlicher Rechtsbegriindung
in Deutschland mustergiiltig im Eigentumsartikel der Preulischen Verfassung von
1850. Im Artikel 9 wird der Kern rechtsstaatlichen Verfassungsdenkens konzentriert
zum Ausdruck gebracht: ,Das Eigenthum ist unverletzlich. Es kann nur aus Griin-
den offentlichen Wohls gegen vorgéngige, in dringenden Fillen wenigstens vor-
laufig festzustellende Entschiddigung nach Maallgabe des Gesetzes entzogen oder
beschrinkt werden.” Strukturhomolog zur kantischen Argumentation wird das Ei-
gentum als negative Rechtssphire dem Zugriff des Staates prinzipiell entzogen und
in die private Willkiirsphédre der Einzelnen verlagert; das Eigentum wird als Ab-
wehrrecht des Individuums gegeniiber der Willkiir des Staates plausibilisiert, das
heifit, der Staat findet am Privateigentum und somit an der rechtlich sanktionier-
ten Verfiigungsgewalt der Einzelnen an Gegenstinden seine Grenze. Carl Schmitt
(2017, S. 158; Hervorhebungen im Original) hat in seiner Theorie der Grundrechte
in der Verfassungslehre fiir das beschriebene Verhiltnis von Individuum und Staat
im biirgerlichen Rechtsstaat wirkmichtig den Begriff des Verteilungsprinzips vorge-
schlagen:

Fiir die systematische Betrachtung des modernen Rechtsstaates handelt es sich
darum, daf3 der Gedanke der Grundrechte das fundamentale Verteilungsprin-
zip enthilt, auf welchem der konsequent durchgefiihrte biirgerlich-freiheitliche
Rechtsstaat beruht. Das bedeutet, daf§ die Freiheitssphére des einzelnen prinzi-
piell unbegrenzt, die Befugnisse des Staates prinzipiell begrenzt sind.

So wie exemplarisch an Kants Staatsphilosophie beschrieben, ist die Struktur
des Rechts durch ein Theorem individueller Anspriiche begriindet. Die Chiffre der
Unverletzlichkeit des Eigentums ist die verfassungsrechtliche Kodifikation eines Ap-
pells an die Staatsgewalt, die normative Vorrangigkeit des individuellen Anspruchs
in Gestalt subjektiver Rechte anzuerkennen.

Dass Artikel 9 Satz 2 trotz des emphatischen Unverletzlichkeitsindikativs dennoch
Entziehung oder Beschridnkung ,,aus Griinden offentlichen Wohls [...] nach Maal3-
gabe des Gesetzes* zuldsst, mag paradox wirken, wird allerdings durch den Verweis
auf eine Entschiddigungspflicht relativiert. Der Enteignungsvorbehalt, der in dem Ar-
tikel zum Ausdruck kommt, scheint vordergriindig dem Unverletzlichkeitspostulat
zu widersprechen, offenbart sich allerdings durch die Entschiddigungsnotwendigkeit
nicht als Eigentumsnegation, sondern im Gegenteil als Eigentumsaffirmation: Der

gentumsrecht betont (vgl. Luf 1978; Kiihl 1984). Ausgangspunkt der Kontroverse ist die Bedeutung des
jeweiligen sozialen Aggregationszustands der von Kant bemiihten kontraktualistischen Dichotomie von
Natur- und Gesellschaftszustand fiir die Form des Eigentumsrechts. Wird der Naturzustand stirker hervor-
gehoben, so ist das staatlich organisierte Eigentumsrecht eine reaktive rechtliche Kodifikation einer durch
Okkupation zustande gekommenen Inbesitznahme; wird dagegen der Kontrakt als Modus des allgemeinen
Willens fokussiert, konnen sozialstaatliche Interventionen in bestehende Eigentumsordnungen durch den
Hinweis auf die konsensuale Bedingung plausibel gemacht werden. Unabhingig davon, inwiefern Kant
Formen staatlich angeleiteter proprietirer Distribution zulédsst, wird Saage (1998, S. 246) zugestimmt,
wenn dieser schreibt: ,Niemand kann bestreiten, dafl die Funktion der Eigentumssicherung nicht nur bei
Locke, sondern auch bei Kant im Zentrum der Staatsaufgabenlehre der ,Metaphysik der Sitten® steht.*
Die kantische Idee der Gleichheit ist primir eine formal-rechtliche und keine substanzielle. Da es sich
im Folgenden um eine schematisch verfahrende Konturierung eines spezifischen Arguments und Darstel-
lung einer diskursiven Ausgangssituation handeln soll, werden philologische Diskussionen nur vereinzelt
aufgegriffen.
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Eingriff in das Privateigentum verpflichtet zur Entschadigung, die Ausdruck einer
Anerkennung der RechtmiBigkeit der Eigentiimerin an ihrem enteigneten Eigentum
ist, und affirmiert damit die bestehende Privateigentumsordnung. Dieses — in der
Sprache des Verwaltungsrechts auch als klassischer Enteignungsbegriff bezeichne-
tes — Verhiltnis von ,,Anerkennung und Entziehung® (Schmitt 1973, S. 120) wurde
bereits bei Otto Mayer (1969, S. 30), der Griindungsfigur des deutschen Verwal-
tungsrechts, in seinem Deutschen Verwaltungsrecht von 1895 klar beschrieben:

Die Enteignungsentschidigung ist nichts anderes als die besondere Anwen-
dung, allerdings zugleich auch die hervorragendste, eines allgemeineren Bil-
ligkeitsgrundsatzes, wonach der einzelne, dem zugunsten der 6ffentlichen Ver-
waltung ein besonderes Opfer zugemutet werden mufite, von dieser Verwaltung
einen Ausgleich in Geld erhalten soll.

Der Artikel 9 der Preuflischen Verfassung veranschaulicht dadurch in seiner spe-
zifischen Eigentumsgarantie den zuvor beschriebenen normativen Individualismus
in einer besonderen Klarheit, da er die negative Freiheitssphére durch die Institutio-
nalisierung eines privaten Verfiigungsraums iiber die materielle Selbstorganisation
prinzipiell sicherstellt beziehungsweise den Eingriff in diese als rechtfertigungsbe-
diirftiges und entschidigungsnotwendiges Verfahren qualifiziert.

Die bereits beschriebenen Irritationen der tradierten Begriffskulturen durch die
Weimarer Revolution zeitigen gerade mit Blick auf das Grundrecht des Privateigen-
tums eine wesentliche Verschiebung hinsichtlich der rechtsstaatlichen Eigentumsga-
rantie. Offensichtlich ist, dass der Unverletzlichkeitsindikativ des Privateigentums
und eine unumgéngliche Entschiidigungsnotwendigkeit eine Garantie des proprieti-
ren Status quo verfassungsrechtlich iiberfiihrt. Dass die Weimarer Reichsverfassung
als Ausdruck des Klassenkompromisses einen anderen Weg gehen musste, scheint
wenig erkldarungsbediirftig: Aus der Sicht der Arbeiterinnenklasse und ihrer politi-
schen Vertretung wire die verfassungsrechtliche Zementierung der Eigentumsord-
nung eine einseitige Entscheidung fiir die Interessen des Biirgertums. Die Irritation
des biirgerlichen Rechtsstaates durch das Demokratische rief vielmehr eine Infrage-
stellung der bestehenden Eigentumsordnung auf den Plan, da demokratietheoretisch
mit der Forderung nach Egalitit — wie oben bereits angesprochen — mehr als blof3
eine Hoffnung auf formale Gleichheit mitschwang (vgl. Heller 1992a, S. 427).7 Mit
dem Begriff des Demokratischen nimmt das Privateigentum nun zumindest einen
unbestimmten Ort in der Architektur des demokratischen Rechtsstaates ein: Der
biirgerliche Rechtsstaat fordert die Eigentumsgarantie im Medium des biirgerlichen
Rechts, wihrend die Demokratie eine Infragestellung des Eigentums zur Herstellung
eines einheitlichen Willens zumindest als Moglichkeit aufwirft (vgl. dhnlich Colliot-
Thélene 2016).

7 Die Konfliktlinie kann freilich nicht nur in der Sprache des Klassenkampfes formuliert werden, sondern
findet sich gegenwirtig beispielsweise in Diskussionen um die demokratische Integration von Frauen wie-
der. Fiona Mackay (2008) sieht in der Umverteilung (,,redistribution*) einen entscheidenden Hebel zur
addquaten Beriicksichtigung von femininen Positionen im demokratischen Prozess. Zum Verhéltnis von
~Umverteilung* und ,,Anerkennung* ist freilich noch Nancy Fraser (2021) hervorzuheben.
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Im Artikel 153 WRYV, dem ,,Kernstiick des Weimarer Wirtschaftsverfassungs-
rechts® (Huber 1981, S. 113), nimmt die Unbestimmtheit des Eigentums im demo-
kratischen Rechtsstaat Verfassungsrang an:

Das Eigentum wird von der Verfassung gewihrleistet. Sein Inhalt und seine
Schranken ergeben sich aus den Gesetzen.

Eine Enteignung kann nur zum Wohle der Allgemeinheit und auf gesetzlicher
Grundlage vorgenommen werden. Sie erfolgt gegen angemessene Entschadi-
gung, soweit nicht ein Reichsgesetz etwas anderes bestimmt. Wegen der Hohe
der Entschéadigung ist im Streitfalle der Rechtsweg bei den ordentlichen Ge-
richten offen zu halten, soweit Reichsgesetze nichts anderes bestimmen. Ent-
eignung durch das Reich gegeniiber Lindern, Gemeinden und gemeinniitzigen
Verbinden kann nur gegen Entschidigung erfolgen.

Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fiir das Gemeine
Beste.

Anders als die PreuBische Verfassung von 1850 ist das Eigentum in der Weimarer
Reichsverfassung nicht mehr unverletzlich, sondern wird erst von der ,,Verfassung
gewihrleistet*; Schranken und Inhalt ergeben sich aus den Gesetzen. Wihrend die
Eigentumsgarantie im biirgerlichen Rechtsstaat als Imperativ gegen den Staat eher
ein Kontrakt zwischen Biirgertum und Staatsgewalt war, avanciert der Staat in Wei-
mar vielmehr zur notwendigen Bedingung des Eigentums. Das Verhiltnis verkehrt
sich: Das Privateigentum ist kein Abwehrrecht gegeniiber dem Staat, sondern wird
von diesem gewdhrt; es entsteht keine biirgerliche Hermetik gegeniiber der Staats-
sphire, sondern die Sphire des Staates wird der Ursprung des Eigentums, sodass
dieser dauerhaft und vor allem nicht allein negativ auf das Privateigentum riick-
bezogen bleibt. Gerade deshalb bindet die Weimarer Reichsverfassung durch den
Absatz 3 das Privateigentum auch an soziale Kompatibilitit — ,,Eigentum verpflich-
tet“ — und verlagert die Verfiigungsgewalt nicht mehr allein in die Willkiirsphire
der Einzelnen, sondern politisiert die Privatheit des Eigentums hinsichtlich seiner
sozialen Ausrichtung.

Die entscheidende Neuerung besteht vor allem in der Verdnderung der verfas-
sungsrechtlichen Enteignungsmoglichkeiten, die im Zusammenhang mit der Poli-
tisierung des Eigentums ebenso eine soziale Wendung implizieren. Im Modus des
klassischen Enteignungsrechts bindet zwar auch die Weimarer Reichsverfassung
die Entziehung des Privateigentums an dessen Anerkennung qua Entschidigung.
Andererseits spielt sie den Verdacht eines weiteren Enteignungsbegriffs ein, wenn
sie hinzufiigt, dass eine Entschddigung ausbleiben konne, soweit ,.ein Reichsgesetz
etwas anderes bestimmt*. Die kategorische Abhéngigkeit von Entzug und Anerken-
nung wird damit aufgelost und die Potenzialitét eines Enteignungsbegriffs, der den
Status quo der Privateigentumsordnung infrage stellt, aufgerufen. Prizise schreibt
daher Walter Jellinek (1928, S. 395) in seinem Verwaltungsrecht von 1928 iiber die
Enteignungspotenzialititen in der Weimarer Reichsverfassung:

Die Enteignung bedarf endlich nicht immer des Zwischenglieds eines Verwal-
tungsaktes, kann vielmehr auch kraft Gesetzes eintreten. Dabei sind zwei Mog-
lichkeiten gegeben: allgemeines Gesetz und Gesetz fiir den Einzelfall. [...] Ent-
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eignungsgesetze fiir den Einzelfall sind zwar wenig rechtsstaatlich, aber durch
die Reichsverfassung, die den Montesquieuschen Gedanken keineswegs zum
Verfassungssatze erhoben hat, nicht verboten.

Jellinek beschreibt mit dem Hinweis auf die ,,zwar wenig rechtsstaatlich[e]* Pra-
xis der entschiddigungslosen Enteignung durch Einzelfallgesetze die mit dem Begriff
des Demokratischen aufgerufene Abweichung von einem Idealtyp des biirgerlichen
Rechtsstaates und dessen klassischen Enteignungsbegriffs. Die Politisierung des Pri-
vateigentums durch die Riickbindung an die Sozialkompatibilitit scheint damit das
Muster der demokratischen Irritation des biirgerlichen Rechtsstaates zu bestitigen.
Der Klassenkompromiss konzentriert im Artikel 153 deutlich die ihn bestimmen-
den politischen Spannungen, indem zwar das ,,Privateigentum unter den Schutz und
die Garantie der Verfassung® (Anschiitz 1926, S. 396) gestellt, allerdings durch die
neue Formulierung zunehmend plastisch wird. Die Ambivalenz des Artikels 153
ist der rechtliche Ausdruck des tieferliegenden politischen Konflikts, der zwischen
den Forderungen einer individualistischen negativen Freiheitskonzeption und dem
Egalititsanspruch des Demokratischen eine rechtsimmanente Losung versperrt und
im Medium der Verfassung die hinter der Dichotomie stehende Frage zuriick an das
Politische spielt.

4 Enteignung als rechtspolitischer Begriff — Carl Schmitt und Otto
Kirchheimer

Die Ambivalenz im Enteignungsrecht provozierte sowohl biirgerliche als auch sozia-
listische Akteure, die Richtung der Republik durch das Interpretieren des Artikels
153 in ihrem Sinn zu bestimmen. Auch wenn Verfassungsrecht aufgrund seiner
geringen Normdichte immer umstrittenes Recht bleibt, nahm die ordnungstheoreti-
sche Unbestimmtheit des Artikels 153 in Weimar eine politische Intensitéit an, die
iiber gewohnliche Auslegungskonflikte hinausging. Intensiviert und emotionalisiert
wurde die Debatte von einem sich ausbreitenden kriseninduzierten Evidenzverlust
des Privateigentums im Zuge von Verelendungsprozessen; die enormen wirtschaft-
lichen Krisen nétigten zu einer grundlegenden Ausmessung der Reichweiten einer
Politisierung des Privateigentums und lieBen die ordnungstheoretischen Aporien der
Ersten Republik mit Vehemenz auf den Plan treten. Es ist daher kaum verwun-
derlich, dass gerade die Diskussionen um das Enteignungsrecht mehr polemisch-
legitimatorischen als analytischen Charakter annahmen. Die in Weimar virulent ge-
wordene Aporie im Begriff des demokratischen Rechtsstaates iibersetzt sich in den
politisch motivierten differierenden Interpretationen der Verfassung, die den Kern
des bestehenden Staates selbst beriihrten.

Die Hauptfrage, ob der demokratische Rechtsstaat Weimars primér das Demo-
kratische oder das Rechtsstaatliche betont, ist dabei kein gradueller Unterschied,
sondern ein qualitativer, da mit der Bestimmung des Ortes des Privateigentums
im Wesentlichen das Verhiltnis von Staat, Individuum und Demos adressiert und
vollkommen unterschiedlich angeordnet wird. Aus einer politikwissenschaftlichen
Perspektive ist demnach an Hegemoniepolitiken dieser Art interessant, dass sie stets
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vor dem Hintergrund relativ klarer staatstheoretischer Muster getroffen werden und
diese erst die Plausibilitit ihrer Deutungen konstituieren. Die Rechtsdeutung wird
insofern nicht allein, ja nicht einmal primér juristisch hergeleitet, sondern am eva-
luativen MaBstab eines der Rechtsdeutung vorausgehenden Staatsbegriffs bemessen.
Dies wird im Folgenden detailliert an Carl Schmitt und Otto Kirchheimer dargelegt,
indem der spezifische Staatsbegriff, der den jeweiligen Argumentationen iiber die
Zuldssig- beziehungsweise Unzulédssigkeit von entschddigungslosen Enteignungen
zugrunde liegt, befragt wird.

4.1 Carl Schmitt: Biirgerlicher Rechtsstaat, generelles Gesetz und
Eigentumsgarantie

In seinem Hauptwerk Verfassungslehre von 1928 unternimmt Carl Schmitt (2017,
S. XI) den ,,Versuch eines Systems*: ,In der Hauptsache ist*, so Schmitt (2017,
S. XIII) im Vorwort, ,,die Verfassungslehre des biirgerlichen Rechtsstaates darge-
stellt. Der biirgerliche Rechtsstaat seinerseits sei ,,diese Art Staat”, die ,,heute im
allgemeinen noch vorherrschend* ist und die der ,,Weimarer Verfassung entspricht
(Schmitt 2017, S. XIII). Vor dem Hintergrund des bisher Gesagten ist die Termino-
logie Schmitts vielsagend, da sie durch die Betonung des Biirgerlichen eine Kon-
tinuitdtsbeziehung zum Kaiserreich herstellt und so das Revolutionire der ersten
deutschen Demokratie bereits semantisch unterlduft. Anders als Autoren wie Kirch-
heimer, Anschiitz und Franz Neumann spricht Schmitt nicht vom demokratischen
Rechtsstaat, sondern greift mit der Dominanz des Biirgerlichen auf das Begriffsre-
pertoire der ,,Hochphase des Liberalismus im 19. Jahrhundert” (Miiller 2018, S. 21)
zuriick. Innerhalb der heuristischen Dichotomie von Demokratie und Rechtsstaat
ordnet Schmitt (2017, S. 31; Hervorhebungen im Original) die Weimarer Reichs-
verfassung der Kontinuitét des Rechtsstaatlichen zu: ,,Die Entscheidung [der WRV;
M. K.] muBte fiir den bisherigen sozialen status quo, d.h. fiir die Beibehaltung der
biirgerlichen Gesellschaftsordnung fallen [...].*®

Der biirgerliche Rechtsstaat, so betont auch Schmitt, macht den Schutz und die
Garantie der biirgerlichen Freiheit im Medium des Rechts zum Nukleus seiner Be-
stimmung (vgl. Schmitt 2017, S. 129). Unter Recht ist im biirgerlichen Rechtsstaat

8 Es kann vor diesem Hintergrund bestitigend angefiihrt werden, dass Carl Schmitt zwar in der Weima-
rer Verfassung insbesondere im Grundrechtsteil ,,dilatorische Formelkompromisse* eingeschrieben sah,
also Kompromisse, die ,,nicht die sachliche Erledigung einer Frage im Wege beiderseitigen sachlichen
Nachgebens [betreffen], sondern [deren; MK] Einigung [dahingeht], sich mit einer dilatorischen Formel
zu begniigen, die allen Anspriichen Rechnung trigt” (Schmitt 2017, S. 32). Die von ihm angefiihrten Bei-
spiele fiir Formelkompromisse betreffen allerdings den dritten und vierten Abschnitt der Grundrechte und
Grundpflichten, die das Verhéltnis Staat und Schule sowie Staat und Kirche regeln. Fiir die staatliche Ord-
nung gilt Carl Schmitt zufolge klar: ,,Enthielte die Weimarer Verfassung nichts als solche dilatorischen
Kompromisse, so wire ihr Wert allerdings illusorisch, und man miilte darauf gefaft sein, daB sie die
grundlegenden Entscheidungen aufSerhalb der verfassungsgesetzlich vorgesehenen Verfahren und Metho-
den fallen. Darin aber, da6 sie die grundlegenden politischen Entscheidungen iiber die politische Form und
die Prinzipien des biirgerlichen Rechtsstaates klar und eindeutig trifft, liegt — politisch wie juristisch — die
Substanz der Weimarer Verfassung® (Schmitt 2017, S. 35; Hervorhebungen im Original). Dadurch bleibt
Schmitt in einer konstitutionalistischen Deutungstradition, mit dem Unterschied, dass nicht mehr von ei-
ner konstitutionellen Monarchie, sondern nun von einer konstitutionellen Demokratie gesprochen werden
muss.
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insofern keine beliebige rechtliche Norm ausgewiesen, sondern eine als subjektives
Recht begriffene. Damit ist die negativ verstandene Freiheitssphire des Individu-
ums in den Mittelpunkt der Rationalitit geriickt. In dem Begriff des Biirgerlichen
dominiert folglich nicht die Vorstellung des ,,citoyen* und mit ihm ein aktives Par-
tizipationsrecht, sondern vielmehr der ,,bourgeois* und somit ein von Sekuritits-
iberlegungen geleitetes passives Abwehr- und Schutzrecht vor Formen des staatli-
chen Eingriffs vor allem in die individuelle Handlungssphire und 6konomieférmige
Selbstorganisation (vgl. Schmitt 2017, S. 168). Damit ist der Rechtsbegriff im biir-
gerlichen Rechtsstaat vor allem ein liberaler Begriff im Sinne einer theoretischen
Vorrangigkeit des Individuums, wie er am Beispiel der Staats- und Rechtsphiloso-
phie Kants oben dargestellt wurde.

Die rechtliche Abstraktion zum liberalen Subjekt fiihrt zu einer allgemein-egali-
tdaren Struktur des biirgerlichen Rechts, die eine atomisierte Perspektive unabhiingig
von historischer Eingebundenheit vorgibt und somit beispielsweise Formen stindi-
scher Privilegierung prinzipiell unterlduft. Das liberale Individuum ist paradoxer-
weise frei von jeglicher Individualitit. Insofern erhélt das abstrakte Individuum eine
polemische Stofirichtung, da es sich immer gegen Formen der historisch situierten
Pragung und Setzung entgegenstellt. Der Verweis auf das allgemeine Individuum
unterminiert konsequent jede Praxis personaler Herrschaft, da quasigedankenexpe-
rimentell ein Zustand der Egalitét als normativer Ausgangspunkt evoziert wird. An
diesen Gedankenkomplex anschlieBend fiihrt Schmitt in Der Begriff des Politischen
von 1932 aus: ,,.Denn die Negation des Politischen, die in jedem konsequenten In-
dividualismus enthalten ist, fithrt wohl zu einer politischen Praxis des MiBtrauens
gegen alle denkbaren politischen Méchte und Staatsformen, niemals aber zu einer
eigenen positiven Theorie von Staat und Politik* (Schmitt 2015 [1932], S. 64). Die
Einzelne als Gleiche unter Gleichen ist ein polemischer Begriff gegen menschliche
Herrschaftsanspriiche, der sich historisch vor allem gegen den absolutistischen Staat
richtete. Der biirgerliche Rechtsstaat ,,enthilt [...] die Ablehnung der Herrschaft von
Menschen, sei es eines einzelnen Menschen, sei es einer Versammlung oder Kor-
perschaft, deren Wille an die Stelle einer fiir alle gleichen, im voraus bestimmten
generellen Norm tritt” (Schmitt 2017, S. 139; Hervorhebung im Original).

Da der Befehl und die widerspruchslose Autoritit aus der Rechtsstaatsrationalitét
verdriangt werden, firmiert der biirgerliche Rechtsstaat als Herrschaft des Geset-
zes: Alle Titigkeit des Staates muss in eine ,,allgemeine[] Mefbarkeit* ibergehen
(Schmitt 2017, S. 131; Hervorhebungen im Original). Das Gesetz wiederum wird
durch seinen Zusammenhang mit der biirgerlichen Freiheit qualifiziert und im Kon-
trast zu Maflnahme und Befehl als generelle Norm ausbuchstabiert. Dass das Gesetz
als generelle Norm ausgewiesen werden muss, ergibt sich aus dem Begriff des
biirgerlichen Rechts selbst. Wenn das biirgerliche Recht den Schutz der negativen
Freiheitssphidre der Einzelnen zur vorgelagerten Norm erhebt, fallen reale Unter-
scheidungen von Personen aus dem Blick. Ungleichheiten miissen verallgemeinert,
getragen von nachvollziehbaren Griinden, gerechtfertigt werden, wenn das abstrakt-
egalitdre Individuum als normativer Maf3stab den Ausgangspunkt bildet. Das Gesetz
des Rechtsstaates ist damit ein Schutz vor willkiirlich-unbegriindeten Formen des
Eingriffs durch personale Herrschaft in die biirgerliche Freiheit (vgl. Schmitt 2017,
S. 146).
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Bereits in der Darstellung der kantischen Rechtsphilosophie wurde die Bedeutung
des Privateigentums fiir den Begriff biirgerlicher Freiheit deutlich. Das Privateigen-
tum ist die materielle Bedingung der Moglichkeit einer Verobjektivierung ebendieser
Freiheit. Carl Schmitts Begriff des Privateigentums schlieft an diesen Diskurs an
— ohne Kant selbst als Referenz zu nennen — und bleibt weiterhin in den Bahnen einer
konstitutionellen Deutungslinie®: Insofern das biirgerliche Recht als Ubersetzung der
biirgerlichen Freiheit der Nukleus der Bestimmung des Rechtsstaates ist, erhélt das
Eigentum im klassischen liberalen Sinn eine rechtliche Sonderstellung im Gefiige
der Rechtsstaatsarchitektur. Dies wird erwartungsgemdf an Schmitts Interpretation
des Artikels 153 deutlich. Indem Carl Schmitt den Weimarer Staat einseitig rechts-
staatlich tiberformt, ist es nur konsequent, dass er den Artikel 153 ausdriicklich in
einer rechtsstaatlichen Deutungstradition perspektiviert und dezidiert eine Garantie
des Privateigentums stark macht. Schmitt (2017, S. 171-172) gesteht zwar zu, der
,»,Wortlaut* des Artikels 153 sei ,,[w]iderspruchsvoll und unklar®, deutet ihn dann
aber letztendlich vor dem Hintergrund der ordnungstheoretischen Priamissen des
Rechtsstaates und harmonisiert die dem Eigentumsartikel inhédrente Inkongruenz.
So heifit es in der Verfassungslehre (2017, S. 172; Hervorhebungen im Original):

In Satz 1 [des Artikels 153, ,,Das Eigentum wird von der Verfassung gewihr-
leistet™; M. K.] ist die Gewihrleistung des Eigentums nicht als verfassungsge-
setzliche Gewibhrleistung eines inhaltslosen Namens, sondern als Anerkennung
eines Prinzips gemeint, weil es keinen biirgerlichen Rechtsstaat ohne Privatei-
gentum geben kann und die Weimarer Verfassung eine biirgerlich-rechtsstaatli-
che Verfassung sein will.

Mit besonderer Klarheit kommt in dem Zitat das Verhéltnis von Staatsverstind-
nis und Figentumsbegriff zum Ausdruck: Durch die rechtsstaatliche Ausdeutung
des Weimarer Staates generiert Schmitt ein Rechtsstaatsparadigma, das durch die
spezifische Konstellation von biirgerlicher Freiheit, biirgerlichem Recht, Staat und
Gesetz das Privateigentum als Begriff der biirgerlichen Sphire ausdifferenziert und
dadurch als das dem Staat Entzogene konturiert. Staat und eine als Akkumulati-
on von Individuen begriffene Gesellschaft werden in divergierende Sphéren geteilt
und die Sphire des Biirgerlichen hermetisch dem Staat gegeniibergestellt. Die Ar-
gumentation, die Schmitt hier bemiiht, ist bereits vertraut: Das Privateigentum wird
durch die Anerkennung des Prinzips im Sinne einer individuellen Verfiigungsgewalt
in die Privatsphire der Einzelnen verlagert und dadurch als unpolitischer Begriff
qualifiziert, da der Staat blof} das Prinzip, das heifit die Potenzialitét, sich Eigentum
anzueignen und dariiber frei zu verfiigen, anerkennt und sich folglich selbst exklu-
diert. Die soziale Dimension, die Artikel 153 Absatz 3 — ,Eigentum verpflichtet” —
auf den Plan ruft, wird von Schmitt ignoriert.

9 Die diskursive Nihe zwischen Kant und Schmitt hinsichtlich des Verhiltnisses von Rechtsstaat und Ei-
gentum darf nicht insofern missverstanden werden, als suche Schmitt den Rechtsstaat dadurch gegen aller
Erwartung zu verteidigen. Dass die hier ausgefiihrte Ndhe zu Kant von Schmitt von einem polemischen
Motiv getragen ist und von Beginn an auf eine Unterminierung des Weimarer Rechtsstaats durch einen
zum Scheitern angelegten Begriff desselben abzielt (vgl. zur methodischen Polemik Schmitts Neumann
1988), wird im Weiteren noch deutlich zu machen sein (vgl. FuBnote 10).
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Wird nun danach gefragt, welche Konsequenzen der beschriebene rechtsstaatliche
Gesetzesbegriff fiir die Institution der Enteignung in der Weimarer Reichsverfassung
hat, zeigt sich deutlich eine Engfiihrung, die aus der spezifischen konstitutionalis-
tischen Perspektivierung der Weimarer Reichsverfassung resultiert. Wie dargestellt
wurde, ist der Artikel 153 vor allem in Hinblick auf die Enteignungspotenzialititen
unklar. Wihrend unstrittig zu sein scheint, dass der klassische Enteignungsbegriff
weiterhin durch das Verhiltnis von Entziehung und Anerkennung qua Entschidi-
gung Teil der Verfassungsordnung bleibt, ist zumindest die Moglichkeit durch den
Hinweis einer entschidigungslosen Enteignung in der Form eines Reichsgesetzes
impliziert. Schmitts spezifische Ausformung des Gesetzesbegriffs dient hierbei als
Hebel, gerade diese Moglichkeit einer entschiddigungslosen Enteignung kategorisch
auszuschlieBen. So schreibt er in der Verfassungslehre:

Die rechtsstaatliche Garantie richtet sich gegen jeden Absolutismus und setzt
jedem politischen Gesetzesbegriff, mag es nun der monarchische oder der de-
mokratische sein, sachliche Schranken, indem sie verhindert, daf} jeder vom
Gesetzgeber, d. h. der fiir den Erlafl von Gesetzen zustiandigen Stelle vorgenom-
mene Eingriff in Freiheit und Eigentum als Gesetz betrachtet wird, vielmehr
stets eine Norm mit bestimmten Qualitidten vorausgesetzt ist (Schmitt 2017,
S. 150).

Schmitts Kontrastierung eines rechtsstaatlichen von einem politischen Gesetzes-
begriff offenbart vor dem Hintergrund der gesetzlichen Sonderrolle des Privateigen-
tums eine polemische Pointe: Da der rechtsstaatliche Gesetzesbegriff als Achse des
Rechtsstaates ausdifferenziert wurde, werden Einzelfallgesetze als illegitimer Riick-
fall absolutistischer Herrschaftsduerungen begriffen. Einzelfallgesetze, die unmit-
telbar enteignend auf die Privateigentumsordnung einwirken, sind im Zusammen-
hang mit dem Rechtsstaatsimperativ unzuléssig, da sie den Egalitdtsanspruch des
rechtsstaatlichen Gesetzes missachten und im Modus des Gesetzgebungsverfahrens
eine Deprivilegierung einer Personengruppe durch den gezielten Eingriff in ihr Ei-
gentum vornehmen. Dadurch, dass Schmitt den Absolutismus im oberen Zitat nicht
blof} als historische Kategorie ausdifferenziert, sondern als analytischen Begriff auf
alle Herrschaftsformen ohne Gesetzesbindung erweitert, erhilt er die Moglichkeit,
die Weimarer Gesetzgeberin an den rechtsstaatlichen Egalitdtsimperativ des rechts-
staatlichen Gesetzes zu binden und Enteignungen als spezifische Umverteilungsmaf-
nahmen juristisch zu disqualifizieren.'” In seinem fiir die Weimarer Enteignungsde-

10" Carl Schmitt bemiiht hier den in Weimar insbesondere unter Gegnern der Republik verbreiteten Topos
des ,,Parlamentsabsolutismus*®, den er durch eine extensive Interpretation der Grundrechte im Medium des
Rechts zu hegen versucht (vgl. auch Stolleis 1999, S. 111). Er positioniert sich mit der Argumentation
fiir die Gesetzesbindung der Gesetzgeberin im zeitgendssischen Diskurs des Weimarer Staatsrechts. Im
~Methoden- und Richtungsstreit“ wurde die Frage um die Gesetzesbindung eine der Hauptkonfliktlinien
der Disziplin (vgl. VVDSIRL 3 1927, S. 2-48). Die Gesetzesbindung avancierte zu einem willkommenen
Instrument, um die parlamentarische Gesetzgeberin in ihrer Handlungsfihigkeit einzuschrénken, weshalb
gerade parlamentarismuskritische Staatsrechtslehrer auf unterschiedliche Weise die Grundrechte gegen-
iiber der Legislative ausspielten (vgl. Heun 1989). Dadurch ist zugleich auch gesagt, dass Schmitts enger
Zuschnitt des Rechtsstaatsbegriffs nicht von einem Motiv der Stiarkung des Rechtsstaats in Weimar ge-
tragen ist, sondern das polemische Vehikel wird, um zum einen die parlamentarische Handlungsfihigkeit
juristisch zuriickzudréingen und zum anderen die Eigentumsverhiltnisse unangetastet zu lassen. In seinem
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batte eminenten Text Die Auflosung des Enteignungsbegriffs von 1929 fiihrt Schmitt
(1973, S. 116) in diesem Sinn aus:

Es ist daran festzuhalten, dafl der Schutz des Privateigentums durch Art. 153
grundsitzlich durch die Rechtslage des Jahres 1919 bestimmt ist. [..] Der
Schutz gegen den Gesetzgeber richtet sich nicht gegen generelle Bestim-
mungen, sondern nur gegen Mifibrauch der Gesetzgebungsform zu konkreten
Enteignungsakten.

Der rechtsstaatliche Gesetzesbegriff wird damit ein Mechanismus zur Zuriick-
weisung und Hemmung demokratischer Herrschaft und offenbart seine spezifische
politische StoBrichtung gegen sozialistische Anspriiche moglicher entschadigungs-
loser Enteignungspraktiken.

Da Enteignungen qua Einzelfallgesetz nicht mit der Generalitit des Gesetzes
vereinbar sind, konnen Enteignungsgesetze blof3 Verfahren generieren, das heift,
Enteignung erfolgen allein auf der Grundlage des Gesetzes und nur durch Gesetzes-
anwendung: ,,Der Gesetzgeber soll eben nicht Prozesse entscheiden, sondern Gesetze
geben, d.h. Rechtsregeln zur Entscheidung von Prozessen® (Schmitt 1926, S. 10).
Der Unterschied von Gesetzesgrundlage und -anwendung ist insofern entscheidend,
als Schmitt auf diese Weise jede Form der Enteignung an die Entschiddigungsnot-
wendigkeit riickbindet. In dem historisch duflerst wirksamen — und von der DNVP
stark gemachten (Schiiren 1978, S. 54) — Rechtsgutachten zu den Gesetzesentwiirfen
iber die Vermdgensauseinandersetzung mit den depossedierten deutschen Fiirsten-
hiusern (,,Fiirstenenteignung*) fithrt Schmitt 1926 diese Uberlegungen weiter aus:

Artikel 153 spricht davon, daf eine Enteignung ,,nur auf gesetzlicher Grundla-
ge* vorgenommen werden kann. [...] Wenn nun gesagt ist, daf} eine Enteignung
,nur auf gesetzlicher Grundlage® vorgenommen werden kann, so bedeutet dies:

programmatischen Vortrag Starker Staat und gesunde Wirtschaft (1995, S. 75; Hervorhebungen im Origi-
nal) von 1932 macht Schmitt diesen Anspruch unmissverstindlich deutlich: ,,Der heutige deutsche Staat
ist total aus Schwiiche und Widerstandslosigkeit, aus der Unfihigkeit heraus, dem Ansturm der Parteien
und der organisierten Interessenten stand zu halten.* Anstatt als technischer Apparat allein zu einem Hebel
parteipolitischer Partikularinteressen herabzusteigen, fordert Schmitt zur Entschiedenheit auf, ,,;sich von
nichtstaatlichen Dingen abzusetzen* (Schmitt 1995, S. 71). Einen idealisierten faschistischen Staat imagi-
nierend sei das primire Ziel iibergeordnet autoritér-personal, daher antipluralistisch, zu agieren und, sofern
okonomische Prozesse nicht die Sphére des staatlichen Machterhalts tangieren, in organisierender Nicht-
beachtung iiber dem zu stehen, was Schmitt homogenisierend als ,,Wirtschaft™ bezeichnet. Dabei sei die
liberale Dichotomie von Staat und Gesellschaft insofern unhaltbar, als der Staat in industrialisierten funk-
tional ausdifferenzierten Gesellschaften nicht allein der Wirtschaft gegeniiberstehen konne, sondern stets
intervenieren miisse, diese Intervention allerdings nicht sozialstaatliche Intentionen verfolgen solle, son-
dern primir der Aufrechterhaltung einer ,,Sphire der freien Wirtschaft (Schmitt 1995, S. 81) diene. Den
Bedeutungsgehalt der bereits im Titel angesprochenen ,,gesunden‘ oder ,.freien Wirtschaft™ kldrt Schmitt
nicht auf (vgl. auch Hacke 2018, S. 344-345). Sein Begriff des Rechtsstaats richtet sich daher, um dies
nachdriicklich zu betonen, gegen den Rechtsstaat selbst: Durch einen materiellen Begriff des Gesetzes soll
der parlamentarische Aktionsradius in Weimar — insbesondere gegen sozialistische Gestaltungsanspriiche
gerichtet — moglichst eingeschrénkt, wihrend die exekutiven Diktaturbefugnisse des Reichsprisidenten
ideenpolitisch als fester Ordnungsgarant fiir wirtschaftliche Organisation gestirkt werden (vgl. Schmitt
1995, S. 78-79). Insofern liefe man Gefahr, Schmitts polemischen Subtext zu iiberlesen, wenn man diese
rechtsstaatliche* Enteignungskritik tatsdchlich einem liberalen Register zuordnen und frei von den sons-
tigen begrifflichen Interventionen insbesondere zugunsten einer autoritiren Expansion der Exekutivgewalt
lesen wiirde. Fiir diesen Hinweis danke ich einer der beiden anonymen Gutachterinnen.
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der das konkrete Eigentum treffende, einzelne Eingriff setzt ein Gesetz voraus.
Eine Enteignung in dem weiten Sinne des Artikels 153 darf mit anderen Wor-
ten nur ein Akt der Gesetzesanwendung sein. Der Unterschied von Gesetz und
Gesetzesanwendung ist nicht etwa juristische Haarspalterei, sondern ein ele-
mentarer Grundbegriff sowohl der Lehre von der Gewaltenteilung als des mo-
dernen, rechtsstaatlichen Denkens; er gehort infolgedessen auch zum positiven
Inhalt der Weimarer Verfassung (Schmitt 1926, S. 17-18).

Das Resultat dieser Argumentation ist, dass im Modus des klassischen Enteig-
nungsbegriffs entschidigungslose Umverteilungsmafinahmen grundsitzlich ausge-
schlossen werden.

Schmitt legt vor diesem Hintergrund den Artikel 153 wesentlich enger aus als
andere biirgerliche Juristen wie Walter Jellinek und Gerhard Anschiitz, die zwar dhn-
lich wie Schmitt Einzelfallgesetze nicht als rechtsstaatliche Staatstitigkeiten quali-
fizieren, aber in der Weimarer Reichsverfassung mehr als blof3 die Kontinuitit des
rechtsstaatlichen Paradigmas am Werk sehen. In seinem Kommentar aus den 1950er-
Jahren zu Die Auflosung des Enteignungsbegriffs schreibt Schmitt (1973, S. 119;
Hervorhebungen im Original) vielsagend:

Rechtsbegrifflich sind Eigentum und Enteignung in jeder Rechts- und Wirt-
schaftsordnung einander zugeordnet und strukturell korrespondierende Begrif-
fe, vorausgesetzt, daf} die Enteignung ein Rechtsinstitut und nicht irgendeine
Entziehung, irgendein Eingriff oder Rechtsverlust sein soll. Eine biirgerlich-
rechtsstaatliche Eigentumsordnung hat infolgedessen nicht nur einen anderen
Eigentums-, sondern auch einen anderen Enteignungsbegriff wie eine sozialis-
tische oder eine feudale Eigentumsordnung.

Insofern bestitigt Schmitt die zugrundliegende These des vorliegenden Textes.
Der spezifische Staatsbegriff bestimmt die Form des jeweiligen Eigentumsbegriffs.
Dadurch, dass Schmitt die Weimarer Reichsverfassung primdr auf einen — sehr
engen materiellen — Rechtsstaatsbegriff reduziert, erhilt er die Moglichkeit, das Pri-
vateigentum mit einer besonderen Dignitit zu versehen und durch eine allein rechts-
staatliche Perspektivierung des Gesetzesbegriffs die bestehende Privateigentumsord-
nung gegen entschidigungszuriickweisende Umverteilungsanspriiche zu immunisie-
ren. Die Aporie des demokratischen Rechtsstaates 16st Schmitt eindeutig zugunsten
des Rechtsstaatlichen auf.

4.2 Otto Kirchheimer: Die ,,volonté générale‘‘ und ihr Privateigentum

Anders als Carl Schmitt sah der sozialistische Staatstheoretiker Otto Kirchheimer
in der Weimarer Reichsverfassung nicht die rechtliche Manifestation einer Ent-
scheidung im Sinne eines Kontinuums biirgerlicher Rechtsstaatlichkeit fortbestehen.
Kirchheimer stellt in der Reichsverfassung den verfassungsrechtlichen Ausdruck
bloBer Unentschiedenheit fest, einer Unentschiedenheit, die nicht fahig war, auf die
virulent gewordene Frage Biirgertum oder Arbeiterinnenklasse? eine klare Antwort
zu formulieren. Der Klassenantagonismus wurde insbesondere durch die Inkongru-
enz der Verfassung namentlich des Grundrechtsteils, einer ,,Ankerreihe (Kirchhei-
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mer 2017a, S. 230) unterschiedlichster Weltanschauungen, an die Sphire politischer
Durchsetzungs- und Repressionsfihigkeit delegiert. Kirchheimer ging dabei so weit,
die in Weimar géngige Chiffre, die Weimarer Reichsverfassung sei ein ,,Kompro-
miss“, zuriickzuweisen. In seinem eminenten Text Weimar ... und was dann? von
1930 schreibt er (2017a, S. 230) daher:

Unter Kompromiss versteht man gemeinhin eine Losung, die durch Nachgeben
beider Teile gewonnen wird und eine bestimmte Sachlage fiir eine gewisse Zeit-
spanne endgiiltig, eindeutig und abschlieend regeln will. Ein solches Nach-
geben ist in den Grundrechtsbestimmungen der Weimarer Verfassung nicht
erfolgt. Man hat dort vielmehr regelméfig unter einem dem sozialstaatlichen
Wortervorrat Naumanns entnommenen zierenden Vorspruch oder einleitenden
Artikel verschiedene, den entgegengesetztesten Kultur- und Sozialanschauun-
gen entsprechende, Bestimmungen nebeneinandergestellt.

Kirchheimer ist demnach anders als Schmitt nicht darum bemiiht, einen kongru-
enten Verfassungsbegriff seiner Deutung zu unterlegen, sondern hebt im Gegenteil
die Ambivalenz und Inkongruenz der Reichsverfassung hervor, um dadurch die der
Verfassung unterlegte politische Sphére in den Blick zu nehmen. Das Konstatieren
der Ambivalenz nétigt zur verfassungspolitischen Befragung nach den der Verfas-
sung inhdrenten Machtstrukturen — und qualifiziert die Betrachtung dadurch als
spezifisch sozialwissenschaftliche (vgl. auch Buchstein 2019, S. 110-111).

Es ist daher nur konsequent, dass Kirchheimer vor allem Perspektivierungen
wie die Carl Schmitts als ideenpolitische Interventionen zugunsten des Biirgertums
ablehnt und stattdessen mit Nachdruck auf die Widerspriichlichkeit der Verfassung
beharrt:

Wihrend die liberale Verfassungsbetrachtung [...] eine nicht vorhandene Ein-
heit vortduscht, um mit ihr alle Zwiespaltigkeiten der gegenwirtigen Gesell-
schaftsorganisation zu verdecken, muss eine sozialistische Verfassungsbetrach-
tung alle jene Widerspriiche aufdecken, die der heutigen Gesellschaftsorgani-
sation und ihrer politischen Form anhaften (Kirchheimer 2017a, S. 209).

Die Sichtbarmachung der verfassungspolitischen Aporien ist vom Anspruch ge-
leitet, die Verfassung primir als Klassenkampf zu deuten und dadurch eine politi-
sche Offenheit aufzudecken, die Kirchheimer freilich als Hebel zur Plausibilisierung
transformatorischer Potenzen hin zu einer sozialistischen Ordnung nutzt. Kirchhei-
mer betont konsequent die Zisur durch die Weimarer Revolution, indem er die
erste deutsche Republik vor allem als Frage an die zukiinftige politische Ordnung
dechiffriert.

Die Weimarer Zisur begreift Kirchheimer dabei nicht als kontingentes Phianomen,
sondern stellt die Prozesse seiner Gegenwart in eine grofiere historische Linie, die in
den geschichtsphilosophischen Bahnen sozialistischer Teleologie verlduft. Im Ver-
hiltnis zum 19. Jahrhundert sieht der Verfassungstheoretiker im 20. Jahrhundert ein
Verblassen der liberal-individualistischen Semantiken durch eine historische Bewe-
gung hin zur amorphen Kategorie der ,,Masse* am Werk (vgl. Kirchheimer 2017b,
S. 291). Nicht mehr der Kampf zwischen absolutistischer Ordnungsrationalitit und
liberalem Individualismus dominiere das politische Bewusstsein, sondern die durch
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geschichtliche und vor allem 6konomische Prozesse generierten Kollektivsubjekte,
die auf Integration in die neue Ordnung driingen: ,,Uberdies ist das Gegenstiick des
Absolutismus, der einzelne angegriffene und schutzwiirdige Biirger, im Zeitalter der
Verbidnde kaum mehr vorhanden, so dass diese Bestimmungen in dem Mafle, wie sie
uns selbstverstindlich geworden sind, an Bedeutung verloren haben* (Kirchheimer
2017b, S. 231). Der ,,Kollektiv*- oder ,,Verbandsmensch* des Klassenkampfes 16s-
te das abstrakte Individuum des Liberalismus als hegemoniale Figur ab (vgl. auch
Miiller 2018, S. 17-84). So heifit es in Kirchheimers fiir die Enteignungsdebatte
eminenten und ebenfalls wie Weimar ... und was dann? 1930 erschienenen Text Die
Grenzen der Enteignung: ,Fiir diesen kollektivierten Menschen, der im Rahmen
fester 6konomischer Bindungen lebt und titig ist, muss die neue Verfassung nicht
nur grundsitzlich Freiheiten im alten Sinn [...] enthalten, sie muss auch positiv sei-
ner Titigkeit Raum geben, ihre Wirkkraft nicht nur anerkennen, sondern férdern*!!
(Kirchheimer 2017b, S. 289).

Vor diesem Hintergrund kann Kirchheimers Darstellung des Artikels 153 nur auf
die Markierung einer Abwendung vom 19. Jahrhundert, initiiert durch den gesell-
schaftlichen Wandel im Zeitalter der Kollektivitit, hinauslaufen, um das emanzipato-
rische Potenzial zugunsten des Proletariats offenzulegen. Die Eigentumsbestimmung
der Reichsverfassung changiere im besonderen Mafle, so Kirchheimer, im bipolaren
Spannungsfeld zwischen Biirgertum und Arbeiterinnenklasse: ,,Der Artikel 153 der
Reichsverfassung verdankt seine Einzelausgestaltung ebenso sehr verfassungsrecht-
lichen Reminiszenzen aus dem vergangenen Jahrhundert, wie den sozialen Bediirf-
nissen der Neuzeit“ (Kirchheimer 2017b, S. 293).!> Zum einen bleibt das Recht
auf Privateigentum weiterhin bestehen als ein negatives Freiheitsrecht des Indivi-
duums und ist damit nach wie vor an die individuelle Willkiirsphédre verwiesen.
Andererseits fordert der Einzug der Kollektivitit in die gesellschaftliche Evidenz
die Abstraktion des Individuums heraus, indem die urspriingliche Transzendierung
der Einzelnen zum rechtlich konstruierten kontextlosen Individuum wieder zuriick

11 Kirchheimer nimmt hier eine These auf, die er bereits in seiner Dissertation (vgl. zusammenfassend
Kirchheimer 1928, S. 596) vertrat und die in einer Kritik an einer blof} ,,formalen Demokratie*, das heif3it
einer Demokratie, die allein Rechte distribuiert, ohne ckonomische Ungleichheiten anzutasten, miindet.
Insbesondere die unter Weimarer Sozialisten prominente Unterscheidung von politischer und sozialer De-
mokratie des Austromarxisten Max Adlers ist hier aufgerufen, der zufolge die politische Demokratie auf-
grund des Beibehaltens soziookonomischer Ungleichheiten stets antidemokratische Effekte zeitigt sowie
prekar bleibt, wohingegen erst die soziale Demokratie, als Demokratie, die die Klassenunterschiede besei-
tigt, eine tatsdchliche Verwirklichung der Demokratie darstellt (vgl. Buchstein 2017, S. 26-27).

12 Hubertus Buchstein (2017, S. 61) betont, dass Kirchheimer in Die Grenzen der Enteignung ,,die von ihm
zuvor in seinen Aufsidtzen zum Verfassungstag herausgestellte Widerspriichlichkeit der Weimarer Verfas-
sungsbestimmungen an dieser Stelle nicht wiederholt.“ Es ist Buchstein dahingehend zuzustimmen, dass
Kirchheimer durch die Hinweise auf den ,,Gesamtkomplex* (Kirchheimer 2017a, S. 288) und ,,Willen der
Verfassung* (Kirchheimer 2017a, S. 287) anders als beispielsweise in Weimar ... und was dann? den Ein-
druck erweckt, der Reichsverfassung sei eine eindeutige Entscheidung vorausgegangen. Doch gerade mit
Blick auf seine Deutung des Artikels 153 ldsst sich zumindest die sonst von Kirchheimer unterstellte Un-
entschlossenheit sichtbar machen. Indem Kirchheimer den Artikel 153 zwischen Vergangenheit und sozia-
listischer Zukunft oszillieren ldsst, reproduziert er im Kern die Unentschiedenheitsannahme. Kirchheimers
Homogenititsbegriffe wie ,,Gesamtkomplex™ und ,,Willen der Verfassung* konnten als polemische Be-
griffe dechiffriert werden, die Einheitlichkeit der Verfassungsentscheidung unterstellen, um sozialistische
Transformationsbemiihungen verfassungsrechtlich zu plausibilisieren.
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in die soziale Eingebundenheit geholt wird. Fiir die Eigentumsbestimmung bedeutet
dies eine Infragestellung der individuellen Willkiirsphire durch die soziale Situiert-
heit der Einzelnen als in Kollektiven handelnder Mensch. Es kann demnach nicht
mehr darum gehen, das Privateigentum als negatives Freiheitsrecht des Individuums
zum Kern des Staates zu erheben, sondern muss durch den Wandel des individu-
ellen zum kollektiven Paradigma stets in sozialen Zusammenhingen ausgeleuchtet
werden. Dies scheint fiir Kirchheimer gerade in der Weimarer Reichsverfassung
beriicksichtigt worden zu sein:

Die Weimarer Reichsverfassung hat am deutlichsten von allen Nachkriegsver-
fassungen das laissez-faire, laissez-passer, das die biirgerlichen Verfassungen
des 19. Jahrhunderts den Fragen der Wirtschaft gegeniiber bezeugten, endgiil-
tig beseitigt. Sie hat den Willen gezeigt, damit aufzurdumen, die wirtschaftliche
Betitigung des Menschen in den Bereich einer sie nicht interessierenden Frei-
heit zu verweisen. Sie garantiert nicht mehr nur, sie will selbst verantwortlich
sein (2017b, S. 287).

Im Kontrast zum Paradigma des auf biirgerlicher Freiheit und Privateigentum
bauenden liberalen Rechtsstaates hebt Kirchheimer die revolutionire Irritation der
Hermetik von Staat und Individuum in Weimar hervor: ,.Die Stiitzen der kapita-
listischen Wirtschaftsordnung: Vertragsfreiheit, Privateigentum und Erbrecht haben
ihre bisherige Unnahbarkeit aufgeben miissen. Von Rechten, die dem Staat starr
und unabénderlich gegeniiberstinden, kann keine Rede sein* (Kirchheimer 2017b,
S. 288).

Mit Blick auf den sich ereigneten Bruch in der Ausgestaltung der Eigentumsbe-
stimmungen macht Kirchheimer vom kritischen Instrument der ,.,erworbenen Rech-
ten“ im postrevolutiondren Weimar Gebrauch. Unter erworbenen Rechten moch-
te Kirchheimer Rechte verstanden wissen, ,,deren Entstehungstatbestand in einer
iiberholten Sozialordnung begriindet liegt* (Kirchheimer 2017b, S. 273). Das Er-
be Ferdinand Lassalles affirmierend als ,richtig und zeitlos giiltig* (Kirchheimer
2017b, S. 277) annehmend, lautet fiir Kirchheimer (2017b, S. 274; Hervorhebungen
im Original) die wesentliche Fragestellung: ,,Welche Rechte sind gegen Entschd-
digung, welche Rechte ohne Entschddigung aufzuheben.* Der revolutiondre Bruch
stellt unmittelbar die bestehende Ordnungsstruktur mit den sie stiitzenden Selbstver-
stindlichkeiten infrage und macht den Konstruktionscharakter rechtlicher Regime
virulent. Die Unentschiedenheit der Reichsverfassung ldsst im Paradigma des Klas-
senkampfes die Richtungsentscheidung offen, sodass Kirchheimer (2017b, S. 276)
im Anschluss an Lassalle polemisch-interventionistisch ausfiihrt:

Jede Stellungnahme, die die Frage [nach den erworbenen Rechten; M. K.] so 16-
sen will, dass sie die Gebote einer Willensmacht, die vergangenen Zeiten ange-
hort, als fiir die Gegenwart und Zukunft heilig und unabinderlich hinstellt, hat
Lassalle zuriickgewiesen. Das Individuum ist souverin im Erwerb von Rechten,
solange die Gesetzgebung den betreffenden Rechtsinhalt zu erwerben gestattet.
Dadurch erhilt das Individuum aber keineswegs das Recht, sich als Gesetzge-
ber fiir die Zukunft zu proklamieren und jeder neuen Gesetzgebung den Schein
seines Rechts entgegenzusetzen.
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Es ist eine Frage des ,,gegenwirtigen Zeitbewusstseins® (Kirchheimer 2017b,
S. 277), das Kirchheimer institutionell im Parlament realisiert sieht (vgl. Kirchhei-
mer 2017b, S. 278), welche Rechte vergangener Ordnung weiterhin gelten diirfen.

Die Uberlegungen zur Historizitit des Rechts im Begriff der erworbenen Rechte
bilden fiir Kirchheimers Schrift Die Grenzen der Enteignung den Ausgangspunkt
einer Kritik an juristischen Verteidigungen der bestehenden Eigentumsordnung.
Unschwer ist mit der fiir die erworbenen Rechte mafligeblichen Frage nach der
Entschidigungsnotwendigkeit eines Rechtentzugs ein Verweis auf die fiir Weimar
entscheidende Enteignungsunbestimmtheit erkennbar: Darf das Recht auf Privatei-
gentum entschiadigungslos entzogen werden? Die Idee erworbener Rechte wird von
Kirchheimer als ideenpolitisches Instrument fiir eine Infragestellung der bestehen-
den Privateigentumsordnung umgedeutet, um einen begrifflichen Beitrag zur Frage
im kollektiven Zeitalter des Klassenkampfes zugunsten des Proletariats zu leisten.
Insbesondere die Ambivalenz in den Enteignungsbestimmungen des Artikels 153
Absatz 2 werden dabei hervorgehoben und die Potenzialitdt entschiddigungsloser
Eingriffe in das Privateigentum qua Reichsgesetz stark gemacht. In Die Grenzen der
Enteignung fiihrt Kirchheimer konsequent in den Bahnen des bisherigen Deutungs-
schemas aus:

Aber auch die individuelle Eigentumsgarantie des Absatz 2 [des Artikels 153;
M. K.] wurde noch in sich abgeschwicht dadurch, dass man die angemes-
sene Entschddigung durch ein Reichsgesetz fiir ausschlieBbar erklédrte. Damit
durchbricht die Verfassung auch die individuellen Eigentumsgarantie und be-
tont nochmals, dass der Enteignung nicht mehr ihr Ergdnzungscharakter im
Verhiltnis zur Eigentumsgarantie zukommt, sondern dass sie lediglich ein Un-
terfall des allgemein ausgesprochenen Grundsatzes ist: Dem Gesetzgeber ge-
geniiber kann sich der Eigentiimer nicht auf die Eigentumsgarantie berufen
(Kirchheimer 2017b, S. 298).

Durch die Moglichkeit, eine Entschidigung qua Reichsgesetz zu umgehen, sieht
Kirchheimer die Annahme eines grundlegenden Wandels der Weimarer Reichsver-
fassung gegeniiber der Rechtsstaatsrationalitdt des 19. Jahrhunderts bestitigt. Die
Garantie des Eigentums wird nicht als unverletzbares Naturrecht hypostasiert und
durch den klassischen Enteignungsbegriff abgesichert, sondern der institutionellen
Sphire der Gesetzgeberin untergeordnet. Zwar besteht weiterhin ein generelles Recht
auf Eigentum, da dieses grundrechtlich ,,gewihrleistet* ist, doch wird es zugleich der
Definitionsmacht der Gesetzgeberin zugesprochen, die ,,Inhalt und Schranken* be-
stimmt: ,,Solange es eine Kategorie Eigentum gibt, bedeutet Eigentum ein absolutes
Herrschaftsrecht, absolut allerdings nur in der Sphire des Privatrechts und unter-
worfen der Souverinitit des Staates und damit der gesetzgebenden Korperschaft™
(Kirchheimer 2017b, S. 296). Otto Kirchheimer erhebt dadurch die Gesetzgeberin
zum zentralen Akteur, die vor dem Hintergrund des Theorems erworbener Rechte im
postrevolutiondren Weimar frei iiber die Reichweite des Privateigentums verfiigen
und nicht durch grundrechtliche Beschriankungen gehegt werden kann. Die Poten-
zialitdt qua Gesetz entschidigungslos in das Privateigentum einzugreifen, wird von
Kirchheimer als Souverdnitit des Volkes umgedeutet, das durch Parlamentsmehr-
heiten selbst dariiber zu Gericht sitzt, welche erworbenen Rechte weiterhin und in
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welchem Umfang gelten und welche entschddigungslos durch souverdne Entschei-
dung negiert werden.

An diesem Punkt ist ersichtlich, wie Kirchheimer den von Schmitt eingeworfe-
nen Generalitdtsimperativ des Rechtsstaates durch eine demokratische Riickbindung
an den souveridnen Volkswillen unterlduft. Mit dem Verblassen der biirgerlichen
Rechtsstaatsrationalitdt, wie sie Schmitts Gesetzesbegriff bemiiht, ist zugleich die
gesetzliche Bindung des Souverins zugunsten der Einzelnen umgangen, da nicht
mehr der Schutz des abstrakten Individuums der Nukleus des Staates ist, sondern
die Souverinitdt des sich im Gesetz materialisierenden Volkes. Die verfassungs-
rechtliche Unentschiedenheit ist die Hinwendung zum demokratischen Kampf um
parlamentarische Mehrheiten, die um die Ausgestaltung der Verfassung ringen. Ex-
plizit gegen Schmitt schreibt Kirchheimer (2017b, S. 302) daher programmatisch:

Die Reichsverfassung hat aber die erworbenen Rechte und ihre Eingliederung
in den Staat in das Gebiet der Gesetzgebung verwiesen. Da sie eine demokrati-
sche Verfassung ist, hat sie diese Verweisung nicht nur, wie Carl Schmitt meint,
fiir generelle Beschrinkungen des Eigentums vorgenommen, sie hat dem Ge-
setzgeber auch in der Setzung individueller Enteignungsakte freie Hand gelas-
sen. Wenn die verfassungsméiBige Zuléssigkeit individueller gesetzlicher Ent-
eignungsakte damit bekdmpft wird, dass man den generellen Charakter des Ge-
setzes als notwendiges rechtsstaatliches Postulat bezeichnet, so mag an dieser
Stelle dahingestellt bleiben, ob genereller Gesetzescharakter wirklich grundle-
gende Voraussetzung fiir den Rechtsstaat ist, entschieden bestritten muss aber
werden, dass fiir die Demokratie ebenfalls die Lehre von der notwendigen Be-
schriankung des Gesetzes auf generelle Tatbestdnde Giiltigkeit haben kann.

Die Generalitdt des Gesetzes wird von Kirchheimer als ideenpolitische Hegung
der parlamentarischen Gesetzgeberin umgedeutet, die die Kontinuitit des rechts-
staatlichen Paradigmas als Vehikel zur Zuriickweisung von demokratischen Um-
strukturierungsversuchen der Privateigentumsordnung nutzt. Kirchheimers Blick ist
damit ein primir demokratischer, der die Souverinitit des Volkes als rechtssetzende
Instanz perspektiviert: ,,Das generelle Moment des demokratischen Gesetzes liegt
in seinem Ursprung, nicht in seiner Tendenz beschlossen® (Kirchheimer 2017b,
S. 302). Die ,,volonté générale wird damit der inappellable Wille, der qua Mehrheit
im Parlament in Gesetzesform entschiddigungslos in das Privateigentum eingreifen
und dariiber entscheiden kann, welche erworbenen Rechte iibernommen werden
sollen.

Es zeigt sich nun auch deutlich bei Kirchheimer, dass der Begriff des Staates
den Begriff des Eigentums bestimmt. Wihrend Schmitt durch die Generalitit des
Gesetzes das Moment des Rechtsstaates in Weimar adressiert und auf diese Wei-
se in der Kontinuitit des Konstitutionalismus operierend die negative Freiheit des
Individuums sowie das Privateigentum zum Nukleus der Rationalitiit erhebt, stellt
Kirchheimers Argumentation auf das Revolutionére der ersten deutschen Demokratie
ab und unterstreicht die demokratische Quelle des Gesetzes, die ,,volonté générale®,
als einzigen Maf3stab. Durch die differierenden Staatsbegriffe werden unterschied-
liche Enteignungspotenzialititen aufgerufen und insofern auch unterschiedlich die
jeweilige Eigentumsordnung beschrieben. Zwischen den heuristischen Polen biirger-
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licher Rechtsstaat oder Demokratie positioniert sich Kirchheimer auf der Seite des
Demokratischen.

5 Resiimee: Der demokratische Rechtsstaat und die unbestimmte
Sonderstelle des Privateigentums

Die Eigenheit eines revolutiondren Umbruchs ist das Stellen von Fragen: Mit wel-
cher Ordnung hat man es kiinftig zu tun? Wie ist das Verhiltnis zur tiberwundenen
Ordnung? Welche Begriffe konnen iibernommen werden und welche verlieren ihren
Sinn? Politische Umbruchserfahrungen fordern insofern ein erhohtes Maf3 theoreti-
scher Anstrengung, als die Selbstverstindlichkeiten des Alltdglichen grundlegenden
Erschiitterungen ausgesetzt sind. Die Weimarer Revolution ist dafiir ein besonderes
Beispiel, da 1918/19 Kontinuitdt und Bruch im unbestimmten Begriff des demo-
kratischen Rechtsstaates kulminierten: Zwischen den beiden Polen Rechtsstaat und
Demokratie und ihren jeweils adressierten Subjekten Individuum und Volk changie-
rend — so ist zu resiimieren — war die Ausmessung der neuen aporetischen Ordnung
Aufgabe des politischen Denkens, das Begriffe wie Volk, Individuum, Eigentum und
Staat zu koordinieren hatte. Die Weimarer Gegenwart forderte ein politisches Den-
ken, das in besonderer Intensitit den Dialog mit der Gegenwart zu suchen hatte, um
den dringenden Fragen zu begegnen und vermittels Begriffe auf die Ausgestaltung
der zukiinftigen Ordnung Einfluss zu nehmen.

Der auf herausgehobene Weise die Konflikte um die neue Ordnung konzentrie-
rende Begriff des Privateigentums ist vor diesem Hintergrund nicht allein Ausgangs-
punkt einer Diskussion 6konomischer oder privatrechtlicher Art, sondern veranlasste
vielmehr ein ,,Tauziehen* um die Spezifik der Republik. Die Frage nach dem Ort
des Eigentums in der Architektur des demokratischen Rechtsstaates war gleichbe-
deutend mit der Frage nach dem demokratischen Rechtsstaat selbst, da der Begriff
des Privateigentums seine konkrete Ausgestaltung erst vor dem Hintergrund einer
Theorie des Staates erfuhr. Die Praxis der Enteignung als Schnittstelle zwischen In-
dividuum, Eigentum, Staat diente als begrifflicher ,,Priifstein* (Kirchheimer 2017b,
S. 272), dieses Verhiltnis zu vermessen. Carl Schmitt und Otto Kirchheimer konnen
in Weimar idealtypisch als Antipoden im Lokalisierungsversuch des Privateigentums
beschrieben werden, die entweder wie Carl Schmitt das begriffliche Gewicht auf den
biirgerlichen Rechtsstaat oder wie Otto Kirchheimer auf das Element der Demokra-
tie legend in ihren Fragen um die Reichweite von Enteignungspotenzialititen nicht
allein die Rechtslage, sondern vielmehr die Staatsordnung als Ganzes untersuchten.

Dabei scheint die dargestellte Ambivalenz der Eigentumsdiskussionen im Span-
nungsfeld zwischen Demokratie und biirgerlichem Recht nicht allein ein rein ide-
enhistorisches Problem zu sein, sondern eine begriffsimmanente Aporie methodisch
sichtbar zu machen, die den demokratischen Rechtsstaat systematisch bestimmt und
bis in die Gegenwart wiedererkennbare Muster zeitigt. Die theoretische Unbefan-
genheit der Autorinnen Weimars kann dabei helfen, ,,die Eindimensionalitit der Ge-
genwart zu irritieren* (Maus 2018, S. 204). Ausblickend konnte daher das Weimarer
Ringen um den Ort des Privateigentums im demokratischen Rechtsstaat Anstof3e ge-
ben, gegenwirtige Eigentums- beziechungsweise Enteignungsfragen im heuristischen
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Muster zwischen Demokratie und biirgerlichem Rechtsstaat zu rahmen, um auf diese
Weise einen begrifflichen Zugang zu Eigentumskonflikten fiir die Politische Theorie
zu erdffnen.
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