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Einleitung

EINLEITUNG

.Die Kritik hat die imaginaren Blumen an der Ketierpfliickt, nicht damit der Mensch die phanta-
sielose, trostlose Kette trage, sondern damit erkditte abwerfe und die lebendige Blume bre-
che... Die Kritik des Himmels verwandelt sich damitie Kritik der Erde, die Kritik der Religion
in die Kritik des Rechtsdie Kritik der Theologie in die Kritik der Poliki” (Marx 1976 [1844]:
379; Hervorhebungen von mir). Schon auf seinereenstaterialistischen Metern, in der Einleitung
»Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie, ferte Karl Marx also eine ,Kritik des Rechts".
Er selbst hat zwar in seinem gesamten Werk nurnieate flr eine solche Kritik geliefert. Aber
bereits 1924 nutzte Eugen Paschukanis ideologiBceeaume in der jungen Sowjetunion, um
diese Fragmente zu einer umfassenden materiafistiskritik des Rechts auszubauen (Paschuka-
nis 2003 [1924]). Mittlerweile liegt vor allem im Anschluss an dielseiden friihen und zentralen
materialistischen Rechtskritiker eine Unmenge aarbiur marxistischer Rechtskritik vor (vgl. die
Zusammenfassungen bei Campbell 2003; Collins 1B2ms 2000; Maihofer 1992). Fir grolRe
Teile des Marxismus ist es daher schon lange dgeAleinplatz, dass das Recht kritisiert gehort.

Ich folge dieser Kritik im schlichten Arger auf d&echtsbefehl gern. Doch damit fangen einige
erhebliche Probleme erst an, die auf die Notweradigkiner Selbstreflexion der marxistischen
Rechtskritik verweisen: Woraukann und mussRechtskritik im Kapitalismus zielen, um dem
emanzipatorischen Anspruch dieser Kritik gerechiveuden? Daran knupft zunachst die Frage an,
ob das kapitalistische Recht lediglich verandentdea misste, um zur Emanzipation zu verhelfen,
oder ob es abzuschaffen ist; beide Positionen wardder marxistischen Literatur vertreten. Diese
Frage verweist wiederum auf das Problem, dass dabtih den kapitalistischen Metropolen all-
gegenwartig und unentrinnbar, Teil einer unduraiglithen kapitalistischen Totalitat zu sein
scheint. Aus dieser Perspektive wirde jeder Impatgen das Recht, erst recht Kritik mit emanzi-
patorischem Anspruch, vom Standpunkt der geseliiceen Totalitdt und damit letztlich auch
vom Standpunkt des Rechts ausgehen; das ProbleRedti fir Emanzipation zu verandern oder
abzuschaffen sei, wére objektiv ,geldst’. Einsprgelgen die Annahme der unentrinnbaren Allge-
genwart des Rechts auf der Grundlage geglicktenapetorischer Revolution auch gegen Recht
ist bekanntlich nicht méglich. Wenngleich daherhtiemanzipatorische, so scheinen doch gegen-
emanzipatorische Erfahrungen, also von Gesellsshafine Recht in kapitalistischen Zeiten, die-
ser Annahme zu widersprechen. Doch auf solcherpRiok gegen die Annahme der unentrinnba-
ren Allgegenwart des Rechts muss auf dem FuRRerdigeFRolgen, ob diese Erfahrungen nicht tri-
gen bzw. ob es tatsachlich in kapitalistischenefeiGesellschaften ohne Recht geben kann. Hat
nicht auch der Nationalsozialismus Wert gelegt\aerfrechtlichung, und gilt nicht generell im ka-
pitalistischen Zeitalter in vermeintlich rechtlos&esellschaften der kapitalistischen Metropolen
der positive oder Uberpositive Mal3stab des Rechts?

Die Pole, zwischen denen sich meine Arbeit entidgrgaufgeworfenen Probleme folglich bewegt,
sind also eine (mogliche oder unmégliche) emananmthe Rechtlosigkeit auf der einen und (re-
ale oder nur vermeintliche) gegenemanzipatorisceehBosigkeit auf der anderen Seite. Der
zwangslaufige Kontext, in dem diese Pole untersuarden, ist die Allgegenwart des Rechts in
den hochkapitalistischen Metropolen. Man kann mdingeit daher auch als ein Ringen mit der
Allgegenwart des Rechts und kapitalistischer TtittNerstehen, wobei beides zugleich im Hin-
blick auf die Frage nach Rechtlosigkeit in Fragstgiét wird. Zusammengefasst lauten meine Aus-
gangsfragentst die Negation von Recht méglich, ist sie notigfidk Emanzipation, und inwie-

! Die Erkenntnisse seiner bahnbrechenden Arbeitgghiieine Rechtslehre und Marxismus® widerrief
Paschukanis allerdings teilweise nach der Machtiftene von Stalin, insbesondere seine mit Marx lgetei

These vom ,Absterben” des Staates im Kommunismustzéiem fiihrten Anfang 1937 Verleumdungen aus
dem Umfeld Stalins, denengemal er ,anti-leninieBst und ,anti-marxistischer” Verfalschung der

~Sozialistischen Staats- und Rechtstheorie” sclyuldar, zu seiner Verhaftung. Mutmafilich noch 1937
wurde er vom ,Volkskommissariat fir innere Angelelgeiten’ (NKWD) erschossen (Walloschke 2003:
196f.). Er ist Ende der 1960er Jahre in mehren &&ndviederentdeckt worden, nachdem er nach
anfanglicher Berihmtheit in den 20er Jahren nur sefiten rezipiert worden war, in der Sowjetunion
naturgeman Uberhaupt nicht (Harms 2000: 19; AM&tloschke 2003: 197).

6



Einleitung

fern besteht durch die Negation von Recht die GafahGegenemanzipation?

Um diese Ausgangsfragen genauer zu erlauterns isinavoll, sich ihnen im Folgenden aus ande-
ren Perspektiven zu ndhern und sie zugleich gegese dPerspektiven abzugrenzen: Man kbénnte
etwa lapidarer formulieren, dass ich nach Optio@rancen und Risiken von Rechtlosigkeit frage.
,Optionen und Chancen’ zielen aber mehr auf Walaistichkeiten und weniger auf Mdoglichkeit
und Notwendigkeit in einem strikten Sinn. Genau eime solche Ja-Nein-Mdglichkeit und -
Notwendigkeit wird es aber gehen. Zudem sind deg&n nach Mdglichkeit und Notwendigkeit
zwar aufeinander bezogen und handeln beide auchGlmmcen’ einer Negation des Rechts fir
Emanzipation, also von dem, was die realisierteaeg an positiven Entwicklungen mit sich
bringen mag. Der Begriff der Moéglichkeit richteedrrage aber in erster Linie auf das, was einer
Negation des Rechts fir EmanzipationBestehendemler Begriff der Notwendigkeit auf das, was
einer Emanzipation ohne Negation des ReirthtBestehendeentgegenstehen oder zutraglich sein
konnte.

Zudem scheint statt Negation des Rechts der TerhtRsigkeit unkomplizierter. In der Tat hangt
der Begriff der ,Rechtlosigkeit’ mit den Begriffeneiner Ausgangsfragen untrennbar zusammen:
Er erfasst wie die ,Chancen’ den Zustand, in dem mhaktische Negation des Rechts minden
wirde. Rechtlosigkeit ist deshalb nicht nur im Titeeiner Arbeit, sondern implizit auch in meiner
Ausgangsfrage enthalten. Waren meine Ausgangsfralgemexplizit und damit schwerpunktmafig
auf ,Rechtlosigkeit’ bezogen, wirden sie wenigan 8eozess, der zur Rechtlosigkeit fuhrt, thema-
tisieren. Sie wirden die Praktikabilitat von ,Rdobigkeit’ fir Emanzipation sowie die gegen-
emanzipatorische Gefahr, die von einem solchenaddsausgehen mag, ins Zentrum rticken. Da-
mit waren sie zum einen weniger auf das Bestehende,anderen weniger auf die theoretische
Seite des Prozesses der Negation bezogen. DierFregh der Mdglichkeit, Notwendigkeit und
Gefahr der Negation werden in dieser Arbeit jedgetrade im Hinblick auf die Qualitat von beste-
hendem Recht und bestehender Gesellschaft erdirtdriweniger im Hinblick auf die Qualitat
moglicher verschiedener Arten von Rechtlosigkedsbat vor allem Griinde in der Natur der Sa-
che, die im Laufe der Arbeit erlautert werden. Auléen ist diese Akzentuierung einer kapitalisti-
schen Geschichte geschuldet, in der — vereinfachesammengefasst — trotz aller revolutionarer
Versuche am Ende immer wieder Kkapitalistisches Regtler gar Gegenemanzipation
herausgekommen zu sein scheinen. Schlie3lich wsrcawch um die theoretische Seite der
Negation, also die Mdglichkeit und Notwendigkeinvweegatorischer Rechtskritik, gehen.

Der Vorzug des Begriffs der ,Negation’ ist zudenhalastischer Natur: Mit ihm kndpft man an

eine philosophische und materialistische Traditaon die mit bestimmter und unbestimmter
Negation Bestimmungen eingefiihrt hat, die hinsichtmeiner Ausgangsfrage eine Rolle spielen
werden. Der Begriff des ,Absterbens* (Marx; Pasdmik) baut wiederum auf eine

materialistische Tradition auf, die ihn, anarclsisi beeinflusst, allein auf Emanzipation bezieht.
Auf den in dieser Hinsicht neutralen Begriff dere@ation’ zuriickzugreifen, bringt zum Ausdruck,

dass meine Ausgangsfrage von vornherein auch auteiahr der Gegenemanzipation zielt.

Die Bedeutung der Fragen zur Negation des RechtidsBedeutung einer Selbstreflexion von
marxistischer Rechtskritik, von marxistischer Gksélaftskritik schlechthin. Sie ergibt sich
offensichtlich allein daraus, dass diese, zumindiesh Anspruch nach, Emanzipation als Ziel
verfolgen sowie daher zu ergriinden haben, wie eglienMdglichkeiten und Notwendigkeiten
dieser Emanzipation bestellt ist und in welcher 8§dbefahr droht. Wegen der Allgegenwart des
Rechts in den kapitalistischen Metropolen mussealassiabei ein zentraler Gegenstand sein. Dass
meine Ausgangsfragen von jeglicher sich in irgemeleiwWeise auf Emanzipation beziehender
Rechtstheorie, erst recht von Rechtskritik mit eni@atorischem Anspruch, zumindest implizit
beantwortet werden, ist ebenfalls offensichtlicmtdeheidend ist, ob die jeweilige Kritik die
Antworten begrinden kann bzw. ob Uberhaupt einet&ming stattfindet.

Meine Thesen bestehen zum einen in einer begrimdptsitiven Antwort auf meine
Ausgangsfragen nach der Moglichkeit und Notwendigler emanzipatorischen Negation des
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Rechts: didbestimmte Negatiodes Rechts. Zum anderen werde ichuibestimmte Negatiocals
Gefahr der Gegenemanzipation kritisieren. Vor alkmr werde ich zeigen, dass die Fragen zur
Negation des Rechts in zentralen Stromungen mesoigr Rechtskritik ungentigend erortert
werden. Zugleich streben die Autoren somit revohdire Aktion an, die auf vorschnellen
Antworten dieser Fragen basieren. Insgesamt konteat die Selbstreflexion von Kritik und
revolutionarer Aktion zu kurz. Diesen Makel kreidb den marxistischen Rechtskritiken an, weil
er, wie ebenfalls zu zeigen sein wird, nicht nurdlssetzung und Folge wenig tUberzeugender
Antworten auf die Ausgangsfragen ist, sondern dadiét Gefahr vonAffirmation oder gar
Gegenemanzipationbesteht. Nebeneffekt meiner Thesen soll so dieeiBping an der
marxistischen Debatte durch interne Kritik seingifiée von kapitalistischef otalitat, Recht und
Rechtlosigkeit und eine (berzeugende, emanzipatorische matégalie Rechtskritik zu
entwickeln, wird nolens volens eine zentrale Bd®isdie Erdrterung und Beantwortung meiner
Ausgangsfragen und die Entfaltung meiner Thesen. #ds entscheidende Aufgabe wird sich
dabei herauskristallisieren, die Befunde einer Aatnie des Rechts und seiner Funktionalitat fur
Ideologien wie kapitalistische Anforderungen sovgieiner unentrinnbaren Allgegenwart und
vermeintlicher oder realer Rechtlosigkeit zu eréass

* *x %

Die zentralen Stromungen marxistischer Rechtskrgégen die sich meine Thesen richten, aber
mit deren Hilfe zugleich meine Ausgangsfragen erdrund meine Thesen entfaltet werden
koénnen, sinddkonomistisch funktionalistische Systemkréikerseits undvandlungstheoretische
Ideologiekritik des Rechts andererseits. Sie werden anhand dehtdadleitungsdebatte’ in der
BRD der 1970er Jahre und der friihen ,Critical Legtldies’ in den USA, ebenfalls vornehmlich
aus diesem Zeitraum, untersucht. Die beiden Strgemun und mit ihnen die
,Rechtsableitungsdebatte’ und die ,Critical Legaldes’ haben nicht nur zentrale Bedeutung, weil
sie sich teilweise in die Dichotomie von zwei grofBaradigmen der Soziologie: Handlungstheorie
und (funktionalistische) Systemtheorie einfligenI@29H01: 1169). Dartiber hinaus stellen sie auch
zentrale der moglichen Antworten auf meine Ausgliagen bzw. die Ergebnisse ungeniigender
Erorterung dieser Fragen dar.

Der Begriff der Handlungstheorie akzentuiert dathei Bestimmung der Gesellschaft (und des
Rechts) durch (rechtlich relevante) HandlungenAdgeure, also einen Handlungsindeterminismus
(Bullesbach 1994 [1977]: 373; Lumer 1990: 51iffynter eine solche Definition der
Handlungstheorie werden also keine Theorien gefatdist bei der Gesellschaftsanalyse von
Handlungen ausgehen, aber eine Bestimmung der ttageth durch die Gesellschaft oder ihre
Elemente annehmen. und somit den indeterminiertiddaden Akteur bestreiten. Im Bild solcher
Theorien, die teilweise auch als Handlungstheoeestanden werden (Lumer 1990: 512f.), hat
namlich die Handlung nur eine Bedeutung als Objlekt Rekonstruktion ihrer gesellschaftlichen
Determinierung. Eine Bestimmung der Handlung duftdssensozialisation soll aber durch den
hier vertretenen Begriff der Handlungstheorie genaidht ausgeschlossen werden, denn in solchen
Theorien sind die Handlung und ihr Akteur — als|Ektivsubjekt — noch entscheidend dafir, wie
die Gesellschaft bestimmt wird. Nach handlungstbigsehem Verstandnis sind Ideologien folglich
— bewusste oder unbewusste — Fehlvorstellungenrsatiiedlicher Akteurs-Gruppen, die in
entsprechende unterschiedliche (Auslegungs-)Hagdlumiinden. Im Ubrigen handelt es sich im
Fall der ,Critical Legal Studies’ zumindest in Begzuauf liberale Ideologie um einen
Bezichtigungsbegriff (vgl. Hauck 1992: 7f.).

Die 6konomistisch funktionalistische SystemkritiksdRechts zielt in mehrerer Hinsicht auf das

Gegenteil der handlungstheoretischen Ideologi&kriit dkonomistischem Funktionalismus ist
hier die Bestimmtheit der Akteure, damit ihres Demk und Handelns, durch Anforderungen und
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Zwecke der Okonomie gemeint. Es handelt sich daisio um eine bestimmte Art des so
genannten Basis-Uberbau-Schemas (vgl. Steinbact®90: 1 207ff.). Rechtssoziologische
Systemtheorie erhebt den Anspruch, Recht im Kon&mes gesellschaftlichen Ganzen, dem
System, bzw. verschiedener (Sub-)Systeme, zu desdys(Blllesbach 1994 [1977]: 371f.). Im
Gegensatz zur Handlungstheorie wird dabei die Bwstiheit der Akteure durch dieses Ganze
akzentuiert, und zwar in der 6konomistisch funkaiistischen Variante als funktional auf die
Okonomie bezogene Bestimmtheit. Sowohl die ,Critideegal Studies’ als auch die
,Rechsableitungsdebatte’ nenne ich zuglei@rxistisch und zwar nicht nur, weil sie sich selbst so
bezeichnen, sondern weil sie jeweils in irgendeWerse auf Kapitalismuskritik und revolutionare
Emanzipation abzielen. In ihrer Dichotomie spiegatneinerseits wider, wie schillernd der Begriff
des Marxismus ist. Andererseits zeichnet sie deuitddismuskritische und emanzipatorische
Anspruch im Hinblick auf meine Ausgangsfragen aBsrade dieser Anspruch macht es umso
notwendiger, ihre Erdrterung der Fragen zur Negaties Rechts bzw. deren Ausbleiben zu
untersuchen und somit nach affirmativen oder ggegemanzipatorischen Elementen ihrer Kritik
zu fahnden.

Die Auswahl gerade der ,Critical Legal Studies’ urter ,Rechtsableitungsdebatte’ als
Reprasentanten der skizzierten Stromungen mawchstisRechtskritik habe ich nicht nur getroffen,
weil durch die Untersuchung exemplarisch die geteamifProbleme aufgezeigt werden kénnen.
Vielmehr liefern die Werke beider rechtskritisclfarsammenhange auch eine Fille an wichtigen
Erkenntnissen. Zudem handelt es sich bekanntlichdée 70er Jahren 20. Jahrhunderts um die
letzte Blutezeit marxistischer Kritik jenseits dgeal existierenden Sozialismus’, die meines
Erachtens in den beiden genannten rechtskritischdaeammenhangen nicht ausreichend
wahrgenommene Hohepunkte der Erkenntnisse undnertierreicht hat. Die Werke der ,Critical
Legal Studies’ und der ,Rechtsableitungsdebatte’,die diverse Stromungen marxistischer
Rechtskritik und Klassiker dieser Kritik, vor alleMarx und Paschukanis, eingegangen sind,
taugen so mittlerweile wegen der immensen Vertigfund Erweiterung der Kritik selbst zum
Klassiker. Dass uberhaupt eine Auswahl aus derdtite marxistischer Rechtskritik getroffen
wurde, ist darin begriindet, dass mein Beitragdaisoll, in genauer Textexegese den Antworten
auf meine Ausgangsfragen auf den Grund zu geheils Telem unmittelbar Erkenntnisse
aufgenommen werden, teils indem in der AuseinamtiBieg mit den Texten Erkenntnisse
entwickelt werden, zieht sich so die Textarbeitctiuden gréten Teil meiner Ausfihrungen. Im
Ubrigen ist in dieser Hinsicht der Vorzug der beiddusammenhénge, dass groRe Teile der
Gesamttradition der marxistischen Rechtskritik iraren rezipiert worden sind.

Neben den Texten der ,Critical Legal Studies’ ured (Rechtsableitungsdebatte’ dienen Werke
von Marx und Paschukanis zur Erdrterung meiner Anggfragen und damit gleichzeitig zur
Kritik der ungentgenden Erdrterung durch die beidechtskritischen Zusammenhange. Diese
Werke werden aber in erster Linie indirekt, auf @Ggundlage der Rezeption durch die ,Studies’
und die ,Rechtsableitungsdebatte’ aufgegriffen.eBivichtige Rolle im Hintergrund wird Hegels
Philosophie spielen. Das ist nicht nur darin beddindass ein Teil der zu untersuchenden Beitrage
seine Philosophie auf die eine oder andere Artrizaeht oder dass die materialistischen Klassiker,
die in diese Beitrage eingehen, sich mit ihr awssilergesetzt haben. Vielmehr hat Hegel meines
Erachtens so intensiv wie kaum ein anderer Philosdie Allgegenwart des Rechts im
Kapitalismus reflektiert und dies zugleich in eiNéeise, von der die materialistische Rechtskritik
lernen kann, an der sie sich aber auch abarbeitess.nim Zusammenhang mit Hegel scheint mir
wiederum die Bezugnahme auf Bausteine von Immalaats Werk unverzichtbar. Im Hinblick
auf die Abarbeitung an Kant und Hegel sowie in reih wichtigen Zusammenhangen strebt die
Erorterung der Ausgangsfragen in eine Richtungsthek von der ,Kritischen Theorie’, vor allem
Theodor W. Adornos, und von Gesellschaftskritik rggp ist, die wie jene von Joachim Hirsch,
Hans Jurgen Krahl, Moishe Postone und Jurgen Rigsérverschiedene Weise an die ,Kritische
Theorie’ anknipft. Fir die Auseinandersetzung miéser Gesellschaftskritik, mit Marx,
Paschukanis und erst Recht mit Hegel und Kant kaber leider — anders als bei der
,Rechtsableitungsdebatte’ und den ,Critical Legéldies’ — nicht annahernd eine umfassende
Wirdigung beansprucht werden. Das ist der notwemd®chwerpunktsetzung geschuldet.
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Im Ubrigen existiert einige Sekundarliteratur zunddihen ,Critical Legal Studies’, weniger zur
,Rechtsableitungsdebatte’, noch weniger zu beideoiche, die der Perspektive meiner
Ausgangsfragen nahe kommt. Die letztgenannte, schuszumachende Sekundérliteratur, die sich
vor allem auf die interne Auseinandersetzung inaleérder beiden Zusammenhéange erstreckt, ist,
soweit aufgetan, vollstandig eingeflossen, wengplaicht in einem gesonderten Kapitel. Um den
aktuellen ,Forschungsstand’ zu den Fragen nachNegation des Rechts, aber auch den Stand
marxistischer Rechtskritik Gberhaupt zu untersucligndie kleine Zahl von Uber graue Literatur
hinausgehenden entsprechenden Vero6ffentlichungddeirischland und den USA seit Ende der
1990er Jahre  zusammengetragen und untersucht word&eitdem hat die
Vero6ffentlichungstétigkeit in dieser Hinsicht imrher etwas zugenommen.

Zur genaueren Charakterisierung der ,Critical Le§aldies’ und der ,Rechtsableitungsdebatte’
werde ich mich auf den Begriff und die TraditiomaterialistischerKritik beziehen. Damit ist
zunachst ein moderner, auf das Soziale bezogeren;, @n Ubrigen offener Begriff des
Materialismus gemeint, der, soweit nicht jeweilsna@ger erlautert, vom Primat des
Gesellschaftlichen ausgeht. Dass der Begriff desellschaft historisch in erster Linie mit
Kapitalismus in Verbindung gebracht werden kannaphg 1998 [1966a]: 9; Krahl 1971: 362), ist
deshalb meiner Arbeit angemessen, weil es auchrsirereLinie um Recht der kapitalistischen
Metropolen gehen wird. Damit handelt es sich audmiger um die uralte Tradition des
Materialismus, die weit vor kapitalistische Zeiteariickreicht, und schon gar nicht um eine
Theorie von Naturgesetzen. Bei dem Begriff des t&dipmus geht es zunachst um die Art von
Gesellschaft in einer bestimmten historischen Eppderen Beginn — je nach Schwerpunkt der
Charakterisierung — zumeist mit Entstehen der ,edisthen Weltwirtschaft* um die Wende vom
15. zum 16. Jahrhundert (Wallerstein 1986 [1974). @&er mit der Industrialisierung zu Beginn
des 19. Jahrhunderts in GroR3britannien angesetdt wine genauere Klarung des Begriffs des
Kapitalismus wird sich aber im Zuge der fir die Bw®ertung meiner Ausgangsfragen
notwendigen Klarung des Begriffs des kapitalistestiRechts nicht vermeiden lassen. Mit den
kapitalistischen Metropolen sind die Staaten getneirdenen sich der Kapitalismus am weitesten
durchgesetzt hat. Soweit es auf der Suche nachifigéegvon Recht und Rechtlosigkeit tatséchlich
um Recht in kapitalistischer Totalitat gehen musgssen diese Begriffe notwendig auch Geltung
fur die kapitalistische Peripherie beanspruchennkéin Dieser Anspruch wird folglich auch in
dieser Arbeit verfolgt, ohne ihn jedoch am Gegemstdes Rechts oder der Rechtlosigkeit der
Peripherie umsetzen zu kdnnen — daflr wére eingeemelrbeit notwendig.

Als Kritik des Rechts bezeichne ich die Beitrdge der fril@tical Legal Studies’ und der
,Rechtsableitungsdebatte’ entsprechend ihrer ,Araeider Entscheidung Giber Wert und Unwert®
von Recht oder von Elementen des Rechts (Adorn® 19949]: 33)? Es soll also mit diesem
weiten Kritikbegriff nicht vorweggenommen werdenaswvvielmehr an den zu untersuchenden
Arbeiten tberpruft wird: ob auf das Recht insgesad#r nur einzelne Elemente gezielt wird, ob
immanent oder von auf3en kritisiert wird, ob die Rewirklichkeit mit der Bewertung getroffen
wird, sprich: ob die Kritiken tatsachlich und —I$akutreffend — in welcher Weise negatorischen
Charakter haben. Dementsprechend soll Kritik aughtnauf einen mit Hegel, Marx und
Kritischer Theorie' gewappneten Angriff gegen eine Kantisch auf \amdesdenken’ basierende
Theorie verengt werden. Zwar werden in dieser Arbeigels Kritik an der Verabsolutierung des
Verstandes durch Kant und darauf basierende Knitikge vor allem die der politischen Okonomie
und des Rechts von Marx, die Rechtskritik von Pakahis und die Gesellschafts-, speziell auch
Wissenschaftskritik, der ,Kritischen Theorie’ sowilerer ,Schiler’ eine grofRe Rolle spielen.
Deshalb wird auch die Frage beantwortet werden,digb zu untersuchenden Rechtskritiken
Herrschaft, Widerspruch, Irrationalitdt und so niélygrweise auch die Negation ,verstandig’
rationalisierend verschlucken. Doch mit den TerrHiritik und Theorie diese Unterscheidung zu
bezeichnen, wirde pedantisch leugnen, dass diesainien keiner marxistischen Tradition,
geschweige denn alltagssprachlich, durchgéngigrdemawendet worden sind. Des Weiteren

2 So lautet Adornos Beginn der Entfaltung seines riffegvon Musikkritik, aber auch der schlichte
lexikalische wie alltagssprachliche Ausgangspumégative Bewertung® (Rottgers 1990: 889).
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wirde eine solche Unterscheidung in das Wort Krilidrart viel hineinlegen, dass es zur
Unkenntlichkeit Gberdeterminiert ware (so dennauitidtive Sozialistisches Forum 2000: 26ff).

Das heifd3t auch, dass in dieser Arbeit mit dem Gelbrales Wortes Rechtstheorie ein kritischer
Gehalt nicht ausgeschlossen werden soll.

Wenn die Begriffe Theorie und Kritik nicht auf eibestimmte Art verengt werden sollen, so heif3t
das selbstverstandlich nicht, dass auf diese Waser der Hand die Fragen zur Negation des
Rechts relativiert werden und Negation nicht meema wére. Vielmehr halten die weiten Kritik-
und Theoriebegriffe in dieser Arbeit die Frage offeb die theoretische und praktische Negation
des Rechts mdglich ist, und, falls dies der Faith smllte, auf welche Weise. Daher muss der
Begriff der Negationzunachst unbestimmt bleiben und daher kdnnen dgritte der Kritik und
Theorie nicht etwa auf negatorische bzw. nicht-tmigche Eigenschaft festgelegt werden.
Wichtig ist weiter, dass sich Rechtstheorie und HRdcitik im allgemeinen wie auch im
materialistischen Sprachgebrauch mit den Attributeaterialistisch und kapitalismuskritisch
vertragen.

* %k %

Alles in dieser Arbeit dreht sich letztlich ufBmanzipation Der Anspruch, Emanzipation
anzustreben, ist ja gerade Charakteristikum mefgsgangsbegriffe von marxistischer und
materialistischer Rechtskritik und somit Ankniipfapgnkt fur die Untersuchung im Hinblick auf
meine Ausgangsfragen. Emanzipation meint, kurz sgtfaund in einem verbreiteten
materialistischen Sinn, die Selbstbefreiung ausaiigigkeit von der Natur und sozialer Herrschaft
hin zum gré3tmoglichen Mal3 an individueller Entfialy in freier Assoziation: ,Jeder nach seinen
Fahigkeiten, jedem nach seinen Bedurfnissen!” (M&62 [1891]: 21; vgl. Weiss 1997: 272f.). Es
geht also sowohl um den Prozess der Befreiung amitdum Subjektivitat in einem Sinn von
Indeterminiertheit als auch um einen angestrebten Zustand der Freidler Kollektivitat
voraussetzt, aber letztlich individuelle Entfaltumgs Zentrum ridcken muss, um nicht in
Unterordnung unter das Kollektiv zu enden. All disnd Elemente eines Marxschen
Emanzipationsbegriffs, zumeist bezogen auf die Begdes ,Sozialismus“ — als Stadium im
Prozess der Emanzipation — und des ,Kommunismuas -emanzipatorischen Gesamtprozess und
emanzipatorisches Ziel (Marx 1962 [1891]: 20 und. Zas gilt fur sein Frihwerk, in dem der
sindividuelle Mensch* und die Abschaffung von Haangft in Form des ,abstrakten Staatsburgers”
proklamiert werden (Marx 1976 [1844a]: 370). Eg gher auch fur das Spatwerk, in dem er die
Jfreie Entwicklung der Individualitaten“ fordert,amlich ,die Aneignung seiner allgemeinen
Productivkraft, sein Verstandnis der Natur, und Bierrschung derselben durch sein Dasein als
Gesellschaftskorper — in einem Wort die Entwickldes gesellschaftlichen Individuums* (1983
[1939-41]: 613). Den berihmten ,subjektiven Faktodas zumindest nicht vollstéandig
determinierte (Kollektiv-)Subjekt, betont Marx vallem im Hinblick auf das Proletariat, dass ,die
okonomische Emanzipation der Arbeiterklasse dalesr gtoRe Endzweck ist* und dass ,die
Emanzipation der Arbeiterklasse durch die Arbeltese selbst erobert werden muf3.” (Marx 1962
[1864]: 14).

% Mit dem Begriff derindetermiertheitsoll nicht die mitbestimmende Bedeutung von Nana Gesellschaft
fur die Subjekte ausgeschlossen werden. Er setgt abraus, dass zumindest ein Rest individueller
Unbestimmtheit und damit Entscheidungsfreiheit iesblb. Bertold Brecht deutet diese bestimmte
Indeterminiertheit in Auseinandersetzung mit der pmner Zeit den Indeterminismusbegriff auch
philosophisch forcierenden Quantenmechanik an: kiéinnen auftreten als die spieler, die wir sindf mi
unseren ungefdhren abwéagungen, unserm sogutwirkpnoaserer angewiesenheit auf andere, auf
unbekanntes, auf selbstandiges, so kann wieder emshrzum erfolg flhren, nicht nur ein weg ist
beschreitbar.” (Brecht 1973: 388)
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Der Gedanke der individuellen Selbstbefreiung undfdiung hat viele ideengeschichtliche
Urspriinge’ Zu ihren wichtigen Beitrdgen im so genannten Abemd, auf die sich auch viele
materialistische Kritiker wie schon Marx beruferbba, gehéren die Philosophien von Aufklarung
und Liberalismus, vor allem Kants, Lockes und Meqteeus (Weiss 1997: 273). Ein solcher,
individuelle Freiheit betonender Emanzipationskfégriichtet sich auch gegen einen
Determinismus, den diverse Marxismen vertreten inglgl. Heinrich 2004: 23f). Entsprechend
formuliert Postone, stellvertretend fiir viele nicdeterministische Marxisten, dass sich ,diese
Gesellschaft nicht auf quasi-automatische Weisaria andere Form von Gesellschaft entwickeln®
und dass sie ,ebenso wenig... aus irgendeiner Art ¥Xosammenbruch des gegenwartigen
Systems hervorgehen® kann (Postone 2003: 539). fclygs der Erfahrungen niedergeschlagener
Revolutionsversuche einerseits und des Parteienkmomsmus andererseits betonten
dementsprechend auch Marxisten die Notwendigkeit 8elbstbefreiung, damit auch der
Selbstkritik, letztlich also den subjektiven Fakian Emanzipationsbegriff. Rosa Luxemburgs
entsprechendes Diktum von der praktischen Entsohgidwischen ,Sozialismus oder Barbarei*
wurde, auch nach der Erfahrung des Faschismusighdufgenommen, so etwa von Krahl: ,die
Krise, aus der der Faschismus keinen Ausweg mehf,wighrt nicht ohne Zutun der
Unterschichten in den Sozialismus, sondern etwanrdem neuen Stand der Produktivkrafte zwar
angemessenes, aber barbarisches Herrschaftsvesh&limen industriellen Faschismus.” (Krahl
1971: 86). Die Kritische Theorie’, insbesondere d@bn Adorno vertretene, rickte nicht zuletzt
angesichts der Erfahrung gemeinschaftlichen Fascisisvor allem im Nationalsozialismus, aber
auch angesichts einer generell konstatierten teaeléan Liquidierung von Individualitat im
Hochkapitalismus das Individuum ins Zentrum des &zigationsbegriffs — erst an der
-Emanzipation des Individuellen* habe ,Rationaliift Lebensrecht.” (Adorno 1998 [1969]: 452).
»50 wenig jedoch in einem Stand von Freiheit dadividuum die alte Partikularitat krampfhaft
hitete — Individualitat ist sowohl Produkt des ksigvie das Kraftzentrum, das ihm widersteht —,
so wenig vertrige sich jener Stand mit dem gegetiyedir Kollektivbegriff.“ (a. a. O.: 279).

Damit ist zugleich der Begriff deGegenemanzipationns Zentrum gerickt, mit dem die
Unterdrickung oder Liquidierung individueller Ertéag und freier Assoziation, ausgehend von
kapitalistischem Individualismus, gemeint ist, wgie vor allem im Nationalsozialismus geschah.
Dieser Begriff verweist also auf im Kapitalismusegchte und / oder als Potenzial vorhandene
Emanzipation, die durch ihr Gegenteil konterkanrt. In diesen Begriff gehen somit neben dem
bereits Zitierten Elemente der ,Dialektik der Aufkling” von Theodor W. Adorno und Max
Horkheimer ein. Eine erste Anndherung an den sigtrgebenden Begriff der Gegenemanzipation
bzw. ,Gegenaufklarung’ lautet bei ihnen: ,Mit deugbreitung der birgerlichen Warenwirtschat
wird der dunkle Horizont des Mythos von der Sonaekdlkulierenden Vernunft aufgehellt, unter
deren eisigen Strahlen die Saat der neuen Barharanreift.“ (Adorno et al. 1998 [1944]: 49).
Aktueller formuliert Hirsch: ,Die Alternative derBarbarei’ hat sich mit dem ,Sieg’ des
Kapitalismus aber keineswegs verfliichtigt. Im Gegiefi (Hirsch 1995: 10). Da dieser Begriff
also auf das Gegenteil von Selbstbefreiung ziedt, auch Subjektivitat im Sinn von
Indeterminiertheit nicht Voraussetzung fur Prozaesd Zustand der Gegenemanzipation. Will man
aber von einem subjektiven Verschulden, auch dimlektivsubjekte, wie Staat und Klassen,
sprechen kdnnen, so setzt man selbstredend auwtibsem Zusammenhang Subjektivitat im Sinn
von Indeterminiertheit voraus. Die Gefahr der Gegeanzipation ist in der Konzentration auf
Bestrebungen, die zumindest dem Anspruch nach epaorsch sind, in der Tradition
marxistischer Rechtskritik, oft unterbelichtet geben oder sogar — unbewusst — positiv gewendet
worden.

Dieser kurze Abriss einiger zentraler Urspringeegimaterialistischen Emanzipations- und
Gegenemanzipationsbegriffs reicht hier aus, umBdigriffe abzustecken. Auf einen moglichen
Einwand gegen diesen Emanzipationsbegriff, den Mamplizit selbst formuliert hat, muss an

dieser Stelle und vor allem im Laufe der Arbeierlings eingegangen werden. Marx postulierte:

* Welche Ideen an welchen Orten und in welcher Zeitdiesen Urspriingen gezahlt werden kénnen, ist
strittig (vgl. Hauck 1996: 43ff).
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.Der Kommunismus ist flr uns nicht ein Zustand, kergestellt werden soll, ein Ideal, wonach die
Wirklichkeit sich zu richten haben wird. Wir nenn&ommunismus die wirkliche Bewegung,
welche den jetzigen Zustand aufhebt.” (Marx etl869 [1932]: 35). Im Laufe der Arbeit wird —
entsprechend meinen Ausgangsfragen — gerade ascRrdhlem erértert, ob die Idee einer das
Recht emanzipatorisch negierenden Gesellschaft sicht angesichts ihrer notwendigen
Verfangenheit im allgegenwartigen Recht oder im IReals Teil einer allgegenwartigen
kapitalistischen Totalitat desavouiert. Allgemeigefasst, lautet die Frage, ob Mal3stabe der Kritik
nicht doch dem Bestehenden verhangnisvoll affinmatrhaftet sein missen. In umgekehrter
Perspektive wird auch die Frage erortert, inwiewas sich bei dem skizzierten
Emanzipationsbegriff um mehr als eine blo3e Idewlbl, also um etwas, das schon gegenwartig
wirklich im Sinn eines Potenzials im BestehendenDsriber hinaus schliel3t Marx’ Begriff der
Emanzipation insofern Vorgaben flur diese Emanzjpadius, als es gerade um Selbstbefreiung und
individuelle Entfaltung geht. Doch wer hier zureelif ein Paradoxon aufmerksam macht, der sei
ebenfalls auf die Erorterungen im Laufe der Arbaitwiesen. Dass diese Erdrterungen in den
Verzicht auf jegliches Minimum an Mal3staben zugemdtloer ,Bewegung“ miinden muss, habe
ich aber von Beginn meines Projekts in Zweifel gego Dabei lasst sich hier zunachst
philologisch auf den Wirklichkeitsbegriff von Mam der Tradition Hegels stiitzen; dieser halt an
einer Vernunft oder zumindest entsprechenden empatwischen Potenzialen im Bestehenden und
ergo an mehr als ideengeleiteten MaRstaben der eBemg" fesf. Die Annahme, dass
Emanzipation in diesem Sinn “wirklich” ist, wird a@egenstand des Rechts zu zeigen sein. Das ist
das Zentrum der Begriindung einer positiven Beantwgr meiner Ausgangsfragen nach der
Mdglichkeit und Notwendigkeit der bestimmten Negatdes Rechts fir Emanzipation. Genauso
wird aber die ,Wirklichkeit* der Gegenemanzipatiou zeigen sein, die auf die die unbestimmte
Negation des Rechts verweist.

* %k %

Der Aufbau meiner Arbeit orientiert sich zunadchst aen beiden zu untersuchenden
Zusammenhangen und den aktuellen Werken marxistisRechtskritik. In Teil A werden aber
nicht nur die ,Critical Legal Studies’ untersuchdduentsprechend meiner Ausgangsthesen als
Marxismus einer handlungstheoretischen ldeologi&kkritisiert. Es werden dabei auch bereits
verschiedene madgliche Antworten auf meine Ausgaagsh, ihre theoretischen Voraussetzungen
und Konsequenzen angesprochen und die jeweiligdaxitmsmangel kritisiert. Vor allem werden
Annaherungen an und wichtige Probleme der Begriffe kapitalistischer Totalitdt, Recht und
Rechtlosigkeit herausgearbeitet. Das muindet irbdreits formulierte zentrale Aufgabe im Zuge
der Suche nach Begriffen von Recht und Rechtlogigkead einer emanzipatorischen
materialistischen Rechtskritik: Die Befunde vonezifutonomie, Funktionalitdt und von einer
Allgegenwart des Rechts sowie von Abweichungen Raoht bis zur umfassenden Rechtlosigkeit
zu erfassen. Deshalb besteht Teil B wiederum niobt in einer Untersuchung der
,Rechtsableitungsdebatte’ und, entsprechend meidesgangsthesen, in der Kritik ihres
Marxismus einer 6konomistisch funktionalistischegrst8mkritik des Rechts. Zugleich geht es um
eine fortgesetzte Erérterung meiner Ausgangsfrdgen um die Kritik verschiedener mdglicher
Antworten und ihrer Reflexionsméngel. AulRerdem vdiel Arbeit an den Begriffen unweigerlich

® [Eine sinnige Betrachtung der Welt unterscheideios, was nur Erscheinung, voriibergehend und
bedeutungslos ist, und was in sich wahrhaft denétiader Wirklichkeit verdient." (Hegel 1970 [1814]7).

,die Abtrennung der Wirklichkeit von der Idee istdmnders bei dem Verstande beliebt, der die Traume
seiner Abstraktion fur etwas Wabhrhaftes halt unfidas Sollen, das er vornehmlich auch im politische
Felde gern vorschreibt, eitel ist, als ob die Waif ihn gewartet hatte, um zu erfahren, wie sie seile,
aber nicht sei.;. (Hegel 1970 [1830]: 47). Allexgs hat Marx das objektiv Gesellschaftliche und
Empirische im Unterschied zu Hegel gerade auchen Bleutschen Ideologie akzentuiert, aus der das
z-Kommunismus*“-Zitat stammt.

13



Einleitung

fortgesetzt. In Teil C geht es in der Untersuchakigieller marxistischer Rechtskritik vor allem um
eine Ermittlung des gegenwartigen Standes diesigik Kind damit um die Frage, ob im Hinblick
auf meine Ausgangsfragen neue Erkenntnisse gewowoeten sind. In Teil D werde ich die
Erkenntnissen der vorigen Kapitel zusammenfassed ergdnzen, um die Begriffe von
kapitalistischer Totalitat, von Recht und Rechti&sit und die von mir vertretene materialistische
Rechtskritik abschlieRend zu entfalten. Dort lawfezie Faden der Arbeit zusammen. Endgultig

werden sie aber im Schluss zusammengefihrt, deit soehr als nur eine Zusammenfassung der
Ergebnisse der Arbeit darstellt.
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Teil A: Die frhen ,Critical Legal Studies’

TEIL A: DIE FRUHEN ,CRITICAL LEGAL STUDIES’

Seit Ende der 1970er Jahre mehren sich in den @8i#tskritische Veroffentlichungen, Kongresse
und politische Aktionen, die unter dem Label ,Grdlli Legal Studies’ gehandelt werden. Gemessen
an der grof3en Zahl von Veroffentlichungen und Vstatungen gehort diese Bewegung zu den
weltweit grofdten kritischer Juristen (Seelmann 2[I®94]: 20). Wahrend in den 1970er Jahren
von vielen ,Crits® marxistische Rechtskritikvertreten worden ist, spielt diese seitdem einmaeém
geringere Rollé.Deshalb wird es in dieser Arbeit um die frihenitiCal Legal Studies’ gehen. Im
deutschsprachigen Raum sind die ,Critical Legaldi&tsi wenig bekannt, und nur einige wenige
Rechts- und Sozialwissenschaftler stehen in sichthaustausch mit ,Crits’; Verdffentlichungen
und Veranstaltungen, die sich direkt auf sie bemrielsind die AusnahnieDaher sei zunachst die
Frage erlaubt: Was sind die ,Critical Legal Stutiles

I. Die ,Critical Legal Studies’ und ihre Bedeutungfiir meine Arbeit

Die ,Critical Legal Studies’ sind eine Bewegung vioauptsachlich US-amerikanischen Juristen,

die von Beginn an ein derart weites theoretiscimespolitisches Spektrum abgedeckt hat, dass sie
unmoglich als eine koharente Richtung oder Schusaimmengefasst werden kann (Klausa et al.
1980: 86f.; 124; Oberkofler 2001: 926; &hnlich: Bo¥992: xxxix; Murphey et al. 1990: 51). Auch

® Kirzel in der einschlagigen Literatur fur diejesmig die sich den ,Critical Legal Studies’ verbunden
meinen.

" Hier und im Folgenden ist der weite Marxismus- URechtskritikbegriff, wie in der Einleitung erlaute
gemeint.

8 Entsprechend meint Anja Oberkofler, dass die i€iitLegal Studies’ vor allem auf Marx, Engels und
Gramsci aufgebaut, aber mittlerweile diesen thésmeén Unterbau verwassert hatten (Oberkofler 2001:
925, 926). Robert W. Gorden ordnet die friihen j€altLegal Studies’ ,Western Marxism“ zu (Gordon9B9
[1982]: 646ff.). Ekkehard Klausa et al. sprechemsigitiger davon, dass die frihen ,Crits’ teils nes
wirden, direkt von Marx abzustammen, teils, sich Ainregungen aus dem Marxismus zu interessieren
(Klausa et al. 1980: 86f.). Jason E. Whiteheadchprauf dieser Interpretationslinie davon, dasé siie
frihen ,Critical Legal Studies’, die von ihm ,ciéal modern school“ genannt werden, teilweise aus
-Marxism" gespeist hatten (Whitehead 1999: 707)d®i ,Schule" sei heute abgel6st von der ,postmodern
school.” (a. a. O.: 708). Damit Ubereinstimmendheh Wendy Brown et al. in der Einleitung des jiegs
Sammelbandes von Aufsétzen, die hauptsachlich eud=elder von ,Crits’ stammen, die vermeintlichen
Vorziige poststrukturalistischer Kritik gegeniibeitiKy die von der politischen Okonomie ausgehe (@ro

et al. 2002: f.). Dementsprechend ist in jenem Selpamd auch keine marxistische Kritik zu finden. In
einem weiteren der aktuellsten Sammelbande vorts/Cinden sich hingegen marxistische Kritiken -e di
teilweise in diesem Kapitel begutachtet werden.edlings handelt es sich um Uberarbeitungen alter
Aufséatze (Kairys 1998).

° Die mangelnde Bekanntheit wird auch durch dierggriZahl an (ibersetzten Texten indiziert. Allerding
werden die ,Critical Legal Studies’ mittlerweile ireinigen deutschen Uberblickswerken der
Rechtsphilosophie erwahnt (Seelmann 2001 [1994f; RAGufmann 1994 [1977]: 132). Auch zwei der
wichtigsten (Rechts)Philosophen der BRD haben gigih den ,Critical Legal Studies’ am Rand
auseinandergesetzt: AuRerst kritisch auch nocleiimes Haupttheorie, der Theorie autopoietischetedys,
Niklas Luhmann (1995 [1993]: 328, 525; s. auch A®8), zustimmender und etwas ausfihrlicher Jirgen
Habermas, dessen Werk teilweise als von den ,@fitiegal Studies’ beeinflusst und diese beeinflodslt
(Somek 1993). Im Ubrigen wurden in der BRD auchxistische Rechtskritiken vertreten, die sich miinde
marxistischen Teil der ,Critical Legal Studies’ iibehneiden oder sogar decken, ohne diesen jedoch zu
rezipieren. Auf sie wird in diesem Teil eingegandgar allem A.ll.4.). Eine auch in den 1970er Jahre
bekannte nicht-marxistische Rechtstheorie in deDBRt Thesen, die auch von ,Crits’ vertreten werdish

die kriminologische ,Kontrolltheorie abweichendereMaltens’, die die Definitionswillkiir im Strafreich
kritisiert — ohne allerdings intensiv die ,Critichégal Studies’ zu rezipieren (Uberblicksweise: &ad990:
545f.). Einer der wenigen grof3en und zugleich usdad verdffentlichten Kongresse, auf dem man sich
intensiv direkt mit den ,Critical Legal Studies’ seinandersetzte und auch zahlreiche ihrer Verterterden
USA zu Gast waren, fand 1986 in Bremen statt (&seeg al. 1989) — allerdings ohne marxistischer8gét.

15



Teil A: Die frhen ,Critical Legal Studies’

die Untersuchungsgegensténde betreffen zwar aitgéndeiner Weise das Recht, da sie aber von
Ausbildungsfragen Uber Probleme anwaltlicher Prdiss zur Rechtstheorie reichen, ist auch
diesbezuglich die Bandbreite sehr grof3 (Klausal.eL980: 124; ahnlich: Boyle 1992: xxxixf;
Whitehead 1999: 705). Ekkehard Klausa et al. spreston einem Selbstverstandnis der ,Studies’
als ,Treffpunkt” (Klausa et al. 1980: 86). Wenn mdie ,Critical Legal Studies’ auf einen
theoretischen Nenner bringen will, muss man sisb auf sehr allgemeine Aussagen einlassen: Es
handelt sich um eine Verbindung von Rechtsthegpi@xis und -politik, um zu einer umfassenden
Kritik ihrer herrschenden Strémungen zu gelangeuat¢hinson 1989: 4f.; ahnlich: Boyle 1992:
xxxix; Kairys 1998: 6ff.; Murphey et al. 1990: 51R0hl 1987: 56; Seelmann 2001 [1994]: 20f.).
Ihre bekannteste These, von déndeterminacy of Law”,und die aus dieser These von der
,Unbestimmtheit des Rechts* resultierende Kritik nvoanalytisch positivistisch€r und
objektivistischel* Rechtsphilosophie (Boyle 1992: xivf; Kairys 19%8:; Seelmann 2001 [1994]:
20f.; ahnlich: Whitehead 1999: 705) ist bereitsspeziell, um von allen ,Crits’ geteilt zu werden.
Das gleiche gilt fir das Bemuhen vieler, auch imistischen Teil der ,Critical Legal Studies’,
einen engen Bezug des Rechts zur Okonomie undnaetstische Basis-Uberbau-Schemata zu
vermeiden (Somek 1989: 548; Whitehead 1999: 71Eir) grofRer Teil der ,Crits’, aber wiederum
nicht alle, zielen mit ihrer Kritik in irgendein&eise auf einen fundamentalen gesellschaftlichen
Wandel (Boyle 1992: xiv, xI, Hutchinson 1989: 3; féhead: 705). Entsprechend handelt es sich
um eine bunte Vielfalt an Theorie-Traditionen, aa (rits’ positiv anknipfen. Als Stichwdorter
werden Wesensphilosophie, Phanomenologie, AnarctsisnMarxismus, Kritische Theorie,
Rechtsrealismus und — mittlerweile weitaus bedelger Poststrukturalismus sowie feministische
Theorie genannt (vgl. Hutchinson 1989: 3; Legabinfation Institute: http://www.law.cornell.
edu/topics/critical_theory.html 2005; Murphey etE90: 51f.; Rohl 1987: 56).

Dass trotz der Unmdglichkeit, die ,Critical Legalkuflies’ einheitlich zu charakterisieren,
Uberhaupt eine vereinheitlichende Bezeichnung uimigee zusammenfassende Aufsdtze und
Monografien existieren, ist wohl in erster Linie rida begrindet, dass seit 1977 eine
organisatorische Zusammenfassung des heterogenekirB8ps existiert: dieCritical Legal
Studies ConferenceDiese Vereinigung von Rechtswissenschaftlern Radhtspraktikern in den
USA besal3 als weitgehend gemeinsamen AusgangsjpuekSkepsis gegeniber der arrivierten
US-amerikanischen ,Law and Society Associationed®i stand nach Meinung der ,Crits’ fur einen
sozialwissenschaftlichen Wissenschaftsbetrieb, dekritisch den ,middle-of-the-road-social
scientist” produzierte (Hutchinson 1989: 2; Klawtal. 1980: 85f.; Whitehead 1999: 705). Auch
das bleibt aber eine sehr allgemeine Beschreibumdjyon Beginn an vertraten die ,Crits’ zudem
programmatisch theoretische Offenheit und Tole(&hutchinson 1989: 3; Klausa et al. 1980: 97).
Zu den ihnen verirrten sich dementsprechend auchemwieder Vertreter des ,amerikanischen
Rechtsrealismus’, der von anderen ,Crits’ wiederifmg kritisiert wird (Hutchinson 1989: 2; vgl.
Whitehead 1999: 706f.). Deshalb handelt es sich de#i publizierten Zusammenfassungen
entweder um Uberblickswerke, die sich auf einen dei ,Critical Legal Studies’ und ihre Thesen
konzentrieren oder ihre Heterogenitdt wiedergel®oyle 1992; Hutchinson 1989; zum Telil
Kelman 1987; Klausa et al.1980; Tushnet 1989; z@h Whitehead 1999). Oder es geht um die
Prasentation individueller Ideen, was unter ,Catitegal Studies’ zu verstehen sein soll (zum Teil
Kelman 1987; Unger 1986; Ward 1998; zum Teil Whetsth 1999). In dieser Arbeit geht es aber
nicht um eine philologisch korrekte Darstellung deBtudies’, sondern um eine

10 7u dieser Rechtsphilosophie dasalytischen Positivismusjehéren, grob unterteilt, normlogischer, also
an den gegebenen Normen orientierter, und seit gdiaguistic turn’ der Rechtsphilosophie vor allem
rechtslinguistischer, also an den rechtlichen Aiisken orientierter Positivismus (Uberblicksweise
Kaufmann 1994 [1977]: 87ff.; Wagner 1990: 76ffrh Unterschied zu einem objektivistischen behaugeet
reine analytische Rechtspositivismus keine objeltahren Ergebnisse der Rechtsfindung (vgl. Kaufmann
1994 [1977]: 120; Mazurek 1994 [1977a]: 336, 338f.)

™ |m Zentrum dieseQbjektivismus'steht die ,Naturrechtslehre’, dariiber hinaus eistispositivismus, der
von objektiv wahren Ergebnissen der Rechtsfindungsgeht. Zu Letzterem gehort auch der
rechtsphilosophische ,Utilitarismus’, der die Ergedse vom ,groRten Gliick der grof3ten Zahl“ abhéangig
machen will (Kaufmann 1994 [1977]: 170; Wagner 19E8).
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Auseinandersetzung mit Problemen marxistischer Rkiitik. Deshalb wird der Schwerpunkt bei
ihren marxistischen Arbeiten, damit bei ihren frigerken, vornehmlich aus den 1970er Jahren,
liegen. Daher verfolge ich also nicht den Ansprudie, ,Critical Legal Studies’ umfassend zu
untersuchen, sondern nur jenen Teil, der sich asxistische Rechtskritik versteht, innerhalb
dieses Teils selbstverstandlich nur Werke, die Be#teeit erlangt haben und nur so die ,Studies’
charakterisieren kdnnéf.Dieser marxistische Teil ist weitgehend identigoit den friihen
,Critical Legal Studies’ der 1970er und beginnen86er Jahre.

Die Bedeutung der marxistischen ,Crits’ fur diesddit liegt zum Ersten darin, dass sie sich mit
zahlreichen Aspekten von Rechtskritik auseinandsige haben. Daher erdrtern sie einen grof3en
Teil von Problemen der Begriffe von Totalitat, Reahd Rechtlosigkeit, die meines Erachtens fiir
die Beantwortung meiner Ausgangsfragen zur Mogkithiind Notwendigkeit der Negation des
Rechts fur Emanzipation und der Gefahr der Gegeneipation durch diese Negation gelost
werden mussen. Viele Autoren der ,Studies’ suchabedvor allem ein zentrales Problem fir
einen Rechtsbegriff zu klaren: die Gleichzeitigkait empirischen Befunden einer Funktionalitat
des Rechts fur Ideologien und / oder gesellsckatlErfordernisse einerseits und einer Autonomie
des Rechts von diesen Erfordernissen und ldeologielererseits. Insbesondere wenn sie ihre
Losungsvorschlage fir das genannte Problem mit diingen zu einer Rechtsformkritik
verbinden, liefern sie dabei wertvolle Erkenntnisdem Zweiten und in erster Linie dient meine
Auseinandersetzung mit den ,Studies’ aber dazuPdibleme einer Rechtskritik herauszuarbeiten,
die ich als handlungstheoretische Ideologiekritds d/on den ,Crits’ so genannten ,liberalen®
Rechts begreife. Die ,Critical Legal Studies’ simdit dieser Kritik eine Variante eines
handlungstheoretisch ideologiekritischen ,(Klasseht-)Marxismus’. Meine These ist, dass die
,Studies’ auf diese Weise weder die Allgegenward Hapitalistischen Rechts in kapitalistischer
Totalitdt ausreichend reflektieren, noch, umgekehbweichungen von Rechtsformigkeit bis hin
zu Rechtlosigkeit. Auf diese Weise bleiben sie raffitiv oder entwickeln sogar
gegenemanzipatorische Tendenzen. Ursache und &essti dass sie die Empirie des
kapitalistischen Rechts nicht vollstdndig einbeeiehund letztlich, dass sie die Fragen zur
Negation des Rechts, meine Ausgangsfragen, nictremhend ertrtern. Meine Aufgabe ist es
nicht nur, diese Probleme am Textmaterial heraubeiten, sondern auch den Grund dafr,
warum es Probleme sind.

II. Kennedys und Ungers Paradigma: Ahistorisch (unpestimmtes Recht, bestimmende
Ideologien und die handlungstheoretische ldeologiekik des liberalen Rechts

Zu den Initialwerken der Rechtskritik der ,Critichegal Studies’ zahlen an prominenter Stelle
frihe Arbeiten von Roberto Mangebira Unger und Rum&ennedy (Oberkofler 2001: 925, 927;
Somek 1989: 547), die noch vor Griindung der ,Giitleegal Studies Conference’ erschienen sind:
Kennedys Aufsatz ,Form and Substance in Private Adyudication” (Kennedy 1989 [1976]) und
Ungers Monografie ,Knowledge and Politics* (Unge®75). Sie zu Beginn und besonders
ausfihrlich zu behandeln, macht deshalb Sinn, wadiesen Werken zugleich das Paradigma der
marxistischen ,Studies’ entwickelt wifd.Wenngleich sie am Rand des marxistischen Teils der
Studies, im Ubergang zu anderen Richtungen, ardeisiesind:* haben sich diesem Paradigma

2 Es wurden nur Beitrage beriicksichtigt, die (auchpen Sammelbanden der Critical Legal Studies’
erschienen sind, mit denen sie sich als Bewegumgeinwieder vorzustellen suchen. Zudem habe ich alle
Beitrdge berlcksichtigt, die in einer Umfrage volausa et al. unter den ,Critical Legal Studies’ dis
zentralen Werke genannt worden sind (Klausa dt%80: 87f.).

'3 Diese paradigmatische Bedeutung hinsichtlich darxistischen Strémung innerhalb der ,Critical Legal
Studies’ erkennt auch Oberkofler gerade diesenemefutoren zu (Oberkofler 2001: 925), wenngleidh si
den Marxismus der ,Studies’ und damit auch von kelynund Unger letztlich als von Beginn an
.nkonsequent” ansieht (a. a. O.: 926).

4 Klausa et al. ordnen die Werke Ungers und Kennether Reihe von Beitragen der frithen ,Critical hkg
Studies’ zu, die fur sich in Anspruch ndhmen, dingdn Marx abzustammen oder sich fir Anregungen aus
dem Marxismus zu interessieren (Klausa et al 1880). Dabei sehen sie Unger jedoch mehr an Hdgel a
an Marx orientiert (a. a. O.: 92).
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folgende marxistische Beitrage von ,Crits’ angesshken. William Simons Aufsatz ,The ideology
of advocacy” (Simon 1978), Mark Tushnets ,Followitite Rules Laid Down: A Critique of
Interpretivism and Neutral Principles (1989 [1981i)d Peter Gabels ,Reification in Legal
Reasoning” (1992 [1980]) argumentieren in vielemi®en besonders ahnlich. Da sie deshalb
keine wesentlichen zuséatzlichen Erkenntnisse fésaliArbeit beisteuern, werden diese Aufsatze
nur am Rand behandelt.

Bei dem genannten Paradigma handelt es sich zunéehslie mit den ,Critical Legal Studies’
insgesamt verbundenen Thesen von der UnbestimmdbeitRechts und von der bestimmenden,
von den ,Crits’ so genanntefiberalen® Ideologie.15 Bezlglich der Marxisten der ,Crits’ handelt
es sich dabei aber mehr um Thesen voratiestorischen (Un-)Bestimmtheit des Reaind seiner
bestimmenden ideologischen Verwendung. Der maskisé Teil der ,Crits’ hat sich zudem auf
eine handlungstheoretische Ideologiekritik des vbnen so genannten liberalen® Rechts
konzentriert, die ebenfalls von Kennedy und UnderTail des Paradigmas begriindet worden ist.
Zugleich beriihren Ungers und Kennedys Werke dietralem Probleme materialistischr
Rechtskritik im Hinblick auf meine Ausgangsfragen, dass die Auseinandersetzung mit ihnen
zugleich der Einflihrung in diese Probleme dienemk&or allem repréasentiert die auf den Thesen
basierende handlungstheoretische Ideologiekritik, tberalen Rechts eine zentrale marxistische
Art und Weise, mit den Begriffen Recht und Rechgksit umzugehen und entsprechend eine
zentrale Antwort auf meine Ausgangsfragen. Die lzbesiglichen Erkenntnisse und Probleme
herauszuarbeiten, ist die Hauptaufgabe dieses &apidie beiden Initialwerke weisen dabei aber
teilweise auch in unterschiedliche Richtungen. Kelys Aufsatz mit dem Titel ,Form and
Substance in Private Law Adjudication” (1989 [197Kqnn sogar teilweise unter Zuhilfenahme
von Ungers Erkenntnissen fir eine Rechtsformkkitikisiert werden. Au3erdem thematisiert er im
Gegensatz zu Kennedy das Problem gleichzeitigeiirestiper Befunde einer Funktionalitdt des
Rechts fir Ideologien und gesellschaftliche Erfonitese einerseits und einer Autonomie des
Rechts von diesen Erfordernissen und Ideologierer@nseits. Doch letztlich treffen sich Unger
und Kennedy in wichtigen Punkten und damit in detf&tung des Paradigmas (vgl. Klausa et al.
1980: 92; Oberkofler 2001: 925).

1. Kennedys Entfaltung des Paradigmas

Kennedy formuliert als erstes Ziel seiner Kritik @&r ,Anwendung des Privatrecht5”,to break
down the sense that legal argument is autonomous riroral, economic, and political discourse in
general.” (Kennedy 1989 [1976]: 42). Er formulidamit bereits einen zentralen Aspekt der These
von der Unbestimmtheit des Rechts: Seine BestimmongauR3en. Das ist zugleich eine Kiritik an
der Rechtsphilosophie des analytischen Positivismmasdes Objektivismus, ohne dass er sie hier
ausfihrlich formuliert. Lasst man sich nicht vomrdeieldeutigen Term ,Diskurs” blenden, so
kann zunachst festgestellt werden, dass Kennedysahth einer Kritik in einer langen, sich
keinesfalls marxistisch verstehenden rechtsphilbisspen Tradition zur Uberwindung dieser

> Whitehead bezeichnet diese beiden Thesen als tgnmdimacy thesis“ und als ,ideology thesis“ und
versteht sie aldie Thesen der ,Critical Legal Studies’ iberhaupt (Whead 1999: 705f.). Wenn man sie als
wichtige Thesen der ,Studies’ bezeichnet, scheint mir d&s korrekter (s. A.l.).

'® Hier und im Folgenden ist der offene Begriff mikstischer Rechtskritik aus der Einleitung gertein

" Das Wort adjudicatiorf umfasst in erster Linie Rechtsprechung, aber waitin Teil, wie auch von
Kennedy, dartiber hinausgehend, stigatliche Rechtsanwendunign Sinn der regelgerechten staatlichen
Anwendung von Normen auf einen Sachverhalt, vedstiarfzum Begriff der Rechtsanwendung: Creifelds et
al. 2000: 518).
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beiden zentralen Richtungen der neuzeitlichen Retlilbsophie (Kaufmann 1994 [1977]: 101;
Kerruish 1991: 92) stefif.

Erste kleine Schritte, die sich von dieser Tradifiort- und auf einen materialistischen Bezug zum
Gesellschaftlichen zubewegen, geht er, wenn erwggrausfiuhrt, warum das Recht nicht autonom
sei: ,What is new is the attempt to show an ordeds to the debates about ,policy’ with which we
are left after abandonment of the claim of neurdl(Kennedy 1989 [1976]: 2). Hinter dem Term
.Diskurs”, der die Rechtsauslegung bestimme, std$d die ,,policy’lg. Daher ist hier mit dem
Diskursbegriff einerseits mehr zu erfassen gesuald die koharente argumentative
Kommunikation, namlich ein weit ausgreifendes urestimmendes Aussagensyst&nrDoch
andererseits weist ,policy" der Begriffstraditioaatf' und auch, weil bei Kennedy im Folgenden
zwei sich widersprechende, aber gleichzeitig extistide ,policies” entfaltet werden, von einem
ausgreifenden Determinismus féfDie erste zentrale ,policy* in ,Form” der Rechtséegung im
Privatrecht ist Kennedys Meinung zufolge die regeltdierte ,formale Art”, die nur ein
scheinbarer analytischer Positivismus sei, da sie Wirklichkeit mit dem ,ldeal des
Individualismus” (a. a. O.: 39) korrespondiere: gf@ is a strong analogy between the arguments
that lawyers make when they are defending a ,Stm¢erpretation of a rule and those they put
forward, when they are asking a judge to make @ that is substantively individualist.” ( a. a. O.:
47). Worum es Kennedy mit dem Begriff der Regeltisrung also geht, ist das geschriebene
Gesetz und die daran ausgerichtete Auslegung, meéigidualismus fordere. Die zweite Art der
Auslegung ist die ,grundsatzorientierte Art”, zu di@s ,|deal des Altruismus” (a. a. O.: 39) analog
sei: ,Likewise, there is a rhethorical analogy betw the arguments lawyers make for relaxing the
rigor of a regime of rules and those they offesuipport of substantively altruist lawmaking.” Der
Begriff der Grundsatzorientierung erfasst hier alsm geschriebenen Gesetz abweichende Moral,
die Altruismus begunstige. Gemeint ist also eimdiormal Uber die Einzelheiten hinweggehende
Auslegung. Man kann auch von materialer, im Gegersa formalen, Auslegung sprechen. Sein
Anspruch, die Uberwindung von rechtsphilosophiscimalgtischem Positivismus und
Objektivismus, hat Kennedy mit dem Bezug dieseddBbphien zu den Auslegungsarten und
damit zum Gesellschaftlichen also erfillt. Fraglish wie er dieses Gesellschaftliche und seine
Bedeutung genauer begreift.

Unschwer ist zunéchst zu erkennen, dass Kennedydeniformalen Auslegungsart und ihrem
Lldeal“ des Individualismus die gesamte Gesellsghadr allem die Interessen ihrer Subjekte im
Blick hat: ,A full individualist order is the combation of (a) property rules that establish, with
respect to everything valued, a legal owner withiteary control within fixed limits, and (b)
contract rules — part supplied by the parties gqirivately and part by the group as a whole acting
legislatively — determining how the parties shateract when they choose to do so” (a. a. O.: 50).

8 50 gilt fur manche gerade Hegels Zusammenfiihrumy jabstraktem Recht* und ,Moral* in der
,Sittlichkeit* seiner ,Philosophie des Rechts* (H#gl970 [1821]) als eine solche Uberwindung (Riedel
1970: 12). Heute behauptet jedenfalls kaum eingsibneller Rechtsphilosoph, er hdnge dem reinen
Positivismus oder der reinen Naturrechtslehre aragivér 1990: 79). Das gilt auch fur die besonders
populére prozedural-moralische Rechtsphilosophie bakanntesten vertreten durch Jirgen Habermas und
John Rawls sowie die Prinzipien-Rechtsphilosoploie Ronald Dworkin, die jeweils eine Uberwindung der
Dichotomie versprechen (lUberblicksweise Kaufmar@41d977]: 128ff.; 167ff.).

9 Das Wort “policy” ist in den Wortschatz deutscheolitikwissenschaft ibergegangen und meint die
Voraussetzungen, Inhalte und Folgen materielleitikeh (Nohlen et al. 1998: 484).

20 Damit kniipft er, ohne es explizit zu machen, an Béskursbegriffvon Louis Althusser und Michel
Foucault (zusammenfassend: Schweicher 1990: 5&uf Hinblick auf die kritische, ausgreifende und
determinierende Bedeutung an.

L Der ,policy“-Begriff ist traditionell praktisch agerichtet und geht von Gestaltungsméglichkeiten de
politischen Akteure aus, wie auch die entsprechenBelicy Studies” oder ,Policy Sciences” in den AIS
(Nohlen et al. 1998: 484).

22 Damit bewegt er sich auf einen offen@iskursbegriff zu, wie er von Habermas vertreten wird
(zusammenfassend: Schweicher 1990: 580f.), weratgégi dessen affirmativen Gehalt nicht teilt.
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»Individualism is the structure of the status qu@’ a. O.: 55). Das Resultat der Rechtsanwendung
im Sinn der formalen Auslegung und ihrer indivitledschen Substan? miisse
dementsprechend Rechtssicherheit und Begrenzung Sfteatsmacht sein, um private
Nutzenmaximierung auf Kosten anderer zu gewaheeigh. a. O.: 513 Dieser Bezug weist also
den Weg zur Erkenntnis einer bestimmenden Bedeuti@sgGesellschaftlichen, genauer: eines
liberalen Kapitalismus, der auch bestimmend fir gherm“ der Rechtsauslegung ist. Doch
Kennedy stellt diesen Bezug nur vage her. Die Biegdies ,Diskurses”, der ,policy”, des ,ldeals”
sowie vor allem die Idee zwei sich ,substanzieliiterscheidender Ideale und die Kritik lediglich
an ,Formalismus® und ,Individualismus® bzw., weitgefasst, an den liberalen Idealen von
Freiheit und Privateigentum deuten sogar wiededim einer bestimmenden Bedeutung des
(liberalen) Kapitalismus entgegengesetzte RichtuAgf diese Weise geht es um einen
handlungstheoretisch verstandenen Ideologiebedt#f.handelt sich also um Fehlvorstellungen
verursachende Verschleierung durch gesellschadtlicBruppen, hier Juristen, die die
gesellschaftliche ,Struktur* wie die ,Form“ der Resauslegung bestimmen (zum Ideologiebegriff
s. Einleitungf® Die Betonung der ,Struktur des Status Quo“ kann Bmde die derart
ideologiekritische Schlagseite von Kennedys Rechiskalso noch verstarken, wenn man mit
diesem Wort, wie Kennedy, mehr Liberalismus alsitédismus meint und somit wiederum auf die
Bestimmung dieser Struktur durch ,ldeale” abhebie (iberal-)kapitalistische Gesellschaft riickt
dergestalt zwar auch in das Blickfeld. Doch wirce sron Kennedy in erster Linie als
Zusammenfassung von Ideologien und entsprechendadltihgen, z. B. in der Rechtsauslegung,
gedacht.

Solcherart drohen sich Gesellschaft bzw. die ,Stnulles Status quo“ und Recht bzw. die ,Form*
der Rechtsauslegung in ein ideologiscbesling aufzulésen. Doch Kennedy halt letztlich an einer
Existenz von ,Struktur* oder ,Form“ fest, indem sie so konstruiert, dass man es mit durch
ideologische (Auslegungs-)Handlungen wahl- odertilmesbaren, also nicht gesellschaftlich
historisierten EntitdterDingen zu tun hat. Das Recht ist in dieser Sicht inegrkinie ein Ding der
Abstraktion, des Formalen, das aber wiederum idgstb bestimmt verwendet werden kann.
Insofern ist die Unbestimmtheitsthese zumindest desxistischen Teils der ,Studies’ in
Wirklichkeit die These von der ahistorischen (UrejBmmtheit des Recht$. Kennedys

% Hier ware grundsétzlich auch Inhalt als Ubersajzuméglich. Kennedy akzentuiert aber

wesensphilosophisch das Wesentliche dieses Inkal$ass Wesen oder Substanz adaquatere Ubersatzung
sind (vgl. Patzold 1990: 483; s. auch Anm. 29).

24 Der Begriff des Individualismu$ wird von Kennedy also spatestens hier weiteri@isiiblichen Sinn
aufgefasst, ndmlich mehr aldberalismus das heil3t als die Verwirklichung der Ideale vairderlich
individueller Freiheit. Dazu gehért dann auch PmBigentum auf der Basis rechtlicher Formalitat, itie
Gleichheit vor dem Gesetz resultiert (Malandrino®@:958). Rechtliche Formalitdt und entsprechende
birgerliche Freiheit und Gleichheit werden dememtsipend in dieser Arbeit als die zentralen abstrakt
liberalen Merkmale des kapitalistischen Rechts selgen, deren Bedeutung fur den Begriff des
kapitalistischen Rechts es zu ergriinden gilt.

% |n erster Linie ist in Kennedys Aufsatz nur dadiwidualistische ,Ideal* in diesem Sinileologie das
allein dariber hinwegtdusche, keine ,wirkliche Redf* zu erreichen, und so die Realitat verschéeier
William Simon, ein anderer ,Crit’, spricht von dgdeology of advocacy” (Simon 1978: 29). Im Einktan
mit einem weit verbreiteten Verstandnis geht es alsch um einen Bezichtigungsbegriff (vgl. Haucle2:9
7f). Aber Kennedy stellt die verschiedenen ,Idealgeilweise auch, losgelést von der
Verschleierungsfunktion, neutralisierend gegeniber. dieser Hinsicht (berschneidet sich Kennedys
Ideologiebegriff mit dem bekannten wissenssozigogen Karl Mannheims (so fir die ,Crits’ insgesamt:
Hutchinson et al. 1984: 215). Entsprechend kornedjgot Kennedys ldeologiebegriff auch mit Mannheims
Bindung der Ideologien an ,Seins- und DenkstanddN&annheim 1952 [1929]: 76; vgl. Hauck 1992: 22f.)
Allerdings ist bei Kennedy unklar, wie die Ideolegiur liberalen oder altruistisch kollektivistisoheird, ob

sie etwa, wie bei Mannheim, aus der Gruppensoat#is hervorgeht (Mannheim 1952 [1929]: 237). Nahe
liegender, weil allgemein mit Liberalismus verbundesind Gruppeninteressen als Grund der
Fehlvorstellungen, die letztlich natirlich aus d8ozialisation hervorgehen konnen, aber ebenfalls
handlungstheoretisch verstanden werden missen.

% Whitehead differenziert zwischen dendeterminacy thesisder seiner Meinung nach dem Marxismus
nahe stehendencijtical modern schodl der ,Critical Legal Studies’ (s. Anm. 8) und depiegal
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spezifische Unbestimmtheitsthese ist damit Voramasg und Resultat eines eingeschrankt
begriffsrealistischen, rechtssoziologischen Pdsitivs einefauslegungs)handlungstheoretischen
Ideologiekritik des Rechf$ Eine weitere, zunéchst paradox anmutende DimenginrKennedys
Rechtskritik kann im Blick auf seinen Begriff vomanzipation erhellt werden, die zu einer ersten
Erdrterung meiner Ausgangsfragen fuhrt.

2. Die liberalismuskritische und wesensphilosopesbimension

Das ,ldeal des Altruismus” ist fir Kennedy das ,pisthe Gegenprogramm” (a. a. O.: 52), das im
~Widerspruch* zu den Interessen des ,Individualisthatehe: ,The freedom of individualism is
negative, alienated and arbitrary. It consisth@dbsence of restraint on the individual’'s choice
ends, and has no moral content whatever. The sfitagserts that the staccato alternation of
mechanical control and obliviousness is destruaiivevery value that makes freedom a thing to be
desired. We can achieve real freedom only througlum determination.” (a. a. O.: 53). Die
.Utopie* zielt also auf mehr als nur eine bestimm&echtsauslegung, namlich auf eine
gesellschaftliche Umwalzung. Die Schlisselbeguiiée neuen Gesellschaft sind ,Kollektivismus”
und ,moralische Starke” durch ,Gruppenorientierurig’ a. O.: 52f) — ein antiindividualistisches
Programm, dessen ,wirkliche Freiheit” aus dem inkgi@leitung skizzierten Emanzipationsbegriff
das Zentrum, namlich die individuelle Entfaltungntfernt’®® Kennedy geht, diesem
Antiindividualismus entsprechend, immerhin kurzaldrein, dass die altruistisch kollektivistische
Grundsatzorientierung an Grenzen stof3e oder intarkte Repression umzuschlagen drohe,
solange sie unter den gegebenen gesellschaftli¢besussetzungen formuliert werde, in denen
eine ,fundamentale Dichotomie zwischen Subjekt @igekt” herrsche (a. a. O.: 54). Er scheint
also an dieser Stelle auch vom Positivismus desdlbagstheoretischen Ideologiebegriffs
zugunsten einer bestimmenden Bedeutung des Géwdtlszhen abzuweichen. Doch auch dieser
Bezug zum Gesellschaftlichen muss seine handluegstische Ideologiekritik nicht wesentlich
antasten, da er die ,Dichotomie* wiederum als eiodekt von Ideologien verstehen kann. In
anderer Hinsicht scheint Kennedy mit seiner
,Utopie* schwerwiegender vom Positivismus der Hamgjstheorie abzuweichen: Indem er den

nondeterministh der ,postmodern schoblder ,Studies’. Nur letztere lehne jegliche Bedewg des
Gesellschaftlichen fiir das Recht ab (Whitehead 1928). Das korrespondiert mit meiner Differenziggu
zwischen einer Auflésung des Rechts in véllige Utibemtheit eines Undings, die hier von Kennedy nich
vollzogen wird, und dem Festhalten an einer irgeadgearteten Entitdten-, Ding-Qualitat des Rechts.
Whitehead differenziert die Unbestimmtheitsthesgenu in die These von der ,internal indeterminadg
wiederum sowohl die Mehrdeutigkeit der Normen alshadie Optionalitéat der Auslegungsweisen bedeute,
und in die These von der ,external indeterminacyit der er die Moglichkeit verschiedener Ergebnidee
Rechtsanwendung meint (Whitehead 1999: 710). Melirashtens ist dies aber eine kiinstliche Trennung,
die lediglich der detaillierten WiedergabmesZusammenhangs dienen kann.

27 zZum Begriff der handlungstheoretischen Ideologtiékr s. Einleitung. Mit dem Begriff des
rechtssoziologischen Positivismiss eine gro3e Bandbreite an Theorien erfasstadexr gemein hat, vom
gesellschaftlich vermeintlich unabgeleitet Gegebersozialer Empirie, auszugehen und Metaphysik oder
Wesensphilosophie (s. Anm. 29) abzulehnen (Schrdif®0: 828f.). Abgesehen von metaphysischen
Konstruktionen von Subjektivitét, ist die rechtdstagische Handlungstheorie, wie sie hier skizzieotden

ist, nicht ohne rechtssoziologischen Positivismaskthar. Die Verbindung von Kennedys Rechtskritik mi
solcherart Handlungstheorie widerspricht nicht Kemys expliziter Kritik am rechphilosophischen
Positivismus, da er sich mit recbtziologischenPositivismus auf das sozial statt auf das redhttider
rechtssprachlich Gegebene bezieht. Insoweit siginédy also in einem theoretischen Boot mit dem von
den ,Critical Legal Studies’ berwiegend kritisem in den USA starken rechtssoziologischen P isitivs
eines ,Rechtsrealismus’. In die ,soziologische $ehugepragt vom ,Rechtsrealismus”, ordnet auchefan
Campbell den marxistischen Teil der ,Critical Le@ldies’ ein (Campbell 2003: 318f.). Die Konzetitna

auf die Ideologien ist allerdings bereits ein Usthied (vgl. Hofmann 2000: 17f.; Mazurek 1994 [1977
331f.; Wagner 1990: 76).

% Kollektivismus und Individualismus ergéanzen eidan im Falschen.“, kann mit Adorno angemerkt
werden (Adorno 1998 [1969]: 279).
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regelorientierten ,Individualismus* bzw. Liberalisim formaler Freiheit und Gleichheit kritisiert
und die materiale Rechtsauslegung mit seiner ,\étojpi Verbindung bringt, spricht er auch dem
Materialen, Konkreten, Besonderen — wenngleichigbtig — eine ahistorische (Un-)Bestimmtheit
zu. Obendrein offenbart sich dieses Materiale bennédy aber sogar als genuin utopisch, also
metaphysisci’® Letztlich handelt es sich dabei aber nur im Hiclbkuf Idealtypen soziologischer
Theorie um eine Abweichung oder gar eine Widerdpicickeit: An dieser Stelle deutet sich
vielmehr an, dass die handlungstheoretische Ideskogk in ihrer Ahistorizitat offen fir solche
Metaphysik ist.

Was die Rolle von Recht in Kennedys ,Utopie angedd steht hier bereits ein Teil meiner
Ausgangsfrage unmittelbar im Raum, namlich inwiefdie Negation von Recht die Gefahr der
Gegenemanzipation heraufbeschwért (zum Begriff:Emleitung). Doch da Kennedy seine
.Utopie“ selbstredend als emanzipatorisch ansiétt,von ihm keine Antwort zu erwarten.
Hinsichtlich der Frage, ob seine ,Utopie* die Negatdes Rechts voraussetzt, bleibt er vage.
Einerseits spricht seine Forderung nach ,umwalzenBeaxis* fir eine ,Utopie* der
Rechtlosigkeit. Seinen Ausfuhrungen lasst sich gerdeits in keiner Weise explizit entnehmen,
dass der altruistische Kollektivismus ohne Rechlikamme. Ob er das Materiale als Teil des
Rechts ansieht und ihm damit auch eine ahistomsateriale Seite zuerkennt oder ob es sich um
eine andere ahistorisch (un)bestimmte Entitat Harst#l, bleibt unklar. Méglicherweise lasst sich
die Vagheit darauf zurtckfihren, dass Kennedy sietier der Konsequenz einer ,Emanzipation’
mittels Recht stellen will, n&mlich einer ahistohen (Un-)Bestimmtheit des Rechts, noch Recht
zum unbestimmten Unding auflésen mag, geschweige @éner Gegenemanzipation das Wort
reden will.

3. Die fehlende Dimension: die historisch wesehdiBestimmtheit des kapitalistischen Rechts

Eine weitere Mdéglichkeit, namlich Recht weder atiiistch (un)bestimmt, noch als Unding oder als
einzige Alternative zu Gegenemanzipation zu beteaghwird von Kennedy nicht erértert. Daftr
fehlt meines Erachtens ein eindeutiger und bestenmBezug zum kapitalistisch
Gesellschaftlichen. Stellt man diesen Bezug herftaliaber der ,Widerspruch® zwischen Regel-
und Grundsatzorientierung im Sinn Kennedys und tidiei Bedeutung der handlungstheoretisch
verstandenen Ideologien nicht so ,fundamental”,seie Kennedy behauptet. Alles ware in erster
Linie eindeutig und bestimmt bezogen auf das Gadwdiftliche. Ein erstes kleines Indiz fir die
Notwendigkeit, seinen ,Widerspruch” dementsprechementscharfen, liefert Kennedy selbst. Er
betont nAmlich, wie gezeigt, das Triigerische emeslytischen Positivismus’ — steckt doch bereits
in Kennedys Grundthese von der Unbestimmtheit desh® auch das Argument, dass der
Formalismus nicht ohne Einfliisse von aul3en, algtoBEnalisierung, auskommt. Ein Blick auf die
Entwicklung des rechtsphilosophischen Positivisioestatigt diesen Befund: Dieser Positivismus
ist langst von einer Position abgerickt, die derristen als bloBen Anwender der
Gesetzesmaschinerie ansightimgekehrt, lasst sich hinzufiigen, ist es auch imidgGrundsatzen

29 (Philosophie deriMetaphysikWesensphilosophieder auctEssenzialismuserden hier verstanden als die
Lehre von hinter oder in den Erscheinungen exgstiden ahistorischen, irrealen und (berempirischen
Wesenheiten. Im Unterschied zu realer Metaphysis adalen Wesen sind also Wesenheiten gemeint, die
kein Eigenleben fiihren. Im Unterschied zu histdrisestimmter Metaphysik oder Wesen, handelt esk&ch
den Wesenheiten nicht um Resultate einer spezifisdBesellschaft (vgl. Flasch 1974: 1687f). Mark
Tushnet, dessen marxistischer Beitrag zu den dafitiegal Studies’ noch behandelt wird (s. A.VII),1
ordnet Kennedy unter die Uberschrift ,romanticisgih, ohne diesen aber genauer zu erlautern oder zu
kritisieren (Tushnet 1989: 308). ,Romantizismus” i@inn einer Verteidigung eines vermeintlich
Urspriinglichen (Konkreten) gegen das vermeintlighs{rakte) Moderne ist auch meiner Ansicht nach mit
Kennedys Rechtskritik bzw. seiner ,Utopie" verwandir ist ebenfalls eine Wesensphilosophie des
Konkreten.

% Das macht den Unterschied zwischen objektiviséisthind analytischem Rechtspositivismus aus (s. Anm.
10f.). Der bekannteste Vertreter des Rechtspaositive des frihen 20. Jahrhunderts, Hans Kelserghspri
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Regelcharakter zuzuerkennen, sie also als in iRbmtrakheit strikt auslegbar anzusehen. Man
kennt das etwa von einer gefestigten Auslegung ®esetzen durch Gerichte, auf die sich die
Betroffenen verlassen kénnen solfénSo ist bereits ein zweites Indiz geliefert, waraer
~Widerspruch“ zwischen den Rechtsauslegungen eatficlverden muss: Wie die Regeln nicht-
formale Momente mit sich bringen, nehmen Grundsfdzmalisierte Zlige an. Betrachtet man
.Regel“- und ,Grundsatzorientierung” in dieser, miauf ,Utopien” abzielenden Perspektive, so
zeigt sich zum Dritten, dass mit Grundsatzorientigrauch individualistische Ergebnisse erzielt
werden kénnen — wenn die Regeln Individualismusairanken — und dass entsprechend mit
Regelorientierung auch Altruismus verfolgt werdemc?

Lauft das nun aber lediglich auf eine Begriffsveramg hinaus? Das ware dann nicht der Fall,
wenn die Gemeinsamkeiten der Begriffe auf das vieeme was Kennedy nicht erortert, namlich
eine gesellschaftlich und damit historisch wesehdiBestimmtheit des kapitalistischen Rechts, die
wesentlich nicht im Sinn von Metaphysik ist, somdém Sinn einer realen und historischen
Wesensqualitat. Diese Wesentlichkeit wirde Kennedyglerspruch des ,Wesentlichen” von
JIndividualismus* und ,altruistischem Kollektivisnsi in einen bloBen Gegensatzoder
Scheinwiderspructdes Unwesentlichen verwandéinDie verschiedenen ,ldeale* und dahinter
stehenden Ideologien wiirden in dieser Bestimmtheitgehend aufgehef.

Bleibt man hingegen bei Kennedys These von dertafgshen (Un-)Bestimmtheit des Rechts,
bedeutet das auch, dass nichtsdestotrotz empiriseinrnehmbare Abweichungen von
sndividualistischer Regelorientierung“, von redbter Formalitéat und entsprechender rechtlicher
Allgemeinheit, Freiheit und Gleichheit, kur&Abweichungen von abstrakter Liberalitdtes
Rechté®, zwangslaufig nur als Durchsetzung anderer Idéefogedeutet werden kénnen. Sie sind

sogar von einer ,relativen Unbestimmtheit des resmvendenden Aktes... Stets muR3 ein bald groReier, ba
geringerer Spielraum freien Ermessens bleiben.fsgte1976 [1934]: 346f).

1 Der aktuell bekannteste rechtsphilosophische \térsdiese Liicken durch Grundsatze zu fiillen, ist
Ronald Dworkins Theorie von den ,General Principtdésaw”. Dworkins ganzes Geheimnis besteht meines
Erachtens darin, Grundsétze positivistisch aufztemersprich: ihnen Regelcharakter insofern zuzuerén,
dass sie strikte Auslegungen verlangen (Dworkin6198 9ff.; zusammenfassend: Kaufmann 1994 [1977]:
129ff.). Genau diese strikte Auslegung ordnet Kelgnaur dem Formalismus und damit Gesetzen zu.

% Dieses Argument machen Klausa et al gegen Kenndthese vom ,Widerspruch® zwischen den
Rechtsauslegungen stark (1980: 95f.).

% Da Kennedy seine Methode als ,u. a. dialektisaé?dichnet (zitiert nach Klausa et al. 1980: 94) aimd
Widerspruch im strengen Sinn Hegel-MarxscBélektik einer Handlungstheorie entgegenstehen wiirde, sei
diese begriffliche Genauigkeit erlaubt. Der TernalBktik lasst allerdings Einiges offen, weil er mi¢len
Ideen und im Hinblick auf Marxismus mit der Fragach dem Verhaltnis Marxscher Kritik politischer
Okonomie zum Hegelschen Idealismus belastet istwierde mich dementsprechend mit Fragmenten Hegel-
Marxscher dialektischer Terminologie begniigen, aba&ens volens Ansatze, aber auch Grenzen eines
Begriffs von Dialektik entwickeln. Dabei wird voinem engen Zusammenhang zwischen ,grof3em Denker*,
Hegel, und seinem ,Schiler Marx ausgegangen (ME382 [1890]: 27). Der entsprechende Blick auf
Kennedys Widerspruchsbegriff zeigt, dass ihm mit desentlichen Bestimmtheit des kapitalistischen
Rechts das jeweilige ,Ubergehen in Anderes* (Hed®70 [1817a]: 181) der entgegengesetzten
Auslegungsarten fehlt, damit letztlich schlicht diegativitéat des Widerspruchs hinsichtlich des Wissalso

die zweite Negation, so dass es von der Hegel-Mbets Dialektik gedeckt ist, wenn ich von
Scheinwiderspriichen oder bloRBen Gegensatzen (aftsersten und zweiten Stufe, vgl. Pétzold 1990ff246
spreche. Ware dieses Wesen einbezogen, wirdehealsic auch schlicht von seiner handlungstheohstisc
Schlagseite entfernen (s. auch A.l11.3.; Anm. B0fd 71f.).

% Das soll nicht auf Determinismus hinauslaufen,dgon auf eine mit der Handlungstheorie das skitzier
dualistische Struktur-Handlung-Schema hinter sadsénde materialistische Rechtskritik, die siclidegel-
Marxscher Dialektik und entsprechend zu mehr alseBeviderspriichen vorarbeitet. Dass diese Dialektik
moglicherweise eine begrenzte Reichweite besitzas wur vorsichtigen Formulierung ,weitgehend
aufgehen” verpflichtet, bleibt unbenommen.

% Der Begriff desabstrakt Liberalenoderabstrakter Liberalitat des Rechtsird in dieser Arbeit wichtig
bleiben (s. vor allem B) und Uberschneidet sicl atit dem, was gemeinhin als Rechtsférmigkeit aghar
als Recht verstanden wird. Die Abweichungen beginhei einzelnen Gesetzesbriichen von Seiten der
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fur Kennedy aber wegen seiner Kritik des liberalmw. ,individualistischen* und Lob des
Laltruistisch kollektivistischen“ Rechts ohnehin itkke Gegenstand der Kritik des mit dem
Liberalismus gleichgesetzten ,Status Quo®. Geht fmiaigegen von einer historisch wesentlichen
Bestimmtheit des kapitalistischen Rechts aus urlddi¢gise Abweichungen nicht von vornherein
vor Kritik schonen, so fragt sich, wie diese Bestitineit des Rechts genauer beschaffen ist. Bevor
die Beantwortung dieser Frage in AuseinandersetzoitigJngers Werk in Angriff genommen
wird, soll Kennedy aber zun&chst in den Kontextxistischer Rechtskritik gestellt werden.

4. Handlungstheoretische Ideologiekritik des Redlss Spielart des ,Klassenrecht-Marxismus’
und aufgeworfene Fragen

Kennedy kann mit seiner Rechtskritik am Rand eim&ndlungstheoretisch ideologiekritischen
Spielart desKlassenjustiz’-oder Klassenrecht-Marxismu¥® angesiedelt werdefi.Ein solcher
Marxismus behauptet die Bestimmung des kapitatiséia Rechts, insbesondere des o6ffentlichen
Rechts, allein durch die Mitglieder der herrschendtdasse und ihre Ideologie, in der Regel
verstanden als LiberalisméfsDadurch sichere diese Klasse ihre Herrschaft auh &Veg der
Durchsetzung ihrer Interess@mua bewusst oder unbewusst ideologischer Versrhiej dieser

Birger und des Staats oder einzelnen Formalitégsiemn widersprechenden Gesetzen. Sie werden aloer v
allem durch umfassende nicht-liberale Rechtspraktizum Prifstein eines am Individualismus bzw.
Liberalismus orientierten Rechtsbegriffs. Zu diegdrweichungen gehéren moglicherweise groRe Teite de
Rechts, wie etwa Einzelfallgesetze im offentlictiRecht. Aber auch historische Rechtsentwicklungeprun
den Uberschriften postliberales, fordistisches,ofkerporativistisches, staatsmonopolkapitalistiscloger
(post)nazistisches Recht wie umfassende, in keWerse rechtlich gedeckte Praktiken sind in diesem
Zusammenhang relevant. Ich spreche vorsichtig voweichungen, weil ihre Bedeutung, insbesondere fur
die Frage nach der Bestimmtheit des Rechts undtdsawh dem Rechtsbegriff erst noch geklart werden
muss.

% Auch bei Marx sind methodische Vorschlage zu finddie wie der soziologische Positivismus einer
handlungstheoretischen Ideologiekritik anmuten,aetw der Ablehnung des deutschen Idealismus in der
.Deutschen Ideologie*; ,Da, wo die Spekulation &irfty) beim wirklichen Leben, beginnt also die wickie,
positive Wissenschaft, die Darstellung der prakisc Betatigung, des praktischen Entwicklungsprazess
des Menschen.” (Marx et al. 1969 [1932]: 3: 27).dUmum Ideologiebegriff: ,Die Gedanken der
herrschenden Klasse sind in jeder Epoche die Hemnsien Gedanken, d. h. die Klasse, welche die
herrschende materielle Macht der Gesellschaftigstzugleich ihre herrschende geistige Macht.“ga0.:
46). Trotzdem bezeichnet sich kaum ein (klassendtisocher) Marxist als Handlungstheoretiker oder al
handlungstheoretischer Ideologiekritiker. Diese édgmung habe ich, basierend auf dem bisher Eriauate
gewahlt. Der Klassen- und der Ideologiebegriffesoltlabei aber keinesfalls als mit Handlungsthdoreins
fallend verstanden werden.

37 Oberkofler schreibt dementsprechend, dass Kenpgidymarxistische Theorie vom Recht als Ausdruck
des Willens der... herrschenden Klasse" aufgreife ef@dfler 928). Klausa et al. ordnen die

Grundsatzorientierung und damit Kennedy einer fadtitsstaatlich-sozialdemokratischen Einstellung®

(Klausa et al. 1980: 93) und einer ,ldeologiekfitdu (a. a. O.: 90), was zusammengenommen meiner
Zuordnung zumindest nicht widerspricht. Weitere dpagle dieser Art von ,Klassenrecht-Marxismus’

werden nolens volens die Ubrigen ,Crits’ lieferrchief3lich werden in Anmerkungen Elemente dieses
Marxismus auch bei Hugh Collins, Antonio Gramsdija®t Hall, Marx, Paschukanis und Edward Palmer
Thompson angesprochen.

% Dabei gilt wie in Kennedys Fall fur die Handlurysorie, dass Gruppen- bzw. Klassensozialisation die
Klassenmitglieder bestimmen kann.

% Hier ist also eirhandlungstheoretischer Interessenbeggéfneint: Mit ihm geht es um Bediirfnisse, deren
Formulierung und zielgerichtete Umsetzung, und wmhardass und wie diese Bedurfnisse empirisch
wahrnehmbar die kapitalistische Gesellschaft —uisikk des Rechts — bestimmen (Schirmann 1990: 705).
Wichtig ist, dass eine umgekehrte Beziehung voeréssen und kapitalistischer Gesellschaft in diesem
Begriff nicht enthalten ist, sondern héchstens éestimmung der Interessen durch Gruppensoziaisati
bzw. Klassensozialisation. Die erste und bis henithtige auf einem solchen Interessenbegriff fuféend
Rechtssoziologie ist die ,Interessenjurisprudedi2, grob zusammengefasst, richterliche Entschegieluran
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Herrschaft mittels Rech?.Wie gezeigt, 1auft auch Kennedys Rechtskritik ldafrschaftssicherung
bzw. Sicherung des ,Status quo“ und Verschleierdogch das ideologisch bestimmte Recht
hinaus. Die herrschende Klasse ist bei ihm durehAhwalte’ liberaler Ideologie reprasentiert. Im
Zentrum steht beim handlungstheoretisch ideolodiskhen ,Klassenrecht-Marxismus’ wie bei
Kennedy das Recht auf Privateigentum als Voraugsgtder Klassenherrschaft bzw. des ,Status
quo“ und zugleich als Teil der ideologischen Velsgiung. ,Emanzipation’ — wenn auch je nach
Spielart nicht die kommunistische, sondern nurstieialistische — wird in diesem ,Klassenrecht-
Marxismus’ an eine neue Bestimmung des Rechts gimimamlich im Sinn des Interesses des
Proletariats, das mit der konkreten, lebendigenehrllas unterdriickte Gegenprinzip, ein
metaphysisches ,Unberiihrtes’ des Kapitalismus ueides Rechts, bereithalt. Das verwandte
Gegenprinzip bei Kennedy ist der an die materialaslégung gebundene altruistische
Kollektivismus". Dieses Unbertihrte ist bei diesat Xlassenrecht-Marxismus’ wie bei Kennedy
nur moglich, weil die kapitalistische Gesellschatftl ihnr Recht handlungstheoretisch so konstruiert
werden, dass sie die konkrete Arbeit bzw. die nal&erAuslegung nicht bestimmen bzw.
ahistorisch (un)bestimmt belassen. Hier zeigt si@der die Offenheit der Handlungstheorie fur
Wesensphilosophi&.Mit dem Ende der Unterdriickung der konkreten Artss die Utopie, wird

in diesem Marxismus das Recht Uberhaupt erst Recht wie bei Kennedy — wirklicher Freiheit
und Gleichheit, indem es namlich wirkliche, insbhadere kollektive Selbstbestimmung und die
Gleichbehandlung der Arbeiter garantiere. Dergessaldas Recht deutlicher als bei Kennedy
ahistorisch (un)bestimmtes Instrument, das abeteilg durch Interessen und entsprechende
Ideologien bestimmt wifd — wenn auch in der Regel nicht so radikal wie Kehnedy. Die
meisten handlungstheoretisch ideologiekritischetaskenrecht-Marxisten’, so auch die noch in
dieser Arbeit zu behandelnden, sind namlich mebkr Kénnedy inkonsequent und verstehen
Elemente im Recht als durch die kapitalistischee@&shaft, insbesondere durch ihre Okonomie
bestimmt®® Sie verlassen aber das handlungstheoretisch igie&titische Terrain nicht solange

in ihren Theorien unabgeleitete bzw. nur (klassezigdogisch abgeleitete Interessen und
Ideologien der zentrale Ausgangspunkt der Bestirainttes Rechts wie auch der ,Emanzipation’
sind. Deshalb ist fir Kennedys Rechtskritik wie fian handlungstheoretisch ideologiekritischen

Interessen gebunden sieht (Billesbach 1994 [19373; Harms 2000: 46f.). Der handlungstheoretisch
ideologiekritische ,Klassenrecht-Marxismus’ wie hu€ennedy fugen lediglich die Ideologiekritik hinzu

0 Hier ist wieder derhandlungstheoretische Ideologiebegriffemeint, der wie beim ,ldeal* des
Individualismus in Kennedys Theorie einerseits dierschleierung des ,Status quo“ bzw. der
Klassenherrschaft erfasst, die die Fehlvorstellwaigrsacht, ,wirkliche Freiheit* sei im Liberalismwder
Kapitalismus zu erreichen (Kennedy). Andererseiwinimder Begriff die Reduzierung von Recht auf
Ideologie bzw. dahinter stehende handlungstheotetieerstandene Interessen. Diese Reduzierung des
Kapitalistischen insgesamt auf verschleiernde laigiel in diversen Marxismen kritisiert z. B. Moishe
Postone (2003 [1994]: 132).

“1 Auf die Ahistorizitat des Arbeitsbegriffs als Zamn diverser Marxismen ist vielfach hingewiesen o,
besonders intensiv von Postone (2003 [1994]: 2A8f,, 195ff.); Breuer spricht in dieser Hinsichtrvo
LArbeitsmetaphysik* und bezieht das sogar auf ei@@ol3teil des Marxismus (Breuer 1977: 240ff.). Dazu
Beispiele und eine genauere Kritik unter B.III.2.

“2 Da Klassensozialisation nicht eine Historisierimegleutet, kann man auch die entsprechenden Irgeress
und Ideologien als ahistorisch gefasst verstehém,es Postone im Hinblick auf den Interessenbedgniff
diversen Marxismen wie auch bei Max Weber tut (mst2003 [1994]: 342). Das gilt umso mehr, wenn das
vom Kapitalismus vermeintlich Unberuhrte als peradso ahistorisch ,gut’ angenommen wird, wobesies
dann um die angesprochene metaphysische AnreighdarmHandlungstheorie handelt.

3 Das konnte der Ubergang zu einem anderen als insgstheoretischen Klassenbegriff sein. Bei Festhalt
an Positivismus filhrt das aber dazu, dass aus dadldhgstheorie ein funktionalistischer Okonomismus
wird; wenn dieser Funktionalismus so verstandenl wdiass er die gesamte Gesellschaft erfasst, wirdi e
einem funktionalistisch systemtheoretischen Okosamas, der deterministisch ist (s. Einleitung und Bg

“ Wird der ,Gut- und ,Bose-Determinismus der Klassnteressen allerdings obendrein noch
geschichtsdeterministisch von der These der notigend Zuspitzung der Widerspriche zwischen
produktiver Arbeit einerseits und kapitalistiscli@rganisation von Produktion und Verteilung andezigss
sowie von der These der notwendigen Revolutionretgavie ebenfalls in diversen Marxismen (vgl. Hegu
1990: 543f.), so ist das handlungstheoretischeaireuerlassen.
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Klassenrecht-Marxismus’ ein Voluntarismus mitbestiend. Dieser ist aber im Begriff der
Handlungstheorie bzw. im handlungstheoretischeretbrdhinismus enthalten. Deren Begriff
akzentuiert zugleich die positivistischen Zige eégdMarxismus wie auch von Kennedys
Rechtskritik (s. Anm. 27) und wird deshalb von twvorzugt®

In einem ersten Zwischenfazit ist festzuhaltensdaan in der Auseinandersetzung mit Kennedy
und dem Kkorrespondierenden Marxismus zu zentraleménten des kapitalistischen Rechts
gelangt ist, die der hier gesuchte Begriff des Redrfassen muss: Materiales, Konkretes,
Besonderes auf der einen und Formales, AbstraktesAllgemeines auf der anderen Seite.
Letzteres wird von Kennedy und dem handlungsthesmtetideologiekritischen ,Klassenrecht-
Marxismus’ allerdings nicht eindeutig dem Recht ¢efatus quo” zugeordnet. Daran knlpft das
Hauptproblem an, das Kennedy mit dieser Art Klaseeht-Marxismus’ teilt, namlich die
historisch wesentliche Bestimmtheit des kapita@ien Rechts nicht zu ergrinden und somit
unreflektiert in Ahistorizitat und Wesensphilosoplau enden. Voraussetzung und Folge ist die
spezifische Unbestimmtheitsthese, namlich das Ralshthistorisch (un)bestimmte Abstraktion
oder Formalitdt zu verstehen, die verschieden rpedbar und verwendbar zu sein scheint. Das
Hauptproblem ist aber moglicherweise nur die h&llahrheit. Kennedy und mit ihm die skizzierte
Spielart von Klassenrecht-Marxismus’ kénnten nhiter Rechtskritik einen Schritt weiter sein,
ohne den angedeuteten ersten, die Suche nach steridih wesentlichen Bestimmtheit des
kapitalistischen Rechts, gegangen zu sein. Abgesdheon, dass es trotz dieser Bestimmtheit
offensichtlich einen — wenn auch nach bisherigern\gung nicht wesentlichen — Unterschied
ausmacht, ob im Recht Grundsatze oder Regeln amgetveverden, ist die Frage noch nicht
geklart, ob  Kennedys ,altruistischer Kollektivisius und die  entsprechende
~Grundsatzorientierung“ nicht doch tber den ,Staus* hinauszielen kdnnen. Es geht also mit
Kennedy gegen Kennedy um das Problem, ob die Igeolter ,Grundsatzorientierung®, die von
mir kapitalistischer Bestimmtheit verdachtigt wandst, genau diese Bestimmtheit nichtsdestotrotz
in Frage stellen konnte, um so die Mdglichkeit eiNegation des Rechts zu erdffnen. Wie in der
Einleitung skizziert, waren Bedingung deidglichkeit dieser Negatiofiir Emanzipation nicht
determiniert subjektive Momente. Aber auch wenn maon einem Verschulden von
Gegenemanzipation sprechen will, ware eine solchbjeRtivitdit Bedingung. Genau diese
subjektiven Momente konnten durch Kennedys ,Utopet Geltung kommen, wenn auch in

%> Der hier beschriebene Marxismus und entsprechéadgenannten Elemente von Kennedys Theorie
Uberschneiden sich in mehreren Punkten mit dendiftomellen Marxismus®, wie ihn besonders ausfidivli
Postone kritisiert (Postone 2003 [1994]: vor all2if., 111ff.). Er konzentriert sich jedoch nichifalen
handlungstheoretisch ideologiekritischen Marxismaadern auf die Kritik des ,Standpunkts der Arbeit
die bei ihm auch andere Marxismen ftrifft. In Bezug Rechtskritik, allerdings nicht seitens der tical
Legal Studies’, haben Nicos Poulantzas, Bob Jed8ep,Mazurek, Olufemi Taiwo und Andreas Harms
Kritik an Marxismen formuliert, die sich mit demehikritisierten Uberschneiden. Poulantzas wendt, si
ahnlich der hier verfolgten StoRrichtung, gegen lymtaristische® Tendenzen der ,marxistischen
Rechtstheorie”, ohne jedoch deren Positivismus @eiden eigenen) zu erkennen (Poulantzas 1972 J1967
181ff.; s. B.IV.2)). Jessop kritisiert knapp instedere handlungstheoretischen ,Voluntarism® eines
-Marxist-Leninism“ (Jessop 2001 [1980]: 234, 24R)azurek kritisiert ,sozialistische Rechtstheoriaidu
.Klassenjustiz“-Theorie: Jene — mit Teilen meinenitik Ubereinstimmend — hinsichtlich ihrer Ahistoitat
und affirmativen Seiten, diese wegen empirischeifizide. Allerdings geht er nicht auf die positivithen
und metaphysischen Seiten ein (Mazurek 1994 [19¥IAff.). Taiwo formuliert unter der Uberschriftggal
ideologism“ Kritik exakt an dem hier gemeinten ,K&nrecht-Marxismus’, wenngleich er sich alleinegeg
ihren Positivismus wendet und nicht ihre teilweaisetaphysischen Ziige erkennt (Taiwo 1996: 80fiC.k).
Harms kritisiert ,traditionellen“ oder ,orthodoxedarxismus* vor allem hinsichtlich der Rechtskritdon
Negt (Harms 2000: 119; vgl. 123f., 160ff.; inwietver Negt mit dieser Kritik gerecht wird: s. B.RI).
Dabei geht es auch ihm vor allem um Elemente, dier flals Teile des handlungstheoretisch
ideologiekritischen ,Klassenrecht-Marxismus’ aufgfat sind. Harms stitzt sich dabei auch explizit au
Postone (2000: 142). Auf seine rechtskritische Amtvwwird unter C.llIl.1.ausflhrlich eingegangen. Die
Kritik von Whitehead an den ,Studies’, die er allegs nur vorsichtig dem Marxismus zuordnet, geltha
teilweise in eine ahnliche Richtung wie meine ameilh und dem handlungstheoretisch ideologiekritische
,Klassenrecht-Marxismus’. Er wirft den ,Crits’ vostatt objektiver und struktureller subjektive Fakin der
Bestimmung des Rechts anzunehmen (Whitehead 1999s7auch C.1.2.).
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verkehrter, unbestimmter Weise. Genauso gilt som#ss mdoglicherweise ein Bezug der
Rechtskritik zu den kapitalistischen Klassen notigrist und nicht nur auf Ahistorizitat oder gar
Wesensphilosophie hinauslauft. Letztlich zielt datdie Frage, ob der von Kennedy ausgemachte
Gegensatz zwischen Formalem und Materialem doch liderspruchs- und damit negatorischen
Charakter hat. Damit geht es hier — noch vor detdéakung der historisch wesentlichen
Bestimmtheit — um die Frage, ob diese Bestimmidest kapitalistischen Rechts Grenzen*hémn

Fall des Festhaltens an einerseits ahistorischef)Bdstimmtheit und andererseits ideologischer
Bestimmung des Rechts misste jedoch durch die itintdie Notwendigkeit einer Negatioron
Recht in Frage gestellt werden. Recht ware, wie tlidau vom handlungstheoretisch
ideologiekritischen Marxismus behauptet, ,emanzpach’ verwendbares Instrument. Hier macht
sich aber erneut bemerkbar, dass die vermuteterisish wesentliche Bestimmtheit des Rechts
genauer geklart werden muss. Dafir ist jetzt zumaitem Initialwerk der ,Critical Legal Studies’
Uiberzugehen, um anschlie3end die aufgeworfenerfrnagiter zu erortern.

5. Ungers Entfaltung des Paradigmas und erste 8ehrur historisch wesentlichen Bestimmtheit
des kapitalistischen Rechts

Bei dem zweiten Initialwerk handelt es sich um Benografie ,Knowledge and Politics” von
Roberto Mangabeira Unger (Unger 1975 und 1976)sEkier nicht der Raum vorhanden, seine
gesamte darin enthaltene Kritik des ,Liberalismas”untersuchen. Ich beschrdnke mich daher in
der Hauptsache auf die Kapitel ,Liberal PoliticdioLight” und ,The Unity of Liberal Thought”;
das sind die Kapitel, in denen sich Unger vornetiminit dem Recht befasst. ,Liberale politische
Theorie” versteht Unger dabei als Teil der alleddglie des Sozialen umfassenden ,liberalen Dok-
trin”, die Mitte des 17. Jahrhunderts das DenkeRunopa zu revolutionieren begonnen habe und
die sich weitgehend mit dem ,Individualismus* deatten Kennedy kritisiert (s. auch Anm. 24).
Diese Entwicklung sieht er weder auf nur einendnisthen Abschnitt des Kapitalismus beschrankt
noch nur auf das wissenschaftliche Denken. Er Bpiicletzterer Hinsicht auch vom ,Alltagsver-
stand”. Es geht also um mehr als eine vergangeneh€poder eine Idee, nadmlich uhe Idee der
kapitalistischen Gesellschaft. Bis heute wirde sitds Denken, auch etwa von Alternativen wie
Sozialismus, in den Parametern dieser Doktrin bewegoder sich zumindest in
Auseinandersetzung mit ihr befinden (1975: 6; sgeadrinterpretierend: Klausa et al. 1980: 89).
Kurz: ,Liberalism must be seen all of a piece, just as a set of doctrines about the dispositidéns o
power and wealth, but as a metaphysical conceptidghe mind and society.” Ungers Begriff des
.Liberalismus" ist schwierig ins Verhaltnis zum Béfdes Kapitalismus zu setzen und deutet
damit das zentrale Problem seiner Theorie an: zedirer, ahnlich wie Kennedy, mit dem Begriff
des Liberalismus auf kapitalistische Gesellschhft@aher lassen sich meines Erachtens einige
seiner Erkenntnisse uber ,liberales” Recht hinawfkkapitalistisches Recht Ubertragen, was an
einigen Stellen explizit von ihm getan wird. Leiatl bleibt Ungers ,Liberalismus* aber auf
vertrackte Weise doch nicht viel mehr als Ideoldgehandlungstheoretischen Sinn, so dass er
seine Kritik zurecht auf Liberalismus und nicht Kafismus bezieht.

6 Somit fehlt Kennedy zwar mit der wesentlichen Besttheit des kapitalistischen Rechts und mit seinem
oben angesprochenen (Nicht-)Begriff von Widersprdizhauf das Wesen zielende Negativitat (die zweite
Negation) und das ,immanente Hinausgehen" in darfhabung” (vgl. Daniel 1983: 21). Diese dialektisch
Bewegung ist revolutionistisch interpretiert word@nit dieser Tendenz fir Hegel: Marcuse 1985 [1941]
16ff., 67; mit dieser Tendenz fur Marx: Krahl 1938I76f, zusammenfassend: Haug 1994: 699ff.), aben au
als bewusste oder unbewusste Abbildung des KagfizisHegel: Adorno 1998 [1966]: 295; Krahl 1971:
375ff.; fur Marx: Tuschling 1998: 203; mit Betonurganzipatorischer Potenziale: Mercier-Josa 1989; 1
Postone 2003 [1994]: 126ff.). Doch deutet Kennedjtsuistischer Kollektivismus unbeabsichtigt die
Moglichkeit einer nicht-emanzipatorischen Negatidas Kapitalismus an. Diese stellt das Element
.-Hoherheben" eines dialektischen Aufhebungsbeg(ifaug 1994: 706) radikal in Frage. Vor allem aber
kénnte Kennedys Betonung der ,policy” die Schwikeiy jeglicher Dialektik mit indeterminierter
Subjektivitdt zeigen. Das verweist auf die offemadge nach der Reichweite solcher Dialektik.
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Eingangs des Kapitels ,Liberal Political Thoughtthuliert er das ,problem of freedom”, das sich
der ,liberalen Theorie" stelle: mdglichst grof3e iRedt fir jeden, ohne dass jemand benachteiligt
oder bevorzugt wird (Unger 1975: 67). Der ,Libesalus” gehe dabei von einer grundsatzlichen
Feindschaft der Individuen, nicht zuletzt auf derarki, aus, auf dem sie um die Befriedigung
ihrer Bedirfnisse kdmpfen missen, und von den sch@dlichen Interessen, Werten und
Weltverstandnissen, also von ,Individualismus®. Arglals Kennedy betont er, der ,Liberalismus*”
erkenne aber auch an, dass Kooperation notwendjguse die Bedirfnisse zu befriedigen.
Ausgehend von diesen Pramissen werde das Freitoditem also zum Problem von Freiheit und
offentlicher Ordnung, das auf eine ,Lésung” drangehe common solution to the problems of
order and freedom is the making and applying ofeérapnal rules or laws.” (a. a. O.: 67). Von
dieser ,Ldsung" ausgehend, folgt der Auftritt ddreBe von der ,Unbestimmtheit des Rechts", die
Unger zum zentralen Thema dieses Kapitels fuhm. Dsung” wird hier, in Erweiterung von
Kennedys Thesen, als das Problem angesehen, dasss&eslegung wegen der rechtlichen
Unbestimmtheit gemeinsame Werte und / oder genmmims@eltverstandnisse erfordere. Das
widerspreche aber dem ,Individualismus®, weil diegerade keine gemeinsamen, sondern nur
subjektive Werte und Weltverstandnisse vorausseitee resort to a set of public rules as the
foundation of order and freedom is a consequencth@fsubjective conception of value. The
subjective conception of value in turn presuppdkesabandonment of the doctrine of intelligible
essences. In the absence of intelligible essehoggver, there are no obvious criteria for defining
general categories of acts and persons when we mégd®.. Nor are there clear standards by
which to classify the particular instances undéeswhen we come to the stage of applying the
rules we have made.” (a. a. O.: 80). Sowohl diecfieenatirlicher Rechte, fir Unger die
wichtigste Variante des Objektivismus, als auch BEesitivismus seien daran gescheitert, das
Problem zu l6sen, weil beide nicht erklaren konnteie sie von der Subjektivitat der Interessen,
Werte und Begriffe zur formal oder objektiv richgig Schopfung und Auslegung von allgemeinen
Regeln gelangen (a. a. O.: 87). Das Problem wirdUiiger somit zu einem innerhalb der
Jliberalen Theorie* unlésbaren, also zur Antinomien (subjektiven) Werten und (allgemeinen)
Regeln?” Zusammengefasst lautet die zentrale These , thititenghe regime of formal nor that of
substantive justice is able to solve the problenfreédom. Nevertheless, formal and substantive
justice cannot be reconciled. Thus, there is n@att solution to the problem of adjudication as it
is defined by liberal thought; we cannot disposethd difficulties with which that problem
confronts liberal political doctrine by embracinigher substantive or formal justice. A system of
laws or rules (legal justice) can neither dispengh a consideration of values in the process of
adjudication, nor be made consistent with suchresideration. Moreover, judgements about how
to further general values in particular situatig¢mgbstantive justice) can neither do without rules,
nor be made compatible with them. This is the amy of rules and values.” (a. a. O.: 88).
Wahrend Kennedy den ,Widerspruch® zwischen gemamnesaVoral und Individualismus in den
verschiedenen — altruistisch kollektivistischen tundividualistischen — Auslegungen verkdrpert
sieht, verlegt Unger ihn als ,Antinomie“ also irediiberale Theorie" selbst.

Das heif3t auch, dass er sich nicht wie KennedyRaghtsanwendung konzentriert, sondern die
LJAntinomie* genauso in der Gesetzgebung verortetdér Tat umfassen auch alle von ihm so
genannten ,liberalen Rechtstheorien, die er irseie Kapitel untersucht oder zumindest streift,
Theorien lber die Gesetzgebung, worauf er allesdinight genauer eingefit.Nicht nur die

4" Der Begriff der Antinomié statt des Widerspruchs oder gar des bloRen Gagerssverweist, mit Hegel-
Marxscher Dialektik gesprochen, auf eine vermitjlnse Gegensatzlichkeit, die also nicht aufhelidtar
(Kotatko 1990: 148f.). Das indiziert, dass der Hd¢gnner Unger (Klausa et al. 1980: 92) auf dussitstes
Denken nicht verzichten méchte.

“8 Der Bezug zentraler Richtungen klassischer Rebhtsmphie — Positivismus, Objektivismus und Aneétz
ihrer Uberwindung — zuGesetzgebungoll hier kurz belegt werden: Vom PositivismusesirHans Kelsen
weifl man, dass die Normenhierarchie bis zur Grumdrauch fir die Gesetzgebung gilt (Kelsen 1976
[1934]: 228ff); das Problem im positivistischen Mdldder Rechtsanwendung und Gesetzgebung ist fir
Unger das Fehlen ,intelligibler Essenzen”, da digbeorie darauf vertraue, dass anhand von verbneft
Recht eine eindeutige Entscheidung vorgegebenDsei,Naturrechtslehre’ bindet auch die gesetzgebend
Gewalt an die Naturrechte (Ellscheid 1994 [19788f1L), die aber in den Augen Ungers ein paradoxer
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Rechtsauslegung, sondern auch die Gesetzgebung Kiiti zu unterziehen, heil3t allerdings
keinesfalls, Kennedys Horizont der ahistorischen-[Bestimmtheit von Recht und bestimmender
Ideologien zu Uberschreiten. Vielmehr befindet sictyer auf dem gleichen Weg, wobei er jedoch,
wie gezeigt, einen Akzent auf dieterne Widerspruchlichkeit der ,liberalen” Ideologie ledin
Ubrigen will er ebenso wenig wie Kennedy auf einklishte ,Unbestimmtheit* des Rechts eines
nominalistischen Positivismus hinaus, sondern imgati, dhnlich wie bei Kennedy, eine
ahistorische (Un-)Bestimmtheit, die ebenfalls &inlvie bei Kennedy im Abstrakten, ,Formalen®
oder ,Regel“-Charakter zu finden sein dirfte. Ungetfernt sich zunachst noch weiter von einer
radikalen, nominalistischen Unbestimmtheitsthede, ahs Recht in ideologische Handlungen
aufldsen wirde.

Unger kommt namlich in Perspektive der Erkenntms ldstorisch wesentlichen Bestimmtheit des
kapitalistischen Rechts entscheidend weiter alsnkdy, wenn er auf weitere Ubereinstimmung
der ,liberalen Rechtstheorien“ zu sprechen kommesB Ubereinstimmung entdeckt er in dem
diesen Theorien inhdrenten Verhaltnis von ,Allgemeen und Besonderem”: ,Though they differ
in the priorities they assign to the universal Hralparticular, positivism and natural rights divetr

are at one in accepting a radical distinction betwaniversals and particulars and in identifying
the former with the abstract and the latter with toncrete.” (a. a. O.: 72). Unter der Uberschrift
»The Legal Mentality” heif3t es dazu weiter: ,Fornegjuality and moral universalism both include
the conception of universals and particulars entmyed before. The legal person and the moral
agent are constructed, as abstract and formal iaailge out of individual lives, and then treated as
if they were real and independent beings. Particui@rests, experiences, or circumstances are
viewed as a contingent substance of the formsd.(@.: 74). In diesen knappen Worten prasentiert
Unger nicht nur die Ubereinstimmung der Rechtstieegrsondern einige auf die gesuchte
wesentliche Bestimmtheit des liberalen, aber meiBeschtens auch kapitalistischen Rechts
verweisende Elemente: Es geht erstens um RechHiealéermittiung des von Kennedy bekannten
_Besonderen“, ,Konkreten“, des ,Inhalf§“ also der ,Interessen, Erfahrungen oder Umstande”,
und zwar durch Abstraktion vom Genannten in ,ursedzn Rechtsbegriffeﬁ";damit geht es um

Sprung von subjektiven zu allgemeinen Werten sds gleiche gilt fir die ,Grundsatze-Theorie’ von
Ronald Dworkin. Formale Moral in der Tradition Immeel Kants, die durch die ,Theorie der Gerechtitjkei
seines Kollegen John Rawls wenige Jahre vor Ungeréffentlichung zu neuer Bliite gelangt war, vetguc
mit formalen, in der Gesetzgebung insbesondere Keatiechen, Mitteln materiale Moral herzustellen
(Rawls 1975; [1971]: 27ff; s. auch Anm. 18). Siefthigeradezu der Inbegriff von Ungers Antinomiense
da sie von subjektiven Werten ausgeht, um diesé/emitahrensregeln in allgemeine Werte zu verwandeln
so dass die Verfahrensregeln in Ungers ArgumemtatioWirklichkeit subjektive Werte, Interessen und
Begriffe unterdricken. Klausa et al. sehen, danbieréinstimmend, ,Knowledge und Politics* als
.Gegenstick® zu Rawls ,Theorie der Gerechtigkeiti’ @lausa et al 1980: 91). Der im angelsachsischen
Raum verbreitete ,Utilitarismus’ (s. Anm. 11) wiedm kann nach Ungers Auffassung ebenfalls weder
angeben, wie die individuellen Interessen und Wauteinem allgemeinen Nutzen werden sollen, verkbrp

in Gesetzen und ihrer Auslegung, noch, wie diefligermeine Nutzen, ausgehend von den je subjektiven
Begriffen, intelligibel sein kann.

49 Die Ubersetzung von ,substance* als ,Inhalt“ emioh mir sinnvoller als ,Substanz‘, die als
philosophischer Terminus néher an Wesensphilosogtelet und daher nicht zur von Unger behaupteten
Kontingenz passt (s. Anm. 23).

0 Mit den Begriffen,Allgemeines®, ,Besonderes*, ,Abstraktes* und ,Konetes* kénnte der Hegel-
Kenner Unger hier auf eine Vermittlung der Allgenfetit durch deren Abstraktion (im Sinn von: voreall
Einzelnen und Besonderen Losgeldstes) anspieleralidis abstrakte (im Sinn von: losgeldste) Einzelmm
Besonderen vermittelt und so die konkrete (im Sion: alle Einzelnen, Besonderen und das Allgemeine
verbindender) Allgemeinheit (Hegel 1970 [1821]: By#erstellt (vgl. zu Hegels RechtsphilosophieltBo
1991: 87; Riedel 1970: 19; zu Hegel: Daniel 1983ff.4119; Inwood 1992: 303f., aber auch auf andere
Bedeutungen der Begriffe abhebend). Diese Dialeltikde dank der (liberalen oder kapitalistischen)
Allgemeinheit als Ausgangs- und Endpunkt mit destatkten Allgemeinheit einer bloBen Summe von
abstrakten Einzelnen die Handlungstheorie Kennadyser sich lassen. Doch ebenso wenig wie Hegaledie
Begriffe durchgangig in der auf das Primat des édhginen, auf die Vermittlung konzentrierten sowie
Allgemeines als Bestimmendes und Besonderes alinBetes verstehenden Weise verwendet hat (vgl.
Daniel 1983: 162; Inwood 1992: 302ff.), ist dasrl@me Vorentscheidung tber Ungers Theorie.
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eine bestimmte Vermittlung, die zum Resultat descliuAbstraktion Vermitteltseins, der
Vermitteltheit, fihrt® Anders formuliert, wird das auRerrechtlich Ges#ddtliche nicht qua
willkurlicher — besonderer — staatlicher Herrschaftrangiert. Diese Vermittlung und die
Rechtsbegriffe sind also einerseits der Grund depirsch erfassbaren juristischen, abstrakten
Gleichheit (vor der Norm), der juristischen, abstea Allgemeinhe®® der Norm (statt einer
Einzelfallnorm) sowie der juristischen, abstrakieeiheit (von Unvermitteltheit, damit abstrakte
Individualitat erméglichend) — also des bereits dveken abstrakt Liberalen des Rechts. Aber
zugleich ist sie auch Grund des empirisch erfagsbaKonkreten, des auf3errechtlich
Gesellschaftlichen, das zu Rechtsinhalten vermitigird. Soweit handelt es sich aber
offensichtlich nicht um eine kapitalistische Sp#zifles Rechts, denn die Vermittlung des
Konkreten durch Abstraktion von ihm und eine im Hsten partielle juristische Gleichheit,
Allgemeinheit und Freiheit hat es bereits lange \apitalistischen Zeiten gegeben. Das
Zwischenfazit muss also lauten: Unger hat mit amaékzenten und ausfuhrlicher, vor allem auch
auf Gesetzgebung und auf andere Arten von Widechpruund ,Antinomien” bezogen, die These
von der ahistorischen (Un-)Bestimmtheit des Realmsl bestimmender liberaler ldeologie
entfaltet. Dabei scheint er aber deutlicher auf Hiesicht in eine historisch wesentliche
Bestimmtheit des Rechts zu dréngen.

ll. Ubergange zur Rechtsformkritik mit Unger gegen Unger

Es bleibt nicht bei ersten Schritten zur Erkennties historisch wesentlichen Bestimmtheit des
Rechts bei Unger: Im Folgenden wird mit seiner éd@in Teil der kapitalistischen Spezifik, damit
der historisch wesentlichen Bestimmtheit des képitschen Rechts und entsprechender
Rechtsformkritik herausgearbeitet werden kdnneterdings werden sich dabei auch die Grenzen
von Ungers Rechtskritik zeigen, so dass die gesuchBegiffe von Totalitat, Recht und
Rechtlosigkeit und materialistische Rechtskritilclaueilweise gegen Unger entwickelt werden
mussen.

1. Die historisch wesentliche Bestimmtheit des tk#ipiischen Rechts: die kapitalistische
Rechtsform und ihre zwei Begriffe

Unter der Uberschrift ,The Unitiy of Liberal Thougjischreibt Unger: ,The antinomies of liberal

thought all have their being in the fact that itbieth necessary and impossible to assert the
separation of the form and the substance, of tlsradi and the concrete.” (a. a. O.: 134). ,Der
Ausweg” des Liberalismus laute: ,to treat the matrs as if they were cases of an abstract or

*1 Die Vermittlung durch Abstraktiobedeutet hier also Verbindung und zugleich Tregnauf dem Weg
Uber ein losgeldstes und zugleich gemeinsamesefinzd vermittelnden Extremen enthaltenen) Drities.
nach Sprachgebrauch ist diese Art der Vermittluageibs im Vermittlungsbegriff selbst enthalten, dige
Verbindung und Trennung durch ein Mittelstiick unals dGemeinsame in den Extremen meinen kann
(Ersteres akzentuierend: Arndt 2001: 722f; Letateredorno 1998 [1957-1963]: 257; 1974: 141f derrabe
nichtsdestotrotz an einer Trennung festhalt, sugaxch Anm. 72f.; D.IIl.). Auf diese Weise ist atmben
dieser Weg und damit die Bewegung im Begriff eritrgl was fir den Begriff der Vermitteltheit nichitg

der allerdings von vornherein die Abstraktion beiidt (zum Ganzen mehr im Folgenden und unter D.III

*2 Diese nicht weiter vermittelt betrachtete juristie Allgemeinheit und Abstraktheit bewegt sich daf
Ebene von rechtssoziologischer Handlungstheorieisindicht mit kapitalistischer Allgemeinheit undbA
straktheit im Recht zu verwechseln, steht abeihaits Verdinglichung sehr wohl im Zusammenhang damit
(s. im Folgenden).
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formal entity that did not really exist in the wabrlin the course of this mysterious transposition,
the particulars begin to lose their substance,r tbencreteness, and thus, their individuality...
Particularity dissolves in this way when a marréated as an example of a legal person, or when
different ends are conflated into a general conoépiterest, or when an event is subsumed under
an explanatory law; one stops than thinking abolmdtwnakes the person, the end, or the event
different from others. No sooner does the eviceratf particulars begin than a complementary
process sets in, the reification of universals. 8bstract qualities take on a life on their own
because they are the sole possible objects of thoargd language... From the evisceration of
particulars and the reification of universals themsues a spectacle that would be strange if & wer
not too familiar to be noticeable. Though it is therrticulars that are supposed to have concrete
reality, it is to the universals that thought amtian are addressed. The ghosts sing and dance on
the stage while the real persons sit dumbly inghdelow.” (a. a. O.: 137f.). Es geht Unger also
um die Abstraktion in den Rechtsbegriffen algversale Abstraktion mit Eigenlebhemm einen
»Fetisch, dessen Tanz er von Marx kennt (Marx 1982 [188H), eine zweite Natur (Hegel
1970 [1821]: 46) oderejne zweite Wirklichkeit sui generig\dorno 1998 [1966]: 304, die sich
neben der ersten, den empirischen Gesellschafteediggn und ihren Interessen, entfalte. Bei
diesen Rechtsbegriffen handelt es sich um das Bamdbjekt bzw. die Rechtsperson und das

*3 Dabei handelt es sich um besonders bekannte diemvinetaphorischen Annéherungen anhiti¢orisch
wesentliche Bestimmtheuf der Basis Hegel-Marxscher Dialektik, wobei nlais Adorno-Zitat auf Recht
bezogen ist. Hegel schreibt an anderer Stelle sy Recht: ,Man fuhrt in der Regel fiur das
Gewohnheitsrecht an, dalR es lebendig sei, abee dielsendigkeit, das heil3t die Identitéat der Bestimgn
mit dem Subjekte, macht das Wesen der Sache nobh auiis; das Recht muld denkend gewul3t werden, es
mul3 ein System in sich selbst sein.” (Hegel 1978211: 364). Sowohl der von Adorno hier gebrauchte
Wirklichkeitsbegriff als auch der Wesensbegriffdar Tradition Hegel-Marxscher Dialektik erfassemia
eine empirische als auch eine Uberempirische Dimenwie auch Bestehendes und Potenziale, wobex Mar
im Wirklichkeitsbegriff im Gegensatz zu Hegel vdiean die empirische Dimension des Bestehenden beton
hat (s. auch Einleitung und weitergehendes im Famlgr). Im Unterschied zu Wesensphilosophie oder
Metaphysik zielen dieser Wesens- und dieser Winkkitsbegriff auf Realitdt und Historizitéat, die dé
nicht voll erfasst hat (vgl. Anm. 29).
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Rechtsobjekt? die wiederum in vielen verschiedenen Gestaltewaedls Vertragspartei bzw.
Vertragsgegenstand erscheirnen.

Bei Unger beginnt damit dieistorisch wesentliche Bestimmtheés kapitalistischen RectEsrm
anzunehmen, und zwar im wdrtlichen Sinn. Denn #igri” der ,,Rechtsperson” oder die ,Form*
des ,Inhalts” ist fir Unger die Bezeichnung fur digyenschaften des Rechts des ,Liberalismus”
und hier meines Erachtens auch des Rechts desaKsipitis, die seine wesentliche Bestimmtheit
zu entfalten beginnen: Vermittlung des ,Inhaltsésd,Besonderen” oder ,Konkreten* des Rechts
durch ,Formalitat, ,Allgemeinheit* oder ,Abstralan“ zur paradoxen Konstitution von Identifat
trotz ,Antinomie” in ,universalen* Rechtsbegriffemit ,Eigenleben”, auf der juristische, ,formale
Allgemeinheit”, ,Gleichheit* und ,Freiheit* (Ungetasieren.

Ungers Skizze aufgreifend und weiterdenkend, gehier um einen Formbegriff, der mit dem
kapitalistischen Wesemlso der ,zweiten Natur* (Hegel) der kapitalistisohGesellschaft und
damit auch des Rechts als dem Mehr — genauer: Ateteren” (Horkheimer; s. auch Anm. 70) —
als die Summe der Teile in eins fallt. Dieser Bigrifasst namlich die bestimmende Bedeutung
der kapitalistischen Gesellschaft durch das Ubeirgsope Eigenleben der Form. Diese somit
kapitalistische Form des Rechts, digpitalistische Rechtsfornist Voraussetzung und Resultat
einer spezifischen, prozessierghdie Inhalte vermitteinden Einheit in Gegensétzew st
bestimmend sowohl fir das Denken als auch fur dasdeln. Sie ist somit reale Formalitat,
Allgemeinheit oder Abstraktheit, die real nur irr dderempirischen rechtlichen Vermittlung von
Inhalt, Besonderem und Konkretem sein kann. Aus d#mrempirischen ergibt sich ihr
Ubergreifender, Uberempirisch die Empirie erfaseer@harakter. Man kodnnte auch, wie in der
Einleitung, von unentrinnbarer Allgegenwart desitaistischen Rechts sprechen. Hier deutet sich

** |m juristischen Sprachgebrauch meint &&htssubjekfoder dieRechtspersonden Trager von in erster
Linie gegen den Staat gerichteten Menschen- unddseghten und in zweiter Linie von nur mittelbagge
oder an den Staat gerichteten Rechten. Letztemeffegt namlich zuvorderst das Verhaltnis zu anderen
Rechtssubjekten (vgl. Creifelds 2000: 1063). Ein w&rstandenes Rechtssubjekt ist also die zentrale
Auspragung von rechtlicher Freiheit und GleichhelDieser Rechtssubjektbegriff umfasst somit
Indeterminiertheit. Der vom Freiheits- und Gleicit$leezug bereinigte Begriff wird teilweise auch mém
Term Rechtssubjekt benannt, teilweise mit RechsgperDer rechtsphilosophische Positivismus in seine
radikalen normativen Version kennt keinen andeterdiesen Begriff eines bloRen ,Zurechnungspunkis d
Norm“ (Kelsen). Dass es in der materialistischench®ekritik um eine darliber hinausgehende
gesellschaftliche Dimension dieses Begriffs, insbégre die in ihm steckende kapitalistische Allgemeit
gehen muss, hat Kelsen in seiner Auseinandersetnin@aschukanis nicht zulassen wollen, sondern auf
dem positivistischen Ausklammern der kapitaliststhGesellschaft bestanden (vgl. Harms 2000: 82ff.).
Dabei hat Paschukanis zwar diesen Positivismuisikrit, da er an Kapitalismus gebunden ist, zupleiser
seine entsprechende Plausibilitat im Kapitalismagenmalistisch erklart, so dass durchaus im Ansshin
den Positivismus weitere Merkmale eines materiatisen Begriffs des Rechtssubjekts angedeutet werde
kénnen: Im an die Bedeutung des lateinischen ,stiljg’ angelehnten und auf kapitalistischer Realitat
beruhenden Sinn geht es sowohl um rechtliche Autgmals auch Unterwerfung (Hirsch 1995: 13); Letzte
allerdings nicht nur im Hinblick auf Verbote undr&en, sondern auch im Hinblick auf subjektive Rech
namlich in Uberwindung des rechtssoziologischenr odgehtsphilosophischen Positivismus durch den
Begriff kapitalistischer Vermittlung (der allerdisdpei Hegel vom Subjekt ,an sich* zum Subjekt ,§ich”

und damit gerade erst zu Freiheit fihren soll; daauallem unter D.lII). Der von Unger kritisiertberale
Begriff der ,Rechtsperson” stellt auf das Vorharskin von subjektiven Rechten und die entsprechende
Freiheitsdimension ab. Warum ein freiheitsunemgbhgr Begriff des Rechtssubjekts oder der Rechdsper
angemessener ist, man aber in bestimmter Weise widlhg auf die liberale Dimension verzichten kann
wird sich noch zeigen (s. B.II.7. und 8.).

% Diese Abstraktionen mit Eigenleben kritisiert au#ter Gabel, ein anderer ,Crit’ (Gabel 1989 [1980]
Soweit er von Unger abweicht, stitzt er sich aoiBtrukturalismus’ (vgl. Klausa et al. 1980: 107)

*% Die Inhalte erhalten ihrBinheit oder Identitatiurch die Form, etwa die Individuen durch die &ktiprm,
so dass sie zugleich die Einheit oder Identitatiorm und Inhalt darstellt.

*" Das Prozessiererist mehr als die Bewegung, die bereits dem Begiif Vermittlung inhariert, weil es
begrifflich auf Verselbstandigung zielt, die allamgs mit dem ,Eigenleben’ akzentuiert wird und alié
noch zu sprechen kommen sein wird (A.IV.2.).
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ein Begriff der Totalitat als luckenloses Ganzesdessen Teile pars pro toto sind (vgl. Martinez
1990: 219ff). Doch ob er angemessener ist als dhsrgreifen’, das den Prozess ausdrickt, der
noch Licken, Teile ohne pars-pro-toto-Eigenschaftisst, wird sich zeigen (s. A.VIIL.3. und
D.1L.).

Dieses Ubergreifen macht sich nicht standig unibitteempirisch bemerkbar. Es schlagt sich aber,
worauf Unger verweist, empirisch zum einen in dapeischen Universalitat der Rechtsbegriffe
nieder. Diese bezieht sich auf die schier unbegeefrwendbarkeit von Rechtssubjektivitat und -
objektivitat und auf die Verrechtlichung, ausgeditiioc Normen und Rechtsanwendung, die vor
nichts Halt zu machen scheint. Entscheidend ist digeiiberempirische Seite des Ubergreifens:
Sie ist grundsétzlich in keiner Situation volligsauschalten, so dass jeder und jede immerzu
Rechtssubjekt, jeder Gedanke und jede Handlungd&sbjekte immerzu potenzieller Gegenstand
eines Rechtsstreits oder einer Gesetzgebun) ist.

LInhalt’, | Besonderés oder ,Konkrete$ des kapitalistischen Rechts stehen bei Unger als
Gegenbegriff zur ,Form“ zunachst fur das auf dersdBeinungsebene Verschiedene der
kapitalistischen Gesellschaft. Es geht um die eBulien Gesellschaftsmitglieder, ihre
Beziehungen untereinander und zu den Dingen, e$ gehihre ,Interessen, Erfahrungen,
Umstande* (Unger)? Zugleich sind die rechtlichen Inhalte das auRétiet Gesellschaftliche,
das empirisch greifbar in das Recht eingeht, umnderrechtlicht zu Rechtsinhalten, die Spezifik
der Norm oder der Rechtsanwendung auszumachen.i Dapelelt es sich aber um einen
positivistisch handlungstheoretischen Blick auf dimdalte, der den skizzierten Begriff der
kapitalistischen Rechtsform eines Teils seineligth wesentlichen Gehalts beraubt, ndmlich des
Prozesses einer realen Abstraktion, der die Intliddegempirisch erfasst. Auf diese Weise wirde
der Begriff der kapitalistischen Rechtsform alldes empirisch erfassbare Abstrakte, Allgemeine
oder Formale, das von den Inhalten scheinbar Lostelim kapitalistischen Recht meinen:
juristische Allgemeinheit, Gleichheit und Freihalgs abstrakt Liberale des Rechts (s. Anm. 35).
Der Begriff des Inhalts wiirde allein das empirissahrnehmbare, zu verrechtlichende und
verrechtlichte Konkrete, Besondere oder Materiagfassen. Die Transformation der rechtlichen
Inhalte zu Rechtsinhalten wiirde wiederum nur inigsgh erfassbaren Rechtsanwendungen oder
Rechtsschépfungen vonstatten gehen. Ohne Realtiderempirischen Vermittlung durch
Abstraktion misste also die Form, verstanden alpiressohe Formalitat des kapitalistischen
Rechts, als ahistorisch (un)bestimmtes Ding gegeleém die oben skizzierte Bestimmtheit der
Form, die sie zu einer historisch wesentlichen iBeatheit des kapitalistischen Rechts macht,
wirde entfallen. Hier ist man in der Auseinandemsey mit Unger an einer Gabelung des
rechtskritischen Weges angelangt: Ein sopdsitivistisch handlungstheoretischer Begriff von
Form und Inhaltkorrespondiert mit Kennedys handlungstheoretisttieologiekritik des Rechts
und dem entsprechenden ,Klassenrecht-Marxismug. Borm ist dann Kennedys ,Form* der
.Regelorientierung”, des erscheinenden ,Formalesiie Form also, die von Ideologen oder
Klassen bestimmt verwendet wird. Wie gezeigt, ksierderart in ein dualistisches Verhaltnis zum
Materialen, Konkreten, Besonderen, also im Sinnhdeseingefihrten Begriffs: dem Inhaltlichen,
gesetzt werden.

Doch nicht ohne Grund sind ,Inhalt®, ,Besonderesfeo ,Konkretes" und somit implizit auch
Materiales von Unger alBeil der kapitalistischen Rechtsform eingefihrt wordtia, verstanden

*8 Das, kapitalistische’in diesem Formbegriff verweist auf den Bezug zwageten Gesellschaft. Inwieweit
die kapitalistische Rechtsform sich folglich mitr depitalistischen Gesellschaftsform tiberschneidet ihr
Verhaltnis zueinander, hangt unmittelbar mit derelie gestellten Frage nach einer Totalitdt des
kapitalistischen Rechts zusammen, die erganzt wird der Frage nach einer kapitalistischen Tota(i$at
AVIIL3.; D.I. und I1.).

% Uber Unger hinausgehend, kénnte man als wichtigenénte die Klassen und ihre Interessen, die daraus
erwachsenen Ideologien und die Gegensétze zwisatrschiedenen Inhalten hinzufugen. Auf Klassen und

ihre Interessen wird aber schon in diesem Teil #&r duseinandersetzung mit mehreren Autoren

eingegangen.
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als reales und historisches, kapitalistisches Wedes Rechts, gerade in ihrer empirisch-
Uberempirischen Vermittlung von Besonderem, Kordaet oder Materialem, also dem
Inhaltlichen, durch Allgemeinheit, Abstraktion unBormalitdt besteht. Der Begriff des
kapitalistischen rechtlichen Inhalts erfasst irsdiePerspektive — das sieht wiederum Unger nicht —
die rechtlich vermittelten Inhalte, so dass deraltgbegriff in letzter Konsequenz bis zum
vermeintlich rein Abstrakten, Allgemeinen oder Fatem reicht, etwa bis zu juristisch
dogmatischen Erwagungen. Letztere scheinen nicéks mit den Inhalten im eingangs erlauterten
Sinn zu tun zu haben, dennoch sind sie aber aufafigalistische Rechtsform und damit auf die
Vermittlung von Inhalten durch Abstraktion verwias®ie Inhalte verlieren in dieser Perspektive
nicht nur ihre rechtliche, sondern jegliche postigch handlungstheoretische Unberihrtheit bzw.
Unbestimmtheit, indem sie nicht nur der kapitadisien Rechtsform, sondern damit der
kapitalistischen Form Uberhaupt Uberempirisch wvaefien sind. Da die Rechtsform dergestalt ihre
Inhalte formt, sind diese Inhalte nichts anderesTail der Form. Das ist der Ubergreifende —
Uberempirisch die Empirie erfassende — Charaktekajatalistischen Rechtsform, woraus sich der
wesentliche, formbestimmte Begriff von Form undalintergibt. lhn fuhrt Unger auch aus,
allerdings mit dem eingangs angesprochenen und noehdrternden Unterschied, dass er ihn als
Ergebnis liberaler Ideologie statt kapitalistiscli@esellschaft ansieht. Doch wenn Unger Recht
behalt mit den ,Geistern”, die er rief (s. 0.), riédm der Rechtsform als einer real und historisch
wesentlichen Bestimmtheit des Rechts, die die Hirdder gar Identitat der Inhalte in der Form
konstituiert, stellt sich mit Unger gegen Unger Biage, welcheontologischen StatfiSletztlich

die Inhalte bzw. die verschiedenen Erscheinungerkalgitalistischen Rechtsform angesichts der
Ubergreifenden Form haben und welcher Begriff @gstalistischen Rechts sich daraus ergibt: Die
rechtlichen Inhalte, didichtidentitatder Inhalte und damit zugleich die Nichtidentiah Form
und Inhalt scheinen in einem formmonistiscHearm-Inhalt-Verhaltnis einer formbestimmten
Form-Inhaltidentitat aufzugehefi* Klar ist zwar, dass diese formbestimmte Identitkr
Differenz, der Nichtidentitit bedarf, um sich atlemtitat zu erweisen — wenn man nicht an der
Logik vom ,ausgeschlossenen Dritten’ (neben Idéhtind Nichtidentitat) festhalten wiff.Doch
ware sienur solche Bedingung der Identitat, ware sie der ltitinnur unterworfen bzw.
formbestimmt. Die Beantwortung dieser Fragen iggderum notwendig zur Beantwortung der im
Anschluss an Kennedy aufgeworfenen Frage, die tlaole dieser mit seinen dualistischen
Gegensatzen zwischen Formalem und Materialem umgersgUtopie” des ,altruistischen
Kollektivismus* trotz fehlender Reflexion der hisgrh wesentlichen Bestimmtheit des Rechts
einen Teil des Charakters dieses Wesens des Reuhtgaler Wege aus ihr heraus reflektiert. Als
Vorarbeit fur diese Erorterung wird aber zunachstlie materialistische Tradition des (Rechts-
)Form-Begriffs eingefihrt.

2. (Rechts-)Form-, (Rechts-)Inhalts- und verwandegriffe in der philosophischen und
marxistischen Tradition

Der Begriff der Form, gefasst als Wesen, also nmiereiberempirischen Dimension, hat eine
spatestens in der Antike beginnende philosophi3echdition und ist dementsprechend schillernd.
Er meint aber in grolRen Teilen dieser Tradition lighn wie bei Kennedy und im

% Ontologischer Statusoll hier nicht eine Forderung nach Wesensphilbsopder Metaphysik andeuten,
sondern die Frage nach dem — historisch oder aisishowesentlichen oder unwesentlichen — Charaleer
rechtlichen Inhalte offen halten.

%1 Der treffende Begriff ,Monismus* wird in diesem gammenhang von Friedrich Biilow stark gemacht
(1964: 263), der aber nicht weiter auf die dam@iamanmenhangenden theoretischen Probleme reflektiert.

%2 Die Kritik dieser Logik ist u. a. Gegenstand voadéls Kritik an Kantischem Verstandesdenken. Danach
ist der Satz der Identitat von A ist gleich A (uher Nichtidentitéat von A ist nicht gleich nicht Ahichts als

das Gesetz des abstrakten Verstandes. Die Fori8ateses widerspricht ihm schon selbst, da ein Sath a
einen Unterschied zwischen Subjekt und Pradikaspraght, dieser aber das nicht leistet, was seorenF
fordert.” (Hegel 1970 [1817]: 237).
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handlungstheoretisch ideologiekritischen ,Klassehtdarxismus’: ein ahistorisches We<&n.
Mit der skizzierten kapitalistischen (Rechts-)Foats historisch wesentliche Bestimmtheit des
Rechts geht es hingegen um einen historisiertenevigbegriff, den Marx zu Beginn seines
.Kapitals" im Hinblick auf Arbeit einerseits und sibakte Arbeit bzw. Wert andererseits
einfordert: ,Die birgerlichen Okonomen haben... nimmauch nur die Frage gestellt, warum
dieser Inhalt jene Form annimmt.“ (Marx 1982 [18985) % Insbesondere Kants transzendentale
Wendung der Erkenntniskritik durch die Entdeckunger d,Gedankenformen® seiner
Erkenntniskritik (Kant 1983 [1781]: B 288) und Hégyespekulatives Denken®, das ,eigentimliche
Formen, deren allgemeine der Begriff ist.” hervorgr (1970 [1817]: 52), haben diesen
Formbegriff bereits unbewusst abgebildet und derarbereitet (s. D). Andere Termini waren fur
Kant und Hegel allerdings in dieser Hinsicht mirtdas ebenso wichtig: Etwa die
Lverstandesbegriffe* und die ,ldentitat* durch dgasanszendentale Subjekt* bei Kant oder die
.Dialektik” der ,ldentitdt von Identitat und Nictdentitat* bei Hegel. Doch die transzendentale
Subijektivitat und ihre ,Verstandesbegriffe®, dieedbegriffliche Identitat von Subjekten und
Objekten konstituieren, und die ,Wirklichkeit* deBegriffs* ®® von ,ldentitat* als wesentliche
Vermittlung zielen auf die gleiche wesentliche (btmanszendentale) Form (bzw. Vermittlung) ab
(s. zu Kant und Hegel: A.llL4., D.I. und II.). Bier Formbegriff wurde von Mafkund der

% Form sei sogar einer der wichtigsten Ausdriicke derogbiphischen Sprache (Haug 1999: 588; Wiehl
1997 [1973]: 444), aber in dieser Tradition ,unbiggiche Tréagerin und Prégerin des Wesens der Dinge"
(Haug: a. a. 0.). Von marxistischer Seite wird Begriff allerdings teilweise allein der Asthetikgaordnet

(so von Metscher 1990: 80ff.).

® wertlich hat Marx den Begriff dekapitalistischen Formoder derkapitalistischen Rechtsformicht
gebraucht. Er entfaltet den Formbegriff nur — abieifach — in Bezug auf den Wert als die ,Wertform*
(Marx 1982 [1890]: 62ff); Herrschaft: ,Formwechsgér Knechtung“ (Marx 1982 [1890]: 743); Recht:
srechtliche Form im Vertrag” (Marx 1962 [1891]: 3¢ Der entsprechende ,Doppelcharakter der Arbeit" —
abstrakte und konkrete Arbeit — ist dabei fur Mapatral (vgl. die Zusammenstellung von Zitaten zum
Marxschen Formbegriff bei Haug 1999: 593ff.). Daxawie er somit den Formbegriff gebraucht, ergeben
sich erste Anndherungen an das Verhdltnis von &égtischer Gesellschaftsform und kapitalistischer
Rechtsform: Dass er namlich Form immer nur im ,Bpauf analysiert, konnte in der Natur bzw. der
.Zweiten Natur” (Hegel) der Sache begrundet semdié kapitalistische Form nicht isoliert zu exastin
scheint. Auch in dieser Arbeit wird der Begriff dapitalistischen Form in erster Linie in Bezuguf das
kapitalistische Recht — gesetzt. Wenn es um digdlstische Form von Gesellschaft geht, hat Mardem

oft nicht unmittelbar die gesamte kapitalistisches@Ischaft mit dem Formbegriff im Blick, sondetwa
Herrschaft, Ware oder Recht. Aber zumeist gehtaseiddoch um kapitalistische Spezifik in diesen und
durch diese einzelnen Formen. Dass der Begriff ldmitalistischen Form somit sowohl die gesamte
kapitalistische Gesellschaft als auch alle ihredBdsrheiten in ihrer Vermittlung durch Abstraktian
begreifen sucht, also, hier interessierend, diemFder kapitalistischen Gesellschaft und die Forma de
kapitalistischen Rechts zueinander finden, schelienfalls in der Natur der Sache begriindet. Dad &5
doch wieder sinnvoll erscheinen, den Begriff depitadistischen Form auch isoliert von seinen Bemnige
einzufuhren. In der Natur der Sache begrindebisiitsauch, dass mit der ersten Annéherung an derifBe
der kapitalistischen Rechtsform en passant dieein Einleitung angekiindigte erste Anndherung an den
Begriff des Kapitalismus besorgt ist.

% Der in der philosophischen Tradition, insbesondeegen des so genannten ,Universalienstreits’ ghnli
wie Form und Inhalt bedeutende TeBagriff akzentuiert in Bezug auf den wesentlichen Formiffagrder
marxistischen Tradition den Aspekt der ,objektivéedankenformen* (Marx). Die Kategorien der
politischen Okonomie hat er nicht bloRR als Denkndern auch als ,Daseinsformen, Existenzbestimminge
betrachtet (Marx 1983 [1939-41]: 40). Der Begriffwb seine Form ist danach subjektiv Gedachtes, aber
zugleich objektives Reales und damit Denken Formen®amit handelt sich also um einen spezifischen,
namlich materialistischen ,Begriffsrealismus’: D&ache inhariert Materialitét, die im Realbegriffgaht —
wenngleich moglicherweise nicht vollstandig. Kailtlét diese Realbegriffe unbewusst und idealistisih
seinen Erkenntnisrealitét konstituierenden ,Verdembegriffen” ab (Kant 1983 [1781]: B 306), noch
weitergehender Hegel mit der ,Wirklichkeit* des ,@@fs* (Hegel 1970 [1821]: 29; vgl. Riedel 197®2;1s.
zum Wirklichkeitsbegriff auch Anm. 5 und 53).

% vgl. die Zusammenstellung von Zitaten zum MarxscRermbegriff bei Haug; er resiimiert, der Formbe-
griff erhalte ,bei Marx eine vollig neue Bedeutumg Zuge der Historisierung des Gesellschaftlichdie,
durch die gesellschaftliche ErschlieBung des Hsthen ermoglicht worden ist.* (Haug 1999: 588).
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entsprechenden Traditi¥micht nur in eine Historisierung und damit auchi@alisierung durch
den Bezug auf die kapitalistische Gesellschaft wag’® Die Historisierung hin zum Begriff der
kapitalistischen Form bedeutete jene spezifischstorlsierung, die auf den Ubergreifenden, also
Uberempirisch Eigenleben entfaltenden und, die B:grfassend, vermittelnden Charakter der
Form hinauslauft. Gerade diese Elemente des Begtéf kapitalistischen Form werden aber von
Marx oft nicht direkt als Form bezeichnet, sondkennen zumeist nur aus dem Zusammenhang
heraus diesem Term zugeordnet werden. Vor allermislieser Hinsicht, wie auch von Unger
getan, der Fetischbegriff zu nenrférAuf jeden Fall handelt es sich dabei aber um deisthe

7 Als der erste, der nach Marx einen &hnlich geéms$tormbegriff in der marxistischen Kritik bekannt
gemacht hat, kann Georg Lukacs gelten: ,Der Unkgesc zwischen einer Gesellschaft, in der die
Warenform die herrschende, alle LebensduRRerungsoheidend beeinflussende Form ist, und einereim d
sie nur episodisch auftritt, ist vielmehr ein qtalver Unterschied.” (Lukacs 1968 [1923]: 258; zur
Problematik seines Formbegriffs vgl. Postone 2Q@®4]: 123ff.). In diesem Zusammenhang behandelte e
auch das Recht; den Begriff der kapitalistischeoh®gorm hat aber Paschukanis prominent gemaakenin
er, eng an Marx angelehnt, frih eine von diesemriBegusgehende umfassende materialistische
Rechtsformkritik vorlegte (die vor allem in die Bége unter A.VIIL.3. und in B und C eingegange ighr
Programm lautet, ... daf3 die marxistische Theoridtrmcr den materiellen Inhalt der rechtlichen Rengl

in den verschiedenen Geschichtsepochen untersmeh@nsondern auch eine materialistische Auslegeng d
rechtlichen Regelung als bestimmter historischemigeben soll.” (Paschukanis 2003 [1924]: 51f.)ed®i
Arbeit nicht nur im Hinblick auf den Formbegriffask beeinflusst haben zudem Beitrage der ,Kritische
Theorie’, insbesondere von Theodor W. Adorno, uoid Mans Jirgen Krahl, (zum Formbegriff: Krahl 1971:
59); beide haben sich besonders intensiv der Frage der Moglichkeit von Emanzipation angesichteei
Totalitéat der kapitalistischen Form und der Erfatlywon Gegenemanzipation gestellt (z. B. Adorno8199
[1966]: 15ff., 354ff.; Krahl 1971: 82ff.; 285ff.Der ,Kritischen Theorie’ folgend, hat Hans GeorgcBlaaus

in vielen Beitragen, angefangen mit der ,Dialektder Wertform“ (Backhaus 1997 [1970]) die
Okonomiekritik als Wertformkritik, eng angelehnt Kiarx, weiterentwickelt. Michael Heinrich hat ebaits

in Marx-Exegese einen Form- und damit einen Wisdsafts- und Kritikbegriff entwickelt, der trotz Kik

an Backhaus’ Begriff diesem in Vielem gleicht (H&h 2001 [1991]: 153ff.). Wichtig fir diese Arbagt
zudem Rudolf Wolfgang Millers Monografie ,Geld ufikist”, die, eng an Kant und Marx angelehnt,
insgesamt um den Begriff der kapitalistischen Fdamist, um zu einer ahnlichen Formkritik wie hier
vertreten zu gelangen (Miiller 1977: 30ff.). WicHiig diese Arbeit sind des Weiteren inshesondestdPes
Beitrage zum Formbegriff, in denen es zentral ura Hiistorisierung und das kapitalistische Wesen
Marxschen Kategorien, insbesondere der Arbeit {febstone 2003 [1994]: 106ff; 137) sowie Arbeitemvo
Joachim Hirsch, in denen er das Verhéltnis von @llam staatlichem) Akteurshandeln und kapitalistes
Formbestimmtheit in der regulationstheoretischebdde zu klaren sucht (Hirsch 1994: 161ff.; 1996ff.1.
Eske Bockelmann hat mit dem asymmetrischen, reitioaalen Charakter dieser Form einen weiteren
entscheidenden Baustein zu ihrer Historisierungefget (Bockelmann 2004: 184ff.). Jirgen Ritsert $iah

in mehreren Veréffentlichungen intensiv, wennglesgiten explizit, mit dem kapitalistischen Formbgr
auseinandergesetzt und dabei fir diese Arbeit lemawertvolle Erkenntnisse zum Verhaltnis von Form
und Inhalt beigetragen (Ritsert 1997: 147ff). Zwaunen ist noch Helmut Brentels Werk zum Marxschen
Formbegriff, das allerdings nur am Rand in diesdeftr eingegangen ist (Brentel 1989). Unterschiede
zwischen diesen den Hintergrund dieser Arbeit bitten Marx-Interpretationen sollen keinesfalls hstr
werden, kdnnen an dieser Stelle aber nicht herausegiet werden, sondern nur im Folgenden in Bemig
die in dieser Arbeit untersuchten Beitrage.

% Die Rede von Kkapitalistischer Form soll dabei nitieiRen, dass der Formbegriff bei Marx fiir
kapitalistische Geschichte reserviert ist oder dasss sein sollte (z. B. ,feudale oder absolsiiste Form*
(Marx 1974 [1905-10]: 145).

% Hier wéare zuerst der Fetischcharakter der kapttatihen Form zu nennen, den Marx besonders im
Hinblick auf die Ware erlautert und auf den Ungesmelt: ,Um daher eine Analogie zu finden, misaén

in die Nebelregion der religiosen Welt flichteneHscheinen die Produkte des menschlichen Kopfes mi
eignem Leben begabte, untereinander und mit derséhem in Verhaltnis stehende selbstandige Gestalten
So in der Warenwelt die Produkte der menschlicheandd Dies nenne ich den Fetischismus” (Marx 1982
[1890]: 87). Dass es dabei nicht nur um éitehr, sondern um einAnderesals die Summe der Teile geht,
wird besonders deutlich, wenn Marx das ,allgemdiequivalent” charakterisiert: ,[E]s ist, als ob m#bund
aulBer Léwen, Tigern, Hasen und allen andern whkiic Thieren... auch noch das Thier existirte, die
individuelle Incarnation des ganzen ThierreichdMfatx 1983 [1867]: 37). Er begreift entsprechend das
Kapital als Eigenleben entfaltendes ,automatiscl$esjekt” (Marx 1982 [1890]: 169) oder ,reelle
Mystifikation” (Marx 1981 [1859]: 35). Die genaueBedeutung dieser Begriffe bei Marx ware allerdings
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Begriffsfeld, darauf hat vielfach die entsprechengserialistische Tradition explizit oder implizit
aufmerksam gemacht Dieser Begriff der kapitalistischen Form als hiistch und real wesentliche
Bestimmtheit des Rechts, als kapitalistisches WessrRechts widerspricht offensichtlich einem
positivistisch handlungstheoretischen Blick auf Raght: Es wird die wesentliche, also empirisch-
Uberempirische, statt die nur empirische und irsatidPerspektive unwesentliche Dimension des
Rechts und seiner Elemente erfdé®amit geht es nicht nur um die empirische Subsamiinter
Gesetze, um juristische Abstraktion, Allgemeinheitl Gleichheit und universale Rechtsbegriffe,
sondern um die historisch und real wesentliche \#rmg’® durch historisch und real wesentliche,
ebensolche Identitat konstituierende Abstraktiod Aligemeinheit in rechtlichen Begriffen, die in

diskutieren, was hier nicht geleistet werden kdbas ,Ubergreifende” (Marx 1983 [1939-41]: 34) odgr

die ,Totalitat” eines ,Gesamtprocel3” der kapitaishen Gesellschaft (Marx 1983 [1893]: 106) verstzh

als auf das Kapital bezogen. In diesem seinem Spktgilt generell, dass er den Formbegriff zumait
Arbeit, Ware und Kapital in Verbindung bringt. D&oblem, dass dieser Bezug bei Unger hdchstens
implizit hergestellt wird, ist noch zu erértern (B.ll.2.). Dabei geht es vor allem um das bereits
angesprochene Verhéltnis zwischen der kapitallgiscGesellschaftsform und der Form des kapitatistis
Rechts.

0 Unterschiede in den Interpretationen an diesdleSteitgehend ignorierend, sollen die Basiswerlaner
Arbeit genannt werden: Schon Paschukanis sprachRechtsfetischismus* (Paschukanis 2003 [1924]:)117
und nadherte sich damit diesen Elementen der kegtisghen Rechtsform. Die ,Kritische Theorie’,
insbesondere Adorno, hat ebenfalls die ElementesedieFormbegriffs reflektiert, insbesondere den
Ubergreifenden Charakter und das Eigenleben, atwden Begriffen ,Totalitat* und ,Verselbstandigung”
(Adorno 1998 [1966a]: 12). Von Max Horkheimer stainttie bereits aufgegriffene Formulierung, dass ,das
Ganze" der Gesellschaft ,nicht blof3 mehr, sonddreriiaupt etwas Anderes ist als die Summe seiné.Tei
(Horkheimer 1988 [1934]: 204). Miller stellte denroBesscharakter sowie die fetischhafte
Verselbstandigung ins Zentrum des Begriffs der tigdiptischen Form (Muller 1977: 14, 27, 30ff.). Ader
Marxschen Entfaltung der Kapitalform mittels Hegllsr ,Wesenslogik" ergibt sich laut Krahl
Ubereinstimmend mit diesem Formbegriff: ,Das Kadpigadie daseiende Phanomenologie des Geistdst es
die reale Metaphysik.” (Krahl 1971: 375). Postoresivnachdriicklich auf den tbergreifenden Charakeer
kapitalistischen Form im Hinblick auf die Formbestitheit der Inhalte hin: ,In der Marxschen Analyse
jedoch sind die Formen der Mystifizierung (der jse’) mit ihrem ,Inhalt’ hochgradig verkoppelt -es
werden als notwendige Erscheinungsformen eines engdehandelt, das sie sowohl ausdriicken als auch
verschleiern.” (Postone 2003 [1994]: 108). Hirschreibt: ,Soziale Formen sind die verdinglichterdun
fetischisierten, nur durch theoretische Kritik ausehlisselnden Gestalten, die das wechselseiggealtnis
der gesellschaftlichen Individuen in einer gegemiibeem bewuf3ten Willen und Handeln verselbstamaigt
Weise annimmt und die ihre unmittelbaren Wahrnelgeanund Verhaltensorientierungen pragen: Ware,
Geld, Kapital, Recht, Staat.” (Hirsch 1994: 161y aber nicht nur diese Ebene der Verdinglichung zu
analysieren: ,,Soziale Form’ bezeichnet... den Vetloniigszusammenhang zwischen gesellschaftlicher
Struktur (Vergesellschaftungsmodus), Institutiod tHandeln” (Hirsch 1994: 174).

" Wenn wir vom Wesen sprechen, so unterscheidemiaion das Sein als das Unmittelbare und betrachten
dieses im Hinblick auf das Wesen als einen blokghei8... Wir haben daher ein Gedoppeltes: einmal ein
Unmittelbares, ein Seiendes, und dann zweitenstigssls ein Vermitteltes oder Gesetztes." (He@a01
[1817]: 232). Entsprechend schreibt Krahl, dase Miarenform” als ,Grundbegriff der Marxschen Kritik
der politischen Okonomie unerklarbar ohne HegeldBiik von Wesen und Erscheinung” sei (1971: 373).
Doch somit konnte erst mit Marx’ Wesensbegriff #i@pitalistische Historizitdt und Realitdt des Wesen
erfasst werden, insbesondere wenn er vom ,Kapitial;, Wesen" spricht (Marx 1983 [1894]: 835; vgl. An

29). Fur Adorno handelt es sich so um ein ,WesenSinm einzelner Gesetzlichkeiten, die sich geltend
machen und die fur die Gesamtgesellschaft und && Schicksal der Individuen in ihr relevant sind.”
(Adorno 2001 [1964-65]: 47).

2 Adorno schreibt von einer ,inneren Vermittlungie$estehe, wie in dieser Arbeit in Kritik an Kedye
bereits herausgearbeitet (s. Anm. 33 und 51) ,datafd die beiden einander entgegengesetzen Momente
nicht etwa wechselseitig aufeinander verwiesen, soddern dalR die Analyse eines jeden in sich tsellfs

ein ihr Entgegengesetztes als ein Sinnesimplikateist... gegenuber einem bloR3 aulRerlich, dualistisigr
disjunktiv, unterscheidenden Denken.” (Adorno 19741f). Ritsert hebt dabei, Adorno interpretiereden
Dualismus ,von Form und Inhalt* hervor (Ritsert 799.56).

"3 Dieser Vermittlungsbegriff akzentuiert also dierbiadung, das Gemeinsame, Kapitalistische, in den z
vermittelnden Extremen: ,die Vermittlung ereigneths durch die Extreme hindurch in ihnen selber;"
(Adorno 1974: 141, s. auch Anm. 51).
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dieser Vermittlung ebenfalls einen historisch uadl wesentlichen Status erhalten. Wie gezeigt,
verlieren die Inhalte in dem wesentlichen Vermittjaprozess eine positivistisch
handlungstheoretische Unberihrtheit. Umgekehrt ®rerdin  der handlungstheoretischen
Ideologiekritik die Inhalte nicht wirklich so betiatet, dass sie durch das Abstrakte des Rechts
vermittelt wirden. Es handelt sich im Begriffsvarginis dieser Rechtskritik von Form und Inhalt
weniger um eine Vermittlung, sondern um eine aude] empirische Subsumtion. Lasst man
dieses Begriffsverstandnis hinter sich, ist auchAddschied von den entsprechenden Interessen-
und Ideologiebegriffelt nétig, wie sie in Auseinandersetzung mit Kennedyd udem
handlungstheoretisch ideologiekritischen Marxisransvickelt worden sind. Diese Uberwindung
von handlungstheoretischer Ideologiekritik des Rechindet also offensichtlich in eine vollig
andere Rechtskritik, eine materialistisch@echtsformkriti{> Mit dem entsprechenden
wesentlichen, zum Monismus tendierenden formbestimrRormbegriff zeigt sich wiederum, dass
eine Rechtskritik nicht nur deshalb eine Geselltskatik sein muss, weil sie die historische, also
spezifisch gesellschaftliche Bestimmtheit des Reehterfassen sucht, sondern weil sie in diesem
Suchen darauf st63t, dass das Recht durch seintmBgbeit in der kapitalistischen Form
Ubergreifend die Gesellschaft erfasst.

Wie sich schon gezeigt hat, ist Form B&mbei all dem nicht entscheidefitEine Reihe weitere
Termini  finden in der materialistischen Tradition enendung, die hodchstens

4 Es geht dann also um einen auf Formbestimmthaitandennteressenbegriffder in letzter Konsequenz
die Interessen als Erscheinungen der Form stafgsiedazu vor allem B.V.1. und C.II.1.). Auch dieefrale
Rechtsideologie von rechtlicher Freiheit und Glbe&ih muss statt mit dem handlungstheoretischen
Ideologiebegriff ebenfalls im Sinn eines spaten Marx und entsereddr materialistischer Tradition, als
formbestimmt, also als ,notwendig” und ,real statis interessengeleitete blof3e Vorstellung angesehe
werden. Das soll heiRen, dass die liberale Redukidie nicht nur eine gesellschaftliche, formbesite
Realitat bezeichnet, sondern Teil dieser Realitdt deren Form noch dazu ein Eigenleben entfaltet:
.deologie Uberlagert nicht das gesellschaftlickenSals ablésbare Schicht, sondern wohnt ihm ifBie.
griindet in der Abstraktion, die zum Tauschvorgaresemtlich rechnet.” (Adorno 1998 [1966]: 347; in
anderer Weise als Adorno, aber auch zur Realitétd#mlogie: Hauck 1992: 18ff.). In Bezug auf Walket
Marx dafir insbesondere den Begriff des ,Fetischid uPaschukanis bezogen auf Recht den des
.Rechtsfetischismus"” eingefihrt (s. Anm. 69). Obgenin der Weise den Fetischbegriff gebraucht biblzi
prufen.

> Dieser Begriff ist also in dieser Arbeit reserviéiir eine Kritik der Form im Sinn der Kritik eines
historisch realen, empirisch-Uberempirischen Weséfs Term eines Begriffs dieser Methode kommen
zudem dialektische oder spekulative Kritikin Frage (s. Anm. 33), die die ,nnere Vermittltindes
kapitalistischen Rechts kritisieren (Adorno 197411s. auch Anm. 72f.). Allerdings bringt dieserriie
nicht die Dominanz der Form zum Ausdruck und ist verschiedenen Traditionen belastet. Letzterds gil
weniger fur den TermDarstellund. Erstmals deutliche Konturen gewann dieser Teuasiinur Bezeichnung
eines Methodenbegriffs, als Marx in einem Briefnsglapital* als ,Kritik der 6konomischen Kategorien
oder, if you like, das System der biirgerlichen Choie kritisch dargestellt.” ankiindigte (Marx 1967
[1902]: 550). Dieser Methodenbegriff mit der Beimiong ,Darstellung” ist erstmals wieder von
Horkheimer und dann von Alfred Schmidt stark genhaatrden (vgl. Backhaus 2001: 22f.). Backhaus fasst
zusammen, dass es um die ,Begriindung eines gawen richeorietyps” gehe, ,der neben logischer Analyse
jetzt ,Darstellung’ als einen Erkenntnisgrund seingris, als dritte Erkenntnisquelle begreift.” (Blaaus
2001: 23ff.). In dem zitierten Brief von Marx isesl Weiteren (ber das ,Kapital* zu lesen, dass es di
.Darstellung des kapitalistischen Systems und dwiehDarstellung Kritik desselben.” werden solleafiM
1967 [1902]: 550). Dieser kritische Charakter dégemtimlichen Methode ist auch mit dem Term
,Formkritik’ bezeichnet.

® Auch Marx ist beispielsweise sogar allein in smin&patwerk nicht einheitlich in seiner vielfachen
Verwendung des Terms ,Form“ (vgl. Haug 1999: 593#ibgesehen davon, dass auch bei ihm, wie gezeigt,
beide oben entfalteten Formbegriffe auftauchen,t gdie Verwendung im Zusammenhang mit der
naturstofflichen Seite von Arbeit in eine anderectRing: ,Produzierendes Handeln kann daher nur
verfahren wie die Natur selbst, d. h. nur die Fornder Stoffe verandern.” (Marx 1982 [1890]: 57).
Widersprichlich ist auch die Verwendung von ,Forals bloBe Erscheinung: ,[Wert] stellt... sich hier
plétzlich dar als eine prozessierende, sich sddestegende Substanz, fur welche Ware und Geld bloRe
Formen." (Marx 1982 [1890]: 168f.). Es bleibt aldbei, dass er den Formbegriff iberwiegend in Beaig
das Wesen der kapitalistischen Gesellschaft gebtasomit auch gerade hinsichtlich des Kapitals als
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Akzentverschiebungen auf begrifflicher Ebene bdmen. In dieser Arbeit werden die Termini
Form und Rechtsform sowie Inhalt und Rechtsinhdéiraechtlicher Inhalt in erster Linie deshalb
verwendet, weil sie in der marxistisch und mate&iich rechtskritischen Tradition am
gebrauchlichsten sind (Rottleuthner 1982: 124f.ydwa1969: 90f.)" Erwagungen iiber dariiber
hinaus in Frage kommende Termini sind zwar notigy der Vielzahl der in der Literatur
verwendeten Herr zu werden, sie miissen aber mé&rahtens hier nicht tiber eine FuRAbte
hinaus vertieft werden, weil es entscheidend i, die Begriffe entfaltet, nicht wie sie bezeichnet
werden. Soweit die durch einige dieser Termini dweeten begrifflichen Akzentverschiebungen
fur diese Arbeit bedeutsam sind, werden jedoch alierentsprechenden Termini an Bedeutung
gewinnen.

solches Wesen, etwa wenn er Uber Uber die Ersaiggnu des Kkapitalistischen Lohns und der
kapitalbestimmten Loharbeit schreibt: ,Es wére lagzin der Erscheinungsform das zu wiederholers, wa
der wesentlichen Form bereits entwickelt.* (Marn8291890]: 565).

" Das ist vor allem Paschukanis und seinen zahkeidkezipienten, vor allem in den 20er, 30er und 70e
Jahren des 20. Jahrhunderts (vgl. Harms 2000:, BBiff.), zu verdanken.

"8 Viele der Termini, die das gleiche Begriffsfeldstzken, sind von mir schon verwendet worden: Der
Term Wesenist Ausgangspunkt meiner Suche nach der Bestinidbs Rechts gewesen; sein Begriff fallt
in der Bedeutung als kapitalistisches Wesen hilgliéth mit dem der kapitalistischen Form zusamrraar,

die empirisch-Uberempirische Realitat der Vermiigjuwer Inhalte durch Abstraktion erfasst. Die Itdaind

auf der Grundlage eines solchen Wesen-Begriffd-dem als blo3e oder differenischeinungles Wesens

zu verstehen (zum Wesens- in Bezug auf den ForrfbegiPostone 2003 [1994]: 108, s. auch Anm. 71).
Der Begriff der kapitalistischen Rechtsform, dendendlungstheoretischen und ahistorischen Duasismu
von Form und Inhalt statuiert, korrespondiert méindBegriffen rechtlicheFormalitat, Abstraktheitund
Allgemeinheit die auch immer wieder in der materialistischerchRekritik, im Gegensatz zMaterialem
Konkretem und Besonderem auftauchen. Im Anschluss an Hegel-Marxsche Didekonnen aber
Allgemeinheit und Abstraktheit auch als real undmittelnd verstanden werden (zur dementsprechenden
.Realabstraktion der ,Wertform“ bei Marx: Ritset998: 336ff.); diesem Verstandnis begegnet man aber
selten in den Beitrdgen materialistischer Rechikkier Begriff derStruktur, der erst im 19. Jahrhundert,
vor allem durch Marx, grof3ere gesellschaftsthesch& Bedeutung erlangt hat, ist heute in mateigdiser
Hinsicht mit dem marxistischen Strukturalismus werten, der die Form-Inhalt-Problematik zu einem
positivistischen Determinismus aufzuldésen drohtréB&990: 461ff.); in diesem Bild ergibt sich alsi d
Rechtsstruktur aus den Einzelhandlungen im Zusamamenmit Recht. Zu nennen ist auch der Begriff des
Verhaltnisses den Marx und Paschukanis vielfach verwenden, memer Ansicht nach aber ebenfalls
weniger die empirisch-Uberempirische, Eigenlebetfakende Dimension erfasst, stattdessen mehr die
empirischen Handlungen. Der Begriff dBegriffs oder derKategorie und derSacheoder derRealitat
akzentuiert in Bezug auf den wesentlichen Formiffgigrien spezifischen Begriffsrealismus, der in Arga
erlautert worden ist. Der positivistische Formbfdarrespondiert dann mit Begriffsnominalismus,nmez.

B. Recht in Ideologien und entsprechende Auslechamgiiungen aufgeldst wird. Kennedy und Unger
tendieren aber, wie gezeigt, zu dem eingeschrankiasitivistischen Begriffsrealismus der ,univeraah
rem“, indem sie an der Existenz der Entitat RedtHalten. Diese Begriffe tauchen in Beitrdgen
materialistischer Rechtskritik — als Rechtsbegniffl Rechtssache — allerdings selten auf. Krahinhdiesem
Zusammenhang neben vielen der genannten TerminiTéem Konstitution stark gemacht (Krahl 1971:
59ff.), der allerdings zum einen in Beitrdgen matetischer Rechtskritik nicht auftaucht und meine
Erachtens allein das Wesentliche der Form, niclst elacheinende Formale erfasst. Kennedy und Unger
bringen die Term&ubjektund Objektein und Unger parallelisiert deren Gegensatz nseifrachtens zurecht
mit dem Gegensatz von Form und Inhalt. Subjektivi@ll in erster Linie fir indeterminierte Momente
stehen, aber wird, vor allem als Rechtssubjektiviuch als Formbestimmtheit Bedeutung erlangen.
SchlieRlich wére kapitalistisch®ialektik ein méglicher Terminus, um den skizzierten Formpses
terminologisch einzufangen, als Rechtsdialektileisaber ungebrauchlich und trifft zudem nicht depekt

der erscheinenden Formalit&inheit und Verschiedenheibder Differenz Identitat oder Identischesund
NichtidentitdtoderNichtidentischespielen ebenfalls in der materialistischen Recthikleine geringe Rolle.
Vor allem das letztgenannte Begriffspaar verweigrdn dieser Arbeit insbesondere auf Adornos Kt
Hegel, der auf diese Weise wie wohl kein anderdr taer unter der Uberschrift Form angesprochene
Probleme reflektiert hat. Dementsprechend werdenirsi Folgenden zentrale Problembegriffe sein und
weiter ergriindet werden.
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Die historisch wesentliche Bestimmtheit des kajstalchen Rechts, die kapitalistische
Rechtsform, ist nunmehr also samt ihrer spezifisdletik, der Rechtsformkritik, begrifflich und
im Kontext der materialistischen Tradition entwiltkBei Marx und in der marxistischen Tradition
wird allerdings auch abseits eines handlungsthisatetideologiekritischen Klassenrecht-
Marxismus’ mit dem Begriff der Form zum Teil dasareinende Abstrakte, Formale, Allgemeine,
im Gegensatz zu den Inhalten, dem Konkreten, Ma#aTj Besonderen, ins Zentrum geriickt und
so ein Dualismus von Form und Inhalt akzentuieuch dieser positivistische Blick auf den
Formbegriff wird in dieser Arbeit nicht ausgeblenderden. Vielmehr gelangt man damit zurick
zu den durch Kennedy aufgeworfenen Fragen naclBddeutung von seinen ,Widerspriichen®
und seiner ,Utopie“. Diese Fragen haben sich gztdas Problem herauskristallisiert, dass sowohl
der auf eine historische Wesentlichkeit als auch alg erscheinende Formalitéat abstellende
Formbegriff eine Realitat des kapitalistischen Redinzufangen, sich aber in letzter Konsequenz
auszuschlieen scheinen, dass eine formbestimratditiit der Inhalte eine Nichtidentitat der
Inhalte und damit von Form und Inhalt auszuldscheneint. Warum sich die durch Kennedy
aufgeworfenen Fragen als diesé®rm-Inhalt-Problem herauskristallisiert haben, wird im
Folgenden nochmals nachvollzogen. Dabei wird sigieich ein erster Teil der Notwendigkeit der
Losung dieses Problems fiir die Beantwortung mefesgangsfragen zur Negation des Rechts
zeigen.

3. Das Form-Inhalt-Problem materialistischer Redhiisk als Problem von Affirmation und
Gegenemanzipation bei Kennedy und Unger

Liest man Kennedy vor dem Hintergrund von Ungerst Techtsformkritisch, so muss zunachst
die Kritik an Kennedys Beitrag vertieft werden: Djeorm“ der ,Grundsatzorientierung” und
.Regelorientierung” als auch das ,Substanzielleindjvidualismus” und ,altruistischer
Kollektivismus” (Kennedy), stellen sich als gemeims der kapitalistischen Rechtsform
unterworfen daf® Doch indem es Kennedy um die unterschiedlichererésisen und
entsprechenden ldeologien, um ,altruistischen KaiMesmus” und ,Individualismus® zu tun ist,
die sich in der Rechtsanwendung niederschligengrigm er diese wesentliche historische
Bestimmtheit in der Form, zielt er auf die blofe r&bhiedenheit und damit auf ihrer
kapitalistischen (Rechts-)Form entkleidete Recheslire. Die Ideologien, zwischen denen Kennedy
den ,Widerspruch” verortet, bestimmen in Wirkliclitkéatsachlich die Rechtsinhalte, die aber
mitsamt der Ideologien — ohne dass Kennedy didsktafren wiirde — durch die kapitalistische
Rechtsform wesentlich bestimmt sind. In anderentéforKennedys ,Grundsatzorientierung” des
Laltruistischen Kollektivismus* — bei Unger: ,uniksaler Moralismus® — unterliegt genauso der
liberalen bzw. Kkapitalistischen Vermittlung wie Kedys ,Regelorientierung” des
LIndividualismus" — bei Unger: ,formale GleichheitKennedy sieht hier also Erscheinungen im
~Widerspruch®, wo in Wirklichkeit ein bloRer Gegexts, Scheinwiderspruch waltet: Es handelt
sich um Erscheinungen des gleichen kapitalistisSMesens, der kapitalistischen Rechtsfétm.
Das Recht muss bei Kennedy derart von auf3en bestgim wohingegen sich bei Unger andeutet,
dass es gerade als das von Kennedy abgelehntengaogt, namlich ,Eigenleben” entfaltende
Recht bestimmt ist. Kennedy endet so mit seineigAngsthese, der Rechtspositivismus sei mit der

" So darf Kennedys handlungstheoretische Ideoloigiekiie am Rand dieses Marxismus anzusiedel(sist
A.ll.4.), als erstes Beispiel angefiihrt werden. \§fézeigt setzt sie die ,Form" der Regelorientierualgo
der ,Formalitat, in einen ,Widerspruch* zum ,Inliithen“ des material orientierten ,altruistischen
Kollektivismus” (allerdings auch in einen Widersphuzur ,Form* der ,Grundsatzorientierung”). Ebergth
das fur den skizzierten handlungstheoretisch idgekoitischen ,Klassenrecht-Marxismus’ insgesardr d
vor allem konkrete Arbeit und abstraktes Recht indé&kspruch sieht.

8 Hier handelt es sich um ,Darstellung’ im Sinn eeléuterten Methodenbegriff (s. Anm. 75).

81 Mit dem Bezug zur wesentlichen Bestimmtheit in Bechtsform fehlt der Bezug der Widerspruchspole
zueinander, die ,innere Vermittlung“ (Adorno), alsamit letztlich zugleich die Negativitat, also dweite
(oder dritte) Negation des Widerspruchs (s. Annm). 33
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These von der Neutralitat der Rechtsauslegung iaefrelrrweg, selbst bei der Neutralitat, der
ahistorischen (Un-)Bestimmtheit des Rechts.

Doch dass auch bei Unger die Inhalte nicht in demFaufgehen, nicht formbestimmt identisch
mit der Form werden, zeigt sich zunachst dadurelss cer statt eines ,Widerspruchs" zwischen
verschiedenen Auslegungsarten wie bei Kennedy seigar ,Antinomie“ zwischen Besonderem
und Allgemeinem, Form und Inhalt des Rechts vetoAwar verlangen die Gegensatze laut Unger
trotz des antinomischen Charakters nach der rebkti Vermittlung, aber die ,Antinomie* wird
nicht aufgeldst. Letztlich heben im Hinblick aufrd@Niderspruch® bzw. die ,Antinomie* beide,
also auch Unger, auf den zweiten von mir skizzrerpmsitivistischen Formbegriff ab, gemal dem
die Form die empirisch formale Seite des Rechtstddir die der rechtlich unvermittelten
inhaltlichen Seite dualistisch gegenibersteht. &dsann dann jenem nur aufRerlich subsumiert
betrachtet werden statt in seiner historisch wéisken Vermittlung®? Dass Kennedys und dieser
Teil Ungers Rechtskritik mit ihren ,WiderspriichenAntinomien* und ,Utopien“ einen Schritt
voraus sein mdgen, wenn sie sich darauf konzeatrjavas an Auf3errechtlichem mit welchem
Niederschlag im Recht vermittelt wird, ist aber kditger gegen Unger nicht einsehbar. Die in der
Auseinandersetzung mit Unger herausgearbeitetet&eomkritik erhellt vielmehr mit dem ersten
Schritt, der auf die Erkenntnis zusteuert, dass a#%errechtlich Gesellschaftliche empirisch-
Uberempirisch rechtlich vermittelt wird, Kennedy&renative, weil formunkritische Seite: Er zielt
mit der Grundsatzorientierung auf eine ,Utopie“e dm kapitalistischen Wesen des Rechts
aufzugehen scheint.

Noch weitergehend kann sich die handlungstheotetisdeologiekritik und ihr Dualismus von
Form und Inhalt, wie angesprochen, sogar als gegemepatorisch entpuppen. Zu nennen ist in
Anbetracht der entfalteten Formkritik nicht nur Kexys utopische Metaphysik der materialen
Auslegung bzw. jene des auf die konkrete Arbeitogenen Rechts beim handlungstheoretisch
ideologiekritischen Marxismus. Auch eindeugiggenemanzipatorische ldeologi@n zum Begriff
Gegenemanzipation: Einleitung) wie Nationalismuilkigche Ideologie oder Rassismus, die die
Identifizierung mit dem vermeintlich blo3 Konkretdarch Nation, Volk und Rasse leisten, sowie
vor allem Antisemitismus samt seiner verwandterologien wie Antiamerikanism&sind in
diesem Zusammenhang zu nennen. Der Antisemit fdgett sich ebenfalls mit dem vermeintlich
unvermittelt Konkreten, vor allem der eigenen AtpBlation und dem eigenen Volk, um auf das
Abstrakte wie internationale Organisationen, Med@eld und Finanzkapital das ,judische Wesen’
als Ubel pathisch zu projizieréhln der extremsten, weil mérderischsten, praktigetvordenen

8 Einerseits ist also mit der Erkenntnis der weseeh Bestimmtheit in der Rechtsform iiberhaupt eiest
Voraussetzung fur die Erkenntnis von Widersprichisimmanente Negativitat gegeben (s. Anm. 33).hDoc
andererseits zeigt sich, dass die Erkenntnis deseléesogleich zur Erkenntnis der Unwesentlichkeit d
Widerspriiche, der mangelnden Negativitat oder ziickkehr zum Positivismus fihren kann: ,Hegels
bestimmte Negation wird affirmative Negation.” (Ktd 971: 88).

8 Zum Zusammenhang zwischéimtisemitismus und Antiamerikanismhbisichtlich der im Folgenden
entfalteten Struktur der Ideologie, beziglich einAsprangerns personeller und organisatorischer
Verbindungen zwischen US-Amerikanern und den US¥msieits und Juden und Israel andererseits sowie in
der historischen Entwicklung s. den zuspitzenddrer a&rhellenden Aufsatz von Gerhard Scheit (Scheit
2003).

8 pragnant fasst Postone diese (nicht handlungsttigdt verstanden) gegenemanzipatorische Ideoiogie
Hinblick auf Antisemitismugusammen (Postone 1988 [1982]; s. auch A.VIIII&I G.111.3.). Eine genauere
Erorterung seiner Ideologiekritik kann hier nichfodgen (s. zur Kritik der Rolle des Staats und der
Klassenherrschaft bei Postone: Enderwitz 1993Kzilik der These vom antikapitalistischen Charaldes
Antisemitismus bei Postone: Hanloser 2003: 73fgrvorzuheben ist aber, dass Adorno und Horkheimer
ihren ,Elementen des Antisemitismus* mit der ,fdlea", ,pathischen Projektion* auf die ,Eigenleistin
des Antisemiten zumindest verwiesen haben (Adorhale 1998 [1944]: 211ff.), die in einer (nicht
handlungstheoretisch) ideologiekritischen Analyss d\ntisemitismus unterzugehen droht (vgl. Hanloser
2003: 70). Hier verweist diese ,Eigenleistung’ abach in diesem Zusammenhang auf die Frage naeh ein
Indeterminiertheit der kapitalistischen (Rechtshjgute.

41



Teil A: Die frhen ,Critical Legal Studies’

Version des Antisemitismus, dem Nationalsozialishugarantierte entsprechend ,gesundes
Volksempfinden’, vermeintlich ohne formale ZutagndSchutz des Inhaltlichen, des vermeintlich
konkreten Deutschefi.In einem sich auch im Rechtlichen realisierendeahkwurde es vor dem
Abstrakten geschitzt, dem so genannten ,abstrakidischen Recht* (Carl Schmitt) und
entsprechender abstrakter Freiheit und Gleichtaitjers formuliert also: vor dem abstrakt
Liberalen des Rechts. Oberflachlicher Angriffspumkiren die Verdinglichungen des Rechts in
allgemeinen Rechtsbegriffen aus allgemeinen Gasétzalazu A.VII1.3.)%’

Allerdings zeigt sich auf diese Weise auch schlidaiss Kennedys ,Utopie" des ,altruistischen
Kollektivismus*, der auf Entformalisierung basietiher rechtliche Formalitat und tGber das ab-
strakt Liberale des kapitalistischen Rechts hinltsand somit auch dessen Form, begriffen als
kapitalistisches Wesen, negieren konnte. Zu diEsem gehort, so ist in der Auseinandersetzung
mit Unger herausgearbeitet worden, die Vermittldngch Abstraktion auf einer Gberempirischen,
aber auch auf einer empirischen Ebene als Subsunsliwch juristische Allgemeinheit und

Gleichheit. Da nach dem bisher Entwickelten dadt&hgtische Recht in dieser kapitalistischen
Form bestimmt ist, l1auft das darauf hinaus, Kennedg in Anséatzen Unger zu unterstellen, sie
wirden nicht affirmativ am Recht hdngen, sonderhedine Negation des Rechts zielen, aber in
gegenemanzipatorischer Weise. Damit ist man beiddech Kennedy aufgeworfenen Fragen und
meinen Ausgangsfragen, aber nolens volens zughachrofRerer Komplexizitat des Form-Inhalt-

Problems und damit auch der Fragen: Kennedys ,\Wpdach* zwischen den Auslegungen hat
sich als genauso wenig negatorisch, also genausogwas Widerspruch im strengen Sinn

8 Der TermNationalsozialismusinterschlagt die faschistische Seite des damalidgumtschen Reichs, so
dass auch Nazifaschismus als Bezeichnung Sinn mabbkt er betont treffend den ideologisch verkehrt
antikapitalistischen oder reformerischen CharaKteyl. zum ,Antikapitalismus": Postone 1988 [1982]:
250ff.; zur ,reformerischen Absicht“; Hanloser 20G3if.).

8 Treffend filhrt Detlef Claussen zu diesem Extrers: ghuschwitz signalisiert etwas Einmaliges: Die

Vernichtung der europaischen Juden. Zwei komple@menfrten, Auschwitz nicht wahrzunehmen, lassen
sich beobachten: die Betonung historischer Einrkaligund Unbegreifbarkeit auf der einen Seite, die
Parallelisierung mit moglichen anderen Zerstorurgsssen auf der anderen Seite. In beiden Momesten i
Wabhrheit enthalten — es handelt sich bei der Magsaithtung der europaischen Juden in der Tat vm ei
historisch unwiederholbares Geschehen, das allenadistischen Vorstellungen von Zweck und Mittel

sprengt. Gleichwohl gab es erkennbar besonderdigpsdtliche Bedingungen, die Auschwitz ermoglart

— und diese Bedingungen existieren tber Auschwitaus.” (Claussen 1994 [1987]: 35). Adorno hat in
verstreuten Bemerkungen diese Spezifik des deutsthiéisemitismus betont (vgl. Rensmann 2001: 127ff.

8 Ein bekannter Vertreter dieser Sichtweise hinsiidhtdes Rechts ist Carl Schmitt: ,Alle Lander und
Vélker suchen zu ihrem eigenen Boden, zu ihremngigeBlut und zu den natirlichen Ordnungen, die aus
Blut und Boden entsteht, zuriickzukehren und sial dlem artifiziellen Uberbau der ,idees generales’ z
befreien.” (aus ,Nationalsozialistisches Rechts@erikin: Deutsches Recht 1934, Nr. 4, S. 229 édithach
Gross 2000: 75). Als Grund dafir, dass die Judemiii ,normativistische Methode" der ,idee geneséle
statt einer der ,konkreten Ordnung“ und der ,kom&reSituation“ (a. a. O. 225 / 75) verantwortlicies,
gibt er an: ,wegen der Eigenart des judischen \&lkdas seit Jahrtausenden nicht als Staat undirsrhe
Boden, sondern nur im Gesetz und in der Norm lalsh im wahrhaftesten Sinne des Wortes ,existdntiel
normativistisch’ ist.“ (a. a. O.). Hier wird auchdgliltig deutlich, dass Schmitts Staatslehre raciitbloRen
staatlichen Dezisionismus zielte, sondern auf Stematlichkeit mit volksgemeinschaftlich antisenatier
,Blut- und Boden-Haftung’: auf einen Volksstaat (v@Enderwitz 1998 [1991]: 123ff.). Von der Kritik
Schmitts zur Kritik des nationalsozialistischen Rsgerstandnisses insgesamt Ubergehend, fihrt Blapha
Gross weiter aus: ,Das judische Gesetz war eirralkiss Gesetz, das von den Nationalsozialistenhdeirc
konkretes ,Rassengesetz’ ersetzt werden solltedg&2000: 179). Bei Schmitts Abhandlungen habéces s
zudem nur um eine akademische Adelung von gegermpaanrischer ldeologie gehandelt, die spéatestens
seit der Weimarer Republik im Deutschen Reich weibreitet gewesen sei (Gross 2000: 76f.). In Bexmifg
den ,modernen Antisemitismus” generell, aber nidhs Extrem des Nationalsozialismus verkennendt stel
Detlef Claussen fest, er denunziere ,die allgeme@@tigkeit der Menschenrechte. Er geiRelt die
Gesellschaftsform des Partikularismus, die dochdgdas Allgemeine entfaltet. In dieser Agitation gie
Juden unersetzlich; sie verkodrpern das AllgemeilsePartikulares... Er pocht auf das Gefihl, daR die
Herrschaft der Gesetze nur die Verschleierungsférnierren ist, die nicht in Erscheinung treten len] er
nennt sie Juden.” (Claussen 1994 [1987]: 60f.).
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herausgestellt, wie die ,Antinomie" zwischen ,Forrahd ,Inhalt* in Ungers Theorie. Dieses
Ergebnis gilt aber nur, wenn man die rechtlichdmalte bzw. die materialen Rechtsauslegungen
als bloRe Erscheinungen ein- und desselben kaisalhen, Ubergreifenden Wesens des Rechts,
der kapitalistischen Rechtsform, interpretiert, wenan sie als formbstimmt identisch und somit
wesentlich identisch mit der Form ansieht. Diederpretation stért sich nicht nur an Kennedys
negatorisch anmutender ,Utopie“, sondern auch sichiin der Empirie deutlicher Unterschiede
zwischen Formalem und Materialem, Abstraktem undnkfetem oder Allgemeinem und
Besonderem. Ein Blick auf Marx’, Hegels und Kantematisierungen des Form-Inhalt-Problems
soll dieses Problem nochmals verdeutlichen. AnsBleind wird der Bezug des Problems zu
meinen Ausgangsfragen herausgearbeitet.

4. Das Form-Inhalt-Problem in der philosophischendumarxistischen Tradition sowie seine
Bedeutung fur meine Ausgangsfragen

Die Spannung zwischen der dualistisch positivisgscund der monistisch dialektischen Sicht auf
das Verhéltnis von Form und Inhalt im kapitalistien Recht deutet sich auch bei Marx an,
allerdings nicht hinsichtlich des Rechts, sondereziglich der ,Warenform“ und des
-Wareninhalts“. Einerseits heildt es etwa in seif@rundrissen”: ,Was nun den Inhalt angeht...,
so kann dieser Inhalt, der auRerhalb der 6konomisd¢formbestimmung fallt, nur sein: 1. die
naturliche Besonderheit der Ware... 2. Das besorBedgirfnis der Austauschenden oder, beides
zusammengefaldt, der verschiedne Gebrauchswert uszutauschenden Waren.” (Marx 1983
[1939-41]: 168). Andererseits ist im ,Kapital“ zasen: ,Die Nutzlichkeit eines Dings macht es
zum Gebrauchswert.
Aber diese Nitzlichkeit schwebt nicht in der Lufturch die Eigenschaften des Warenkdrpers
bedingt, existiert sie nicht ohne denselben.” (Ma882 [1890]: 50). Einmal wird der Inhalt
dualistisch getrennt von seinem Wesen, der kagiisthen Warenform, betrachtet, so dass er nicht
bloRe Erscheinung dieses Wesens, nicht wesendl@itisch mit ihm ist. Das andere Mal wird ein
Zusammenhang von Inhalt — Gebrauchswert — und Foiarenkérper — hergestellt, der andeutet,
dass jener durch diese wesentlich bestimmt istjtsdismwesentliche Identitat gegeben ist. Marx’
Wort, dass ,alle Wissenschaft* mit der ,Differenwigchen Wesen und Erscheinung” beginne
(Marx 1983 [1894]: 825), klart das Problem nichhdeutig: Abgesehen vom problematischen
Wissenschaftsbegriff (s. B.IV.2.) ist es fraglidi mit der Differenz eine oberflachliche gemeint
ist, und es so der Wissenschaft letztlich um digrigzrdung einer monistisch aufgefassten
Wirklichkeit zu tun ist, die auch Marx zur kapittischen (Rechts-)Form gefiihrt hat. Die andere
Interpretation des Zitats wirde lauten, dass egimm wesentliche Nichtidentitat geht, so dass die
Wissenschaft die Grenzen des Ubergreifens des Weakso des kapitalistischen Formprozesses,
aufzuzeigen hat.

Hegel fuhrt zu den beiden Form- und Inhaltsbegniféeis: Bei dem Gegensatze von Form und
Inhalt ist wesentlich festzuhalten, daf3 der Inhaht formlos, sondern ebenso wohl die Form in
ihm selbst hat, als sie ihm ein AuRerliches ist..idEslie Verdoppelung der Form vorhanden, die
das eine Mal als in sich reflektiert der Inhaltsdandere Mal als nicht in sich reflektiert die
auRerliche, dem Inhalte gleichgtiltige ExistenZ {$1egel 1970 [1817]: 264f)]. Ein Blick auf seine
Dialektik der ,ldentitat von Identitat und Nichtidgtat" oder der ,Einheit des Unterschieden- und
Nichtunterschiedenseins” (Hegel 1969 [1809]: 74yizelass die Identitat, die durch die Form (die
L~ernunft®, die ,Idee”, den ,Geist" oder den ,Bedjfi; vgl. Daniel 1983: 53; Marcuse 1985: 183)
hergestellt ist, die Oberhand zu behalten schbifferenz und Nichtidentitat scheinen dabei bloRRe
Bedingung von Einheit und Identitat zu s&in.sst man sich auf die Uberlegung ein, dass Hegel

8 Adorno spricht vom ,objektiven Idealismus* und dgdentitatsphilsophie* Hegels, insbesondere in der
~Philosophie des Rechts" (Adorno 1998 [1966]: 29B6)der Nichtidentitat blof3 konstitutiv fir Iderittsei
(Adorno 1998 [1957-1963]: 375). Jurgen Ritsert ariteden ,Inklusionsmythos" Hegels an (Ritsert 1997:
165f), sieht die Ubergreifende Inklusion aber als @ine mogliche, die ,identitdtsphilosophischestpteta-

43



Teil A: Die frhen ,Critical Legal Studies’

unbewusst das kapitalistische Form-Inhalt-Verhéltheoretisch abgebildet hat (s. Anm. 46), so ist
festzuhalten, dass bei ihm eine wesentliche Id@ntion Form und Inhalt nicht ein einfacher
Formmonismus ist, sondern eine wesentliche Venmigfldes monistischen (Identitdt) mit dem
erscheinenden dualistischen Form-Inhalt-Verhaltnislichtidentitat). Sieht man Kants
Erkenntniskritik an dieser Stelle ebenfalls als ewbsste Thematisierung des kapitalistischen
Form-Inhalt-Verhaltnisses, so offenbart sich eiriderweideutigkeit: Einerseits sind die Inhalte —
in Kants Erkenntnistheorie: die Erkenntnisinhaltéurch die Form — in der Erkenntnistheorie: die
verstandige Denkform — als ,noumena“, ,Verstandemmé (Kant 1983 [1781]: B 306)
konstituiert. Andererseits bleiben sie, unabhéangigder Form, ,phaenomena*, ,Sinneswesen” (a.
a. O.: B 306), die aber nicht unabhéngig von damFerkennbar sind. Mit der Dialektik, der
wesentlichen Vermittlung kénnte es Hegel und, weran so will, der kapitalistischen (Rechts-
JForm gelungen sein, die Zweideutigkeit Kants zueridinden, positivistische Form mit
wesentlicher Form zu vermitteln, und so bei einesentlichen Form-Inhalt-ldentitéat zu enden (s.
zu Hegels Kant-Kritik D.11.).

Doch das Problem bleibt auch hier, schon treffeoid Johann Gottlieb Fichte formuliert: ,Dies,
daR der endliche Geist notwendig etwas Absolut@grasich setzen muf3 (ein Ding an sich) und
dennoch von der andern Seite erkennen muf3, da@llbagsur fir ihn da sei (ein notwendiges
Noumen sei) ist derjenige Zirkel, den er in das niliehe erweitern, aus dem er aber nie
herausgehen kann.” (Fichte 1961 [1797 / 98]: 198ygen Ritsert spricht vomProblem der
Referenz oder ,Zirkel der Referenz" (Ritsert 1997: 165f)as ist meines Erachtens nur eine
andere Perspektive auf das Form-Inhalt-Problem: déit Gbergreifenden Form ergibt sich das
Problem, dass jeder Bezug auf die Inhalte auf dienFfbezogen zu sein scheint, jede vermeintliche
Nichtidentitat scheint wesentlich Identitéat zu sedornos Begriff deNichtidentitdtvon Inhalten
und damit von Form und Inhalt kann als zugespitzteroblembegriff in dieser Hinsicht
verstanden werden (a. a. O.: 161). Der Begriffsstfawar einerseits die Form der Identitat, aber
.[d]al es gleichwohl des nicht unter die Identizit Subsumierenden — nach der Marxschen
Terminologie: des Gebrauchswertes — bedarf, damabeh Uberhaupt, sogar unter den
herrschenden Produktionsverhaltnissen fortdaustedas Ineffabile der Utopie.” (Adorno 1998
[1966]: 22; s. dazu auch A.VI.3. und D.lII.). Dangt man bei einer entscheidenden Dimension
des Form-Inhalt-Problems angelangt: Wenn Hegel Aliehtidentitat in der Identitat eines
~objektiven Idealismus” (Adorno) aufgehen lassthtges im Wesentlichen auch keine nicht in
dieser Identitat aufgehenden Individuen. Das bedehlicht: Determinismu8.Kants subjektiver

tion* an, die er fir problematisch hélt (Daniel @donym von Ritsert] 1983: 55; s. auch D.II.; afatbende
Anm.).

8 Im Hinblick auf das Streichen indeterminierter Rltivitat lassen sich zahlreiche Belege bei Héigelen

— um nur ein Beispiel aus der ,Philosophie des B¥chu nennen:; ,Worauf es ankommt, daf} sich das
Gesetz der Vernunft und der besonderen Freihedthdiinge, und mein besonderer Zweck identisch et d
Allgemeinen werde, sonst steht der Staat in det.'L1970 [1821]: 412). Mayinger bezichtigt Hegel
entsprechend des ,affirmativen Determinismus” (Maggr 1983: 50). Man mag das aber auch — wie etwa
Ritsert — als Teil der ,identitatsphilosophischatelpretation” von Hegel ansehen (Daniel [Pseudongm
Ritsert] 1983: 55), die allerdings Hegel, wenndieizugleich gegen einen falschen Begriff der
Jdentitatsphilosophie” gerichtet, fir angemessdiit {Hegel 1970 [1817]: 18). Ritserts Interpretatio
erkennt in Hegels Dialektik wiederum eine widergfiche, also auch negatorisch auf Emanzipation
zielende Beziehung zwischen subjektiver Einzelladst ,personale Reflexion* und der Allgemeinheit als
.Systemischer Selbstreferenz* (Daniel 1983: 15Nogh die Selbstandigkeit der einzelnen Subjekteewar
ausgehend von bzw. unter ausgewiesenen BezugnahuieBestimmungen des Allgemeinen zu fassen,
obwohl Selbstandigkeit gerade nicht im Bestimmtwerdlurch bedeutsame Andere und der Beeinflussung
durchs Ganze aufgeht.” Auf dieser Interpretationslihat schon Marcuse bei Hegel die Anerkennung der
Herrschaft des Gesetzes als ein Stadium der Iiegrgesehen, in dem das Individuum sich mit dem
Ganzen versohne. ,Der einzelne weil3, dal} er ndt #es Gesetzes existieren kann; nicht nur weihas
schutzt, sondern weil er es als Reprasentant dgsrainen Interesses ansieht.” (Marcuse 1985 [13BP)]
Jean Hyppolite sieht revolutionare Widersprichél@gels Rechtsphilosophie aufscheinen (Hyppolite5197
[1955]: 451). Damit gehen diese Autoren von eindardn Differenz zwischen Allgemeinheit und
Besonderheit bzw. Einzelheit (s. Anm. 50) bei Hege$, geben das allerdings als Programm, statt als
Lésung auf.
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Idealismus hingegen statuiert mit seiner Unterstimeg zwischen ,phaenomena“ und ,noumena‘“
sich einer Form-Inhalt-ldentitédt entziehende ,Dinga sich®, die also Indeterminiertes der
Individuen ausmachen kénnte, auf denen auch Adosistiert®

Der Bezug des Form-Inhalt-Problems zu meinen Augsfaagen ist nunmehr leicht hergestellt:
Mit diesem Problem geht es um die Frage, ob tretzhitorisch wesentlichen Bestimmtheit des
Rechts durch die kapitalistische Rechtsform diedmuifErscheinungsebene offensichtliche und in
handlungstheoretischer Ideologiekritik abgebildBiéferenz zwischen Form und Inhalt wenn
keinen Dualismus, so doch eine wesentliche Nichtithke von Form und Inhalt darstellt. Diese
Nichtidentitat ware mehr als die notwendige Bedimgyuder Form der Identitat, namlich die
Bedingung der Mdglichkeit von Widerspriichen, defextreme zwar wesentlich vermittelt,
formbestimmt sind, aber Uber diese Formbestimmthigiausweisen. Dergestalt wére sie auch
Bedingung von indeterminierter Subjektivitat und mita von der Maoglichkeit einer
emanzipatorischer Negation und eines subjektivaisdfrildens gegenemanzipatorischer Negation
des Rechts. Betrachtet man wiederum blofR die [@ifferkann das Recht bzw. seine Form auch
ahistorisch (un)bestimmt konstruiert werden, sosdssine Negation fir Emanzipation nicht
notwendig, sondern es ,emanzipatorisch’ verwendbédre. Das lauft aber wieder auf einen
Dualismus statt auf eine Nichtidentitat hinaus, Iwgabei der Bezug zur Form fehlt. Dieser
Dualismus birgt die Gefahr von Wesensphilosophied utdamit gegenemanzipatorischer
[Emanzipationsvorstellungef*. Wenn hingegen im Wesentlichen alle Erscheinungéndem
kapitalistischen Wesen des Rechts in eins fallemdei} dann waren sowohl indeterminierte
Subjektivitat — auch Kollektivsubjektivitat seiterder Klassen oder des Staats — als auch
Widerspriche, die mehr als das Wesen reproduzier@ejensatze sein sollen, zugunsten einer
Ubergreifenden, Ubergreifende Identitat herstebendForm ausgeschlossen. Wesentliche
Verénderung kénnte nur rein objektiv bewirkt seatiein auf objektiven Grenzen des Wesens
beruhen. Wenn hier auch noch keine Antwort auf #&a@sm-Inhalt-Problem und meine
Ausgangsfragen gefunden werden kann, so zeigidsich ihre Erdrterung bereits als affirmations-
oder gegenemanzipationshemmeBeétbstreflexion von materialistischer Rechtskritik

5. Das Fehlen von Rechtsformkritik als Fehlen venrsthaftskritik bei Unger und Kennedy

Ungers Rechtskritik ist im Hinblick auf das Fornhéit-Problem materialistischer Rechtskritik

letztlich genauso wenig selbstreflexiv wie Kennedighrend die daraus resultierende affirmative
bis gegenemanzipatorische Seite von Kennedys Reitiktdbeleuchtet wurde, steht das bei Unger
noch weitgehend aus: Es wurde bereits mehrfachutihirgewiesen, dass Unger von Kapitalismus

% Identitat und Unterschied dienen zur Bestimmung deindividualitat von Entitaten.“, wird im

philosophischen Begriffsworterbuch niichtern fedjitgSchenk 1990: 611). Der Begriff der Differenmd

der der Nichtidentitat verweisen mehr als derjerdge Unterschieds auf Einheit bzw. Identitét unitckien
dergestalt die Aufgabe aus, die Differenz, damit&priche oder Widerspruchspotenzial und individue
-Entitdten” in der Form zu verorten, obwohl die #fle daftr zugleich von der Form zu scheiden waren,
Nichtidentitditmehrals Bedingung der Identitat sein miisste.

%1 postone weist folglich zurecht nachdriicklich aig Gefahr der Ahistorizitat im Beharren auf einer
Differenz zwischen Begriff und Sache hin (Poston@02 [1994]: 182ff) und betont, dass ,die
Gebrauchswertdimension historisch konstituiert veyndicht vom Kapital unabhangig ist und nicht al$ O
der Emanzipation angesehen werden sollte.” (Posk@@3 [1994]: 528). Er schlie3t entsprechend einen
Dualismus von kapitalistischer Form und ihrem Ihha&ls, wenn er den Gegensatz von ,abstrakt* und
.konkret von vornherein in der Form verortet: ,B& Gleichzeitigkeit substanzieller und abstrakter
Dimensionenin der Form der Arbeit und ihrer Produkte ist die i@lage der verschiedenen antinomischen
Gegensatze im Kapitalismus...” (Postone 2003: Z24érvorhebung von mir).Wenn er entsprechend von
-Widerspruchen“innerhalb des Begriffs bzw. der Form zwischen Allgemeinend uBesonderem oder
Abstraktem und Konkretem ausgeht, so gibt er —iénlie die Autoren in Anm. 89 — programmatisch die
Lésung des hier formulierten Problems auf, an dafurd erforderlichen Differenz festzuhalten, ohne
handlungstheoretisch und ahistorisch die kapitstise Formbestimmtheit zu ignorieren.
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schweigt, wenn er von der Rechtsform redet. Furishmicht die kapitalistische Gesellschaft der
Ausgangspunkt seiner Analyse, sondern liberalelédg® Dies fuhrt am Ende doch wieder mehr
zu handlungstheoretischer Ideologiekritik, wenigarFormkritik und trifft sich auf diese Weise
mit dem Beitrag Kennedys. Die ideologische Fehlhsng des Liberalismus besteht in Ungers
Theorie darin, die Realitdt der ,Unbestimmtheit deechts” und die ,Antinomie“ zwischen
subjektiven Werten und allgemeinen Regeln zu ver&ansomit aber auch die Unfreiheit durch
die Einverleibung des Konkreten durch das Abstrakizie Eigenleben entfaltenden
Verdinglichungen sind dementsprechend Ergebnisr gBehandlung als ob“, wie er selbst sagt,
und werden so gerade nicht zur ,zweiten Natur” @pdJberempirisches ist bei Unger so mehr
Fiktion und weniger Realitét.

Somit kommt es nicht von ungefahr, dass ein Begliéh viele der aufgefiihrten Autoren aus der
Tradition marxistischer Formkritik in kritischer Alght stark machen, nicht nur in Kennedys,
sondern auch in Ungers Liberalismuskritik fellerrschaft und zwar die im Ubergreifen und im
Eigenleben der Rechtsform angelegte Herrschaft Bechtsforn?? Unger beldsst es
dementsprechend bei der Anspielung auf Marx’ ,febimus”-Begriff bzw. interpretiert diesen
Begriff herrschaftsunkritisch. Deshalb kann er \malRen Fehlvorstellungen handeln, nicht aber
die Realitdt und damit die Herrschaft der tibergraden Abstraktionen erfassen. Um das Problem
vereinfachend zu verdeutlichen: Auch der kritischeaprofessor wird spatestens dann daran
erinnert, dass er den Abstraktionen der Rechtsfarnterworfen ist, wenn er seine
Gehaltsabrechnung bekommt: Nur als Waren- und Rscbjekt (des Vertrages mit der
Universitat) sorgt er fur seine Reproduktion. DieBechtsformigkeit des Professors als
Rechtssubjekt hangt nicht daran, wie er den Vertriagler Universitat behandelt — ,als ob” er und
die Universitat sich tatsachlich als Rechtssubjaktgegnen wirden. Diese Ideologie besitzt
Realitatsgehalt, sprich: selbst bei Korrektur dEehlvorstellung’ fungiert, herrscht sie. Die
historisch wesentliche Bestimmtheit des Rechts,dieifKennedys Beitrag gestol3en hat, ist von
Unger zwar einerseits mit der Rechtsform erkanetliest sich aber andererseits doch wieder in
einer handlungstheoretisch verstandenen Ideologid. diese Weise sind nicht nur seine
Andeutungen einer Autonomie des Rechts unerklarlittger trifft sich so auch an diesem Punkt
mit Kennedy und bietet mit der These von der ,Eiteibung” des Konkreten durch das Abstrakte
sogar eine offene Flanke fiir dessen wesensphiltsdghParteinahme fiir das Konkréte.

92 Dabei geht es zunachst um eiridlichen auch marxistischeRerrschaftsbegriffnamlich die Einengung
oder Verhinderung individueller Entfaltung durchedaneignende Erfassung aller méglichen Objekte
menschlicher Bedirfnisse bzw. Begierde (Goldschrgidfd4: 83). Das nicht nur in marxistischer Kritik
Unublichere ist hier der Bezug des Begriffs auf dierm, als Herrschaft der Vermittiung durch
kapitalistisches Recht: ,Schon der bloRen Form paar Klasseninhalt und Klassenjustiz, drickt es
Herrschaft, die klaffende Differenz der Einzeliggsen vor dem Ganzen aus, in dem sie abstrakt sich
zusammenfassen. Das System selbstgemachter Begdéfe die ausgereifte Jurisprudenz vor den
Lebensprozel3 der Gesellschaft schiebt, entscheiddt durch Subsumtion alles Einzelnen unter die
Kategorie vorweg fur die Ordnung, der das klasatfikische System nachgeahmt ist." (Adorno 1998 §1:96
305). Walter Benjamin spricht in diesem Zusammegham Gewalt ,Alle Gewalt ist als Mittel entweder
rechtsetzend oder rechtserhaltend. Wenn sie aue&eilieser beiden Pradikate Anspruch erhebt, somit
verzichtet sie damit selbst auf jede Geltung. Daraber folgt, dal3 jede Gewalt als Mittel selbst im
glnstigsten Falle an der Problematik des Rechtghabpt teilhat.” (Benjamin 1971 [1955]: 45). Ertgpian
dieser Stelle in bewundernswerter Klarheit den stdvaftscharakter des Rechts zu. Allerdings fehlt in
diesem rechtskritischen Aufsatz — Unger entgegesiges eine Reflexion des Vermittlungscharakters de
Rechts (s. dazu A.VI.3.Jnublichist die hier vertretene Herrschaftskritik, weiedrule of law* zumindest

in angelsachsischer Tradition ein Ideal ist (s.hadeaim. 95). Dieses Ideal verdrdngt aber gerade die
freiheitseinschrankende Seite dieser Herrschaft. Ubrigen soll keinesfalls deutsche staatsoriemtiert
.Rechtsstaatlichkeit* als Alternative herhalten.

% In diese Richtung geht auch Alan Hunts Kritik anger, der Unger die Utopie einer ,ideologischen
Gemeinschaft” und eines ,lebendigen Rechts” undhales,Konservatismus” vorwirft, ohne allerdings die
Probleme, die Unger aufwirft, in ihrer ganzen Trade zu erkennen (Hunt 1982: 80f.). Mark Tushnenet

entsprechend neben Kennedy auch Unger unter dies€hrét ,romanticism* ein (Tushnet 1989: 308; s.
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Auch sein Ideologiebegriff muss entsprechend earelungstheoretische Schlagseite bekommen:
Die Rechtsform ist bei ihm letztlich der Schleider sich tGber die unbestimmten, nur &ufRerlich
subsumierten rechtlichen Inhalte sowie die diesebddtimmtheit ausnutzenden liberalen
Ideologisierten und Ideologen legt. Zugleich erétfdiese handlungstheoretisch ideologiekritische
Seite seiner Theorie die Perspektive einer and@ehnandlung” des Rechts, namlich auf der Basis
anderer als liberaler Interessen. Damit ist eingsp&ktive der Emanzipation wie im
handlungstheoretisch ideologiekritischen Marxisnomsl bei Kennedy, namlich im Sinn einer
ideologisch bestimmten Verwendung des Rechts ztiuRgpdes Konkreten statt als Schleier tber
liberale Interessen, auch auf der Grundlage vonetn@heorie nicht ausgeschlossen. Ungers
Begriff der ,Antinomie” entpuppt sich so als vee#ésch, weil er nur einen Dualismus von Form
und Inhalt des Rechts, nicht aber das Aufgehenrtheite in der Form des Rechts reflekti@rin

die entgegengesetzte Richtung weist das Probless Ueger wie Kennedy die empirischen
Abweichungen vom abstrakt Liberalen des kapitaiesten Rechts nicht reflektiert und so an der
Bedeutung des Liberalismus festhalten k&nn.

Nichtsdestotrotz verweist Unger weitaus mehr alsiiéely auf den Formbegriff kapitalistisch
wesentlicher Bestimmtheit und damit auf die Zwid&chtigkeit des Formbegriffs, Ubergreifend
herrschendes Wesen und erscheinende Formalité&icaglarzustellen. Das Form-Inhalt-Problem
ist so zugleich ein zentraler Teil der Problemak Begriffe von Recht und Rechtlosigkeit sowie
meiner Ausgangsfragen nach praktischer und thechetr Negation des Rechts fir Emanzipation
angesichts der Allgegenwart des Rechts bzw. argssiseines Ubergreifens. Dass Ungers
Rechtskritik nur darauf verweist und sich dem Peablgenauso wenig stellt wie meinen
Ausgangsfragen, ist ihr Defizit an Selbstreflexiatas sie offen fur Affirmation oder gar
Gegenemanzipation macht.

Anm. 29). Oberkofler spricht von ,seiner Vision einden Liberalismus ablésenden kommunitaristischen
Gesellschaftsform” (Oberkofler 2001: 927) — was deordnung zum Romntizismus nicht widerspricht.

% Hinzuzufiigen ware, dass die ,zweite Natur* der tRsform, anders als Hegel wollte, doch insoferrhauc
Natur ist, als sie die Form des kapitalistisched damit herrschaftlichen Kampfes um Selbsterhaltishg
und so die erste Natur nicht vollig verdrangt (Balt991: 129; vgl. Adorno et al. 1998 [1944]: 47#Q5f;
Adorno 1998 [1966]: 285; Becker 1997: 44; s. auchl D

% Ein Beitrag marxistischer Rechtskritik, der dieabweichungen friih intensiv thematisiert hat, sind
Arbeiten von Franz Neumann (1967 [1937]; 1984 [1942]: 509ff.). Neumann unterteilt das kapitatistie
Recht in ,technische Regeln“, dgpolitischen* und den,rationalen“ Begriff von ,Recht und Gesetz"
(Neumann 1984 [1942 / 44]: 509). Der letztgenanBegriff enthalt Elemente des bisher von mir
entwickelten Begriffs des kapitalistischen Rechtséiner wesentlichen Bestimmtheit in der kapitialifien
Rechtsform: ,Gesetz in diesem Sinn ist eine Norim, wn der Vernunft durchdringbar... ist... Die dem
Gesetz innewohnende Vernunft [aRt sich auf zweiséfeibestimmen, material und formal. Das erste wird
von seinem Naturrecht und seinem Postulat vertrete® das Gesetz gewissen inhaltlichen Forderuwgen
Freiheit, Gleichheit, Sicherheit entsprechen miBses zweite geht davon aus, dalR Gesetz nur dasaist,
sich in Form allgemeiner Begriffe, als generellerfdpausdriicken 1aRt." (Neumann 1984 [1942 / 44D)51
Der ,politische* Rechtsbegriff umfasst hingegen dieuverane Willkiir des Staats Uber das Recht: ,Im
politischen Sinn ist Gesetz jede Malregel der s@umnen Gewalt... Gesetz ist also voluntas, der Wide d
Souveréans, und sonst nichts.” (Neumann 1984 [19442]:/509f.). Solche Art von Gesetzen scheinen sich
dem bisher in dieser Arbeit entwickelten Begriffsdkapitalistischen Rechts zu entziehen. Uber die
Jechnischen Regeln” lasst sich Neumann nur selapjnaus: Sie seien kulturell indifferente Regeln
Uberwiegend technischer Natur.” (Neumann 1984 [19442]: 509). Dabei handelt es sich also um Normen,
die sowohl rechtlicher Formalitdt gentigen als awedhzelfallbezogen sein kénnen. Die letztgenannte
Variante scheint sich ebenfalls dem bisher in didgbeit entwickelten Begriff des kapitalistisch&echts

zu entziehen. Auf das Problem, dass die Kriteries Begriffs der ,technischen Regeln“ bei Neumann vo
vornherein ahistorisch gefasst sind, wird noch genaingegangen (s. C.11l.1.) wie auf die Probléknder
Abweichungen insgesamt (vor allem unter B).
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IV. Ungers Untersuchung der gleichzeitigen Funktioalitéat und Autonomie des Rechts

Die weitere Erorterung des Form-Inhalt-Problemsmitlader Begriffe von Recht und
Rechtlosigkeit und meiner Ausgangsfragen bedarfenen, insbesondere empirischen Materials,
an dem sie sich vertiefen kann. In seiner ein Jalth ,Knowledge and Politics" erschienenen
Monografie ,Law in Modern Society” (Unger 1976)fet Unger solches Material. Dabei ist seine
Untersuchung des Befunds einer ,autonomy” des Redlr besonderem Interesse, weil diese, wie
sich zeigen wird, ein zentrales Thema der ,Criticagal Studies’ ist und flr meine Arbeit als
zentrales empirisches Indiz der historisch wesdhglh Bestimmtheit des kapitalistischen Rechts
sein muss. Bei Annahme einer Autonomie des Redtslie Frage aufgeworfen, ob sie eine
Funktionalitat fir Ideologien oder kapitalistisckefordernisse ausschlief3t. In Ansatzen hat sich
diese Bedeutung bereits gezeigt, denn dieser Befstnduf bestimmte Art und Weise auch
Ausgangspunkt von

Kennedy gewesen. Er hat aber die ,Autonomie’ deshRe mit seiner Variante der
Unbestimmtheitsthese umstandslos als von liberalkeologen verursachte und genutzte Ideologie
im handlungstheoretischen Sinn, also als Pseudondatie zu entlarven gesucht (s. A.ll.1. und
l11.5.). Entscheidend ist danach die ideologischmKtionalitat des Rechts. Letztlich lauft, wie
ebenfalls gezeigt, auch Ungers Variante der Untnestiheitsthese aus ,Knowledge and Politics*
auf diese Sicht hinaus (s. A.lll.5.), obwohl diedeevom ,Eigenleben“ der Rechtsform zunachst
auf eine tiefer verankerte Existenz der Autononinel@utet.

1. Ungers empirischer Befund von gleichzeitigerootmie und Funktionalitat des Rechts

Erst in ,Law in Modern Society" geht Unger genaaeif die Empirie deAutonomiedes Rechts
ein: ,Law is autonomous in a substantive sense wihenrules formulated and enforced by
government cannot be persuasively analyzed as a nestatement of any identifiable set of
nonlegal beliefs or norms, be they economic, palifi or religious... Law is institutionally
autonomous to the extent that its rules are apfliedpecialized institutions whose main task is
adjudication... Law is autonomous at the methodo@gevel when the ways in which these
specialized institutions justify their acts diffetrom the kinds of justification used in other
disciplines or practices... Lastly the legal oriderharacterized by occupational autonomy.” (Unger
1976: 52f.). Auffallig im Hinblick auf das von Keady und Unger entfaltete Paradigma ist hier
also, dass Unger die Unbestimmtheitsthese und daamitilungstheoretische ldeologiekritik des
Rechts abschwécht, indem er das Recht nicht all@maul3en bestimmt, also unbestimmt bzw.
ahistorisch (un)bestimmt, sondern zumindest eidgésé&t ,inhaltlich®, institutionell* und
.methodisch” ,autonom* sehen will. Aufféllig ist @b auch, dass Unger, diesen Befund kaum mit
dem Ubergang zur Rechtsformkritik aus ,Knowledge &wvlitics* verbindet. Er benennt diesen
Zusammenhang héchstens: ,One misconception isewtifg the workings of the legal order in
social life with the way that order is picturedtbe doctrines of which it makes use or which serve
as its defense... As a result, the true charaéii¢s pelations to other aspects of society is absd.

But there is a second, more subtitle mistakecottisists of the tendency to treat the generality an
autonomy of a legal order as merely ideologicaterees that ought simply to be set aside by one
who would understand how law operates... The form@bality and the specialization of
institutional tasks, of modes of argument, and erfspnnel that accompany a legal order may be
precarious and limited, but they are also real, #mly demand explanation... An adequate
understanding of the legal system must accounthferway the rule of law ideal is rooted in a
peculiar form of social life. It must show how thature of such a society both impels men to
pursue this ideal and keeps them from fully readjZit. Only in this manner can it hope to avoid
the errors of either an idealist or a behaviouaigproach to legal order.” (Unger 1976: 56f.).
Wieder ist die Einschrankung der Unbestimmtheitsthauffallig, indem Unger sich gegen
.Behaviorismus®, damit aber auch gegen die entspede Seite handlungstheoretischer
Ideologiekritik des Rechts dadurch wendet, dasdasr,ldeal” der ,rule of law" (s. auch Anm.
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104) ernst nimmt. Genauso auffallig ist aber, dasals realen Grund dieses ,ldeals” eine ,soziale
Form* annimmt, die auf eine Rechtsformkritik hintlety aber in diesem Werk nicht weiter
ausgefuhrt wird. Daher wird ein Einstieg in diesgsfiihrung im Folgenden von mir geleistet.

Worum es in anderen Worten bei der ,nhaltlichegfstitutionellen® und ,methodischen®
Autonomie des Rechts zum einen geht, ist also idlelsmre grundsatzlich€rennungvon Recht
einerseits und auRerrechtlichem Gesellschaftlicheshesondere der Okonomie andererseits —
gemal einem positivistischen Form- und Inhaltstiiegten rechtlichen Inhaltetf. Zum anderen
geht es darum, dass uns das aulRerrechtlich Gémsdtlathe insgesamt ,inhaltlich* (Unger), also
auch empirisch erfassbar, in Rechtsnormen, rebketlic Entscheidungen, Rechtsgutachten,
Rechtsratgebern usw. durch bestimmte Institutiomed mit bestimmten Methoden subsumiert
unter ,universale Verdinglichungen“ (Unger) der Risform gegenibertritt: Allgegenwart des
Rechts. Diese Entwicklung geht bei Unger einherainier Loslosung des Rechts vom Willen der
Subjekte, so dass es nicht durchgehend die Inwredsr herrschenden Klasse oder liberaler
Ideologen vermitteln bzw. nicht durch sie bestimwgrden kann. Das empirisch Rechtliche
konnen dabei wieder nur die bereits vertrauten rakist liberalen Erscheinungen der
kapitalistischen Rechtsform sein. Ein solcher, zastiempirischer Befund der Autonomie heif3t
also, dass wir der Allgegenwart des Rechts niclitireren kénnen, gleich was wir persénlich
davon halten. Eine gleichzeitig@inktionalitatfur Ideologien und gesellschaftliche Anforderungen
will Unger aber, wie seine die Autonomie-These emankenden Formulierungen zeigen,
trotzdem nicht vollig bestreiten.

2. Autonomie und Funktionalitat des kapitalististhRechts als Formverselbstandigung und
Formfunktionalitat

Blickt man formkritisch auf den erlauterten empihien Befund der Autonomie des Rechts als
Allgegenwart und Unentrinnbarkeit, so kénnte sidianfir das Uberempirische, herrschaftliche
Ubergreifen der kapitalistischen Rechtsform, ihr gdfileben, sein. Im Begriff der
Verselbstandigungoll der Zusammenhang von uberempirischem Eigenleler Rechtsform und
empirischer Autonomie erfasst werd8rDas Eigenleben der Form bedeutet aber nicht me ei
Loslésung vom Willen der Subjekte, sondern von lidralten des Rechts generell. Dabei handelt
es sich nicht um eine Verselbstandigung in dem,Siass sich das Recht zur blof3en Form ohne
Inhalte entwickelt. Die Form, begriffen als Ubeifgede Vermittlung durch Abstraktion, setzt, wie
gezeigt, notwendig Inhaltliches, Besonderes oderkkates, das vermittelt wird, damit eben auch
die Trennung von Recht und auRerrechtlich Geselfiathem voraus® Es geht um die Absehung

% Die Trennung von Rechtlichem und auBerrechtlich Geselflichem also vor allem von Okonomie,
sowie die Autonomie des Rechts ist allerdings nisbt eindeutig, wie es in diesem Einstieg in die
Problematik erscheint. Um die empirische Verfleolgtwon Recht und Okonomie sowie die wesentliche
Bedeutung der Okonomie, genauer: des Kapitalsjd@rRecht wird es vor allem in Teil B gehen.

° Das Schone am Begriff daferselbstandigungm Vergleich zuAutonomieoder Selbstandigkeitst das
Prozesshafte, das ihm inharent ist. Deshalb haleser Begriff auch Marx, Adorno u. a. aufgegriffen
(Adorno 1998 [1966a]: 12, Marx 1982 [1890]: 130;cBkaus 2000: 52; Hirsch 1994: 159; Muller 1977:
30ff.). Auf jeden Fall nimmt dieser Begriff das vamger behauptete und durch den Befund der Automomi
erhartete Uberempirische Eigenleben des RechtwgluBackhaus 2000: 49ff.). Helmut Reichelt schtémn
Hinblick auf Adornos These von der ,Verselbstandiguder Gesellschaft*. ,An der (berzeugenden
Explikation dieser ,objektiven Abstraktion’ hangewissermafien die ganze Kritische Theorie." (Reichel
2002: 144). Alle genannten Autoren reflektieren elabinen Wesen-Erscheinung- bzw. Form-Inhalt-
Zusammenhang im Hinblick auf Verselbstandigung.

% Die Inhalte Ubergreifend zu erfassen, macht jadgrdie kapitalistische Rechtsform aus — diesevént
Verselbstandigung ist also letztlich bereits mimdeormbegriff benannt. Friih auf die Spitze getniebat

die Reflexion der Verselbstandigung ebenfalls Hegelr sie entsprechend der bereits angesprochenen
dialektischen Bewegung hin zur Identitdt des Allggman seines ,objektiven Idealismus® (Adorno) ineei

Art ,Teleologie" des Allgemeinen von Staat und Rectiinden lasst (Mayinger 1983: 38): Zwar sei daatt
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des Formprozesses von den Inhalten in ihrer jegeiliSpezifik, damit auch von bestimmten
Interessen sowie gesellschaftlichen Bereichen. Rt wieder auf den Wesenszug der
kapitalistischen Rechtsform, die Inhalte als Ergulvegen eines kapitalistisch rechtlichen Wesens
zu setzen. Die empirische Autonomie des Rechtallat da sie nach dem hier Entwickelten aus
der Rechtsform hervorgeht, schon begrifflich bditat ihre Grenze in der kapitalistischen
Rechtsform, der ,sozialen Form* als Grund der Viast@ndigung. Der Begriff der Rechtsform
verweist aber andererseits mit dem
Ubergreifenden Charakter, wenn er tatsachlich aufdentitdt von Form und Inhalt hinauslauft,
auf die Grenzenlosigkeit ihrer VerselbstandigungSimn einer Selbstreferenz des Formprozesses.
Es konnte sich dann nicht mehr um eine Verselbsgjand von den Inhalten in ihrer Spezifik
handeln, da diese in der wesentlichen Form-Inligtitat aufgehen wirde, sondern nur um eine
Verselbstandigunin der Fornt®

Doch Unger will den funktionalen Bezug des Rechis aul3errechtlich Gesellschaftlichen, den
rechtlichen Inhalten, insbesondere Interessen dedlagien, bzw. umgekehrt die bestimmende
Bedeutung dieser Interessen und Ideologien offatigib nicht véllig ablehnen. Aufbauend auf
Ungers Erkenntnissen aus ,Knowledge and Politias“sich dafir aber ein anderer Weg als die
Unbestimmtheitsthese auf: In der kapitalistischeach®sform sind mit ihrer dargestellten
wesentlichen Vermittlung durch Abstraktion zumindetie Voraussetzungen fir abstrakte
Allgemeinheit, Gleichheit und Freiheit begriindeg¢ dnvermittelte Konkurrenz, Herrschaft, Moral
und / oder Vergemeinschaftung verhind€fhDas ist zugleich eine erste Annaherung an die

,gegen die Spharen... der birgerlichen Gesellschafherseits eine auf3erliche Notwendigkeit undené
Macht, deren Natur ihre Gesetze sowie ihre Interessntergeordnet und davon abhéngig sind; aber
andererseits ist er ihr immanenter Zweck und haheséStarke in der Einheit seines allgemeinen
Endzwecks..." (Hegel 1970 [1821]: 407ff.). Weitezifbt es: ,Der Staat ist wirklich, und seine Wirklieit
besteht darin, daf3 das Interesse des Ganzen sitib besonderen Zwecke realisiert...” (a. a. O8)4®Was
Hegel als verniinftige Uberwindung des ,Not- und standes-Staats* ansieht, ist zugleich die Abwendung
von jeglichem Positivismus und Funktionalismus. ¥bat Hegel in seiner friihen Kritik an dessen Recht
und Staatsphilosophie genau dafur kritisiert (MaS76 [1844]: 206; mit ihm: Mayinger 1983: 38ff.;
Mercier-Josa 1989: 163), um aber in seiner spateoemkritik des Kapitals diese Reflexion aufzunehme
wie es etwa im Begriff des Kapitals als ,automdism Subjekt” deutlich wird. Hinsichtlich der Blraltie
kritisiert Marx auch ausfuhrlich eine Verselbsténdig, wobei er hier positivistischer vorgeht (Ma76
[1844]: 247ff.). Heute ist die Reflexion der Autonie des Rechts in besonders radikaler Art durch die
,Systemtheorie’ autopoietischer Systeme bekannhighann 1995 [1993]: 552ff.). Ihr bekanntester Veere
Niklas Luhmann, kritisiert folgerichtig an den ,Gcal Legal Studies’, dass sie die Autonomie deshRe
nicht begreifen und daher Positivismus in der Anes ,soziologischen Durchschauens” betreiben wiirde
(a. a. O.: 328, 525). Entgegen eigenem Bekunddn stewiederum einem identitatsphilosophischen Hege
nahe (vgl. Daniel 1983: 55), bezieht Kapitalkritilicht ein und bleibt iberhaupt affirmativ.

% Ein solcher Begriff der Verselbstandigung riickcimalichter an die Reflexion der Autonomie des Recht
durch die ,Systemtheorie’ autopoietischer Systebudiihann 1995 [1993]: 552ff.).

190 Allerdings kénnen diese Alternativen, geht man \&orialer Empirie aus, nicht umstandslos als
Vermittlung durch Abstraktiomauf der einen undJnvermitteltheitauf der anderen Seite gegentbergestellt
werden. Soziale Vermittlung im Sinn von sozialerbiedung oder Anbindung ist ohnehin in beiden Falle
gegeben, wenn man ahistorische Gesellschaftskatisttan ablehnt. Darauf weist Postone nachdrticklich
hin (Postone 2003 [1994]: 86, 89). In dieser Hinsievare jedoch Vermittlungslosigkeit und nicht
Unvermitteltheit der passende Gegenterm. Auch oXlarmittlung durch Abstraktion im Sinn der soeial
Verbindung und Trennung durch ein Drittes ist imll Rson so genannter unvermittelter, also ohne
dazwischentretendes Drittes waltender Konkurrenetrddéhaft, Moral und / oder Gemeinschaft schlicht
insofern nicht auszuschlieBen, als fir die Bezigbun der Konkurrenten untereinander das
Konkurrenzprinzip, der Beherrschten untereinanderHerrschaft, fir die Moralisierten die Moral odér

die Vergemeinschafteten die Gemeinschaft das Dsétbe konnen. Doch in anderer, entscheidender tlinsi
bleibt in jedem Fall fir solche Konkurrenz, Herratth Moral und Gemeinschaft der Begriff der
Unvermitteltheit angemessen: Im Hinblick auf unviti@ite Konkurrenz geht es um Raub und ,Krieg aller
gegen alle’, ohne dass dem etwa durch abstrakite€)wie ,Recht und Ordnung’ Grenzen gesetzt wiird
Im Hinblick auf unvermittelte Herrschaft geht es aiie Konkretheit der Beziehung der Beherrschten zur
Herrschaft und ihren Akteuren, die bedeutet, désdidrrscher ohne abstraktes Drittes auf die Behbten
einwirken kénnen. Hinsichtlich Moral etwa im Sinasd,altruistischen Kollektivismus" (Kennedy) gittass
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Funktionalitdit des Rechts fir die kapitalistischees@lschaft, die damit aber eine
Formfunktionalitdt und somit auf die Inhalte, jedoch nicht auf dejenspezifische Qualitat
bezogen ist. Marx spricht vorfunktionellen Formeh(Marx 1983 [1893]: 72, 95ff.). Auf diese
Weise zeigt sich zudem, wie sich die Funktionalitidr kapitalistischen Rechtsform fir
kapitalistische Vergesellschaftung mit Kennedys Wmgers Idee des Liberalismus im Recht und
des Rechts im Liberalismus tberschneidet.

Die wesentliche, empirisch-Uberempirische, also rgiegfende, und damit herrschaftliche
Dimension, die Unger in ,Knowledge and Politics’nzimdest angedeutet hat, fehlt in ,Law in
Modern Society* aber noch mehr. Daher wird die Aatmie von ihm in erster Linie als rein
empirisches Phanomen kaum auf ihren Grund undGnesze in der kapitalistischen Rechtsform
zurtckgefuhrt; sie wird so einer handlungstheochtigeologiekritischen Analyse in Institutionen-
und Professionstheorien zugénglich gemathbadurch wird das Recht aber gerade als durch
Institutionen, Gruppen und sonstige Akteure Bestiesnangesehen. Eingeschrankt bleibt Unger
also dem Paradigma der These des ahistorisch @timjimaten Rechts, bestimmender Ideologien
und entsprechender handlungstheoretischer Idedlitifietreu. Somit musste erneut mit Unger
gegen Unger die Rechtsformkritik weitergetriebenrdea; allerdings ist dabei wiederum
moglicherweise zu konsequent der wesensbezogenenbEgriff verfolgt worden. Der
positivistische Formbegriff, der das Ubergreifeigenleben, ein Wesen Uberhaupt, negiert, und
derart die hier entfaltete VerselbstandigungsthasBrage stellt, ist damit nicht aus der Welt
geschafft; damit auch nicht die Frage, ob das Reubht doch autonom nur in einem
pseudoautonomen Sinn ist, so dass es sich am Botieats interessen- und ideologienfunktional
entpuppt. In dieser Unbestimmtheit bzw. ahistorscfiun-)Bestimmtheit ware es emanzipatorisch
verwendbar, seine Negation nicht notwendig. Das mHohalt-Problem materialistischer
Rechtskritik und das Ringen mit der Allgegenwars$ éechts hat sich so im Hinblick auf meine
Ausgangsfragen konkretisiert.

V. Zwischenfazit

Unger und Kennedy entfalten das Paradigma der stauien ,Critical Legal Studies’, die Thesen
von der ahistorischen (Un-)Bestimmtheit und dertibesenden Ideologien, insbesondere der
Jiberalen sowie die auf diesen Thesen basierehdadlungstheoretische Ideologiekritik des
Rechts. Sie sind damit am Rand eines handlunggtiedn ideologiekritischen ,Klassenrecht-
Marxismus’ anzusiedeln. Obendrein erdffnen sientBeensphilosophische Dimension der Studies,
Unger liefert Ubergange zu Formkritik und vertiefowohl das Paradigma als auch diese
Ubergange anhand der empirischen Befunde von Fametiat und vor allem Autonomie des
Rechts. Dabei werfen Unger und Kennedy Fragen derien sich meiner Meinung nach jede
Rechtskritik stellen muss: Die Frage nach der ¢histh wesentlichen) Bestimmtheit des Rechts,
der Bedeutung von wirklichen oder vermeintlichenw&izthungen von dieser Bestimmtheit, dem
Verhéltnis von Form und Inhalt im kapitalistischRecht, vor dem Hintergrund zweierlei Form-
und Inhaltsbegriffe und empirischer Befunde vondhgimie und Funktionalitt dieses Rechts. In

von jedem Akteur die Beachtung der Bedirfnisseasheleren verlangt wird, ohne dass also diese Baaghtu
an ein Drittes delegiert wird und so abstrakt vatteh (bzw. nicht vonstatten) geht. Die Vergemdiafiting
ist letztlich die konsequenteste Art von Unvernfiitteit im Sinn von sozialen Beziehungen ohne Aligima
durch ein Drittes. Der Begriff meint, dass sich Z&ilk und Kollektivwille annéhern, also nicht durem
trennendes Drittes geschieden werden. In diesesittinist die Vergemeinschaftung am extremstenetzts
der Kollektiv- den Einzelwillen, und muss auf die¥éeise etwa altruistischer Kollektivismus nicht
erzwungen werden, so wirde Individualitat nichtendttckt, sondern in totaler Identitat liquidiert.

191 Man kann sich streiten, ob dafiir der Begriff deanHlungstheorie geeignet ist. Doch es geht um
handelnde Akteure, namlich Institutionen und Bestifsde, die nicht empirisch oder wesentlich deteiarti
sind, so dass meines Erachtens die Kriterien dadidagstheorie erfillt sind (s. Einleitung).
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Auseinandersetzung mit den von ihnen benanntenkdepenaterialistischer Rechtskritik, mit den
aufgeworfenen Fragen und in der Kritik ihrer Anttear, konnte ich mich Begriffen von Recht und
Rechtlosigkeit ndhern und so in die Erdrterung erefusgangsfragen einsteigen.

Als Ergebnis der begriffichen Anndherungen ist dmhst festzuhalten, dass sich in
Auseinandersetzung mit Ungers und Kennedys Beitr&je erster Begriff des kapitalistischen
Rechtseingeschlichen hat: Dieses Recht ist danach mstomwesentlich in dekapitalistischen
Rechtsformbestimmt. Dabei handelt es sich um die herrsabhaftibergreifende, verselbstandigte
Vermittlung des Konkreten, Besonderen oder Int@ddén und ihrer Gegenséatze durch real
abstrakte Allgemeinheit universaler Rechtsbegrifte,allem des Rechtssubjekts. Herrschaft bringt
dabei die Einengung von individueller Entfaltungatudie rechtliche Vermittlung auf den Begriff,
Ubergreifen die empirisch-tiberempirische Allgegerwgser Vermittlung, Verselbstandigung die
Loslésung von den Inhalten in ihrer spezifischeral@t und damit vom Willen der Akteure.
Empirisches Indiz ihres herrschaftlich tbergreilmdund verselbstéandigten Charakters ist die
Autonomie des Rechts, als eine Autonomie beziglehabstrakt liberalen Erscheinungen. Die
Vermittlung durch Abstraktion schlief3t begriffliddnvermitteltheit, etwa in Willkirherrschatft,
gemeinschaftlicher und moralischer Identitat odésfRer Vereinzelung in Konkurrenz, aus.
Empirisch zeigt sich diese Vermitteltheit verdiehli in Normen juristischer, also abstrakter
Allgemeinheit, Gleichheit und Freiheit. Daher déutsich eine Formfunktionalitdt des
kapitalistischen Rechts fir wesentliche kapitaddte Anforderungen statt einer
handlungstheoretisch ideologienbezogenen Funkitéhah.

Die Kritik des kapitalistischen Rechts, die vonngeihistorisch wesentlichen Bestimmtheit in der
Rechtsform ausgeht, iRRechtsformkritik Sie knipft an eine marxistische Tradition an, ¢
Marx und Paschukanis’ (Rechts-)Formkritik beginntwauf Kants transzendentaler Wendung der
Erkenntniskritik und Hegels Dialektik beruht. Kedys und Ungers rechtssoziologischer
Positivismus ihrethandlungstheoretischen ldeologiekritiles kapitalistischen Rechts liefert nur
Ubergange zu einer solchen Rechtsformkritik undneiffsich vielmehr eineahistorischen
Wesensphilosophiedie das Konkrete, Materiale oder Inhaltliche d&schts als vermeintlich
Unvermitteltes metaphysisch aufladt. Derart zeigiensich nicht nur als Teil einer marxistischen
Utopie, die an konkreter Arbeit anknipft, sonderm iMindesten verwandt mit
gegenemanzipatorischen Ideologien von Romantizignisuantisemitismus.

Eine erste Problematik hinsichtlich dieses auf dnisth wesentlicher Bestimmtheit in der
Rechtsform basierenden Begriffs des kapitalistisdRechts sind empirisch&bweichungen vom
abstrakt Liberalendieses Rechts. Zwar gehort nach dem bisher Entltérk das Konkrete und
Materiale auch zum Begriff des kapitalistischen lRecDieser wird zudem nicht im Sinn des
Liberalismus freiheitsemphatisch verstanden: Distralit liberalen Elemente der kapitalistischen
Rechtsform, Formalitat und entsprechende abstrakéheit und Gleichheit bedeuten letztlich
nicht weniger, aber auch nicht mehr, als dass Unieitheit durch Vermittlung der Inhalte durch
Abstraktion begrenzt wird. Nichtsdestotrotz scheias abstrakt Liberale in Gberempirischer, aber
auch empirischer Hinsicht zu diesem Begriff zu gehdVor allem problematisch wird es somit
im Hinblick auf jene Abweichungen von diesem alldtdaiberalen, die ganze von Formalitét,
entsprechender Freiheit und Gleichheit abweichend8echtsgebiete oder historische
Rechtsentwicklungen und entsprechende staatlictaktilen meinen. Noch deutlicher sind
schlie3lich nicht-kodifizierte, von diesen abstrdikieralen Erscheinungen der kapitalistischen
Rechtsform abweichende staatliche Praktiken. Adsen Abweichungen stellen sich Unger und
Kennedy mit ihrer Kritik des liberalen Rechts niduter, wie im Fall Kennedys, in vollig anderer
Perspektive, namlich hinsichtlich der ,Utopie* dedtruistischen Kollektivismus und der
entsprechenden ,Grundsatzorientierung“. Es deithtsomit bereits an, dass Kennedy und Unger
denBegriff des Liberalismui doppelter Weise problematisch gebrauchen: s#iksrverengen sie
ihn auf eine bloRe handlungstheoretisch verstanitkwdogie, statt die abstrakt liberalen Elemente
der kapitalistischen Rechtsform zu erértern. Andemigs verstehen sie diese liberale Ideologie als
.otatus Quo“ (Kennedy), sprich: sie fassen den Bfegr dieser Hinsicht zu weit und gehen
deshalb nicht auf empirische Abweichungen vom akstiberal Erscheinenden ein.
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Das Problem der Abweichungen steht in unmittelbafersammenhang mit der Erdrterung der
Begriffe von Recht und Rechtlosigkaitd meinetAusgangsfragen zur Negation des Rec8isd
umfassende Abweichungen von den abstrakt liberdtescheinungen der kapitalistischen
Rechtsform, die nichtsdestotrotz in Gesetzesbichetahen, Recht oder kodifizierte
Rechtlosigkeit? War dementsprechend der Nation@ksmus mit seiner tendenziellen
Reduzierung der Vermitteltheit der sozialen Bezigjan auf gemeinschaftliche und staatliche
Unvermitteltheit dank Kodifizierung ein Rechtsstader ein Staat der Rechtlosigkeit? Und was ist
mit weniger umfassenden empirischen Abweichungen abstrakt Liberalen des kapitalistischen
Rechts, mit partieller Rechtlosigkeit im Kapitalissa Sind sie bereits Ausweis eines Ubergangs
zur Gegenemanzipation oder genauso wesentlichnrastdurch die kapitalistische Rechtsform
und damit letztlich ihre Erscheinungen? Das zeatrhliegen bei der Beantwortung dieser
begrifflichen Fragen besteht dabei nicht in einerutiefinition von Recht und Rechtlosigkeit,
sondern darin, den kapitalistischen ZusammenhangRexht und verschiedenen Arten des (Un-
)Rechts bis hin zu Rechtlosigkeit zu ergriinden aufndieser Basis das kapitalistische Recht so zu
begreifen, dass die Ausgangsfrage nach der GefahiGegenemanzipation beantwortet werden
kann. Problematisch, aber bisher unvermeidliclGisichsetzung von kapitalistischem Recht, das
durch die kapitalistische Rechtsform wesentlichtibest ist, mit Recht Gberhaupt. Damit muss
trotz bereits herausgearbeiteter entgegenstehémgemente offen bleiben, ob nicht andere Arten
von Recht fir Emanzipation wie Gegenemanzipation\zrfiigung stehen. Zugleich zeigt das
Problem, das die Empirie der Abweichungen aufwidte Notwendigkeit, staatliche und
Klassenherrschaft als moglichen Grund von Abweigeanzu thematisieren. Beide Probleme
werden im nachsten Kapitel erértert.

Mit der Frage nach der Bedeutung der empirischeweddhungen von den abstrakt liberalen
Erscheinungen des kapitalistischen Rechts ist mogieish bei denProblem des Form-Inhalt-
Verhaltnissesind damit des ontologischen Status der rechtli¢hiealte im kapitalistischen Recht.
Uber diese Inhalte, das Besondere oder Konkrete Rbshts, ist, zunachst ausgehend vom
dualistischen Form-Inhalt-Verstandnis Ungers undaliem Kennedys, Folgendes festzuhalten: Es
handelt sich um die empirische Verschiedenheit v@esellschaftsmitgliedern und ihren
Beziehungen sowie um die sich daraus ergebendemnSége und um das, was davon in
Rechtsnormen und Rechtsanwendung eingeht. Diesaltédnhverden in erster Linie durch
Interessen und die auf diesen basierenden Ideoldggstimmt. Dieses dualistische Verstandnis
bezieht sich aber auf einen positivistischen Fogriffeerscheinender Formalitat und nicht
wesentlicher Bestimmtheit. Der letztgenannte Fogniffebezieht die Inhalte durch die Erkenntnis
des Ubergreifenden Vermittlungsprozesses in dienfen. Konsequent zu Ende gedacht, wird mit
diesem Formbegriff nicht nur der Dualismus von Fama Inhalt aufgelost. Die Inhalte werden
dergestalt als bloRe Erscheinungen der Form, lkapgalistischen Wesens, konstituiert. Auf der
Basis eines solchen Form-Inhalt-Monismus muisste wigsentliche Bedeutung der Abweichungen
verneint werden; basierend auf einem bloRen Duaksmiirde sich die Frage der historischen
Wesentlichkeit von vornherein nicht stellen. Mind&orm-Inhalt-Problem und dem Problem der
Abweichungen vom abstrakt Liberalen des kapitaiisten Rechts ist also die Thematisierung
zweier Pole meiner Begriffsbestimmungen im Hinbliakf meine Ausgangsfragen erreicht:
Rechtlosigkeit beziglich umfassender Abweichungen abstrakt liberalen Erscheinungen der
kapitalistischen Rechtsform einerseits und ubeigmede Allgegenwart und Verselbstandigung
dieses Rechts andererseits.

Der empirische Befund einer Autonomie des kaptiatiben Rechts ist wiederum, dem Befund der
Abweichungen entgegenstehend, zentrales Indiz féin disher entwickelten Begriff des
kapitalistischen Rechts als wesentlich bestimmt dar Rechtsform. Die Begriffe der
Verselbstandigungund der Formfunktionalitat driicken dabei den Versuch aus, wesentliche
Formbestimmtheit des kapitalistischen Rechts undhesd-unktionalitat fir kapitalistische
Anforderungen widerspruchsfrei zusammenzubringeln. dabei zu sehr auf den wesentlichen
Formbegriff abgestellt wird und deshalb Grenzen derselbstéandigung Ubersehen werden, ist
auch hier eine Frage, die letztlich an der Losueg) lBorm-Inhalt-Problems hangt. Im Hinblick auf
die Frage nach der Funktionalitat des kapitalisescRechts, die tiber blof3e Ideologien hinausgeht,
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drangt sich wieder die Frage nach der Rolle deat$tand der Klassen auf, die in den folgenden
Kapiteln erdrtert werden soll.

Im Hinblick auf meine Ausgangsfragen scheint eirmsghnelle Auflésung des Form-Inhalt-
Problems zugunsten des historischen Wesens degtaligtjsichen Rechts von der Entlarvung
dualistischer Scheinwidersprichlichkeit und deraphysischen Seite in Kennedys und Ungers
Theorien zu neuen, in dem Wesen aufgehobenen Sdbdenspriichen zu fihren. Die
Verselbstandigung und der herrschaftlich tbergneliée Charakter des kapitalistischen Rechts
scheinen so deMdglichkeit einer Negation des Rechdls nicht rein objektive Veranstaltung
entgegenzustehen, aber zugleich diese Negatiomaisendig fiir Emanzipation anzuzeigen.
Beharrt man mit Unger und Kennedy auf der Differdae Inhalte und so von Inhalt und Form, die
bei ihnen ein Dualismus von Form und Inhalt ist] damit auch auf indeterminierter Subjektivitat,
eroffnet sich die Mdéglichkeit der Negation des Reclllerdings wird auf diese Weise das Recht
als ahistorisch (un)bestimmtes Instrument durch Hiatertir hereingeholt und damit die
Notwendigkeit der Negation des Redbestritten.

Mein Vorwurf an die Adresse von Unger und Kennedsgtbht zunachst nicht darin, dass sie keine
oder eine falsche Antwort auf die Frage nach demth&&is von Form und Inhalt im
kapitalistischen Recht und damit auf die Fragenhnder Moglichkeit und Notwendigkeit der
Negation des Rechts fir Emanzipation und nach agal® von Gegenemanzipation durch diese
Negation bieten. Vielmehr gilt der Vorwurf der mahglen Reflexion der Allgegenwart des
kapitalistischen Rechts und damit seiner herrshtiaéin Verselbstidndigung einerseits und der
Abweichungen vom abstrakt Liberalen des Rechtsransigits als Voraussetzung und Folge ihrer
handlungstheoretischen Ideologiekritik. Ebensol&fmaussetzung und Folge ist letztlich das
Ausbleiben der Erorterung meiner Ausgangsfrager.diese Weise setzen sie sich ungewollt der
Gefahr aus, vermeintliche Emanzipation vom Rechttweder affirmativ oder sogar
gegenemanzipatorisch zu entwerfen. Um notwendigaefidl dieser Erdrterung zu liefern, soll im
Folgenden der fehlende explizite Bezug zur politist Okonomié® insbesondere zur staatlichen
und zur Klassenherrschaft hergestellt werden.

VI. Staat und liberale Ideologie im Recht bei Mendt

Der Essay ,Contract as Ideology” (1989 [1981]) \Elizabeth Mensch ist fir meine Arbeit nicht
nur wichtig, weil Mensch die Bedeutung der politisa Okonomie des Kapitalismus fiir das Recht
erortert. Vor allem geht sie dabei auf die Rolles détaates ein und eréffnet so diese im
Zwischenfazit eingeforderte Dimension des Rechitddr Auseinandersetzung mit ihren Thesen
kdnnen so das von mir herausgearbeitete Form-Hmatilem materialistischer Rechtskritik, die
Begriffe von Recht und Rechtlosigkeit und damit meeiAusgangsfragen erweitert und damit
vertieft erdrtert werden. In einem ersten Schrgtden im Folgenden, eng an ihrem Text orientiert,
die zentralen Aussagen zusammengefasst, um in ein@miten Schritt, Uber den Text
hinausgehend, die genannte Erérterung zu vertiefen.

192 piesen fehlenden Bezug zur politischen Okonomié Biian Leiter den ,Critical Legal Studies’
insgesamt vor und spricht ihnen deshalb das Attrjlslarxist* ab. Doch zum einen Ubersieht Leiterssl@s
keinen eindeutigen Begriff von Marxismus gibt, dasgjer und Kennedy, wenngleich unzureichend, einen
Bezug zum Gesellschaftlichen und damit auch zuitipctien Okonomie herstellen, erst Recht aber die
folgenden Autoren (Leiter 1997: 367ff.).
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1. Die Entfaltung des Paradigmas und der Bezug Staat bei Mensch

Menschs Ausgangspunkt ist bereits von der Auseiraetzung mit Ungers und Kennedys
Beitragen vertraut. Sie schreibt, dass die liberalso formale und individualistische Idee vom
Vertragsrecht von der Behauptung ausgehe, ,thatradl system of rights could intelligibly define
a boundary separating each individual's privateesphof legally protected autonomy from
arbitrary, public or oppressive private power.” §29[1981]: 148). Mit der formalen Seite des
Rechts ist Mensch unweigerlich sofort bei der pastischen Gegenuberstellung von Form — als
Formalitait — und Inhalt — hier dem Individuellen angelangt. Dass Mensch einen
swidersprichlichen* — in Wirklichkeit blof3 gegenzkthen (s. Anm. 33; A.lll.3.) — Charakter
dieser Gegenuberstellung auszumachen meint, estisignren Form- und Inhaltsbegriffen und ist
von Kennedy und Unger vertraut. Der weitergehendielevgpruch, den Mensch in dieser
Konstruktion verortet, klingt aber neu: Hinter dgBystem der Rechte” stehe Staatsgewalt, die im
Namen der liberalen Idee von der Freiheit standaheit einschrénken misse. Sie nennt einige
Beispiele, wie das Kartellrecht, auf dessen Grugallgegen den freien Vertrag eingeschritten
werde, wenn sich Kartelle bilden. Letztlich wirdgoh immer wieder Freiheit und Sicherung der
Freiheit, fir die der Staat einschreite, entgegdmest: ,Every doctrinal dispute within the classical
model is reducible to the claims of security angefftom.” (a. a. O.: 149f.). Der ideologische
Schleier Uber diesem Widerspruch entstehe daddads, das formale Vertragsrechtsmodell immer
vom Individuum statt von Staatsgewalt ausgehe: h§Tformal contract model hid this internal
contradiction by positing a magic moment of forraatiwhen individual will created a right whose
enforcement was necessary for the protection @& fél itself: state coercion dissolved when
viewed as merely protecting individual rights.” éa.0.: 150). Wie Kennedy vage bezlglich des
~Status Quo“ und Unger hinsichtlich seiner ,Antini@hdes ,Liberalismus” fiihrt sie im Fortgang
~Subjektives” und ,Objektives” ein — eine Akzentuieg des Form-Inhalt-Verhaltnisses, die bei
ihr wie bei Unger einen Widerspruch bzw. einen bBloGegensatz konstituiert. Sie sucht auf diese
Weise zu einem weiterreichenden Verstandnis deolddée zu gelangen. Dieser Widerspruch
fuhre namlich dazu, dass (subjektive) Handlungepeziell beim Verhandeln und im
Vertragsschluss, nicht vollstéandig (objektiv) gesegverden kdnnten.

Mit der Annahme dieses Widerspruchs setzt sich désdlich Menschs Bezug zum Formbegriff
als erscheinender Formalitéat fort, der mit dem Fbrhalt-Dualismus verknuipft ist. Ausgehend
von diesem positivistischen Formbegriff stellt §ist, dass ein Teil der Handlungen durch das
Raster der Gesetze bzw. ihrer Form falle; dieseil Bei dadurch trotz rechtlicher
Freiheitsverblrgung ungeschitzt. Daher gelte unigekér freiheitseinschrankende Handlungen,
dass sie sich ebenfalls der Form entzdgen: ,Inrthexchanges are a function of autonomous will,
not legal force: while state control is requirecsemure future performance, a present exchange of
goods or promises is a pure expression of volwsrtarin turn, this expression of voluntarism
required intelligible legal rules to separate fbeegains from those formed under fraud, duress or
undue influence... However... a natural separasonply does not exist. Instead, the legal
boundary identifying freedom is a function of ledacisionmaking, and has varied over the course
of history. In particular, it has arbitrarily exded economic pressure from the legal definition of
duress.” (a. a. O.: 152). Diese ,willkirliche®, Bider Rechtsform entziehende legale Definierung
subjektiver Handlungen, etwa von Nétigung unter seihduss 6konomischer Zwange, ist nach
Mensch zugleich die formkonstituierende ideologes&terschleierung von Willkir und Zwang:
»That exclusion concealed the fact that coerciooluding legal coercion, lies at the heart of every
bargain... Since the inner sphere of free barggiaird the outer framework of fixed rules collapse
into each other, the problem of state coerciorhaitieal of free contract is not simply a messy
inconvenience caused by temporal change; it iobl@m deep in the core of the ideology itself...
The legal myth was too obviously only an ideologicgth. If the free contract ideal seemed to
accurately reflect life under capitalism, that isedy in large part attributable to the power of th
ideology” (a. a. O.: 152f.). Hier findet sich endtgjl die Kritik des empirischen Formalen,
Abstrakten oder Allgemeinen, also von Erscheinung®r wesentlichen kapitalistischen
Bestimmtheit des Rechts, in entsprechender Kombimamit einem handlungstheoretischen

55



Teil A: Die frhen ,Critical Legal Studies’

Ideologiebegriff wieder. Zugleich ist das die voerifedy und Unger vertraute Idee einer Pseudo-
Autonomie, die in Wirklichkeit eine ahistorischer)Bestimmtheit des kapitalistischen Rechts ist.

2. Staatliche Souveréanitat und das Form-Inhalt-Peof

Anders als Kennedy und Unger hat Mensch die polissOkonomie des Kapitalismus deutlich im
Blick. Fiir viele Marxisten resultiert der Bezug alié politische Okonomie in eine bestimmende
Bedeutung der Basis — der Okonomie — fiir den Uhetbaie etwa dem RecHE Hier soll keine
Marx-Philologie betrieben werden, um der Frage magbhen, ob Marx an anderer Stelle anders
argumentiert hat. Aber die mit Marx’ Hilfe entwidies auch auf Verselbstidndigung der
kapitalistischen Rechtsform zielende Rechtsfornikritie einem Funktionalismus entgeht, hat
gezeigt, dass sich dieses Verhaltnis komplexeradrsAuch Menschs Theorie fligt sich nicht in
ein schlichtes Basis-Uberbau-Schema. Zum Ersteanbetie die Wirkung des Rechts auf die
Okonomie: ,Since ownership is a function of legaliement, every bargain... is a function of the
legal order... It is therefore wrong to dissociativate bargaining from legal decisionmaking: The
results of the former are the function of the Ktfa. a. O.: 153). Auf diese Weise rickt sie nicht
die Okonomie, sondern den Staat ins Zentrum ihedtraBhtung der politischen Okonomie und
ihrer Bedeutung fiir das Recht.

Mit dem Staat offenbart sich ein weiterer Baustd@n Erkenntnis der Herrschaftsdimension des
Rechts, die dafir sorgt, dass sich der auf verdehe Weise von Kennedy, Unger und Mensch
konstatierte, dem Kapitalismus inharente Gegengatischen Subjektivem und Objektivem,
Besonderem und Allgemeinem, Konkretem und Abstraktaler Inhalt und Form des Rechts
auflost oder zumindest niedergezwungen wird. DieBaustein ist der Staat als ein der
kapitalistischen Rechtsform unterworfener Hutesdie=orm. Die herrschaftsférmige Vermittlung
des Besonderen durch die realen Abstraktionen dehtR die bisher als seine wesentliche
Bestimmtheit herausgearbeitet wurde, ware damit abgleich eine Vermittlung der besonderen,
willkiirlichen Herrschaft des Staats. Doch der Stadt bei Mensch nicht einfach nur als
Zwangsgewalt im Auftrag der Rechtsform und verrtittieirch diese auf. Er scheint bei ihr zur
autonomen Macht zu werden, die (iber Okonomie urahfRéber der kapitalistischen Gesellschaft
insgesamt steht, indem er genau das umfasst, was hisher entwickelten Begriff des
kapitalistischen Rechts widerspricht, namlidouverdne Willkir Der Staat ist in dieser
Interpretation auch letzter Garant der spezifisclabstrakt gesellschaftlichen Einheit, die, wie
gezeigt, in der Rechtsform vermittelt wird. An dies Punkt betrachtet, ist Menschs Theorie also
keine handlungstheoretische Bestimmung des Resbitglern eine souveranitatstheoretische und
trifft sich mit dem, was Neumann in seinem ,potten“ Rechtsbegriff akzentuiert Hat.Leider

193 Dabei kénnen sich die Basis-Uberbau-TheoretiketMindesten hinsichtlich des Rechts auf Aussagen
von Marx wie die folgende berufen: ,In der gesdilsitlichen Produktion gehen die Menschen bestimmte,
notwendige, von ihrem Willen unabhéngige Verha#taigin, Produktionsverhaltnisse, die einer bestenmt
Entwicklungsstufe  ihrer  materiellen  Produktivkrafteentsprechen, Die  Gesamtheit dieser
Produktionsverhaltnisse bildet die 6konomische gasbrauf sich ein juristischer und politischer thzu
erhebt, und welcher bestimmte gesellschaftliche lBdweinsformen entsprechen.” (1981 [1859]: 8). Dass
daraus leicht ein funktionalistischer Okonomismuisdwist bereits angesprochen worden (s. Anm. 43).
Genauer wird darauf in Teil B eingegangen.

194 Der Souveranitatsbegrifferweist aber, sich in dieser Weise mit der Hangkitheorie treffend, auf eine
Indeterminiertheit, und zwar von Kollektivsubjektddeziiglich des Staats wird der Begriff folglichchuals
»Hoheitsgewalt* gefasst (Meister 1990: 313; vglp@élius 1999 [1969]: 58ff.). Der nationalsoziakstie
Rechtswissenschaftler Carl Schmitt hat in seinemitbaten Souveranitatsbegriff ebenfalls die Uber das
Recht hinausreichende, indeterminierte Staatsgemalterfassen gesucht: ,Souverdn ist, wer Uber den
Ausnahmezustand entscheidet... Die Entscheidung dleerAusnahme ist namlich im eminenten Sinne
Entscheidung.” (1996 [1922]: 13). Das reflektietich Neumann, allerdings in kritischer Perspektize.
betrachtet aber, wie bereits angesprochen (s. 2.\Mhd 3.; Anm. 95), staatliche Souveranitat zagleils
Teil des Rechts: ,Dieser Staat, in dem Gesetzer alight Menschen herrschen sollen (die anglo-
amerikanische Formel), dieser Rechtsstaat (diesdeet Formulierung) beruht auf zwei Elementen: auf
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stellt auch Mensch keinen Zusammenhang zu unveitsittRechtlosigkeit her. Abweichungen
staatlicher Akte von liberaler Rechtsférmigkeit bggnauer: von abstrakt liberalen Erscheinungen
der kapitalistischen Rechtsform sind generell kévema fiir sie. Dadurch demonstriert sie, dass
sie genauso wie Unger und Kennedy in der Kritik lilgsralen Rechts gefangen bleibt. Aber der
Begriff der staatlichen souveranen Willkir kdnntehtsdestotrotz ein weiterer Schllissel sein,
solche Abweichungen bis hin zur unvermittelten Riesigkeit zu erfassen.

Es stellt sich dann allerdings vehement die Fraget sich auf diese Weise die gerade noch
aufgeschienene Bedeutung der Rechtsform fir deat 8t deren Garantieherrschaft schon wieder
auf, namlich in staatlicher Souveranitat und emspender Willkiir®® Ist damit die Autonomie
des Rechts kassiert und so zugleich die Frage saciAbweichungen vom abstrakt Liberalen des
kapitalistischen Rechts schlicht beantwortet: Imurg@l ist der Staat? Und was ist mit der
Funktionalitat der Rechtsform flr wesentliche kaltische Anforderungen — ist sie fir den Staat
disponibel? Letztlich ist man damit bereits wiedim Form-Inhalt-Problem materialistischer
Rechtskritik angelangt: Wie weit reicht der Formtiiég der die Form als herrschaftlich
Ubergreifende und verselbstandigte Vermittlung dubdstraktion erfasst? Mensch gibt keine
wirklichen Antworten auf diese Fragen, da sie dem bBntwickelten Begriff der kapitalistischen
Rechtsform als kapitalistisches Wesen des Recldist meflektiert, sondern sich nur auf die
Rechtsform als Formalitdt des Objektiven im duditten Verhéltnis zum Subjektiven oder
Individuellen bezieht. Aul3erdem stellt sie die itliche Seite der ,willkiirlichen legalen
Definierung” der Vertragsfreiheit und die entsprextie Behandlung von Vertragen ins Zentrum
ihrer Kritik, so dass die Rechtsform weitgehendritigkert bleibt. Die kapitalistische Rechtsform
taucht so nur indirekt und unkritisiert auf, inéhrzentralen abstrakt liberalen Erscheinung, der
.Legalitat®. Diese ,Legalitat” wird bei Mensch durcstaatliche Herrschaft nicht angetastet, sie
unterwirft sich umgekehrt diese Herrschaft. Damiffimet Mensch ohne Reflexion der Rechtsform

Gewalt und Gesetz, auf Souveranitat und Freiheit. Bouveranitat bedarf das Birgertum, um lokale und
partikulare Gewalten zu vernichten, die Kirche des weltlichen Angelegenheiten zurtickzudréngere ein
einheitliche Verwaltung und Rechtsprechung herdlestedie Grenzen zu sichern und Kriege zu fuhtem

um alle diese Aufgaben zu finanzieren... Selbstwaapehauptet wird, dal3 sich Souveranitat aussiiidie
aus der Konkurrenz entwickeln misse, selbst dai8Vahrheit die gesetzlose Gewalt unabhangig van de
Konkurrenz gefordert. In der juristischen Termirgéodruckt sich dieser echte Widerspruch bereitden
Doppelbedeutung des Wortes ,Recht’ aus. Denn Rewint einmal das objektive Recht, d. h. das vom
Souveran gesetzte oder jedenfalls der souveranemlGeurechenbare Recht, zum anderen den Anspruch
des Rechtssubjektes. Also einmal die Verneinung Algonomie des Individuums und zugleich seine
Bejahung.” (Neumann 1967 [1937]: 31; s. zur jusistien Terminologie ,objektives* und ,subjektives
Recht": Creifelds et al. 2000: 1058). Das verweisf die generelle und nicht nur auf deutsche Siyezif
bezogene Aussagekraft des Begriffs Rechtstaat, am dler Staat auftaucht — im Gegensatz zur
angelsachsischen Entsprechung ,rule of law“. Daiss Regriffe zugleich fur die Tradition deutscher
Staatsfixiertheit auf der einen und die Traditiomge@lsachsischer Begrenzung staatlicher Souveratétiéen,
bleibt damit unbestritten (zu den beiden Begrifearsfuhrlich: Kirchheimer 1967: 122ff.). Die Fragach
dem Verhéltnis von Recht und Souverénitat, dietllekz zur Frage nach den Abweichungen vom abstrakt
Liberalen des Rechts gehort, ist damit aber kedtisdheantwortet.

1% Diese Frage stellt sich schon in der friihen Zaspiy einer Theorie der Verselbstandigung des Rechts
namlich bei Hegel (s. Anm. 98), wo es gegen Enddewidie Verselbstandigung plétzlich heif3t: ,Die
Souveranitat, zundchst nur der allgemeine Gedaigsedldealitéat, existiert nur als die ihrer selpstwisse
Subjektivitdt und als die abstrakte, insofern gtase Selbstbestimmung des Willens, in welcher dztzte

der Entscheidung liegt. Es ist dies das Individueles Staats als solches, der selbst darin nur Einée
(Hegel 1970 [1821]: 444). Hans Kelsen setzte komsety seine theoretische Abbildung der
Verselbstandigung, die Theorie der ,Rechtssouv&itiniSchmitts Theorie der staatlichen Souverénitat
entgegen: ,Gerade die Staatsperson ist aber deréohtsordnung selbst.” (Kelsen 1960 [1928]: Zigmit
wollte er nicht ein soziologisches Phanomen voratkther Souverdnitat bestreiten, aber doch seine
Rechtslehre ,rein“ halten. Wie viele andere gegetig& Staatsrechtler behauptet Reinhold Zippelais,
Kompromiss zwischen staatlicher und rechtlicher v&dénitat wirde im Begriff der ,Organsouveranitat”
aufgehen. Dieser Begriff ,bezeichnet also die legad. h. in der Staatsverfassung begriindete
Verfligungsmacht des obersten Staatsorgans GbeéMalemen- und Kompetenzbestand, nicht jedoch Uber die
Grundentscheidungen der (geschriebenen oder urrigsehen) Verfassung,” (Zippelius 1999: 61).
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als historisch wesentliche Bestimmtheit auf derteers8lick eine Perspektive, Rechtsform und
staatliche Souveranitat im Kapitalismus zusammenmlemnken: Die Rechtsform wére zugleich —
zumindest Teil der — Form des Staats, ohne aberveonherein seine Souveranitat tber die
Rechtsinhalte zu untergraben.

Eine Souveranitat, die sich auch tber die Rechtsfoinwegsetzt und die Neumann mit seinem
spolitischen* Rechtsbegriff erfasst (s. Anm. 95 uf@4), reflektiert Mensch gerade mangels
Reflexion der kapitalistischen Rechtsform nicht.e DHerrschaft des Staats als Garant der
Rechtsform verweist somit zwar auf die empirischiehtidentitét der Rechtsform dank ihres
Dualismus zwischen Form als erscheinendem Abstraktend Inhalt als erscheinendem
Konkretem, die der Staat ausmerzen muss. Das Wiesekapitalistischen Rechts kénnte aber die
Unwesentlichkeit dieses Dualismus und damit auctstiatlichen Souverénitat bedeuten. Mensch
setzt sich nicht nur mangels Reflexion der kagteEchen Rechtsform, sondern auch mangels
Bertcksichtigung von nicht-liberalem Recht diesgraf$ung zwischen den beiden von mir
herausgearbeiteten Form- und Inhaltsbegriffen, dEnese von dem ({bergreifenden
Herrschaftsanspruch kapitalistischer Rechtsformersiits und der These eines verbleibenden
wesentlichen Status der Inhalte andererseits raabkt Indem sie schreibt, dass die ,Legalitat"
bloRer ideologischer Schleier Uber der staatlichélerrschaft sei, bleibt sie der
handlungstheoretischen Ideologiekritik treu. Diengaunaufgeldste Spannung wird durch Mensch
jedoch um die Dimension souveraner Willkiir des Staaweitert — sei es eine im Wesen der
kapitalistischen Rechtsform aufgehende Dimensioer cgki es souverdne Willkir in einem
strengen Sinn.

3. Doppelter Herrschaftscharakter sowie gegenenpatarische und emanzipatorische Potenziale
des Rechts, Unterscheidung von Recht und Reclkésig

Lasst man das Form-Inhalt-Problem und damit digg&rab der Staat im Recht verschwindet,
zunachst beiseite, lasst sich aufbauend auf Mengamsfihrungen eine weitere zentrale
Eigenschaft des kapitalistischen Rechts heraudarbeEs zeigt sich, dass die kapitalistische
Rechtsform einen doppelten Herrschaftscharakterdesitsie doppelt an staatliche Herrschaft und
Gewalt bindet. Sie ist zum Ersten nicht herrschaftliche Vermittlungurch Abstraktion, sondern
als diese auch staatlich garantierte VermittlungnzZZweiten ist sie dergestalt auch rechtliche
Vermittlung konkreter, im Sinn von unvermittelsgatlicher Herrschaft und GewalEinerseits ist
so die kapitalistische Vermittlung durch Abstraktiein antiherrschaftlicher Prozess, namlich das
ubergreifende und universalisierte Setzen eineseDrzwischen und Formung vom Herrscher und
Beherrschten. Andererseits scheint aber unvermatsthatliche Herrschaft weiter mitgeschleppt
und durch den Herrschaftscharakter der rechtliciermittiung noch ergéanzt zu werden. Das
konnte Menschs Rede von der ,willkirlichen legal@efinierung” und somit der Begriff der
souveranen Willkur treffend einfangen. Spiegelviarkeur historischen Abfolge wird also das,
was ich mit Unger als eine kapitalistische Spezifikr Rechtsform entwickelt habe, ihr
Uberempirischer und doch die gesamte Empirie exfakey, also Ubergreifender und damit auch
herrschaftlicher Charakter, bei Mensch erweitentcdustaatliche Herrschaft und Gewalt. Die
Reflexion der doppelten Bindung der kapitalististiitechtsform an Herrschaft ist zugleich eine
Reflexion der — kapitalistisch vermittelten — Faittenz vorkapitalistischen Rechts und
vorkapitalistischer unvermittelter Herrschaft inpkalistischen Rechf® Gleiches gilt furr Identitat,
die der Staat mittels Gewalt und Herrschaft odee @jjegebenenfalls volksstaatlict{é)

1% paschukanis spricht, meines Erachtens das Aufgebenvorkapitalistischen Arten von Recht im
kapitalistischen Recht Ubertrieben akzentuierendn vRecht* erst in Bezug auf die ,burgerliche
Gesellschaft®. Er fugt aber hinzu: ,Aber eine emfélte und vollendete Form schlief3t ja unentwiekeihd
rudimentare Formen nicht aus, sondern setzt si€égenteil voraus.” (Paschukanis 2003 [1924]: 42us.
Historizitat des Rechtsbegriffs s. auch: A.Viliuhd B.1V.)

197 Der Begriff des Volksstaats stammt hier von Ulrich Enderwitz, denn er sietiesg staatlich-
volksgemeinschaftliche Unvermitteltheit ebenfalis Kapitalismus angelegt. Ferner bezieht er ihn sben
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Gemeinschaft herstefit® Durch die Vermittlung in der Rechtsform wird didsientitat aber zur
vermittelten, abstrakten Identitat. Insofern karemmauch von einer doppelten Bindung des Rechts
an gesellschaftliche ldentitat sprechen, durchwtikapitalistische, gemeinschaftliche Identitat
mitgeschleppt wird®

Dadurch wird aber auch deutlich, dassrmittlung durch Abstraktiobzw. Unvermitteltheitdie
Kriterien zur Unterscheidung von Recht und einef &egenemanzipatiorverweisenden
Rechtlosigkeitsind. Der Vermitteltheit der Rechtssubjekte, rest#atlicher bzw. rule of law-
Herrschaft und -ldentitat stehen unvermittelte Kunnénzsubjekte, unvermittelte Herrschaft und /
oder unvermittelte Identitat gegentiber. Rechtliokenmittelte Konkurrenz wére der ,Krieg aller
gegen alle’, der Individualitat unter der Herrs¢hdés Kampfes begraben wirde und den der
common sense wie auch eine lange rechtsphilosdghi$cadition als einzige Alternative zum
Recht an die Wand malt.

Unvermittelte staatliche Herrschaft ist die Herefthdie Individualitiat durch souverane Willkir
unterdriickt oder gar liquidiert. Unvermittelte dliwhe Identitat, also eine volksstaatliche
Unterdrickung oder Liquidierung von Individualitast das, was sich im Nationalsozialismus
zumindest angedeutet hat, aber im Gewand der Kastifing rechtsstaatlich erschigfi.
Volksstaatliche Identitat bedeutet allerdings itztler Konsequenz, dass Individualitdt zugunsten
der Volksvergemeinschaftung véllig liquidiert und sumindest nach innen Herrschaft obsolet
wird (s. Anm. 107). Die Individualitat unterdriicidmoder liquidierende Unvermitteltheit, die die
genannten Zustande als gegenemanzipatorische eusegiist also zugleich zentral verursacht
durch eine Negation von Recht, die nicht in eindeaa Art von Vermittlung durch Abstraktion
mundet.

Wenn man, wie Neumann, den Rechtsbegriff auch aof,golitischen* Rechtsbegriff, also vor
allem auf unvermittelte staatliche Herrschaft begzieso wird der aufgezeigte gleichzeitige
Zusammenhang von rechtlicher Vermittlung und Unvieftheit so sehr betont, dass der
Rechtsbegriff einen bestimmten Gehalt — iber Kaiifung oder Normierung hinaus — verli€tt.

auf das Deutsche Reich zu Beginn des 20. Jahrhgnded sieht die Vollendung dieses Staats im
.FUhrerstaat* des Nationalsozialismus (Enderwit®891991]: 123ff.). Ohne den Begriff zu verwenden,
stellen als einzige in dieser Arbeit behandelteofen Alex Gruber et al. so verstandene unvernttelt
staatlich-volksgemeinschaftliche Herrschaft ins tdem einer Rechtskritik (Gruber et al. 2003: s. hauc
C.II1.3.). Neumanns Begriff vom ,politischen Rechtfammert die volksgemeinschaftliche Seite aus.(vgl
Anm. 95).

198 Allerdings hat sich diese unvermittelte staatliétientitat auch erst mit dem Kapitalismus, alsohaeist
in der Vermittlung zu einer ,Einheit” sowie zu eingechtlichen Einheit der Staatsgewalt’ entwickelt
(Zippelius 1999: 56ff.).

19 50 kénnte auch Holger Schatz’ ausfiihrlich begrterdeHinweis Sinn machen, dass in den
hochkapitalistischen Metropolen gleichzeitig petmbnund unpersénlich geherrscht werde (Schatz 2004
230ff.). Er fuhrt aber im Hinblick auf seine Beigla ebenfalls aus: ,Abstrakte Herrschaft Ubers@ttt... in
personliche Herrschaft bzw. materialisiert sichGiestalt dieser.” (2004: 232). Damit gibt er die f&tung
auf, inwieweit die Erscheinungen personlicher Hdradt (also Abweichungen von abstrakt liberalen
Erscheinungen der kapitalistischen Rechtsform)tadestotrotz in empirisch-berempirischer Art undis
den kapitalistischen Formen unterworfen und salietzdoch vermittelt sind bzw., falls dies nicherdrall
sein sollte, wie man Ahistorizitdt und Wesensphifgse entgehen will.

hinaus. Seine Staatslehre grenzt er nicht nur gggermativismus®, also die Herrschaft des Gesetaés,
sondern auch gegen ,Dezisionismus®. Mit seinem ,defrBegriff will er auf Erd- und Volksverbundenheit
des Staats und seines Rechts hinaus. Adorno und#héiorer schreiben dazu im Hinblick auf den
Nationalsozialismus: ,Die Einheit des manipuliertéollektivs besteht in der Negation des je Einzelnes
ist Hohn auf die Art Gesellschaft, die es vermdgchta zu einem zu machen.” (Adorno et al. 1998 H194
29). Manipulation wirde allerdings bedeuten, dasddentitat noch nicht vollkommen ist.

1 Dass staatliche Souveranitat letztlich kapitalidies Recht, letztlich Recht iiberhaupt, hinter kisken
misste, deutet Schmitt mit seinem Souveranitatébegr (s. Anm. 104): ,Ausnahmezustand” und ,im
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Die herausgearbeitete Spezifik des kapitalistiscRathts als wesentlich bestimmt in einer
herrschaftlich Ubergreifenden und verselbstandigtenmittiung durch Abstraktion entlarvt so die
Alternativen eines Rechts des Konkreten, soweitnéodit ungewollt schlicht auf Affirmation
zielen, als verwandt, aber doch entscheidend anaérslich auf Unvermitteltheit abzielend.
Zugleich ist mit diesem Rechtsbegriff Gegenemanpa als vollige Streichung oder
Unterdrickung individueller Entfaltung notwendigimi nur an die Negation der kapitalistischen
Rechtsform, sondern, ausgehend von den Kriterienmieltheit und Unvermitteltheit, an
Negation des Rechts generell gebunden. Damit istensichtlich die Gefahr der
Gegenemanzipation durch die Negation des Rdmtmsinnt. Im Hinblick auf das Ergebnis einer
solchen Negation des Rechts kann man also von gegertzipatorischer oder umfassender
unvermittelter Rechtlosigkeit sprechen. Durch digtdfien Vermitteltheit und Unvermitteltheit
schleicht sich dabei nicht eine ahistorische (UastBnmtheit des Rechts ein, denn Recht bleibt an
historisch bestimmte Gesellschaften, namlich hbeafltiche, doppelt gebunden. Die verschiedenen
Arten von Vermitteltheit und Unvermitteltheit velhen zudem dem jeweiligen Recht oder der
jeweiligen Rechtlosigkeit einen je historisch sfisezhen Charakter.

Mit den Kriterien fir die begriffliche Bestimmungor Recht und Rechtlosigkeit deuten sich
zugleich emanzipatorische und gegenemanzipatorische Potenmmkapitalistischen Recht an:
Herrschaftslose Vermittlung durch Abstraktion audr ceinen Seite, Unvermitteltheit auf der
anderert? Ersteres Potenzial zielt auf Arten individuellentfaltung in freier Assoziatioh?
letzteres auf die Streichung oder Unterdriickung Wmtividualitat™, woran sich die schon
angesprochenen gegenemanzipatorischen ldeologitanhéBestatigen sich diese Potenziale,
wirde das auch bedeuten, dass der in der Einleglizgierte Emanzipationsbegriff nicht den
Hirngespinsten einiger Gesellschaftskritiker, blogeistiger Subjektivitat, entsprange. Genauso
wie Moglichkeiten der Gegenemanzipation waren die Eimanzipation im kapitalistischen Recht
konstituiert. Damit ware Emanzipation bereits gegginig insofern ,wirkliche Bewegung“ (Marx,

s. auch Einleitung), als sie in der (Rechts-)Foaa Handelns und Denkens der Subjekte angelegt

eminenten Sinne Entscheidung” entziehen sich jegticFormbestimmtheit und somit auch einem
Rechtsbegriff, der nicht wie bei Neumann tberdebird.

112 BloRe Differenz als bloRBer Individualismus wirdegliche Vermittlung, Vermitteltheit wie
Unvermitteltheit, und damit auch Emanzipation wiegénemanzipation ausschlieBen. Allerdings lassen
Konkurrenz, Staat, Klassen, staatliche und ges$elfiiche Identitdt im Kapitalismus eine solche
Vereinzelung zu einer vollig unwahrscheinlichendpektive werden.

13 |n Bezug auf rechtstaatliche Birokratie schreilifoo entsprechend: ,Die Entpersénlichung und
Verdinglichung, die dem Einzelnen im Birokratenifipa werden, mit dem er zu verkehren hat, sindadw
Ausdruck der Entfremdung des Ganzen von seinem chbcisen Zweck und insofern negativ, wie
umgekehrt auch Zeugnis jener Vernunft, die allegutei kommen kénnte und die allein das Schlimmste
verhindert." (Adorno 1998 [1954]: 447). Krahl fuhats: ,Vermittlung etwa von Wesen und Erscheinung,
Allgemeinem und Besonderem stellt sich einmal &@sSlubsumtion der besonderen Gebrauchswerte unter
den allgemeinen gesellschaftlichen Wert dar, welatie reale Scheinbarkeit der Abstraktion als easksr
impliziert, zum anderen als die Befreiung der lindiien durch das konkret Allgemeine, solidarische
Kollektive usw. Einmal gilt es, die reale Ontologi®es Kapitals zu entlarven, zum anderen, Modelle
konkreter Vermittlung zum mindesten postulativ niizapieren.” (Krahl 1971: 88). Postone schreitass
Lhicht alle Formen der Universalitét als notwenaigeise an den Wert gebunden” betrachtet werdeneniiss
.eine andere Art von Allgemeinheit, die zwar ,imtdemdeter Form konstituiert wurde“, aber ,in @ine
Form existieren kdnnte, die von der Strukturierdngch den Wert befreit ist* (Postone 2003 [1994)26

114 Wahrend die Gesellschaft ohne Recht, wie im BritReich, Beute purer Willkiir wurde, konserviers da
Recht in der Gesellschaft den Schrecken, jedebmesiit, auf ihn zu rekurrieren mit Hilfe der andafién
Satzung... Dies [juristische] Gehege, ideologischsih selbst, bt durch die Sanktionen des Rechts al
gesellschaftlicher Kontrollinstanz, vollends in derwalteten Welt, reale Gewalt aus. In den Dikiiugeht

es Uber in diese unmittelbar, mittelbar stand sie je dahinter.” (Adorno 1998 [1966]: 303f.). Schmi
+~Ausnahmezustand“ (s. Anm. 104) verweist mit demiclBl auf die Historie so auf ein
gegenemanzipatorisches Potenzial, das sogar diehGdbeinhaltet, dass der ,Ausnahmezustand‘
unvermittelter staatlicher Herrschaft zum Regebmdtwird. Die ,Organsouveranitat’, wie sie moderne
Staatsrechtler vertreten (s. Anm.105) verdecktedié®otenzial, kann es aber nicht beseitigen.
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ware!® Wenn man aber mit dem Begriff der Wirklichkeit dimpirie akzentuieren will (s.
Einleitung; Anm. 5), ist dennoch Vorsicht in derdeevon ,wirklicher Bewegung“ angesichts der
Allgegenwart des Rechts oder gar gegenemanzipeherisBestrebungen gegen das Recht
angezeigt. Statt der ,wirklichen Bewegung® ist ierdGeschichte des Kapitalismus in dieser
Hinsicht das Recht, sogar gegenemanzipatorische htRsigkeit und hochstens ein
emanzipatorischer Anspruch wirklich gewesen.

Die Potenziale sind auch nicht zu verwechseln mitRarteinahme fir blof3e Erscheinungen der
kapitalistischen Rechtsform, sondern zielen aufstwdas nur keimhaft vorhanden ist. Sie kdnnen
so auch nicht als alleiniger Mal3stab von Kritikraéie (s. dazu D.llIl.). Auch der Verweis auf
vergangene unvermittelte Herrschaft und IdentilsitEampirie gegenemanzipatorischer Potenziale
hilft wiederum nur begrenzt im Hinblick auf eine iaetisierung der gegenemanzipatorischen
Potenziale weiter, denn der Begriff Potenzial sitht allein in die Zukunft weisen, sondern die
Verbindung mit dem Bestehenden zum Ausdruck bringgnsprechend verandern sich auch die
gegenemanzipatorischen Potenziale historisch umdl siicht schlicht ein Potenzial zur
Wiederholung vergangener unvermittelter Herrschatt Identitat. Allerdings kénnen, wenn nicht
aus der vorkapitalistischen Vergangenheit, so daoh den Erfahrungen mit unvermittelter
Herrschaft und Identitdt in der Geschichte des té&dipmus Riickschliisse fiir gegenwartige
diesbeziigliche Gefahren gezogen werden. Offengibhtist, dass das Ubergreifende der
Rechtsform und der durch sie vermittelten Klasserd staatlichen Herrsch&ft nicht nur das
Potenzial einer tbergreifenden individuellen Entfad), sondern auch tbergreifender Herrschatft,
Identitat und Vernichtung frei setzt, wie mit detgprechenden volksstaatlichen Identitat und der
Vernichtung der européischen Juden im Nationaltismas deutlich geworden i5t’ Da es sich
auf der anderen Seite um Potenziale handelt fliastdas auch in die Zukunft weist und sich so
der kapitalistischen Rechtsform entzieht, diese é@bergreifend Denken und Handeln vermittelt,
und beide Potenziale zu ihrer Verwirklichung indetimierter Subjektivitat bedirfen, erscheint
auch deshalb eine genaue Vorstellung von dem, WwalieauPotenziale zielen, nicht moglich. Das
ist der Grund in der ,Natur der Sache’, von dendén Einleitung als Begriindung daftir die Rede
war, dass sich die Erdrterung meiner Ausgangsfragégegenwartige Gesellschaft und ihr Recht,
statt auf etwaige zuklnftige konzentrieren muss$erdings schlie3t das nicht aus, zu erkennen,
dass sich hier andeutet, dass dieser Begriff voarZipation die Negation von Recht voraussetzt.
Vermittlung durch Abstraktion ist zwar ein Elemerbn Recht, aber als herrschaftslose
Vermittlung ware sie dann emanzipatorische Recigte#t, wenn Recht, nicht nur, aber
insbesondere kapitalistisches, tatsachlich doppeltHerrschaft gebunden ist. Mit den beiden
verschiedenen — emanzipatorischen und gegenemsorzsgaen — Arten von Rechtlosigkeit gabe
es so auch zwei Arten von Negation des Rethits.

115 Das Insistieren auf den aufscheinenden emanzipelb@n Potenzialen wirde auch eine Kritik des
kapitalistischen Individualismus ermdglichen, deragde auf individuelle Entfaltung wie im in der [Eitung
skizzierten Emanzipationsbegriff zielt. Zu kritige ist das der herrschaftlichen Vermittiung gekddte
Zwanghafte des kapitalistischen Individualismus uliel entsprechende Perspektive, dass die atorsisiert
Subjekte sich bloRe Grenze statt auch Mdéglichkeithselseitiger Verwirklichung sind: ,Befreit warad
Subjekt erst als mit dem Nichtich Versohntes...§dfno 1998 [1969]: 279).

18 Eine wichtige Dimension dieses Ubergreifens stmt Herrschaft duRert sich im Rechtsstaat alslanf
LOorgansouverénitat* beruhendes zentrales Momeneligebaftlicher Identitat, namlich als die ,Einheigr
Staatsgewalt”, die, aus der Feder eines deutsctaatsBchtsgelehrten, ,bedeutet, dall es im Stdigsge
keine hoheitlichen Regelungsbefugnisse gibt, dieSdeatsgewalt gegeniber eigenstandig waren.” &y
1999: 63).

17 Adorno und Horkheimer schreiben entsprechend: ,Bierde, deren Name zweifelsohne in der
Organisation der Hitlerjugend vorkommt, ist keincRiall in die alte Barbarei, sondern der Triumplr de
repressiven Egalitat, die Entfaltung der Gleichlleis Rechts zum Unrecht durch die Gleichen.” (Adan
al. 1998 [1944]: 29). Von der ,Ausrottung der Jutedie ,total* sein ,musste“, spricht Postone (1988
[1982]: 243, s. auch Anm. 108).

118 william Leon McBride schreibt tiber die beidémten von Rechtlosigkeit[lf] would be a society of
individuals so enlightened that, while they woutshstantly be making conscious choices as to whether
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Um notwendigerweise auf das Form-Inhalt-Problem  Uekzukommen: Die
gegenemanzipatorischen Potenziale in der kapitalistn Rechtsform und damit auch souveréne
staatliche Willkiir wiirden jedenfalls genauso wie dmanzipatorischen an Bedeutung verlieren,
wenn die Spannung zwischen der These von wesesttlitdrmbestimmter Identitdt und der These
wesentlicher Nichtidentitat der Inhalte und damitnviForm und Inhalt des Rechts wegen des
herrschaftlich Gbergreifenden und verselbstandigtkarakters der Rechtsform einseitig zum Pol
der formbestimmten Identitat aufgelost werden n@issBouverdne staatliche Willkdr,
Unvermitteltheit generell waren bloRes empirisdMieserial des Formprozesses, emanzipatorische
Potenziale als Potenziale individueller Entfaltuvéiyen nicht denkbar. So miissen die Begriffe von
Recht und Rechtlosigkeit genauso wie meine Ausdeagen weiter erdrtert werden. Mensch
liefert dafir, wie Unger, Material im Hinblick auflas Problem der Funktionalitit des
kapitalistischen Rechts.

4. Die Funktionalitat des kapitalistischen Reché$ lensch und Formfunktionalitat fur liberale
Mindeststandards sowie aufgeworfene Fragen

Mit dem Bezug zur politischen Okonomie und dem damisammenhangenden Zivilrecht
thematisiert Mensch zentral die Rolle des Staatsl$éi$ Recht, aber auch seine Funktionalitat fur
kapitalistische Gesellschaft, insbesondere Okonoiese Funktionalitit ist von Kennedy und
Unger gemanR ihrem Paradigma in Bezug auf Ideologreh Interessen hergestellt worden, aber
von Unger auch in Bezug auf wesentliche kapitaitste Anforderungen thematisiert worden, so
dass ich den Begriff der Formfunktionalitdt herabsden konnte. Mensch thematisiert im
Hinblick auf die Funktionalitat des Rechts vor aildas Beispiel der Garantie von Privateigentum
und Vertragsfreihet™® Bei ihr deutet sich eine Funktionalitat fiir daspial, verstanden als
objektiver Prozess, an (s. B.Il.2. und B.V.). Ireskr Hinsicht geht es z. B. darum, dass die
Realisierung des Werts nicht gedacht werden kanre dvarentausch, insbesondere der Ware
Arbeitskraft, dieser wiederum nicht ohne den ,ddpfreien Lohnarbeiter” (Marx), also auch nicht
ohne Rudimente des liberalen Rechts auf Privataigerund Vertragsfreiheit in Bezug auf die
Ware Arbeitskraft, und diese nicht ohne die Berablagkeit und Konsequenz einer Vermittlung
der verschiedenen Arbeiten und der darauf geriehtétteressen qua Abstraktion in rechtlicher
Allgemeinheit statt unvermittelter Konkurrenz, Hahaft und Identitdt. Es geht hier also um

accept or to reject any of those rules, and nocimemvould be excerted over any member’s choice.t.iBu
such a state of affairs, the law as we know it yodauld disappear, just as it would... in... the totall
coercive state.” (McBride 1974: 34f). McBride ltésdabei allerdings offen, ob die ,Regeln* im
Kommunismus als Recht zu bezeichnen sind oder .niGlemaR meinem an Herrschaft gebundenen
Rechtsbegriff spricht er aber von Rechtlosigkeiainvkénnte hier einen Streit um Worte beginnen uitd m
Recht auch bezeichnen, was sich mangels herrscheftlVermittiung durch Abstraktion fundamental von
diesem Rechtsbegriff unterscheidet, aber trotzdiémRexcht, traditionelles etwa, genannt wird. Docls ¢hilft
meiner Meinung nach nicht weiter, weil man auf dideise etwas begrifflich zu antizipieren suchtswa
sich den herrschenden Begriffen entzieht. Oder afan subsumiert vorkapitalistische Methoden
unvermittelter Konfliktldsung als Element unvermiter Identitdét unter den Rechtsbegriff, um zu
suggerieren, diese Methoden seien eine emanzipeheriAlternative zum existierenden Recht. So verste
auch Janet Campbell, u. a. im Anschluss an Pasolsulige ,Regulierung”, die im Kommunismus nétig,sei
nicht als Recht (Campbell 2003: 321f; s. auch Q) Die hier entwickelte Vorstellung von
emanzipatorischer Rechtlosigkeit widerspricht ajestenfalls, wie gezeigt, der Emanzipationsidee ®ine
handlungstheoretisch ideologiekrischen ,Klassertrbtdrxismus’, und auch Kennedy und Unger legen
Emanzipation mittels Recht nahe.

119 Dabei handelt es sich jedenfalls um fundamentafsitalistische Anforderungen, wenn man, wie in der
materialistischen Tradition unstrittig, Ausbeutungm Zweck der privaten Profitmaximierung, basieranél
Mehrwertproduktion, als ein Element des Kapitalisnaarsteht.
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liberale Mindeststandardsles Kapitalismus, nicht der liberalen IdeolofjfeDie Garantie von
Privateigentum und Vertragsfreiheit bedeutet audie, genannten verschiedenen Arten der
Unvermitteltheit zu verhindern, und Einheit in inlapitalistischen Art, also als abstrakte, Gber
den Einzelfallen, der empirischen Verschiedenhéghende, zu sichern (vgl. hinsichtlich
.Rechtsstaat" Hirsch 1995: 14).

Obwohl Mensch die Rechtsform nicht explizit refiekt, stellt sie mit ihrer impliziten Erkenntnis
der Notwendigkeit liberaler Mindeststandards dersafomenhang her, der die Rechtsform als
Voraussetzung dieser Standards erkennen lassiVé@iaittlung des Besonderen qua Abstraktion
in universalen Rechtsbegriffen wie zuvorderst derach&ssubjekt schafft als Schranke
unvermittelter Herrschaft und Identitdt sowohl digechtlichen) Voraussetzungen fir
Privateigentum als auch fur Vertragsfreiheit. Dagldutet, dass unvermittelte Rechtlosigkeit, die
also an die gegenemanzipatorischen Potenziale iomtRenknipft, das Wesen des Rechts, die
Formfunktionalitat fur die liberalen Mindeststandsuund damit Kapitalismus uberhaupt praktisch
hin zu Gegenemanzipation negiert. Damit ist zugleier Blick auf die Gefahr durch die Negation
des Rechts geweitet. RechtlosighaitKapitalismus kénnte demgemal also immer nur, veeruh
weit gehendepartielle Rechtlosigkeit sein. Umfassende Abweichungen viostrakt Liberalen des
kapitalistischen Rechts konnten folglich nicht diberalen Mindeststandards antasten. In
umgekehrter Perspektive ist damit zunachst alst die Verselbstandigung der kapitalistischen
Rechtsform im Sinn des Ubergreifens der Vermittlan§der Grundlage der Trennung des Rechts
von der Gesellschaft kapitalistisch funktionell.

Somit offenbaren sich die liberalen Mindeststandagitherseits als ein notwendiges Minimum an
abstrakt Liberalem des kapitalistischen Rechts.eMardeits konnte unter der Hand plétzlich die
wesentliche Nichtidentitdt von Form und Inhalt iredRt angenommen sein, da Freiheit, Gleichheit
und Formalitat als abstrakt liberale Erscheinunden kapitalistischen Rechtsform bzw. liberale
Mindeststandards betrachtet werden, die zu eineripfgt untergehen kdnnen, wenn
Rechtsférmigkeit noch erscheint. Doch hier schliefith ein Kreis: Was wiuirde als
Rechtsférmigkeit erscheinen? Es konnte nach derhebi€ntwickelten nur Formalitdt und
entsprechende Freiheit von unvermittelter Herrdchaél identitdrer Gleichheit in Normen, also
Gesetzen oder Grundsatzen sein, das abstrakt léb&i@ unemphatisch verstandenen liberalen
Mindeststandards koénnten so also letztlich blofsliginungen der kapitalistischen Rechtsform
sein.

Klar ist in dieser Hinsicht mittlerweile, dass Neams ,politischer Rechtsbegriff sinnvollerweise
als Begriff im Ubergang zu kodifizierter unvermitee Rechtlosigkeit und damit zu
Gegenemanzipation verstanden werden miuisste. Dadethen der empirischen Ausfillung der
Formfunktionalitat mit Normen und Rechtsanwendudig Formalitat, formaler Freiheit und
Gleichheit gehorchen, muss das Wesen des kapgalien Rechts und damit Kapitalismus
Uberhaupt in gegenemanzipatorischer Weise angdgf&wonsequenzen haben. Dementsprechend
hat auch Neumann das zentrale Beispiel liberalerdkBtstandards des Kapitalismus, den doppelt
freien Lohnarbeiter, im Blick und somit ebenfall;hen Begriff von partieller bis voélliger
unvermittelter, also gegenemanzipatorischer Resigheit gehabt” Doch das weist keine

120 Djeses Minimum an Liberalismus hatte auch Auswiden auf die angesprochenen, etwa strafrechtlichen
Freiheitseinschrankungen durch Regeln oder Grupelsdlie so die angedeuteten biirgerlichen Freiheiten
nicht ausléschen und nicht herrschaftlicher Willlditstammen dirften. Diese Auswirkungen deuten an,
dass diese liberalen Mindeststandards eine ReiheKamsequenzen im kapitalistischen Recht nach sich
ziehen missten, die Uber das Zivilrecht weit higabsn (s. B.11.2.).

121 Wenn Recht und der Wille des Fiihrers identiscid sivenn der Filhrer selbst ohne jedes Justizverfahr
politische Gegner téten lassen kann und diese [Fdtéehste Verwirklichung des Rechts gefeiert witann
kann man von einem spezifischen Charakter des Reatbht mehr sprechen. Das Recht ist jetzt ein
technisches Mittel zur Durchsetzung bestimmter tigolier Ziele, ist nur noch Befehl des Souverans.
Insoweit ist die juristische Theorie des autorité8taates der Dezisionismus, das Recht ist nuareenum
dominationis, ist Mittler der MachtstabilisierundNeumann 1984 [1942 / 44]: 518). Hier zeigt sidktadie
Grenze von Neumanns ,politischem” Rechtsbegriff,edaselbst zugesteht, dass man im vorliegenden Fall
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Nichtidentitat von Form und Inhalt nach, sondermrkagenauso gut ihre Identitdt bedeuten.
Neumanns Hinweis durch den ,politischen* Rechtstfegdass auch massive empirische
Abweichungen vom abstrakt Liberalen des kapitaitsten Rechts zum Kapitalismus gehéren,
musste der wesentlichen Identitat von Form unditihmRecht auch nicht widersprechen, da im
Wesentlichen nur ein Minimum von abstrakter Libieéal nAmlich die liberalen Mindeststandards
notig zu sein scheinen. Die Nichtidentitat und damiich unterschiedliche Ausmafle von
Formalitat, Freiheit und Gleichheit wéaren nur effitage der konkreten Gestalt des kapitalistischen
Rechts und des Kapitalismus, nicht aber eine whkseaf?> AuRerdem muss es nicht die
Nichtidentitat sein, die — als Bedingung der Mdigkieit eines indeterminiert subjektiven Faktors —
zu wesentlichen Veranderungen des Rechts bis hirgegenemanzipatorischen Rechtlosigkeit
fuhren kann; es geht dabei gerade nicht um einengpwtorische Unternehmung: Auch rein
objektive Faktoren sind denkbar, die zu einer smichiberwindung der Rechtsform in ihrer
Wesentlichkeit, sprich: zur Gegenemanzipation fiihi&nnten (s. Einleitung). Doch diese
Probleme erdrtert Mensch nicht, sondern bleibtzta#r impliziten Thematisierung der liberalen
Mindeststandards weiter in der Nahe handlungsthisoher ldeologiekritik. Letztlich ist es
namlich liberale Ideologie, die fir das Recht aufivd&eigentum und Vertragsfreiheit
verantwortlich sei und zugleich seinen CharakteiSahleier Gber staatlicher Herrschaft bewirke.

Obwohl Mensch mit der ,Legalitdt und der Funktiditiét fir liberale Mindeststandards die

wesentliche kapitalistische Formbestimmtheit desch®Re beruhrt, hangt sie doch am
positivistischen Formbegriff und landet so bei d@munkritischen Unbestimmtheitsthese und
handlungstheoretischer Ideologiekritik, wie siegaiigmatisch von Unger und Kennedy begrindet
worden ist: Die Legalitdt und mit ihr das Recht &rivateigentum und Vertragsfreiheit sind

liberale Ideologie bzw. durch Ideologie bestimninetseits bindet Mensch ihren Ideologiebegriff
zwar starker als Kennedy und Unger an die Herrsstiaiension politischer Okonomie und

weniger an Interessen und daran gekntpfte Handhunigedererseits weist die Verbindung von

liberaler Ideologie und staatlicher Willkiir in ilmr@heorie doch wieder in die Gegenrichtung:
Ideologie wird dann in von Unger und Kennedy vertea Weise handlungstheoretisch zur
interessengeleiteten Fehlvorstellung.

Fur einen grolRen Erkenntnisgewinn gegenuber KennedyJnger sorgt allerdings in der Tat, dass
Mensch die ideologische Bestimmung durch den Stiaaiurch rekonstruiert. Reflektiert man den
bei Mensch fehlenden Bezug zur Rechtsform, so kaman sich, aufbauend auf ihren
Erkenntnissen, nichtsdestotrotz dem Zusammenhaisghz@n Rechtsform und Staat annéhern: Der
Staat ist Garantie der Herrschaft der Rechtsfomdem er ihre empirisch-tiberempirische, in
Rechtsanwendung und Gesetzen verdinglichte Allgeinedi, Gleichheit und Freiheit von
unvermittelter Herrschaft und Identitat garanti&dgleich ist er als dieser Hiuter der Rechtsform
aber der Rechtsform unterworfen. Das verweist dardass hier das Form-Inhalt-Problem
hineinspielt. Das gleiche gilt fir meine These vatoppelten Herrschaftscharakter des
kapitalistischen Rechts und von seiner doppeltemdi®ig an staatliche Herrschaft wie auch
staatliche Identitat. Vor dem Hintergrund diesesai@hters verweist die Historisierung des Rechts
auf Herrschaftskritik. Die doppelt herrschaftlicBeite des Rechts offenbart umso deutlicher die
Problematik von Emanzipationsvorstellungen mit Redie in mehrfacher Hinsicht Herrschaft
mitschleppen und die Gefahr unvermittelter Konkuozre Herrschaft und Identitdt, namlich
gegenemanzipatorische Rechtlosigkeit heraufbes&wovermittiung durch Abstraktion und
Unvermitteltheit von Konkurrenz, Herrschaft unddd&it sind so die Kriterien fir das Erkennen

nicht mehr von einem ,spezifischen Charakter deshié sprechen kdnne. Daher erscheint mir hier der
Begriff der gegenemanzipatorischen oder unverrtgétteRechtlosigkeit sinnvoller. Allerdings differéect er

im Ubrigen genauer, wie weit die angesprocheneraldst Liberalitat eingeschrankt werden kann, oheie d
Kapitalismus in Frage zu stellen (a. a. O.: 518ff.)

122 Ein anderer, nicht materialistischer Reflex dieBesblems ist die Debatte zwischen ,Naturrechtsfehr
und ,analytischem Positivismus’ bzw. der VersucteitSchlichtung durch Hegels ,Philosophie des Refcht
oder heute vor allem durch ,prozedural-moralisclved ,Prinzipien-Rechtsphilosophien’ (s. Anm. 108
und 31).
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des Zusammenhangs von Recht und gegenemanziphtoriBechtlosigkeit, die aber letztlich
einen entscheidenden Unterschied markieren. Ausgetiem Erkennen dieses Unterschieds im
Zusammenhang habe ich die emanzipatorischen Patenaider Rechtsform hervorgehoben: die
Vermittlung des Besonderen durch Abstraktion alsliBgung von individueller Entfaltung in
freier Assoziation. Schlief3lich ist in der Auseidarsetzung mit Mensch auch die besondere
Bedeutung des Gegenstands Recht fir materialistisatik insgesamt noch deutlicher geworden:
Nicht nur geht es um eine Vermittlung, die Ubergred und verselbstandigt die gesamte
Gesellschaft erfasst und so zwangslaufig RechilsknitGesellschaftskritik minden lasst. Es geht
auch um die Gestalt der kapitalistischen Vermitjluon Herrschaft schlechthin.

Die L6sung des Form-Inhalt-Problems, die Arbeitdam Begriffen von Recht und Rechtlosigkeit
und die Beantwortung meiner Ausgangsfragen wirctlduie Einfihrung staatlicher Herrschaft
notwendigerweise verkompliziert: Sowohl die Verséfimdigung der Rechtsform als auch die
Gefahr der Gegenemanzipation scheint an den S¢dainden — das eine Mal fungiert er als der
Form unterworfene Garantieherrschaft, das anderealasouverane Willkirherrschaft. Wie fur
Kennedy und Unger gilt, dass Mensch das Form-IiPblem genauso wenig erértert wie Fragen
zur Negation des Rechts, meine Ausgangsfragen. dlleskann sie unreflektiert von der
Unbestimmtheitsthese und handlungstheoretischeldderekritik ausgehen. In der Konzentration
auf Kritik des abstrakt Liberalen des kapitalidtien Rechts bzw. ihrer verdinglichten
Erscheinungen werden empirische Abweichungen voeseti Erscheinungen, wie gerade
souverane staatliche Willkiir, zudem auch nichttertirDie Konsequenzen dieses Ausbleibens der
Erdrterung sind bereits ausfihrlich dargelegt wor(e A.lll.4. und 5.). Das bedeutet aber auch,
dass das Form-Inhalt-Problem, die Problematik glasitiger empirischer Befunde von Autonomie
und Funktionalitat, letztlich die Problematik deediffe von Recht und Rechtlosigkeit und meine
Ausgangsfragen erweitert, aber langst nicht beamétveind.

VII. Klassenrecht und Autonomie des Rechts bei Freran

Zwar ist Mensch in ihrer Kritik intensiver als Kezdly und Unger von der politischen Okonomie
des Kapitalismus ausgegangen, allen bisherigen i@rbegemeinsam ist aber, implizit der
Klassenherrschaft keine Bedeutung beizumessen. rénddan Freemans Analyse der
Rechtsprechung des ,Supreme Court’ der USA ,Legiiimg Racial Discrimination through
Antidiscrimination Law: A Critical Review of SupramCourt Doctrine” (1982 [1978]): Sie stellt
nicht nur den Bezug des Rechts zu Klassenherrsdieft sondern kann auch als Versuch
verstanden werden, trotzdem eine Sicht auf dastRectiermeiden, die das Recht in erster Linie
ideologienfunktional betrachtet, indem Freeman giepleich auf den Befund der Autonomie des
Rechts konzentriert. Diesen Versuch unternimmt &gl Klare in seinem Aufsatz ,Juridicial
Deradicalization of the Wagner Act and the Origislodern Legal Consciousness, 1937-1941"
(1982 [1978]), der im Hinblick auf das ,Wagner Gaseder ersten gesetzlichen Anerkennung von
Gewerkschaften, Klassenherrschaft und ,Autonomie$ @&Rechts untersucht. Da er aber keine
wesentlichen zuséatzlichen Erkenntnisse im Hinbdiokdie in dieser Arbeit aufgeworfenen Fragen
liefert, wird dieser Beitrag nur am Rand behandels gilt umso mehr fir Richard Abels ,A
Critique of American Tort Law" (1989 [1981]) und Mon Horwitz' ,The Transformation of
American Law, 1780-1860" (Horwitz 1977). Abels Aafz ist zwar von Bedeutung fiir eine
genaue Untersuchung von Deliktsrecht und Horwitzondgrafie fur die US-amerikanische
Rechtsgeschichtsschreibung. Was die hier behand&itagen angeht, stellen aber beide die
bestimmende Bedeutung von Klasseninteressen uexhldy Ideologie heraus, ohne auf die Frage
nach der Autonomie oder Abweichungen von abstrdltegralitidt des Rechts einzugehen. Daher
reprasentieren diese Beitrage geradezu idealtygrisdtandlungstheoretisch ideologiekritischen
,Klassenrecht-Marxismus’, der eine in dieser Idgzik bereits kritisierte ,Lésung’ des Form-
Inhalt-Problems und Beantwortung meiner Ausgangsfnaviedergibt (A.11.4.).
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Wie sich gezeigt hat, ist der Befund der Autonowmiiehtiger Gegenstand dieser Arbeit, weil er das
zentrale empirische Indiz fur die Verselbstandigdeg kapitalistischen Rechtsform ist. Zugleich
besteht dabei das Problem, inwieweit diese Automomit Funktionalitéat des kapitalistischen
Rechts fir kapitalistische Anforderungen einhergekenn, schlielich, inwieweit Abweichungen
vom abstrakt Liberalen des Rechts diese Autonomigrage stellen. Dabei stellt sich aul3erdem die
Frage, ob solche Abweichungen auch aus Klassewheaftshervorgehen konnen, letztlich, ob
umgekehrt Klassenherrschaft in der Rechtsform wvikslerbestimmt ist. All diese Fragen berihrt
Freeman mit seiner Rechtskritik.

1. Freemans Entfaltung des Paradigmas und der Bemuiglasseninteressen und Autonomie des
Rechts

Freemans Untersuchungsgegenstand ist die Rechispgec des Supreme Court zum
Antidiskriminierungsrecht im Zeitraum 1954 bis 198kin Untersuchungsergebnis lautet, dass
von dieser Rechtsprechung, obwohl sie auf Antidisikierungsgesetzen beruhte, die rassistische
Diskriminierung nicht nur nicht angegriffen, sondeaffirmiert und legitimiert worden sei.
Theoretische Ausgangsbasis ist auch fir ihn dies@hven der Unbestimmtheit des Rechts bzw.
seiner ahistorischen (Un-)Bestimmtheit, die daztrdii dass ein Antidiskriminierungsgesetz
extrem viel Auslegungsspielraum lasse. Die meiséssistischen Diskriminierungen seien zudem
solcherart versteckt bzw. so sehr als allgemeirseligehaftliche Praxis verankert, dass sie mit
Hilfe rechtlicher Verbote Uberhaupt nicht oder mmarWeg einer extensiven Auslegung aus der
Opferperspektive erfasst werden konnten. , Thisgertve includes both the objective conditions
of life — lack of jobs, lack of money, lack of haug — and the consciousness associated with those
objective conditions — lack of choice and lack ofrfan individuality in being forever perceived as
a member of a group rather than as an individy&réeman 1982 [1978]: 211). Stattdessen habe
der Supreme Court die Taterperspektive gewahltzwat auf der Grundlage der Schlisselbegriffe
~ochuld” und ,Kausalitat”. Die Idee der Schuld blealte das Vorsatzerfordernis und exkulpiere
daher die Masse der diskriminierenden Tater, did8ewusstsein gehandelt haben, nichts Bdses
getan, sich nur wie allgemein Ublich verhalten abdm. Die Idee der Kausalitat isoliere aus den
objektiven Umstanden des Opfers solche, die einestiramten strafbewehrten Verhalten von
bestimmten Tatern zugeordnet werden konnen, wdsrifiRegel unmaoglich sei (a. a. O.: 212). Der
so genannte alltagliche Rassismus bleibt alsoFneeman demonstriert, unangetastet. Das Gericht
treffe nur die Spitze des Eisbergs. Damit sei Zableeine Sicht auf die US-amerikanische
Gesellschaft bestarkt, wonach das Antidiskriminggsrecht fir einen nicht-rassistischen
Normalzustand gesorgt hatte, sich also die Gerighteabsolute Ausnahmen kiimmern wirden:
»As surely as the law has outlawed racial discration, it has affirmed that Black Americans can
be without jobs, have their children in all-blagiqorly funded schools, have no opportunities for
decent housing, and have very little political powsithout any violation of antidiscrimination
law.” (a. a. O.: 210).

Von dieser Analyse ausgehend formuliert er einen Kennedy, Unger und Mensch bereits
vertrauten Angriff auf rechtsphilosophischen Pgsthus und Objektivismus: Die Unbestimmtheit
des Rechts mache es zur Stitze der ,gesellschaftiiStruktur®, statt formalen Regeln oder
objektiven Werten zu dienen (a. a. O.: 210f.). Frae kritisiert dabei wie Kennedy vornehmlich
die Rechtsauslegung. Die ,gesellschaftliche Stmiktust fir ihn insbesondere die
Klassenherrschaft, die mit dem Rassismus verschrdek Die Rechtsauslegung lasse die
Klassenherrschaft unangetastet, indem es die ldh&ég Ungleichheiten vor allem im
Arbeitsleben nicht zur Disposition stelle, was weatn in besonderer Weise rassistisch
benachteiligte Bevolkerungsgruppen treffe (a. &. 8owohl ,formale Kriterien” als auch ,geteilte
Werte” anzuwenden, sei ein Versuch der ,Rationalisig”, ergo der ,Legitimierung”. Dergestalt
kritisiert Freeman das Recht, wie in der Skizzigruon handlungstheoretisch ideologiekritischen
Marxismen dargestellt, als Klassenrecht, das dmrelderessen der herrschenden Klasse dienende
ahistorische (Un-)bestimmtheit des Rechts versefileilndem er die Bedeutung der
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.gesellschaftlichen Struktur” betont, vertritt ds@einerseits und anders als die bisherigen Antore
deutlich einen Ubergang von handlungstheoretisdtieologiekritik zu einer kapitalistischen
Bestimmtheit des Rechts. Andererseits ist auchhoej wie bei Kennedy, die ,Struktur® letztlich
Produkt von Klasseninteressen und entsprecherim@aler Ideologie, die wiederum die Interessen
verschleiert und positivistische und objektivistisdRechtsphilosophie desavouiere. Daher bleiben
bei ihm wie im handlungstheoretisch ideologiekeiisn ,Klassenrecht-Marxismus' die
Klasseninteressen doch bestimmend, so dass eaddkihgstheoretisch ideologiekritische Terrain
nicht verlasst. Und wie in diesem Klassenrecht-kemus' richtet sich seine Kritik
unausgesprochen gegen liberale Ideologie, wasisicn erkennen lasst, dass er sich auf die Kritik
von abstrakter Freiheit und Gleichheit konzentriert

Aber trotz dieser handlungstheoretischen Ideolagikides Rechts sei das Recht in bestimmtem
Malf autonom: ,Given a view that law serves largeliegitimize the existing social structure, and
especially, class relations, the ultimate constsaare outside the legal system. But if law is to
serve its legitimation function, those ultimativenstraints, must yield up just enough autonomy to
the legal system to make its operations credibi¢hfose whose allegiance it seeks as well as those
whose interests it rationalizes.” (a. a. O.: 2H¥.handelt sich also um jene Art von ,,Autonomie*
des Rechts, die bereits von den behandelten Autegemaut ist: Sie ist in erster Linie bloRer
Schein, handlungstheoretisch verstandene libedaleldgie, die die Interessen, hier die Klassen-
(Interessen), verdecke. Dieser ,Autonomie“-Begkiffrrespondiert mit Freemans Kritik an den
Autonomie-Vorstellungen von rechtsphilosophischerosiffrismus und Objektivismus und
bestétigt sein Festhalten an handlungstheoretisktteaiogiekritik des Rechts. Dass Freeman
betont, dass das Recht somit nicht durch die Okambestimmt sei und er sich deshalb von einem
Basis-Uberbau-Schema verabschiede, steht damiinkhalag.

2. Die Grenzen von Freemans Rechtskritik als Gmenznes handlungstheoretisch
ideologiekritischen ,Klassenrecht-Marxismus’ undgaworfene Fragen

In der Beurteilung von Freemans Untersuchung musgichst festgehalten werden, dass er
zumindest suggeriert, das Problem der Taterperspakt Antidiskriminierungsrecht sei eines der
Auslegung. Das erstaunt — ahnlich wie auch Kenndédysentration auf die Rechtsanwendung
erstaunte —, denn dem l&sst sich entgegenhalteh,jadem rechtsstaatlichen Recht wére es ein
Gesetzesverstol3, das Schuld- und Kausalitatserfosdén der Auslegung zu umgehen. In
Wirklichkeit geht es dabei nicht nur um Gesetzestide; Kausalitat und Schuld in Gesetzen und
Rechtsanwendung sind die Verdinglichungen von Riiez, die der kapitalistischen Rechtsform
inharent sind: Die Vermittlung der Individuen zudRe&ssubjekten ist ihre Konstituierung zu mit
sich identischen und voneinander abgegrenztensalbstandigen, mit Rechtswillen ausgestatteten
Entitaten. Die strikt kausale Zuordnung von Handkemund entsprechender Verursachungsschuld
ist Resultat und Voraussetzung dieser Konstituigr{; D.l.). Das bedeutet, dass rechtliche
Kausalitat und Schuld den ,Zurechnungspunkten dermi (Kelsen; s. auch Anm. 54), den
Rechtssubjekten, nicht nur zugerechnet werden kiineendern dank der Formbestimmtheit
geradezu zugerechnet werden missen. Mit der Forgerden Alltagsrassismus mittels
Missachtung des Kausalitats- und Schuldprinzipzubaziehen, verlangt Freeman also vom
Supreme Court nicht nur Verfassungsbruch, was &imdrliches Verlangen gegeniuber einer
Verfassungsinstitution ist. Er verweist vielmehtt hieser Forderung auf die Grenzen der These
von der Unbestimmtheit des Rechts am Beispiel dessiBmus. Doch diese Grenzen erkennt er
gerade nicht; so bettet er seine Kritik genausoigverie die tbrigen Autoren in eine Kritik des
Rechts als in der kapitalistischen Rechtsform beste ein, sondern fligt sich in
handlungstheoretisch ideologiekritischen ,Klassehtdlarxismus’. Deshalb fragt er sich auch
nicht, ob das Recht in seiner wesentlichen geselfiacchen Bestimmtheit Teil der rassistischen
Gesellschaft ist bzw. ob Rassismus in die kapitatibe Form des Rechts eingeschrieben ist. Eine
solche Kritik hatte an der von mir kritisierten ®gmahme fir das Konkrete im Sinn von
Unvermitteltheit anzusetzen, um sie auf den Formgse selbst zurtickzufihren.
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Die These von der rechtlichen ,,Autonomie”, die atpirisches Indiz der Verselbstandigung des
Rechts Uber Unbestimmtheitsthese und handlungsttiechie Ideologiekritik hinausfiihren kdnnte,
fuhrt bei ihm gerade nicht zum Erkennen dieser ®estandigung. Kurz gefasst lautet seine
These: Das Recht ist genau so autonom wie zur ihégiing nétig ist. Damit versucht er die
»+Autonomie“ an die Interessen zu binden und l6stdgrart doch wieder auf. Die ,Autonomie” auf
die kapitalistische Rechtsform als ihre Grenze imdn Grund zuriickzufiihren, deutet sich hier
hochstens an. Damit fehlt auch der Gedanke der feoktionalitat, die in der Uberempirischen
Verselbstandigung zugleich wesentliche kapitaki$igs Interessen bedient. Stattdessen ist er
letztlich auch in dieser Hinsicht Teil des handlsthgoretisch ideologiekritischen ,Klassenrecht-
Marxismus’, der die ,Autonomie” des Rechts lettlizugunsten der Funktionalitat fur liberale
Ideologie als Pseudo-Autonomie verstehen muss.

Seine zentrale Kritik dieser Ideologie ist, dassgleithes gleich behandelt werde und somit
Gleichheit gerade nicht erreicht werde, eine Kyitle aus marxistischer Rechtskritik altbekannt
ist.!?® Das Problem ist dabei nicht nur, dass er dieséckBehandlung in erster Linie auf die
handlungstheoretisch verstandene, verschleiernderale Ideologie, die Ideologie der
herrschenden Klasse zurtickfihrt und somit wedeFdrenbestimmtheit des Rassismus noch der
Autonomie des Rechts erfassen kann. Das Probleen I¢iiiik der Ungleichheit die letztlichim
Namen der Gleichhegtattfindet, geht noch weiter: Wenn Freeman géské&zGleichheit als Teil
der kapitalistischen, wesentlichen Rechtsform bégrevirde, kdnnte er erstens zeigen, dass die
kapitalistische Rechtsform, zu der die empirischeicge Subsumtion der Inhalte unter die
Rechtsbegriffe konstitutiv gehort, existenziell davabhéngig ist, dass ihre Gleichheit nicht mit
inhaltlicher Gleichheit identisch ist, also die Wieit und Gegensatzlichkeit auf der inhaltlichen
Ebene voraussetzt. Das bedeutet also, dass — algddédager es fasst — die Einheit nittatz der
Widersprichlichkeiten hergestellt wird, sondern drster Linie wegen (Hirsch 1994: 161).
Zweitens bedeutet der Begriff der Form als kapst@thes Wesen, dass die Rechtsinhalte von
vornherein empirisch-tuberempirisch in den Vermitgsprozess der Rechtsform einbezogen sind
und daher die entsprechenden Gegenséatze unwebelriéo Scheinwiderspriiche,sein kdnnten.
Das hiel3e, dass ein gesellschaftlicher Zusammenivaeg der Herrschaft der abstrakte Gleichheit
umfassenden Form existiert, der der Kritik an nedlagleichheit einen Maf3stab der realen
Gleichheit als emanzipatorischen entziehen kotfite.

Wenn man dabei trotz des herrschaftlichen Ubemgmsitind der Verselbstandigung der Form von
einer wesentlichen Differenz zwischen Form und Ifphantsprechenden emanzipatorischen
Potenzialen und somit auch Maf3staben der Kritilgels so kann es sich trotzdem nicht um eine
schlichte Kritik der schlechten Realitat mit dem Bdtab ihrer Ideale handeln. Der bereits
herausgearbeitete Realitdtsgehalt der Ideologien dher Ideale und der entsprechende spezifische,
kapitalistische Begriffsrealismus (s. A.lll.2.) bd&innahme des wesentlichen Formbegriffs

123 Man denke an Marx’' ,Randglossen zum Programm dertsthen Arbeiterpartei”, in denen es heif3t:
,Dies gleiche Recht ist ungleiches Recht fur urgfiei Arbeit. Es erkennt keine Klassenunterschiedevaih
jeder nur Arbeiter ist wie der andre; aber es ankstillschweigend die ungleiche individuelle Begay und
daher Leistungsfahigkeit der Arbeiter als natudidPrivilegien an. Es ist daher ein Recht der Unbleit,
seinem Inhalt nach, wie alles Recht.” (Marx 196291]: 21).

124 Marx schreibt auf dieser Linie der Argumentationseinen ,Grundrissen der Kritik der politischen
Okonomie*: ,Als Subjekte des Austauschs ist ihreiBeung daher die der Gleichheit.”. Und weiter heif§
sogar: ,Gleichheit und Freiheit sind also nicht mespektiert im Austausch, der auf Tauschwertemhiger
sondern der Austausch von Tauschwerten ist dieubtve, reale Basis aller Gleichheit und FreihgiMarx
1983 [1939-41]: 167, 170). Michael Heinrich fuhezd im Hinblick auf Normativitat aus: ,Vielmehr geds

ihm [Marx] darum, dass normative Vorstellungen iHEgidenz nur vor dem Hintergrund bestimmter
Produktionsverhéltnisse erhalten... Die Marxschen uArgnte zielen darauf ab, dass die scheinbare
Offensichtlichkeit von moralischen Mal3stében unde@Bltigkeitsvorstellungen gerade nichts ,naturl&€he
ist, sondern selbst noch ein historisches und igebelftliches Produkt darstellt.” (Heinrich 20019¢11]:
378). Eine Rechtskritik jedoch, die auf vélliger B&tablosigkeit beharrt, damit auch emanzipatorische
Potenziale im Bestehenden bestreitet, ware allgsdkeine Kritik mehr im in der Einleitung angespgren
Sinn ,negativer Bewertung'. Unter B.IV.2. wird dessProblem erdrtert.
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desavouieren eine solche Kritik. Die emanzipattwsc Potenziale fur die praktische und
theoretische Negation des Rechts sind, wie gezmgAnnahme einer wesentlichen Differenz von
Form und Inhalt im kapitalistischen (Rechts-)Forazmss gegeben, der herrschaftlich Gbergreifend
und verselbstandigt Denken und Handeln, Begriff @athe, Ideal und Realitat miteinander
verschrankt. Die Potenziale sind somit im Denked um Handeln, im Begriff und in der Sache,
im Ideal und in der Realitat, genauer: jeweils hiner prozessierenden wesentlichen Einheit zu
verorten. Der entsprechende Malflstab der Negatien RErhts, das Leiden an der Nicht-
Verwirklichung der Potenziale, kann sich somit edmewenig allein auf Ideale beziehen (s. D.IIL.).

Freeman fihrt nichtsdestotrotz mit der Klassenkbat neben dem Staat eine weitere wichtige,
zuné&chst inhaltliche Dimension des Rechts ein.dogpelte Herrschafts- und Identitéatscharakter
des Rechtscheint nicht nur doppelt an staatliche Herrschatft staatliche Identitéat, sondern auch
doppelt an Klassenherrschaft gebunden sein. Diese besondere Herrschaft garantiert die
Herrschaft der rechtlichen Vermittlung, wird zugkeivon der Rechtsform formfunktionell bedient,
wird aber auch durch das Recht vermittelt und dshis ebenfalls kapitalistisch formbestimmt.
AulRerdem ist sie Teil der erscheinenden Nichtid&ntes kapitalistischen Rechts und daher flr
die je spezifische Gestalt des Rechts mitverantiwbrtDoch will man dartiber hinaus annehmen,
Klassenherrschaft sei wesentliches Element degatsischen Rechts, so setzt das voraus, dass
diese Herrschaft und der entsprechende Gegensatt bioRes Vermittlungsmaterial der
kapitalistischen Formen, insbesondere der Reclmisifstr dass also eine wesentliche Nichtidentit&t
von Form und Inhalt des Rechts gegeben ist. Zuneneibedarf es, wie hinsichtlich des
Herrschaftsbegriffs generell festgestellt (s. Vjl.&iner solchen Nichtidentitat insofern, als am
Proletariat etwas dergestalt Inhaltliches sein mae{istass es von den ,Charaktermasken” (Marx)
der kapitalistischen Formen, der Bourgeoisie, lrsleht wiirde, indem es den Formen subsumiert
wird. Zum anderen setzt eine Wesentlichkeit vonsEémherrschaft zumindest Momente von
indeterminierter Subjektivitat voraus. Andernfalléire wieder der Vollzug der Form das allein
Wesentliche und nicht (auch) Kollektivsubjekt2Nur dann wére also die Formfunktionalitat mehr
als bloRe Funktionalitéat im Hinblick auf die Verssiandigung der kapitalistischen Rechtsform,
namlich auch bezlglich der Klasseninteressen. Duote die Reflexion auf die kapitalistische
Formbestimmtheit des Rechts bzw. allein mit einemsitpvistischen Formbegriff ahistorischer
(Un-)Bestimmtheit des Rechts kann Freeman sichtrdeln Frage nach dieser Wesentlichkeit
stellen. Noch mehr: Er betrachtet die Klassenhbafcwie gezeigt, kaum als rechtlich vermittelt,
sondern ihre ,Ungleichheit* blo3 durch Recht bzwirdh seine liberal bestimmte Form der
»Gleichheit” legitimierend verschleiert.

12 Hinsichtlich der soziologischen Oberflachen-Eleteemles Klassenbegriffsund der Begriffe von
Proletariat und Bourgeoisie durften die Zweifel dgr Existenz von Klassen unbegriindeter sein, @&s di
Jfunffache Abschaffung der Klassen durch die deuwts8oziologie der Nachkriegszeit” (Ritsert 19982if.3
glauben macht: Schon Marx hat gesehen, dass sicReflitat komplexer darstellt, als dass sich l&iof@
Masse ,doppelt freier Lohnarbeiter® und eine klei@¥uppe von ,Kapitalisten® als Eigentimer der
Produktionsmittel gegeniiberstehen. Nichtsdestotészt sich die Gesellschaft auf der Erscheinureyseb
immer noch anhand der Kriterien Eigentum und Kdrgrder Produktionsmittel einerseits und Aneignung
des gesellschaftlichen Mehrprodukts anderersegish rihrer Stellung im materiellen Reproduktionspss

der Tendenz nach in zwei Gruppen aufteilen (Ritd€998a: 58ff.). Folglich héalt Hirsch daran fest:
.Kapitalismusanalyse muss daher notwendig Klassagsa sein.”, um aber hinzuzufugen: ,Gleichzeitig
werden ,objektive’ Klassenlagen, die sozialen Roisén im ProzelR der Produktion und bei der Aneignun
des gesellschaftlichen Mehrprodukts durch eine 2di@l von kulturellen, rassistischen, nationalen,
geschlechtlichen und sozialen Spaltungen und [Riffeierungen Uberlagert* (Hirsch 1995: 132). Allag$
hatten diese Spaltungen und Differenzierungen wie Klassenantagonismus ohne wesentliche Differenz
von Form und Inhalt keine wesentliche Bedeutungh&lb auch Postone an der Existenz von zwei Klassen
fest, betont aber ihre Formbestimmtheit, die diaskénlage selbst zu Formbestimmendem mache. ,[beshal
umfassen Klassenbestimmungen fir Marx gesellsattaftind historisch bestimmte Subjektivitatsformen...,
die in den Formen gesellschaftlicher Vermittlunge \gie eine bestimmte Klasse jeweils unterschibdlic
konstituieren, angelegt sind. In diesem Sinne ist Khtegorie der Klasse Moment eines Vorgehens, das
versucht, die historische und gesellschaftlichetiBestheit verschiedener gesellschaftlicher Vorstaien
und Forderungen sowie von Handlungsformen zu esfaséPostone 2003 [1994]: 486).
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Wegen der Konzentration auf Kritik des liberalen cRs, ausgehend von der
Unbestimmtheitsthese, sind auch fir ihn gegenermpatwische Rechtlosigkeit genauso wenig wie
Abweichungen vom abstrakt Liberalen des kapitaiisten Rechts Thema. Die Antworten auf die
Frage nach der Mdglichkeit und Notwendigkeit degaten von Recht fir Emanzipation wie nach
der Gefahr der Gegenemanzipation sind damit wigeim bisherigen BeitragemrgezeichnetDie
Negation des herrschenden, liberal bestimmten Reishtmoglich, ein anderes, durch andere
Ideologie bestimmt verwendetes Recht, das nichtrnaé Schleier Uber die herrschenden
Interessen verwendet werden und so konkrete Gleitkbrwirklichen soll, ist fir Emanzipation
nutzbar, und die Gefahr von Gegenemanzipationtdgéaie Rolle. Diese vorschnellen Antworten
auf die Fragen zur Negation des Rechts haben in wiesentlichen Bestimmtheit des
kapitalistischen Rechts durch seine herrschaftlibbrgreifende und verselbstéandigte Form ihre
Grenzen oder zielen gar auf gegenemanzipatorisckéapflysik des Konkreten. In diesem
Vorgezeichnetsein liegt das Problem, da dergestalieabsichtigt auf die Affirmation des
Bestehenden zugesteuert wird und sogar die Gefdengmanzipatorischer Negation des Rechts
droht.

VIIl. An den Randern der ,Critical Legal Studies’: Politische Okonomie, Autonomie und
Formverselbstandigung des Rechts bei Tushnet und Bas

Zwei Beitrdge der ,Critical Legal Studies’ aus detB70er Jahren gehen Uuber die
Unbestimmtheitsthese, den entsprechenden posiohistn Form-Inhalt-Dualismus und
entsprechende handlungstheoretische Ideologieksiiveise hinaus: Mark Tushnets ,Marxist
Analysis of American Law" (1978) und Isaac BalbiSbmmaodity Form and Legal Form* (1977).
Sie beziehen nicht nur konsequent die politischer@kiie des Kapitalismus in ihre Rechtskritik
mit ein, sondern entwickeln — Balbus weitaus méhiTashnet — dabei auch eine Rechtsformekritik,
die zu entfalten in der Auseinandersetzung mit Usdéeorie begonnen worden ist. Beide suchen
dabei die gleichzeitigen empirischen Befunde vonnkionalitdt und Autonomie des
kapitalistischen Rechts zu erfassen. Balbus vetweidem auf eine Rechtsformkritik des Rechts,
die die Verselbstandigung des Rechts in den Zusamamg kapitalistischer Totalitat stellt. Damit
kann vor allem das ,Kapitalistische’ der RechtsfdgnAnm. 64) genauer bestimmt werden. Das
Form-Inhalt-Problem materialistischer Rechtskritie Allgegenwart des Rechts, die Begriffe von
Recht und Rechtlosigkeit und letztlich meine Auggdragen werden daher mit Tushnets und vor
allem Balbus’ Beitrag aus neuen Perspektiven etorte

1. Tushnets Ubergénge zur Rechtsformkritik

Mark Tushnet sieht in seinem Aufsatz als die zémtrdufgaben der ,marxistischen Analyse des
amerikanischen Rechts” Folgendes an: ,First, a Mainalysis must show the material basis for
both the existence of legal form in capitalist stgiand for the specific ideological content ofttha

form, while avoiding the reductionist trap of viewithe form and content of the law as direct
expression of the interests, narrowly defined,h& bourgeoisie. Second, Marxist analysis must
show how the structure of the legal system supptsrtsutonomy from the political and economic

structures of capitalism. The solution of this penl, too, has its danger, for Marxists should not
regard the autonomy of the legal system as absdlhied, Marxists must proceed to give content
to the idea of the relative autonomy of the lawlughnet 1978: 96Y° In diesem Zitat liefert

126 Der Bezug der Formulierungelative Autonomitauf Recht wird vor allem von Nicos Poulantzasomet
(1972 [1967]: 195f.). Poulantzas wird aber von Tn&hnicht rezipiert. Genauer wird auf Poulantza®un
B.IV.2. eingegangen. In diesem Punkt kreiden Klaetsal. Klare und den ,Critical Legal Studies’ irsgmt
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Tushnet einen Begriff von Recht, der zwischen ,Fomd Inhalt” unterscheidet. AuBerdem fordert
er die Kritik an einem marxistischen Interessenkfionalismus, damit implizit auch an
Unbestimmtheitsthese und handlungstheoretischalddeekritik, um zu einem seiner zentralen
Begriffe, der ,relativen Autonomie des Rechts”,kammen. Das Tor zur Rechtsformkritik ist also
geoffnet, und zwar anders als bei Unger, indem womherein die politische Okonomie und
Klassenherrschaft des Kapitalismus in die Kritiklezogen ist. Ein Defizit, das sich durch diesen
Aufsatz zieht, ist leider die ungeniigende Erlautgriseines Begriffs der kapitalistischen
Rechtsform, die auf eine nicht ausreichende Reftekindeutet und, wie sich zeigen wird, dafir
sorgt, dass Tushnet das Tor zur Rechtsformkritihducht durchschreitét!

Dieses Defizit zeigt sich gleich zu Beginn in det And Weise, wie Tushnet anhand von jewelils
einer typischen Frage zu erlautern sucht, was Rixrht und Rechtsinhalt bedeuten. Die ,typische
Frage nach der Form” ist fur Tushnet: ,Why doesptwrision of state assistance to the dominated
classes in capitalist society proceed accordingeteeral rules applied by lower-level officials not
thought to have substantial discretion? (We couldgine assistance being provided on a
personalistic basis...).” (Tushnet 1978: 97). Dadn der Tat eine zentrale Frage, ahnlich schon
von Eugen Paschukanis, den Tushnet aber nichtieezipngelehnt an die bereits zitierte Frage
von Marx im Hinblick auf die 6konomischen Kategarirmuliert’?® Es ist zugleich ein Teil der
Antwort auf das Problem, das Klassenherrschafthire iRechtstheorie integrierende Autoren
aufwerfen, wenn sie allein auf der inhaltlichen Bba@les Rechts verbleiben bzw. die rechtliche
Vermittlung der Klassenherrschaft nicht reflektrerdes geht um allgemeine Gesetze und die
dahinter stehende empirisch-Uberempirische Reaghtsfder die Klassenherrschaft und die darauf
basierende staatliche Herrschaft unterworfen sbig Charakterisierung der kapitalistischen
Rechtsform, wie ich sie bisher entwickelt habe, dierrschaftlich Ubergreifende und
verselbstandigte Vermittlung des Besonderen unditdaoch von Klassen- und staatlicher
Herrschaft durch Abstraktion in der Allgemeinhaiiversaler Rechtsbegriffe deutet sich damit an.
Die ,typische Frage nach dem Inhalt” lautet: ,Whid dhe regulation of collective workers’
activity become collective bargaining in an ess®glyticontractual framework?” (a. a. O.: 97).
Betrachtet man diese mit der ersten Frage im Zusarthang, kdnnte man Tushnets Begriff von
Form und Inhalt so interpretieren, als ware dienF&ache der Kapitalisten und der Inhalt die der
Arbeiter, was an die Ausfuhrungen dber den handitegpretisch ideologiekritischen
,Klassenrecht-Marxismus’ anschlieen wirde. In einehlwollenderen Interpretation wird nicht
klar, wie Tushnet Form und Inhalt begreift.

Inhalts- und Formfrage werden von Tushnet zum Awmggaunkt genommen, sich — wie in
unterschiedlicher Weise alle bisher behandelteroreut — Giber den ideologischen und autonomen
Charakter des Rechts Gedanken zu machen. Damierialf eine Erklarung der Gleichzeitigkeit
empirischer Befunde von Autonomie und (IdeologiEarktionalitdt des kapitalistischen Rechts.
Wie gezeigt, verweist die empirische Autonomie dkapitalistischen Rechts auf die
formbestimmte, empirisch-Uberempirische Verselldiimg des kapitalistischen Rechts, seine
Funktionalitat auf eine Formfunktionalitéat. Indem,eleologisch” und ,autonom* gegenuberstellt,
deutet Tushnet aber an, dass er Ideologie nichtresle versteht, was wiederum von einem
wesentlichen Rechtsformbegriff fort- und zu eineasipivistischen hinfuhrt (vgl. Anm. 40). Um
die Gleichzeitigkeit von Autonomie und Funktionatitdes Rechts zu erdrtern, formuliert er
folgende Frage: ,[A]n advanced, stable capital@tisty can maintain itself only by eliciting the

das Defizit an, die bundesdeutsche Staats- undt&dathitung nicht rezipiert zu haben (Klausa etl8B0:
101). Ob es sich wirklich um ein Defizit handeltyahin Teil B untersucht.

127 Klausa et al. gehen noch weiter und behauptenAdésatz habe nur ,programmatischen Charakter®
(Klausa et al. 1980: 116).

128 Warum bleibt Klassenherrschaft nicht das, wasistied. h. die faktische Unterwerfung eines Telés
Bevolkerung unter den anderen? Warum nimmt sig=dren einer offiziellen staatlichen Herrschaft areiod
— was dasselbe ist — wird der Apparat des staatlicdwangs nicht als privater Apparat der herrscaend
Klasse geschaffen, sondern spaltet sich von detelen ab und nimmt die Form eines unpersonlichen,
der Gesellschaft losgeltsten Apparats der offdreticMacht an?“ (Paschukanis 2003 [1924]: 139).
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consent, active or passive, of ist members, forphevasive deployment of repression appears
primarily during periods of enormous strain. Howthg consent secured?” (a. a. O.: 98). Er stellt
mehrere mogliche Antworten auf diese Frage vor.,Bigdentiary response” (a. a. O.) laute, dass
Rechtsprechungsansichten nicht diesen Konsens degforwirden, sondern umgekehrt
gesellschaftliches Bewusstsein widerspiegelten. Weman Interessen und Ideologien zum
gesellschaftlichen Bewusstsein zahlt, ist diesenant schlicht zentraler Teil des Paradigmas der
,Critical Legal Studies’. Erfasst man allerdings sd@esellschaftliche Bewusstsein seiner
wesentlichen (Rechts-)Formbestimmtheit nach, wimde sich auf eine Formkritik zubewegen.
Tushnet bleibt hier aber zu oberflachlich, um delattu machen, ob er in diese Richtung zielt. Die
zweite von ihm vorgestellte Antwort ist die ,legitation response” (a. a. O.: 99). Sie verstehe
juristische Dogmatik und deren Manifestation in Bechtsprechung als interne Legitimierung der
juristischen Praxis angesichts des Widerspruchesschen antiherrschaftlichen ethischen
Traditionen westlicher Gesellschaft und der heafitbhen Realitat von Staat und Recht. Diese
Antwort zielt auf eine Autonomie des Rechts, diediangstheoretisch ideologiekritisch wie bei
den bisher behandelten ,Crits’ zu einer Pseudo-#ante eines in Wirklichkeit ideologisch
bestimmten Rechts aufgel6st wird. Die ,penetratiesponse” (a. a. O.: 100) bestehe in der
Behauptung, grundlegende Strukturen des juristisddenkens dringen in das gesellschaftliche
Bewusstsein ein, um auf diese Weise die kapitatisd Einrichtung der Gesellschaft, also
kapitalistische Herrschaft im Allgemeinen zu vetiigen und zu legitimieren. Mit dieser Antwort
ist eine Autonomie des Rechts, die mehr als eieeidRsAutonomie ist, nicht ausgeschlossen und
entsprechend eine Rechtsformkritik, die auf fornibeate Verselbstandigung zielt, ebenso wenig.

2. Am Ende handlungstheoretische Ideologiekritik Hechts bei Tushnet

Alle drei Antworten, so kann man Tushnets Aufsatefipretieren, seien Teil einer angemessenen
Kritik des gesellschaftlichen Konsens tber das Recld seinen ideologischen und autonomen
Charakter. Das heil3t einerseits, dass Tushnet leammkritik des Rechts nicht ausschlief3t,
andererseits wirde er damit widersprichliche Antarorvertreten. In Auseinandersetzung mit
verschiedenen kritischen Rechtstheorien flgt er Absfiihrungen der drei Antworten an, die den
Eindruck verfestigen, dass er letztlich an der iKriter wesentlichen Bestimmtheit des
kapitalistischen Rechts in der Rechtsform vorbéizie betont, dass eine Analyse der juristischen
Profession entscheidend sei, um die genannten Atgwauf die Frage nach dem ideologischen
und autonomen Charakter des Rechts genauer zunaegr(i,,Rather than reify structures of legal
thought... by saying that they have a life of thewn that resisted transformation, a more
satisfactory analysis turns, finally, to the sturet of the legal profession.” (a. a. O.: 107). Das
meint er auch explizit gegen Unger gerichtet, genagegen das, was bei Unger aufscheint, aber
von ihm nicht konsequent weitergedacht wird: diersehaftliche Verselbstandigung des Rechts
qua Fetisch. Diese Erkenntnisse wirden, wie gezaidteinen anderen Ideologiebegriff und auf
die Uberwindung von handlungstheoretischer Ideekjik des Rechts zielen.

Tushnet verfolgt diesen Pfad der Kritik aber nicBtattdessen liefert er seine Interpretation von
Antonio Gramsci: ,[H]is insights help illuminate ghhistory of the American legal profession.
,Organic’ intellectuals create ideological formsngenial to the interests of the ruling class. k& th
legal profession ,organic’ lawyers assist trangatdithat promote the interests of the bourgeoisie
and develop the structures of legal thought thab@nodate such transactions” (a. a. O.: 108). Die
sorganischen Anwaélte” wirden somit vor allem die fdabe haben, die aufgrund von
Anforderungen der herrschenden Klasse notwendigapagsungen in der juristischen Doktrin
dergestalt umzusetzen, dass Traditionalisten dab@n kénnen (a. a. O.: 109). Die Autonomie des
Rechts beruhe also auf den kapitalismusadaquatekt@en der juristischen Profession, ihre
Relativitat auf der Bestimmung durch die herrscleeKthsse (a. a. O.: 111). Zieht man Tushnets
Ausflhrungen zur Autonomie des Rechts und zu seideniogischen Charakter im Hinblick auf
die juristische Profession zusammen, so entstdberides Bild: Er versucht Funktionalitat fur
Ideologie und Autonomie des Rechts in Einklang zinden, indem er das klassenspezifisch
ideologiengeleitete , Transagieren” der Juristen seitie ,Autonomie” gewinnende professionelle
LStruktur” in der Analyse verbindet. Das ahnelt @ng) und Freemans Theorie der Pseudo-
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Autonomie des Rechts. Zugleich ist es damit abeArisatz, der den Verdacht nochmals erhartet,
dass seine Analyse handlungstheoretisch ideolatisehkr bleibt. Auch auf den zweiten Blick
scheint kein anderes Urteil mdglich: Die ,Struktudie Voraussetzung der Autonomie sei, geht
laut Tushnet und wie bei Kennedy und Freeman ietztus Interessen und Ideologien hejor.
Tushnet spricht entsprechend im Hinblick auf dasapBagieren” der Juristen nicht mehr von
Rechtsform. Erst recht fehlen so Reflexionen desmHahalt-Verhaltnisses in der Form und
meiner Fragen zur Negation des Rechts.

Tushnets Ungenauigkeiten mit den Termini und Bégmifmissen Konsequenzen flir seine
Vorstellung von Emanzipation haben: ,In sum, noghim the law prevents it from advancing such
ideals as equality and community, however inconypbativith the social bases of capitalism. The
close linkages between capitalism and lawyers nadesistent advancement of those ideals
unlikely, but the structure of the legal systemdnet preclude it.” (a. a. O.: 110). Richtig schein
zwar, dass der Staat im Kapitalismus rechtsformigere Mindestbestand an Gleichheit und
Gesellschaftlichkeit garantieren muss — dabei hHareke sich um die thematisierten liberalen
Mindeststandards. Doch diese kapitalistische Realisg der birgerlichen Ideale erkennt Tushnet
gerade nicht, sondern will sie mittels Recht gedienkapitalistische ,Basis”, also hier gegen die
herrschenden Klasseninteressen durchsétZebamit deutet Tushnet sogar deutlicher als die
bisherigen Beitrage und ganz wie der handlungsétisch ideologiekritische ,Klassenrecht-
Marxismus’ an, dass er Recht als Instrument derrzipation im Namen des Proletariats ansieht
und wird so ahistorisch herrschaftsunkritisch. 8eferspektive scheint dadurch ungewollt
entweder Affirmation des Bestehenden oder die Himuag zum gegenemanzipatorischen
Potenzial unvermittelter Gleichheit zu sein. Daasgt nur zu gut, dass er Kennedys Widerspruch
zwischen der Idee des Individualismus einerseit$ der Idee der Gemeinschaft als utopisches
Gegenprogramm andererseits aufgreift (a. a. 0).103

In einem Fazit lasst sich feststellen: Das FornalaRroblem reflektiert Tushnet nicht, weil er an
der wesentlichen Formbestimmtheit des kapitalisgacRechts letztlich mit einem positivistischen
Formbegriff und handlungstheoretischer Ideologiékriorbeizielt. Letztere fuhrt bei Tushnet wie

bei Unger in der Erklarung der empirischen Autormrdes Rechts zu einer Institutionen- und
Professionstheorie. Es bleibt so zwar die Frageh nder Bedeutung des positivistischen
Formbegriffs, dem ontologischen Status der redigincinhalte und von Ideologien, die eine so
verstandene Form bestimmen, offen. Aber zugleitit sech Tushnet in seiner Unterreflektiertheit
den Problemen der bisher behandelten Autoren aim. T&il betont er allerdings die Bedeutung
einer Formbestimmtheit des kapitalistischen Rectis, Uber einen Positivismus hinausgehen
konnte: Er versteht sie als unvereinbar mit insegntalistischem Marxismus, letztlich

handlungstheoretisch-ideologiekritischem  KlassehtéMarxismus’'. Wie gezeigt, ist das

allerdings genau jener Marxismus, auf den es audeinem Fall hinauslauft. Da er die politische

129 Dje an Gramsci angelehnte Rechtskritik wird auoh Bob Jessop, vor allem hinsichtlich der Beitrage
von Stuart Hall kritisiert: ,Implicit in these ,Stlies’ is the assumption that legal discourse amadtjmes are
indeterminate and that their actual implementat®roverdetermined by other political and ideologica
discourses and practices.” (Jessop 2001 [1980]). Za&sprechend dieser und meiner Kritik fligt sitié
Gramscianische Rechtskritik in das Paradigma vomnkédy und Unger, soweit dabei, wie im Fall Tushnets
die Rolle von Klassen betont wird, in die ,Klassseht’-Theorie. Genauso wenig wie jegliche Beziige au
Klassentheorie in der Rechtskritik, sollen damizige auf Gramsci von vornherein desavouiert wertien.
der Staatskritik hat Hirsch Elemente von Cramsdigdfie aufgegiffen, um sie mit einer Formkritik zu
verbinden (Hirsch 1995: 25).

1% Das ist auch wieder im Einklang mit handlungstkésch ideologiekritischem ,Klassenrecht’-Marxisten
Besonders intensiv und in vielen Stellungnahmensidt entsprechend Edward Palmer Thompson fir die
marxistische Nutzbarmachung des Rechts eingesgtitie actuality of the law’s operation in classided
societies has, again and again, fallen short ofws rhetoric of equity, yet the notion of the raklaw is
itself an unqualified good.” (Thompson 1982: 13Bjominent ist auch der formunkritische ,Klassentech
Marxismus’ von Hugh Collins. Er will ebenfalls ajfmanzipation“ mittels Recht hinaus: ,the whole gise

of the withering away of law rests upon the dubidagnitional fiat that rules which serve any otlpeirpose
than class oppression cannot be law.” (1982: 106).
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Okonomie des Kapitalismus in seine Rechtskritik demjuent einbezieht und zugleich
Formbestimmtheit des kapitalistischen Rechts irericginer Weise reflektiert, liefert er aber
Andeutungen, wie kapitalistische Gesellschaft, @ssimdere Okonomie, und Recht formbestimmt
im Verhaltnis stehen kénnten. Dadurch kdnnte zabldie kapitalistische Spezifik der Rechtsform
genauer bestimmt werden. Anknipfend an Unger, wulde Rechtsform, verstanden als
historisches Wesen des Kapitalismus, bisher ireetshie als in sich, also in ihren Eigenschaften,
kapitalistisch bestimmt begriffen. Bei Tushnet @usich an, dass Recht und auf3errechtlich
Gesellschaftliches in einem Vermittlungsverhéltréitgehen, das von ein- und demselben
Formprozess beherrscht wird. Genau auf diese Etkimwerweist Balbus umso mehr.

3. Der Zusammenhang von Warenform und Rechtsfowie $eormverselbstandigung bei Balbus
als Verweis auf kapitalistische Formtotalitat

Als Ausgangspunkt wahlt Balbus das bereits vongemi Autoren erorterte Problem einer
»~Autonomie des Rechts®. Die These von der Formbastheit des Rechts wendet sich dabei in
Balbus’ Aufsatz wie bei Tushnet explizit gegen eildarxismus, der Recht als funktional fur die
herrschende Klasse und als funktionalisierbar daliehunterdriickte Klasse versteht, also gegen
handlungstheoretisch ideologiekritischen ,Klassehtdlarxismus’'. Bei der Autonomie des
Rechts handelt es sich gemaR Balbus’ Begriffsarkigiund korrespondierend mit meinem Begriff
von der Verselbstandigung des Rechts um eine Amt@hovom Willen der Subjekte. Sei das
erkannt, kdnne der nachste Erkenntnisschritt gegamwgerden, dass namlich diese Autonomie
nicht mit einer Autonomie von kapitalistischen ,8merfordernissen” verbunden sei. Weil Recht
autonom im erstgenannten Sinn sei, werde es nitbham im zweitgenannten. Hier will Balbus
also auf eine Systemfunktionalitdt statt auf eimdeologienfunktionalitat hinaus. Dieses
Zusammengehen von Autonomie und kapitalistischekfanalitdt bezeichnet er mit dem Begriff
der ,relativen Autonomie des Rechts®, der somit imn zumindest deutlicher als bei Tushnet
etwas anderes als Ideologienfunktionalitat akzentBalbus 1977: 573).

Die Grundlage dafir, dass diese ,relative Autondmiéglich bzw. dass das Recht entsprechend
formbestimmt sei, ist nach Balbus Ansicht ein Zusemhang zwischen kapitalistischem
Warentausch und kapitalistischem Rechtsverk&hrAusfithrlich Marx’ Wertformanalyse
rezipierend, erkennt er die Waren- und GeldformdadsAbstraktion der qualitativ verschiedenen
Inhalte und konkreten menschlichen BedurfnissedaufGrundlage der Abstraktion von konkreter
Arbeit: ,The logic of the commodity form is thusathof a double movement from the concrete to
the abstract, a double abstraction of form fromteot) a twofold transmutuation of quality into
quantity.” (a. a. O.: 573). Als kapitalistische 3ii& im Vergleich zu vereinzeltem Warentausch
benennt er, dass auf der Grundlage kapitalistisElmeduktionsweise die Warenform auch die
Arbeit erfasse und dementsprechend universalisertErst im Zeitalter dieser Universalisierung
wirden menschliche Beziehungen verdinglicht, Dinggsonifiziert. Damit sei zugleich der
Warenfetisch als die kapitalistische Herrschaft Wwaren- und Geldform Uber die Menschen
erkannt. Der Zusammenhang zur Rechtsform ist filiolBafolgender: ,| shall argue that the logic
of the legal form and the logic of the commoditynfioare one and the same... The exchange of
commodities is paralleled by the exchange of qitizé(a. a. O.: 575).

Anknlpfend an Marx rlckt er so also eine neue Dsimndes kapitalistischen Charakters der
Rechtsform ins Zentrum der Analyse, namlich darsammenhang der Rechtsform mit einer

131 Dieser Zusammenhang ist zunéchst keine Neuentdgckwm die Dinge als Waren aufeinander zu
beziehen®, heilt es bei Marx in der WertformanabseBeginn seines ,Kapitals”, ,missen die Warenhite
sich zueinander als Personen verhalten, deren Miillgenen Dingen haust, so dass der eine nur emt d
Willen des andren, also jeder nur vermittelst eitesden gemeinsamen Willensakts sich die fremdeeWa
aneignet. Indem er die eigne verauRert. Sie muisseim daher wechselseitig als Privateigentimer
anerkennen. Dies Rechtsverhaltnis, dessen Fornvel#rag ist, ob nun legal entwickelt oder nicht, én
Willensverhaltnis, worin sich das 6konomische Vérhé widerspiegelt.” (Marx 1982 [1890]: 99f.).
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anderen zentralen kapitalistischen ForBiese Dimension war bisher, in der Auseinandetset
mit Unger und mit dem Verweis auf die Ungeklartrdats Verhaltnisses von kapitalistischer und
rechtlicher Form, nur angedeutet worden. Wahrerd Btarx in dem oben zitierten ,Warenhter-
Theorem’ eine funktionale Ableitung der Rechtsfoamms der Warenform nahe legt (bzw. eine
.Widerspiegelung" der Warenform in der Rechtsforndie in der noch zu behandelnden
,Rechtsableitungsdebatte’ eine grol3e Rolle gesmiati legt Balbus den Schwerpunkt auf die
formlogische Beziehung, die er sogar akomologi¢ oder ,ldentitat’ ansieht'** Worauf mit
diesen Begriffen von Balbus, ohne dass er es auobgprerwiesen wird, ist die Genese der
Rechtsform aus eindformtotalitat'®® Bei Balbus leitet sich die Rechtsform nicht interd.inie
aus dem materiellen Reproduktionsprozess ab. Hdlgarauch nicht um bloRe Funktionalitat der
kapitalistischen Rechtsform fir den kapitalististM#arentausch. Es geht ihm vielmehr um eine
innere, formlogisch&/erbindung des kapitalistischen Ganzen, namlichdieniiberempirisch die
Empirie erfassende Ausbreitung der Charakterisfida gleichen Form. Das deutet letztlich auf
eine Totalitat hin, die in sich selbst griindet ainel kapitalistische Rechtsform als ihre Emanation
hervorbringt'* Somit macht die Aufspaltung in kapitalistische mound kapitalistische
Rechtsform Sinn, die ich in der Einfuhrung des Ruegriffs in den Raum gestellt habe: Die
kapitalistische Form ist der Begriff, der jene kafpstischen Charakteristika erfasst, die sichinur
Bezug realisieren konnen, die aber doch nichtraliieirch einen Bezug — auf die Okonomie oder
das Recht — bedingt sind. Am Ende seines Aufsatdé8albus entsprechend auf einen Begriff
hinaus, der beidem — Waren- und Rechtsform — zwigrdiegt. Er spricht, sich explizit auf Max
Weber beziehend, von ,formaler Rationalitat" (aOa. 584f.).

Im Einzelnen hat Balbus’ Rechtsformkritik folgendensequenzen: Identisch oder homolog mit
der Warenform abstrahiere die Rechtsform von deithéit konkreter Bedirfnisse und Interessen
sowie dementsprechend von den gesellschaftlichchierdenen Individuen, und zwar — eng
angelehnt an Marx — durch die Abstraktionen ,Wiligfid ,Recht” sowie ,Rechtsperson®. Das
Gesetz sei das ,Geld des Rechts* als universalisspbes Aquivalent. ,[W]e are in the presence
of the same double movement from the concrete écatistract, the same twofold abstraction of
form from content, that characterizes the commofdiiyn.” (a. a. O.: 577). Was Unger nur
andeutet, wird von Balbus ausgefuhrt: die Erkemngtimes Rechtsfetischismus. Die kapitalistische
Rechtsform werde zumindest nicht praktisch in Figemellt, weil die Form selbst die Mdglichkeit
ausschlie3e, denn die Subjekte haben wegen deraktish durch die Form nicht die Kontrolle
Uber die Objekte. Das Recht beherrsche so die Mensestellt Balbus im Gegensatz zu Unger den
Herrschaftscharakter dieses Fetisch heraus: ,,Contyniadishism and legal fetishism are thus two
inseparably related aspects of an inverted ,topsyyt existence under a capitalist mode of
production in which humans are first reduced totralstions, and then dominated by their own
creations.” (a. a. O.: 584). Die wesentliche Besitheit des Rechts in der kapitalistischen
Rechtsform und der entsprechende Rechtsfetischisracislielen handlungstheoretische
Ideologiekritik aus.

Balbus legt zwar den Akzent auf eine formlogisch#eung der Rechtsform aus der Warenform
und umgekehrt. Er bestreitet aber nicht, dass dieh®form trotzdem in me_hrfacher Hinsicht
kapitalistisch funktionell ist, und zwar nicht ztdehinsichtlich kapitalistischer Okonomie: Balbus

132 Damit knipft er an Séatze in Paschukanis’ — vonbBslauch lobend erwahnter — ,Allgemeiner
Rechtslehre und Marxismus" wie dem folgenden arer,Qesellschaftliche, in der Produktion wurzelnde
Zusammenhang stellt sich gleichzeitig in zwei adearFormen dar: als Warenwert und als die Fahiglest
Menschen, Subjekt des Rechts zu sein.” (Paschukani3 [1924]: 113).

133 |In den Kontext einer solchen auf die ,Form* bezuge , Totalitatsauffassung” stellt auch Sonja Buckel
Balbus’ Beitrag (Buckel 2004: 36).

134 Dieser Charakter der Rechtsform als Emanatiorr éinemtotalitat wird abgebildet, wenn Hegel ausfjihr
dass ,die Gesetzgebung Uberhaupt und ihre besandgestimmungen nicht isoliert und abstrakt zu
betrachten, sondern vielmehr als abhéngiges Mol Totalitéat, im Zusammenhang mit allen Gbrigen
Bestimmungen, welche den Charakter einer Nation eindr Zeit ausmachen” (Hegel 1970 [1821]: 35;
Hervorhebung von Hegel).
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spricht von ,Systemerfordernissen® und benennt pieisweise die Garantie der
Warentauschersubjektivitat und die Vermittlung ¥dassenherrschaft. Anders betrachtet, hangen
somit aber verschiedene Formen (in der einen Kegisghen Form) nicht nur logisch, sondern
auch funktionell zusammen. Vor dem Hintergrund HBekenntnis dieses Formzusammenhangs
wird die in Auseinandersetzung mit Unger entwiakélhese vom Ubergreifenden Charakter der
Rechtsform nochmals untermauert: Der Grund fir Begriff des Ubergreifens der Rechtsform,
namlich dass durch ihren Uberempirischen Charakteler Mensch und jedes Ding im
Hochkapitalismus immer und Uberall Rechtssubjekiv.bRechtsobjekt ist, gilt weiterhin.
Uberempirisch-empirisch wird alles Empirische inr depitalistischen Rechtsform vermittelt.
Allerdings wird diese Ubergreifende Rechtsgeltungcd von den ,Crits’ nicht thematisierte
empirische Abweichungen von der liberalen Rechtsigkeit, verstanden als erscheinende
Formalitat oder Allgemeinheit und abstrakte Freieid Gleichheit, wie sie Neumann in seinen
Rechtsbegriff einbezieht, in Frage gestellt. Desgdumenhang der kapitalistischen Formen, den
Balbus rekonstruiert, konstituiert jedoch einen gisgh-Uberempirischen Zusammenhang, der
auch noch solche Abweichungen Uberempirisch zussefa scheint. Das verweist wieder und
endgultig Uber Balbus hinaus gedacht auf ein llldsms Ganzes, also Totalitat, und zwar als
Ursprung und funktionelle Bindung der Rechtsforme Svare dann zugleich Grund der
Verselbstandigung der Rechtsform, die eMerselbstandigung der Formtotalitat durch die
Rechtsform hindurchvdre. Unabhéngig davon, ob es zu empirischen Atiweigen staatlicher
Akte vom abstrakt Liberalen des kapitalistischerciRe kommt, unabh&ngig davon also, ob sich
die Verselbstandigung der Rechtsform als empirisBlaidonomie zeigt, ware das Recht im
Wesentlichen verselbstandigt. Das Problem des Weibées von Form und Inhalt im
kapitalistischen Recht, das Nichtidentitat-Probkgprizt sich mit der Erkenntnis der Formtotalitat
zu, denn die durch die kapitalistische Rechtsfoomskituierte Identitéat wird in dieser Formtotalitat
augenscheinlich verdichtet.

Da Balbus also die Rechtsform sowohl als Teil eif@mzusammenhangs als auch als
kapitalistisch formfunktionell ansieht, ist er deh, was die Notwendigkeit einer Negation von
Recht fir Emanzipation angeht: Die Rechtsform sgiamnbar mit dem kapitalistischem System
verbunden und kdnne nicht die Basis fur eine sistis¢he oder kommunistische Gesellschaft sein.
Dadurch Ubertreibt er moglicherweise die Historigig sogar, weil das Recht, wie schon
festgestellt, als Vermittlung durch Abstraktion standen, an Herrschaft, nicht aber unbedingt an
Kapitalismus gebunden ist. Er wendet sich so aleelerjfalls gegen die Vorstellung der
handlungstheoretischen Ideologiekritik des Recbta vermeintlich emanzipatorischen Recht des
Konkreten oder konkreter Gleichheit. Diese Erschegen bzw. Ideale der Ejnen
Totalitat“(Hegel) kénnen in seiner Rechtskritik nicht Mal3stab dechRekritik sein. Gleichheit sei
ein Wert, der der Rechtsform inh&rent ist, eindikides Auseinanderklaffens von Anspruch und
Realitat konne so nicht Quelle einer Anderung himenschlicher Gesellschaft sein, sondern eine
.fadikal andere Logik" sei notwendig, die den Foetigchismus durchbreche. Damit vermeidet er
zugleich jegliche Parteinahme fir Erscheinungerkdegalistischen Wesens des Rechts und damit
auch die Gefahr seiner gegenemanzipatorischen idagat

Mit dem Blick auf die Formtotalitat erhellt sichbér Balbus hinaus gedacht, sogar weitergehend
der Charakter gegenemanzipatorischer IdeologienRotdnziale. Die Formtotalitat konstituiert
auch das Potenzial totaler unvermittelter Konkuzreherrschaft und Identitat. Die in der
ubergreifenden Rechtsform garantierte rechtlichmtelte umfassende Konkurrenz, Herrschaft
und Einheit der Staatsgewalt sind augenscheinliglusdruck dieser Potenziale (s. A.VI.3.). Der
rassistische Antisemitismus samt seiner verwanttlenlogien wie Antiamerikanismus erweist
sich dabei als die gegenemanzipatorische IdeoltggeHochkapitalismus schlechthin. Er ist nicht
nur, wie ausgefiihrt, die positive Identifizierung oem ,Konkreten’ und die Projektion des Ubels
auf das ,Abstrakte’ etwa im Recht (s. A.lll.3.). @Mdrein kulminiert in der antisemitischen (Welt-)
Verschworungsprojektion auf ein Gibergreifend veri@s, biologistisch personifiziertes Abstraktes,
dem der Rasse nach nicht zuletzt ,entwurzelte Viinldialitéat und Universalitat zugeschrieben wird,
eine Ideologisierung des Kapitalismus, die ihm perfverse Weise adaquat ist: Sie ist dedat
gegenemanzipatorische Ideologie einer sich unbéwdigsh die Subjekte, ihren Staat und ihr
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Recht hindurch internationalisierenden, alle geshbhftlichen Bereiche erfassenden, eben
totalisierten Formherrschaft (vgl. Claussen 1998B[]: 60ff.; Postone 1988 [1982]: 243ft%.Die
emanzipatorischen Potenziale in der Form, IndiVitita und Universalitat, konnten als
Aufforderung zur Emanzipation angenommen werdererAie kdnnen auch, mangels kritischer
Reflexion, als bloRe Erinnerung an das eigene hgieschittelte (Rechts-)subjektdasein die
pathische Projektion bis hin zur Vernichtungstatenkegen>® Auf diese Potenziale und Ideologien
geht Balbus aber genauso wenig wie die tUbrigerisGzin.

4. Inkonsequenzen in Balbus’ Rechtsformkritik

Wie schon angesprochen, ist Balbus in der Erkesntdier Rechtsform und des
Formzusammenhangs als wesentlich, empirisch-lUberisotp nicht konsequent. Die Webersche
.formale Rationalitat zeigt, dass er begrifflictine Identifizierung der Form allein mit ihren
formalen Erscheinungen nicht véllig ausschliéfiDas wiirde allerdings das bisher aus seinen
Ausfihrungen Herausdestillierte wieder zum Formifiegls blofl3 erscheinende Formalitat, zum
Form-Inhalt-Dualismus, zu handlungstheoretischeoliogiekritik und zu herrschaftsunkritischer
Ahistorizitat auflosen. Entscheidend ist hier aber allem, ob er die Problematik der zwei
Formbegriffe und die entsprechende Frage nach dem-Fhalt-Verhaltnis im Recht erortert. Im
Hinblick auf rechtliche Gleichheit behauptet Balpdi® Formalitat dieser Gleichheit sei repressiv,
sie verfestige reale Ungleichheit systematisch jusdschleiert” Klassenverschiedenheiten. Der
reale Inhalt der Rechtsform sei Individualismus ubgbismus der Warentauscher, also jener
Jiberale” Inhalt, den auch die meisten Ubrigenit€rkritisieren. Dabei handele es sich um eine
~doppelt illusorische" Individualitat, néamlich ein&on sozial verschiedener Individualitat
losgeltste und auf Warentauschindividualitat ausbeete. Zugleich biete die Rechtsform eine
Jllusorische birgerschaftliche Einheit®, die in ¥dichkeit auf der Warentauscherindividualitat
der Birger und dem Klassengegensatz beruhe. Balfgsmini ,formale Gleichheit”,
sverschleierung” und ,lllusion” auf der einen uniRealitat” auf der anderen scheinen also doch
wieder auf formunberihrte Inhalte und damit aufeainRechtsformbegriff als erscheinende
Formalitat hinzudeuten, ohne dass Balbus ihn aolssiseiner eigenen These von dem
herrschaftlichen Formzusammenhang problematisiesigémle. Hier scheint es dann auch so, als
wirde Balbus wie vor allem Tushnet einen StandpdektRechtsform einnehmen, um die ,reale
Ungleichheit* anzuprangern und mit einer vollende®eichheit zu vermeintlicher Emanzipation
zu gelangen. Gerade weil Balbus aber gleichzeitig @leichheitsideal kritisiert, von einem

135 Wie oben erwahnt, muss die Kritik des Antisemitistmehr als die skizzierte Ideologiekritik seineDi
Bedeutung von Klassen- und von staatlicher Herfssloavie von nationaler Spezifik (s. Anm. 84) kamar
aber nicht erortert werden. Zu erdrtern bleibt abder Frage nach der projektiven ,Eigenleistung’ der
Subjekte, und zwar als Frage nach ihrer Indetesrtiméit auch in barbarischer Perspektive (s. G.Ilind
D.IIL).

1% Claussen fiihrt dazu entsprechend aus: ,Der Antisenus verspricht rhetorisch die Wiederkehr des
Pogroms, in dessen Zeichen auch die Unterdriickiekuize Zeit einmal Macht besalRen: punktuelle Gtewa
gegen die Juden. In der Ohnmacht halt der Antisemmiis die Ahnung an die Scheinfreiheit wach, an den
Festtag der Barbarei... Der Triumph Uber die Herrisftam des Liberalismus, der sich als beschrénkte
Freiheit herausstellt, kulminiert in der Schrankesigkeit von Herrschaft. Die unumschrankte Gewalt
verwirklicht sich in der Massenvernichtung der ga#igchen Juden. Sie lost das Versprechen des nesdern
Antisemitismus ein: einmal Herren zu sein, undeseim Angesicht des Untergangs.” (1994: 60f.). ¢hirs
schreibt allgemeiner zur Begriindung einer Empféhgkit der Subjekte fiir gegenemanzipatorische
Ideologien, Horkheimer rezipierend, der Kapitalismgebe ,die Menschen einer gesellschaftlichen
Maschinerie preis, die um so undurchschaubarer unideeinfluBbarer erscheint, je mehr sich das
Kapitalverhaltnis weltweit durchsetzt. Unsicherheibd Angst, die Ungewil3heit Uber sich selbst als
gesellschaftliches  Individuum... gehdren deshalb zuen d Grundmerkmalen kapitalistischer
Vergesellschaftung.” (Hirsch 1995: 38).

137 Hier scheint mir Adorno unmissverstandlicher, wennvon ,Wirklichkeit* ,instrumentaler Rationalitat
des Rechts spricht (1998: 304; s. auch D).
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Formzusammenhang mit herrschaftlichem CharakteiFgtiach ausgeht und Emanzipation mittels
Recht ausschliel3t, scheint er sich hier in Widérdgichkeiten zu verwickeln, anders als Unger
aber nicht in handlungstheoretische Ideologiekedtikiickzufallert®

Auch diese Widersprichlichkeiten mdgen ein Defggin, aber das eigentliche Problem ist hier,
dass Balbus sie nicht erdrtert und somit sein @gdrorm-Inhalt-Problem nicht erkennt. Erkennt
man eine wesentliche Nichtidentitat von Form unbalh und damit auch einen wesentlichen
Unterschied zwischen Formalem und Materialem amn&di Ungleichheiten, Ausbeutung und
Klassenunterschiede mehr als oberflachliche unditsoitht nur fir die konkrete Gestalt des
kapitalistischen Rechts bedeutende Missstande Bess sich dann wieder Handlungstheorie und
Ahistorizitat in ihrer Herrschaftsblindheit einsetdhen, entsprechend auch die These vom Recht
als von Herrschaft abldsbarem, verschieden verwazedb Instrument, verweist wiederum auf das
in dieser Arbeit noch nicht geklarte Problem desntnhalt-Verhaltnisses im kapitalistischen
Recht. Der mehrmals schon angesprochene Prifgeimgliziten Antworten auf dieses Problem
in den Beitragen der ,Crits’, die empirischen Abglaingen vom abstrakt Liberalen des
kapitalistischen Rechts bis hin zur unvermittelf®echtlosigkeit, die in Balbus’ Formtotalitéat
aufgehen kénnten — oder nicht —, sind fir Balbua Réema. Er ist in dieser Hinsicht doch dem
Paradigma Kennedys und Ungers insofern verhafteteasich auf das abstrakt Liberale des
kapitalistischen Rechts konzentriert. Balbus hadeso Weg zur letzten Konsequenz der Formkritik
gewiesen: die Kritik einer in sich selbst grindendend sich durch die Rechtsform
verselbstandigenden Formtotalitat. Fir die Beartiwy meiner Ausgangsfragen zur Negation des
Rechts bleibt eine Losung dieses Problems nétigdamdit auch die Beantwortung der Frage, ob
die Abweichungen vom abstrakt Liberalen des Rebisthin zu unvermittelter Rechtlosigkeit auf
eine wesentliche Nichtidentitat von Form und Infils Rechts verweisér.

IX. Fazit

Kennedys und Ungers Paradigma vom ahistorisch @stijomten Recht, bestimmender, vor allem
liberaler Ideologie und entsprechender handlungsétischer Ideologiekritik des Rechts ist die
gemeinsame Pramisse des marxistischen Teils déicglrLegal Studies’, von der keiner der
Autoren konsequent abweicht. Die Grenzen diesesdRanas, eine sich auch empirisch, vor allem
in der Autonomie des Rechts andeutende historisgentliche Bestimmtheit des kapitalistischen
Rechts empirische Abweichungen von abstrakter kiii&t des Rechts sowie die Offenheit des
Paradigmas fir eine gegenemanzipatorische Wesdosppiiie zeigen sich schnell.
Nichtsdestotrotz behandeln die ,Crits’ mit den Bi#gn Formalitat und Materialitat, Form und

138 |n der Behandlung der ,Rechtsableitungdebattet veindem auf das mehrfach in einschléagigen Literatur
behauptete Problem einzugehen sein, der Bezug @ettdR zum Warentausch sei ahistorisch, weil
Warentausch kein spezifisch kapitalistisches Sitemf sei. Offensichtlich ist aber jedenfalls, d&abus

mit der abstrakten Arbeit, der entsprechenden Usalsierung der Warenform wie letztlich auch mit
Verdinglichung, Fetisch und Formtotalitat kapitisishe Spezifika einfuhrt. Allerdings fehlt mogletweise

ein Bezug zum Kapital. Das berihrt die Frage, otbiazu fixiert auf seine Homologie von Waren- und
Rechtsform ist (s. B.11.2.). In dieser Hinsichttlgiert Charles W. Grau Balbus am Rand, wenn dr gagen
eine Uberbetonung von Rechtsférmigkeit und Zirkoledsphare wendet (Grau 1982: 197ff.).

139 Eine vernichtende Kritik an Balbus formulieren #da et al. Sie werfen ihm vor allem ,Unbedarftheit*
vor, indem er begriffliche Abstraktionen mit der @nschen Welt verwechsle (Klausa et al. 1980: 1.11f
Diese sprachtheoretische Kritik zielt letztlich aleh in dieser Arbeit herausgearbeiteten Formidfagrd die
entsprechende Formkritik generell. Aber es ist inser Arbeit gezeigt worden, warum es sich bei
Rechtsform und Rechtsbegriff, die auch Balbus &stfaum real wesentliche und herrschaftliche Pssee
handelt. Diesen spezifischen, kapitalistischen Bfsgealismus kdnnen sich Positivisten wie Klausaake
anscheinend in ihrer ,Unbedarftheit’ nicht vorstell sondern lediglich den Formbegriff in seiner
positivistischen Fassung. Jedenfalls differenziesd@ an keiner Stelle zwischen den verschiedenen
Formbegriffen (und entsprechenden Begriffs-BegmiffeDass Positivismus und Nominalismus noch eine
Ehrenrettung erfahren dirfen, steht auf einem amd&iatt (s. D.lll.). Wie gezeigt, kann man umgekeh
Balbus allerdings in der Tat ankreiden, nicht kagpuest genug den Formbegriff realer Abstraktiono alen
wesentlichen, herausgearbeitet zu haben.
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Inhalt, mit den gleichzeitigen empirischen Befung#en Autonomie und Funktionalitat des Rechts,
mit staatlicher Herrschaft und Klassenherrschaftisonit dem Zusammenhang von Warenform
und Rechtsform notwendig zentrale Aspekte eineerraistischen Rechtskritik. Dabei werfen sie
aber immer wieder Probleme auf, die sie mit ihrectiRskritik nicht ausreichend erdrtern kénnen.
Daher laufen sie Gefahr, an der Allgegenwart deshi®evorbei zu kritisieren, somit die Fragen
nach Begriffen von Recht und Rechtlosigkeit undtleth die Fragen zur Negation des Rechts,
meine Ausgangsfragen, vorschnell zu beantworten.

Der Schlussel zur Uberwindung ihrer Reflexionsgesnist einBegriff des kapitalistischen Rechts
der seinehistorisch wesentliche Bestimmtheit in der kapstsschen Rechtsformrfasst und auf
Rechtsformkritik zielt. Die kapitalistische Rechtsform ist der Rrsz der herrschaftsférmig
Ubergreifenden und verselbstandigten Vermittlung daRerrechtlich Gesellschaftlichen durch
reale Abstraktion in universalen RechtsbegriffeaciiRssubjekt und Rechtsobjekt. Bei digmalten
dieser Form handelt es sich zundchst um die erobers Gesellschaftsmitglieder, ihre
Beziehungen, vor allem um Interessen, Ideologiahdia entsprechenden Gegensatze sowie das,
was davon in Rechtsanwendung sowie Normen einBéges Verstandnis der Inhalte bezieht sich
aber auf einerpositivistischen Formbegriferscheinender Formalitdt und nicht auf den zuvor
skizzierten formbestimmtemyesentlichen FormbegrifDer letztgenannte Formbegriff bezieht die
Inhalte durch die Erkenntnis des Ubergreifenden mitdungsprozesses in die Form ein.
Konsequent zu Ende gedacht, wird mit diesem Fornfb@icht nur ein Dualismus von Form und
Inhalt aufgelost. Die Inhalte werden dergestalt hlsf3e Erscheinungen der Form, ihres
kapitalistischen Wesens, konstituiert. Empiriscimeiz dieser Form ist die Autonomie des Rechts,
die Verrechtlichung unabhangig vom Willen der Sutge Mit der Erkenntnis dieser historisch
wesentlichen Bestimmtheit des Rechts sind die Bewdgudes positivistischen Form- und
Inhaltsbegriffs, der ontologische Status der Irhalhd das Verhaltnis von Form und Inhalt —
formbestimmte Identitdt oder wesentliche Nichtidént— unterschiedliche Aspekte eines
Problems, de§orm-Inhalt-Problemsoder des Problembegriffs Nichtidentitat(Adorno; Ritsert)
materialistischer Rechtskritik.

Lasst man dieses Problem zunachst unbericksichtigt, ist feszuhalten, dass in der
Auseinandersetzung mit Mensch die Einsicht in d&tmat als der Form unterworfene
Garantieherrschaft und als Souveran uber die rebbtl Inhalte hinzugefugt werden konnte. Es
hat sich gezeigt, dass diese Souveranitat eingrdeith die Form untergraben wird. Andererseits
scheint einesouverdne Willkiides Staats, die Uber der Rechtsform steht, TsilGleindes von
empirischerAbweichungen vom abstrakt Liberaldes kapitalistischen Rechts, also erscheinender
Formalitat, Abstraktheit und Allgemeinheit, entsgrender Freiheit und Gleichheit. Diese werden
aber von den ,Crits’ gerade nicht thematisiert. Bveichungen schranken aber den empirischen
Befund derAutonomiedes Rechts als Indiz einer empirisch-Uberempiesderselbstandigung ein
und zeigen, dass das kapitalistische Recht durehNathtidentitdt der Rechtsform bzw. ihrer
erscheinenden Formalitat im Hinblick auf seine ketd Gestalt bestimmt wird. Das machen auch
all die Gegensatze deutlich, die die ,Crits’ im Reegerorten.

In der Auseinandersetzung mit Freeman konnte ich Werschrankung von Recht und
Klassenherrschaft herausarbeiten. Das bedeutet, diaskapitalistische Rechtsform doppelt an
Herrschaft gebunden ist — derrschaftliche Vermittlungnd alsVermittlung von Herrschaft und
dabei wiederum doppelt arKlassenherrschaftund staatliche Herrschaft— jeweils als
Garantieherrschaftund vermittelte Herrschaft Die abstrakte herrschaftliche Identitat, die die
Rechtsform dabei herstellt, ist somit ebenfalls pldp mit der Rechtsform verbunden: als
Voraussetzung und als Resultat. In der doppeltedBig an Herrschaft und Identitéat zeigen sich
die wesentlichevermittiung durch Abstraktiominerseits und di&Jnvermitteltheitandererseits
endgultig als Kriterien zur Unterscheidung von Reemmerseits und gegenemanzipatorischer
Rechtlosigkeit andererseits. Die kapitalistischetRgform mit ihrer Formfunktionalitat fur liberale
Mindeststandards erweist sich so zugleich als \&seizung von Kapitalismus, ihre Negation hin
zu umfassender unvermittelter Rechtlosigkeit alsadsesetzung von Gegenemanzipation. Damit
zeigt sich also die Gefahr der Gegenemanzipatioohddie Negation von Recht und man kann in
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dieser Hinsicht von einer gegenemanzipatorischengatien des Rechts und einer
gegenemanzipatorischen Rechtlosigkeit sprechenkayitalistisches Recht offenbart sich aus
heutiger Sicht entweder als gegenemanzipatoriselcbti®sigkeit oder als ein nicht vollig Anderes
des Kkapitalistischen Rechts. Die Historisierung deschts ist damit in erster Linie
Herrschaftskritik, die im Hinblick auf das histaise Wesen des kapitalistischen Rechts dank
dessen durch Ubergreifen und Verselbstandigungstigten Herrschaftscharakters auf die Spitze
getrieben werden muss. Auf dieser Grundlage konntie emanzipatorischen und
gegenemanzipatorischen Potenziale in der kapitalistn Rechtsform herausgearbeitet werden: Es
handelt sich zum einen um ein Potenzial unverntddonkurrenz, Herrschaft und / oder Identitat
in (volksstaatlicher) Gemeinschaft zur Streichudgradnterdriickung von individueller Entfaltung
wie zum anderen — in der Eigenschaft der Vermittlalurch Abstraktion — um ein Potenzial
zwangloser Vermittlung als Voraussetzung von irdiigller Entfaltung in freier Assoziation. Die
Wirklichkeit emanzipatorischer und gegenemanzipstber Potenziale wird aber wiederum mit
dem Form-Inhalt-Problem in Frage gestellt.

Die Unreflektiertheit der ,Crits’ in diesem Punktvb. ihre vorschnelle Auflosung des Form-Inhalt-
Problems hin zu positivistischer, das Konkrete &Auferlich dem Abstrakten subsumierender
handlungstheoretischer Ideologiekritik macht diemantlich emanzipatorische Parteinahme fir
metaphysisch aufgeladenes Konkretes im Sinn deseietlich rechtlich Unvermittelten mdglich.
Wenngleich dieseWesensphilosophieals Hypostasierung der konkreten Arbeit wie im
handlungstheoretisch ideologiekritischen Marxismads die romantische Verklarung des
Urspringlichen oder gar als das antisemitische desb Konkreten in den ,Critical Legal Studies’
nicht auftaucht, Uberschneiden sie sich doch miselh Pseudo-Kapitalismuskritiken in der
genannten Parteinahme. Diese ist wiederum Ausdrandk-olge detiberalismuskritikder ,Crits’.
Hier reichen sich Positivismus und Antipositivismashrer Blindheit fiir die kapitalistische Form
die Hand. Die extremste Konsequenz der Formbliridéhei ,Crits’ kommt dabei zur Geltung.
Auch wird deutlich, dass der von den ,Crits’ vertree Begriff des Liberalismus und des
entsprechenden Rechts doppelt problematisch istergeits wird er auf handlungstheoretisch
verstandene Ideologie verengt, statt dass die aMbsliberalen Elemente, die notwendig zum
kapitalistischen Recht gehdren, erkannt werden.efardeits wird er als ,Status quo* verstanden,
sprich: empirische Abweichungen gehen in dieseveiten Fassung unter.

Tushnet hebt an, diesen Reflexionshorizont der Bhibentheitsthese mit Formkritik zu
Uberschreiten, wohingegen erst Balbus diesen $ctigutlich geht. Wesentlich historisch,
kapitalistisch bestimmt ist das Recht bei Balbustster Linie deshalb, weil sich seine Form
formlogisch aus einem Zusammenhang von Warenforch Rechtsform ableitet, und in zweiter
Linie, weil diese Form funktionell fir wesentlickapitalistische Anforderungen und Interessen ist.
Das heil3t in Bezug auf die beiden zentralen kagitsthen Formen und ihre universalen Begriffe,
dass Rechtssubjekt und -objekt einerseits und V8abgekt und -objekt andererseits zwei Seiten
ein- und desselben Zusammenhangs sind. Dieser Zusalnang untermauert den Ubergreifenden
und verselbstandigten Charakter der kapitalistisddechtsform. Der Zusammenhang verweist auf
kapitalistische Formtotalitat Diese Totalitat konsequent zu Ende gedacht, wédie
Verselbstandigung des Rechts eierselbstandigung dieser Totalitat durch die Recnts
hindurch Die Inhalte sind in dieser Perspektive zwar noivg fUr den Fortgang der
rechtsférmigen Vermittlung, aber nicht in ihrer gligen Spezifik, das heil3t, dass sie zu bloRem
Vermittlungsmaterial werden. In ihrer Trennung w@m gesellschaftlichen Inhalten und der darauf
basierenden Verselbstandigung bietet die Form miitspezifischen Vermittlungprmfunktionell

die Voraussetzungen fir burgerliche Freiheit uneicbheit, Konkurrenz in abstrakter, also
gesellschaftlicher Identitat und damit fiur die hen Mindeststandards. Dieses sind allerdings
zugleich die abstrakt liberalen Erscheinungen d@gitilistischen Rechtsform. In einer solcherart
konsequent zu Ende gedachten Formkritik wirde demFunktionalitdt zur tautologischen
Funktionalitat fur die Verselbstéandigung der Foralitét durch die kapitalistische Rechtsform
hindurch, und damit die Formverselbstandigung nereFormselbstreferenz.
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Voraussetzung dieser Formselbstreferenz ware, diass-orm-Inhalt-Problem einseitig hin zur
formbestimmten Identitdt von Form und Inhalt in depitalistischen Formtotalitdt aufgeldst
werden muss. Die Autonomie des Rechts bzw. seim@¥stenz durch alle seine Krisen in der
kapitalistischen Geschichte bis hin zu unvermittelt Rechtlosigkeit scheinen diese
Verselbstandigung empirisch zu bestéatigen. Die gsghien Abweichungen der abstrakt liberalen
Erscheinungen der kapitalistischen Rechtsform biszir unvermittelten Rechtlosigkeit stellen
diese Identitat aber weiterhin in Frage. Meine Altkg in den folgenden Teilen ist es entsprechend,
die Erkenntnis der~ormbestimmtheit des kapitalistischen Recktant seiner Potenziale zu
vertiefen, um deEmpirie der Autonomie und Funktionalitéie auch dembweichungen von der
abstrakten Liberalititles Rechts, seiner erscheinenden Rechtsformigieitin zuunvermittelter
Rechtlosigkeitgerecht zu werden. Es ist dies, in anderen Worsehlicht die Aufgabe, die
Wirklichkeit von Recht und Rechtlosigkeit im Angelsi kapitalistischer Formtotalitéat zu
kritisieren.
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TEIL B: DIE ,RECHTSABLEITUNGSDEBATTE’

Die ,Critical Legal Studies’ gelangten in der deatsprachigen Rechtskritik, auch in der

marxistischen, nie zu groRem BekanntheitsgfadEine andere Richtung marxistischer

Rechtskritik, die bei den ,Critical Legal Studiesélbst nur eine Nebenrolle gespielt hat, war
dagegen nicht nur in marxistischen Zusammenhéangeder BRD bis in die 1980er Jahre

dominierender als in den USA. Es handelt sich =iet Richtung um in loser Diskussion stehende
Autoren, die im Zusammenhang dieser Arbeit betetclain die Beitrdge von Tushnet und Balbus
anknupfen. Es handelt sich um die ,Rechtsableitdisgassion’ oder ,-debatte’.

I. Die ,Rechtsableitungsdebatte’ und ihre Bedeutundir meine Arbeit

Die Beteiligten der ,Rechtsableitungsdebatte’ gelven einer spezifischen Bestimmtheit des
kapitalistischen Rechts aus und vertreten, wieeklzusammenfassen mdchte, eine 6konomistisch
funktionalistische oder formabsolutistische Systetit*’ des Rechts mit Ubergangen zur
Rechtsformkritik. Die entsprechende Rekonstruktien kapitalistischen Bestimmtheit des Rechts
wurde von einigen Autoren Rechtsableiturly genannt, so dass von einer
.Rechtsableitungsdebatte” gesprochen wird (Blang@51 476; Buckel 2004: 34). Bekannter ist
jedoch eine weitere, mit der ,Rechtsableitungsdebatrflochtene Debatte geworden, die sich,
von den gleichen theoretischen Pramissen ausgehghden Staat konzentrierte: die so genannte
~Staatsableitungsdebatte”

(Uberblicke: Gerstenberger 1977: 35ff.). Da siahigs Autoren in dieser Debatte auch mit Recht
auseinandergesetzt haben, werden die Beitrdge rdidastoren im Folgenden am Rand
miteinbezogen.

Rechtsableitung hat als Bezeichnung der Rechtslddr ,Rechtsableitungsdebatte’ den Vorzug,
dass sie offener ist afanktionalistisch 6konomistisctaerformabsolutistische Systemkritik des
Rechts Diese zielt auf die Kritik des hierarchischen Zkmusammenhangs zwischen einem form-
oder ©6konomisch bestimmten kapitalistischen Systemd Recht (s. Einleitung), jene erfasst
lediglich einen irgendwie gearteten hierarchischesammenhang zwischen politischer Okonomie
des Kapitalismus und Recht (Jager 1994: 33). Sdditnen mit letzterer inshesondere die
angesprochenen Ubergange zur Rechtsformkritik eodsn werden, die im Fall der
,Rechtsableitungsdebatte’ haufiger auftreten alisdesm ,Critical Legal Studies’; auRerdem die
Bestrebung der ,Rechtsableitungsdebatte’, sicheiem Basis-Uberbau-Schema in Bezug auf das
Verhaltnis von Okonomie und Recht zu I6sen undisddtonomie des Rechts zu erklaren (Jessop
2001 [1980]: 234; Klausa et al. 1980: 111)Im Hinblick auf die in Teil A herausgearbeiteten
Aufgaben und im Vergleich zu den ,Studies’ machtad®r Sinn, den funktionalistisch oder
formbezogenen systemtheoretischen Zugang und diiveende Bedeutung der Okonomie in
diesen Rechtskritiken zu akzentuiet&hBeides zeichnet alle Beitrdge zumindest auch,en d

1405 Anm. 9. Mit der Kontrolltheorie abweichendereMaltens’ und vor allem handlungstheoretisch
ideologiekritischem ,Klassenrecht-Marxismus' wurdan bundesdeutschen Universitdten ohne intensive
Rezeption der ,Critical Legal Studies’ jedoch &bhé Rechtskritiken wie die marxistischer ,Crits’
formuliert.

11 Formabsolutismusmeint die Theorie der Form ohne Reflexion der hghaZum Begriff des
Funktionalismus und der Systemtheorie: s. Einlgjtun

192 Klausa et al. empfehlen den ,Critical Legal Stsdieeben vielem anderen die Kenntnisnahme der
bundesdeutschen Staats- und Rechtsableitung gessgn deren Thematisierung der ,Autonomie” (Klausa
et al. 1980: 102), im Ubrigen ganz generell eindickBauf die ,Systemtheorie’ (et al. 1980: 91). Mo
volens folge ich hier deutscher Rechtssoziologetibkekeit.

143 Bob Jessop spricht hinsichtlich Staats- und ,Reatfieitungsdebatte’ von der ,Capital Logic school”

(2001 [1980]: 234, 237ff.), was sich mit meiner Gliderisierung Uberschneidet, aber den

funktionalistischen Okonomismus und die entspredaefiendenz zu einem spezifischen Positivismus nicht
eindeutig benennt.
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meisten Fallen zentral aus. Die Bestrebungen, dieeinem Basis-Uberbau-Schema fortweisen,
sind zudem meines Erachtens an keiner Stelle \asteworden. Von dieser Akzentuierung aus
betrachtet, handelt es sich bei der Rechtsableitigugnfalls um eine Rechtskritik, die
handlungstheoretischer Ideologiekritik und Weseilspbphie entgegengesetzt ist. Sie ist
dementsprechend auch als eine Rechtskritik verstamgébrden, die sich gegen einen seinerzeit
dominierenden voluntaristischen ,Klassenrecht-Mamus’ gewandt habe (Jessop 2001 [1980]:
234). Von meinen Charakterisierungen der ,Criticdlegal Studies’ und der
,Rechtsableitungsdebatte’ ausgehend, fligen sichbeigen Zusammenhange somit teilweise in
eine der zentralen Dichotomien der Soziologie: langstheorie’ und ,Systemtheorie’.

Hervorzuheben ist in dieser Einfuhrung auRerdemss da der ,Rechtsableitungsdebatte’ Recht
thematisiert wird, das von den abstrakt liberalescEeinungen der in Teil A herausgearbeiteten
kapitalistischen Rechtsform abweicht. Die Rede i8n so genanntem postliberalen,

postburgerlichen, fordistischen, staatsmonopolk#ipitschen und (neo)korporativistischen Recht
(s. Anm. 35). Durch das Fillen dieser empirischéake der ,Crits’ kann ich also den Prifstein fur

den bisher entwickelten, an der wesentlichen Bestimit in der kapitalistischen Rechtsform

hangenden Begriff des kapitalistischen Rechts agbr. Von meiner Bezeichnung gedeckt ist der
Befund, dass die ,Rechtsableitungsdebatte’ diesgeddhungen in ihr ,System’ einordnen.

Konsequenter als die ,Studies’ beziehen sich didan der ,Rechtsableitungsdebatte’ auf Marx’
Kritik der politischen Okonomie und nehmen iiberwied Bezug auf die umfassende, aus Marx’
Kapitalismuskritik entwickelte Rechtskritik von Rhskanis:™™ Wie im Zuge der
Auseinandersetzung mit Unger und Balbus ausgefsitatnmt von Marx sowohl der Gedanke der
kapitalistischen Formbestimmtheit der Okonomieaalsh der entsprechenden Formbestimmtheit
des Rechts, und zwar rekurrierend auf die beidemvio herausgearbeiteten Formbegriffe, sowohl
auf die Form als kapitalistisches Wesen des Realstsauch auf die Form als erscheinende
Formalitat. Diese in Teil A erlauterte Revolutionieg sozialer Theorie hin zu einer Formkritik hat
Marx aber nur fragmentarisch am Gegenstand dest&etthichgefihrt. Wie ebenfalls in der
Auseinandersetzung mit Unger und Balbus angespnoeh@r es Paschukanis vorbehalten, Marx’
Formkritik und seine rechtskritischen Fragmente eimer umfassenden Formkritik des
kapitalistischen Rechts auszubauen. Allerdings kartieser Arbeit nicht geklart werden, wie das
Form-Inhalt-Verhéaltnis, der Formbegriff und damhre Begriffe von Totalitdt, Recht und
Rechtlosigkeit in ihren Rechtskritiken und der emtghenden materialistischen Tradition
detailliert aussehen. In der Auseinandersetzung dait intensiven Marx- und Paschukanis-
Rezeption in der ,Rechtsableitungsdebatte’ wirdh siber — wie schon in der Auseinandersetzung
vor allem mit Unger und Balbus — auch die eine @ietere Einsicht in ihre Rechtskritik ergeben.

Mit ihrer Kritik der kapitalistischen Bestimmtheites Rechts inklusive der Abweichungen von
seiner abstrakten Liberalitat sowie mit ihrer Refd@ des kapitalistischen ,Systems’ bietet die
,Rechtsableitungsdebatte’ neue Lésungsvorschlageliéii Probleme, die in Teil A aufgeworfen
worden sind. Das gilt auch fir das zentrale Probldes Form-Inhalt-Verhaltnisses im
kapitalistischen Recht und das damit zusammenhdegenroblem einer Gleichzeitigkeit
empirischer Befunde von Autonomie als auch von Eaonklitat des kapitalistischen Rechts sowie
von Abweichungen von den abstrakt liberalen Ersul@ien der Form dieses Rechts. Die
folgenden Beitrage liefern somit zugleich neuenffSior die Erdrterung meiner Ausgangsfragen
nach der Moglichkeit und Notwendigkeit der Negataes Rechts fir Emanzipation sowie nach
der Gefahr von Gegenemanzipation. Dabei spitztRieehtsableitungsdebatte’ in Opposition zu
den ,Critical Legal Studies’ die Notwendigkeit uadgleich die Schwierigkeit zu, Auswege aus
dem Recht in kapitalistischer Totalitat zu findéfeine These ist aber zugleich, dass sie sich der
kapitalistischen Totalitat zwar stellt, aber in lplematischer Weise, so dass die Beteiligten trils i
handlungstheoretische  Ideologiekritik  zurickfallenjiberwiegend jedoch auf einen

144 paschukanis ist gerade auch in der ,Rechtsabistiebatte’ wieder entdeckt worden, nachdem er nach
anfanglicher Berihmtheit in den 20er Jahren undh s@iner Ermordung unter Stalin, mutmaRlich 193ir, n
sehr selten rezipiert worden war (Harms 2000: 1%, ;AValloschke 2003: 197).
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widerspruchsfreien Determinismus  einer  6konomiktisc funktionalistischen  oder
formabsolutistischen Systemkritik zusteuern.

II. Reichelt und Breuer: Zwei Wege von Rechtsformkitik zum systemkritischen
Determinismus

Stefan Breuer und Helmut Reichelt vertreten in elieBlinsicht extreme Positionen in der
,Rechtsableitungsdebatte’. Auf unterschiedliche $®e2nden beide Rechtstheorien gemeinsam in
einem Determinismus des Rechts, der Widerspricldeinoheterminierte Subjektivitat aus dem
Blickfeld der Kritik drangt oder sie gar expliziusschlie3t. Reichelts Schwerpunkt liegt dabei
letztlich auf einem Formabsolutismus des Rechtdidrer Hinsicht fallt er aus dem dkonomistisch
funktionalistischen Rahmen, wie zu zeigen sein wadoch insgesamt nicht in fundamentaler
Weise. Stefan Breuers Rechtskritik ist am Ende aipezifische und besonders konsequente
Variante dieser Systemkritik des Rechts. Die Eilddamg der Abweichungen vom abstrakt
Liberalen des kapitalistischen Rechts, die von Ratcicht beriicksichtigt werden, ist sogar von
konstitutiver Bedeutung flr Breuers Rechtskritikeshalb und weil beide Beitrage zugleich
konsequente Auflosungen des Form-Inhalt-Problemeniadistischer Rechtskritik sind, haben sie
fur die Beantwortung meiner Ausgangsfragen gro(deBring.

1. Der Zusammenhang von Warenform und RechtsfoimRbihelt und die Fragen nach
kapitalistischer Spezifik sowie Reichelts Formbiggri

Helmut Reichelt gibt in seinen ,Ansatzen zu einemtenalistischen Interpretation der
Rechtsphilosophie von Hegel* (Reichelt 1972) explioor, dass es um eine ,Ableitung” des
Rechts aus der Waren- und Kapitalform gehe (Reich@72: X). Diese Ableitung habe die
.Formbestimmtheit“ des kapitalistischen Rechts zalgsieren (a. a. O.: VII). Dieser friihe Beitrag
zur ,Rechtsableitungsdebatte’ ist somit richtungsesed fir die formkritischen Ubergéange der
Debatte** Ein GroRteil des Aufsatzes besteht in einer Arelyss historischen Hintergrunds von
Hegels ,Philosophie des Rechts; diese Analysehist nicht unmittelbar von Bedeutung. Im
anderen Teil liefert Reichelt seine hier interagside Interpretation von Marx’ Kapitalismuskritik
fur eine Kritik von Hegels ,Philosophie des Recht§‘Dabei wendet er sich den rechtskritischen
Fragmenten von Marx, vor allem aus den ,GrundrissenKritik der politischen Okonomie” und
dem ,Kapital” zu. In ahnliche Kritik-Richtungen wkeichelt geht Hans Georg Flickinger (1980),
der allerdings die Ableitung des Rechts extensalsr Reichelt und im Gegenzug die Hegel-
Exegese weitaus intensiver betreibt. Auf die Prnoleledie Reichelt aufwirft, bietet er zudem keine
Antworten. Daher wird seine Arbeit hier nur am Réedlicksichtigt.

Elemente einer Charakterisierung der kapitaliseecRechtsform, wie sie in dieser Arbeit bisher
entwickelt worden ist, sucht er bei Hed&l:In dem ,abstrakten Recht” erkenne dieser die
Abstraktion vom Besonderen in allgemeinen Rechtstieg, insbesondere der Rechtssubjektivitét,
sowie eine entsprechende abstrakte, birgerlichadireind Gleichheit (Reichelt 1972: XXXff).
Indem Reichelt sich auf Hegel bezieht, betont ee #ionstituierung von Willens- und
Anerkennungsverhaltnissen durch diese Rechtst8amit akzentuiert er zugleich die in

145 Allerdings ist diese Arbeit kaum rezipiert wordemd Reichelt mehr fiir seine wertkritischen alsdféine
rechtskritischen Arbeiten bekannt.

146 Eine sehr knappe und nicht problematisierende mmsnfassung findet sich bei Harms (2000: 129).

147 Auch Unger und Balbus haben Hegel in ihren Aufsitrezipiert, diese Rezeption jedoch nicht ins
Zentrum geruickt.

198 Der Hegelsche(Rechts-)Willenist — entsprechend dem realen Rechtswillen — keidende
Voraussetzung und entscheidendes Resultat dessRelent,Stufengang der Idee des an sich und filir sic
freien Willens" (Hegel 1970 [1821]: 87) der rotedea der ,Philosophie des Rechts* von Hegel: ,\déite,
welcher frei ist”, ist fUr ihn der ,Boden des Rechts”, dessearwmrklichung er in seinem allgemeinem
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Auseinandersetzung mit den ,Critical Legal Studigsérausgearbeitete Eigenschaft der
kapitalistischen Rechtsform, als Ubergreifende \lung durch Abstraktion Voraussetzung
abstrakter Freiheit und Gleichheit, liberaler Migt#andards, zu sein. Zugleich bestatigt Reichelt
einen Teil meiner vorlaufigen Antwort auf die Frage welcher Weise das kapitalistische Recht
bzw. seine Form funktionell fiir den kapitalistison&arentausch und fiir die politische Okonomie
des Kapitalismus insgesamt ist: Mit der Abstraktiond entsprechenden Konstituierung der
verdinglichten Rechtsbegriffe, namlich Rechtssulyéiit und Rechtsobjektivitat, durch die die
gesellschaftlichen Akteure und ihre Beziehungenmittelt werden, werde der birgerliche,
abstrakte (Rechts-)Willen gesetzt. Dieser sei wigtle Voraussetzung fir die rechtliche
Vermittlung wie fiir den Tauschakt (a. a. O.: LXHAfj Das weist in Richtung der
Formfunktionalitat der kapitalistischen Rechtsfofiin liberale Mindeststandards, verstanden als
notwendiges Minimum des abstrakt Liberalen des Redbnberiicksichtigt muss an dieser Stelle
die weiter zu erdrternde Frage bleiben, inwiewérgerliche Freiheit und Gleichheit als Inhalte der
Rechtsform, die fiur liberale Mindeststandards, abhach fir umfassende Gleichheits- und
Freiheitsrechte reichen kdnnen, zugleich eine w#ska Differenz der Inhalte und damit von
Form und Inhalt des kapitalistischen Rechts zunmdAusk bringen.

Die Ableitung aus dem Warentausch geschieht batfediim Anschluss an Marx also in zweierlei
Hinsicht: Zum einen ist die Rechtsform notwendig den Warentausch zu realisieren, sie ist in
dieser Hinsicht also funktionell wie bei Balbus.iZ@nderen und auch wie bei Balbus zeichnet
sich die Warenform, durch Eigenschaften aus, dibdrials diejenigen der Rechtsform entwickelt
wurden. Dabei handelt es sich also um eine Art fogiache Verbindung, die Balbus mit
.Homologie" oder ,ldentitat" bezeichnet hat. Rechtsid Warenform bleiben mit dem Begriff der
LAbstraktion” aber bei Reichelt oberflachlich chierisiert, und es werden nicht ihre Elemente
angesprochen, die in der Auseinandersetzung mit @eitical Legal Studies’ Bedeutung

Aspekt, im ,Rechtssystem”, erkennt (Hegel 1970 []826; vgl. Bilow 1964: 261f; Mayinger 1983: 11).
Auf dieser Ebene des abstrakten Rechts, also uitteltar Allgemeinheit, am Anfang der ,Philosopldes
Rechts" bleibt das Subjekt aber mit einem unveriginken — unvermittelten — Willen ausgestattet, ddim
Allgemeinheit als eben jenes abstrakte Rechtssykdiglich abstrakt vorausgesetzt ist. Sie ist imuden
zitierten Vorgriffen Hegels bereits konkreter —cal@rmittelter —, und zwar als ,ldee der Vernunftid ihre
Erscheinungen Staat und Recht. Nach dem Durchgamghddie ,Moralitat als Widerstreit von
unvermitteltem Willen und abstraktem Recht, dernmoralischen Willen unter der Fuchtel des Gewissens
ausgefochten wird und nach Vermittlung schreitdwsére durch den ,sittlichen* Staat als Instanz ddee
der Vernunft*, des ,Geistes”, vollbracht. ,Was iSittlichkeit?* beantwortet Hegel zu Beginn des
Sittlichkeitskapitels in der ,Philosophie des Rethilementsprechend: ,Dal? mein Wille als dem Begriff
gemal gesetzt sei - seine Subjektivitat aufgeheben alson) Recht, das Recht Gegenstand des Wilns
Subjektivitat, Anerkennung des Objektiven, Bedtiffl970 [1821]: 293). Der Bezug zu den Willens- und
Anerkennungsverhaltnissen steht auch im ZentrumRlickingers Text (z. B. 1980: 28).

149 Reichelt stiitzt sich auf das schon im Zusammenmsin@albus zitierte ,Warenhiiter-Theorem’ in Marx’
.Kapital” (Reichelt 1972: LXIIf). Im Hinblick auf witere Aspekte dieses Zusammenhangs lohnt sich aber
auch ein Blick auf Eugen Paschukanis’ Rechtskriile, Reichelt nicht zitiert, aber — wie Balbus kaent
haben durfte: ,Genau so wie die naturliche Manttiigfieeit der niitzlichen Eigenschaften eines Prosluikt

der Ware nur als einfache Hille des Werts autftritd die konkreten Arten menschlicher Arbeit sictabn
strakt menschliche Arbeit als Schopferin von Wertarflosen, tritt die konkrete Mannigfaltigkeit des
Verhaltnisses zwischen Mensch und Ding als absraWille des Eigentiimers auf und lésen sich alle
konkreten Besonderheiten, die den einen Vertreter @attung homo sapiens von dem anderen
unterscheiden, in der Abstraktion des Menschen hi#lugt, des Menschen als juristisches Subjekt auf...
Nachdem er in eine sklavische Abhangigkeit von kiater seinem Riicken in der Gestalt des Wertgesetze
entstehenden 6konomischen Verhéltnissen geratererisélt das wirtschaftende Subjekt, sozusagen als
Entschadigung, nunmehr als juristisches Subjel¢ siltene Gabe: den juristisch untersteliten Wiiltbr

ihn unter den anderen Warenbesitzern — solche wiselst es ist — absolut frei und gleich macht.”
(Paschukanis 2003 [1924]: 91f.). Aus Hegels Willensxd Anerkennungsverhdltnis, in dem einige
Interpreten die handlungstheoretische und auclhdittiche Seite Hegels zu erkennen meinen, wird bei
Marx, Paschukanis und Reichelt das Recht zum ddiehkapitalistische Warenzirkulation bestimmten
zwangsweisen Anerkennungsverhaltnis der kapitatiséin Rechtsform. Dadurch offenbart der Begriff
blrgerlicher Freiheit seine Grenzen.
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gewonnen haben.

An diesem Punkt ist aber auf ein schon in Auseipesetzung mit Balbus angesprochenes Problem
zurickzukommen: Fraglich ist, ob Reichelt in erdi@rie die warenwirtschaftliche, nicht die
kapitalistische Qualitat der Rechtsform skizzierat.h Das hie3e, dass der Begriff des
kapitalistischen Rechts ahistorisch wirde — niehttl ein Ignorieren der Bindung an Herrschaft,
aber im Hinblick auf kapitalistische Spezifika desBindung. In Ansétzen haben Unger und
Tushnet, vor allem aber Balbus solche Spezifikaetgrt: abstrakte Arbeit, die entsprechende
Universalisierung der Waren- und Rechtsform soveipitialistische Formtotalitat. Aber wie sich
diese Spezifika genau im Charakter der kapitatibis Rechtsform niederschlagen, wéare damit
noch nicht geklart. AuBerdem bleibt die Frage, abden genannten Spezifika der Bezug zum
zentralen Spezifikum des Kapitalismus, dem Kapitahreichend hergestellt worden 1at.
Schlie8lich ist mit der Thematisierung der Abweishen vom abstrakt Liberalen des
kapitalistischen Rechts bereits darauf verwiesendemm dass nur ein Teil des kapitalistischen
Rechts erfasst werden wirde, wenn die Bindung heiscWarentausch und Rechtsform
positivistisch, auf den Formbegriff als erscheireefr@rmalitéat rekurrierend, gefasst wirde. Aber
auch die durch Balbus ertffnete Moglichkeit, diédmveichungen als Teil einer Gberempirischen
Formtotalitdt zu erfassen, ist nicht befriedigeigil sie — wenn blof3 Gberempirisch —
offensichtlich an der Empirie vorbeizielt. Die sonmaufgeworfenen Fragen bezlglich der
Historizitat des Rechtsbegriffs von Reichelt, deszigys zum Kapital, des Formbegriffs und
empirischer Abweichungen von abstrakt liberalercBesungen der kapitalistischen Rechtsform
werden im Folgenden erortert. Letztlich geht esdiesen Fragen wieder um das Abstecken eines
Begriffs des kapitalistischen Rechts im Hinblickf ameine Ausgangsfragen, dies aber im
Unterschied zu den ,Critical Legal Studies’ vor défintergrund von Reichelts Versuch,
kapitalistische , Totalitat der Form* zu ergriinden.

Zunachst muss geantwortet werden, dass Reichetthaus einen Uber die Ableitung aus der
Warenwirtschaft hinausweisenden Begriff der Rednisfentwickelt, der ihrer kapitalistischen
Spezifik gerecht werden soll. Er stellt dafir, vBalbus, auf die kapitalistische Spezifik des
Warentauschs ab, aus der sich wiederum die kagtisalhe Spezifik des kapitalistischen Rechts
ergeben soll. Diese Spezifik bestehe darin, dask die Sphare der Zirkulation mit den
kapitalistischen Klassenverhaltnissen ausweitealledVitglieder der Gesellschaft erfasse, so dass
sich alle Individuen standig in Form sozialer Chteee gegenlbertraten, und zwar Marx’
,Warenhuter-Theorem’ entsprechend als Rechtssubjgkta. O.: LVI, LXI). Reichelt betont also
die schon in der Auseinandersetzung mit mehrerdmdgen angesprochene Universalisierung der
Rechtssubjektivitdt als Teil der kapitalistischerecRisform, die er konsequent aus der
Universalisierung der Warensubjektivitat ableitet.

Allerdings bleibt auch hier unklar, ob Reichelt veimer empirischen Universalisierung ausgeht,
die als eine verdinglichte Erscheinung verstandesrden muss, oder ob er dabei auf die
herrschaftlich Ubergreifende und verselbstandigtechi&sform, die historisch wesentliche
Bestimmtheit des Rechts, rekurriert. Er fihrt imsAhluss an Hegel den Begriff der ,Totalitéat der
Form” ein (a. a. O.: Xl), der auf einen Wesensliégindeutet. Allerdings geht es ihm dabei um
die ,entfremdete Form” und die ,Form der Verkehrurfg. a. O.: XI). Mit dem Begriff der
LEntfremdung” oder ,Verkehrung“ will er darauf hing, dass die Formtotalitit bedeute,
gesellschaftliche Phanomene seien zwar letztlichMenschen gemacht, wirden sich aber hinter
ihrem Ricken realisieren. Letzteres trifft eineisegerade den Charakter der Rechtsform,
kapitalistisches Wesen des Rechts zu sein. Andsteigeht es auch hier wieder um die weiter zu
erorternde Frage, inwieweit die Rechtssubjekteatdtiich eine wesentliche Nichtidentitat zur
Form ausmachen.

Hinsichtlich der Frage nach Reichelts Formbegstfaber auch wichtig, dass es Reichelt mit dem

130 7u diesem &hnlich gelagerten Vorwurf von versciieth Autoren gegeniiber Paschukanis: vgl. Harms
(2000: 110ff).
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Begriff der Verkehrung um die scheinhafte Loslésues ,Uberbaus* von der ,Basis* und
entsprechend um eine ,systematische Ableitung vberbhuphianomenen” geht (a. a. O.: IX).
Reichelt rekurriert hier also im Gegensatz zu BsldBegriff der Formtotalitat auf ein Basis-
Uberbau-Verhaltnis und koénnte derart auf einen Begon kapitalistischer Form und Totalitat
verweisen, der einen empirisch erfassbaren Urspiander Okonomie verortet. Damit droht
sowohl die formlogische Verbindung der Formen aigha Uberhaupt eine lberempirische
Vermitteltheit der Totalitat unterzugehen. Die Kegsenz ware, dass die Formtotalitat im Sinn
einer wesentlichen Bestimmtheit in der Rechtsfokondmistisch funktionalistisch, auch auf die
Rechtsform als erscheinende Formalitat abstelienérage gestellt wiirde. Das wirde nicht nur an
der historisch wesentlichen Bestimmtheit des Reebitbeizielen, sondern zugleich die empirisch
wahrnehmbaren Abweichungen vom abstrakt LiberasRiechts unerklarlich lassen. Inwieweit
Reichelt flr Klarung sorgt und sich entweder in dgmnannten Hinsichten von dem bisher
entwickelten Begriff der kapitalistischen Rechtsficentfernt oder ihn doch teilt, ist im Folgenden
zu erdrtern.

2. Reichelts zwiespaltige Antwort auf die FrageasKapital und das Basis-Uberbau-Schema

Beide bisher erdrterten Fragen, sowohl jene naclkagtalistischen Spezifik der Rechtsform als
auch jene nach dem Formbegriff bei Reichelt, findeitere Antworten, wenn man eine weitere
Dimension seiner Ableitung angeht: den Bezug Kapital. Unter Kapital, genauer: Kapitalform,
ist bei Reichelt vor allem der Prozess zu verstetien die Wertform durch Warenproduktion und
Warentausch hindurch vollzieht, also der ,sich sellerwertende Wert" (Marx 1982 [1890]: 165).
Reichelt stellt den Bezug zur Rechtsform her, indanihren Ursprung in der ,Subjekt-Objekt-
Verkehrung des Kapitals” verortet (Reichelt 1972-1)X Diese Verkehrung werde Uber den
Warentausch und damit Uber die Rechtsform realjssex werde also zur ,realen Verkehrung® —
dem, was ich als den Handlungstheorie Uberwindendeologie- oder Fetischbegriff skizziert
habe. Diese Verkehrung leiste somit ,Fetischdiemat'Sinn des Entstehens von beherrschenden,
also Eigenleben entfaltenden Abstraktionen (a. a.L&V). Sie erzeuge aber dadurch, dass
Warenzirkulation und somit Tauschfreiheit und -giiieit der Waren- und Rechtssubjekte gelte,
.notwendig falsches Bewusstsein” von Naturhaftigkaind Herrschaftsfreiheit sozialer
Beziehungen (a. a. O.: X, XX).

Dieser Begriff der Kapitalform, der ,Form der Vetkang“ und entsprechend der Ideologie als
real verstandener Ideologie ist somit aber aufetaste verkntipft mit dem, was in dieser Arbeit —
bisher nur ansatzweise in Bezug zum Kapital — afstilistische Rechtsform in ihrer Eigenschaft
als historisch wesentliche Bestimmtheit des kaigtiasthen Rechts entwickelt worden iStHier
zeigt sich also, dass Reichelt dem bisher von miwiekelten Begriff der kapitalistischen
Rechtsform insoweit wichtige, aber nicht unbedingtersprechende Aspekte hinzufigt. Im
Vergleich zu Balbus und erst recht den tbrigentsCuird mit der Ableitung aus der Kapitalform
vor allem der prozesshafte Charakter der Rechtshmsser erklart. Auf jeden Fall arbeitet er mit
dem Bezug zur Kapitalform deutlicher als alle biglen Autoren die kapitalistische Spezifik der
Rechtsform heraus. AuRerdem spricht er explizit @ower ,Totalitat der Form*.

Reichelt vertieft die Reflexion dieses Bezugs, inder ihn sowohl als einen formlogischen
Zusammenhang zwischen Kapital- und Rechtsform ath ainen formfunktionellen darstellt.
Hinsichtlich des formlogischen Zusammenhangs dearteine Analyse an, wonach sich das Recht
in der gleichen Form wie das Kapital bewege: Dererpiinftige Wille” aus Hegels

1315 Anm. 69 und 74. Der Bezug von zu Fetisch weddetdeologie fehlt in Marx’ beriihmtem ,Fetisch*-
Kapitel des ,Kapital” sowohl zum Kapital als auchnz Recht (Marx 1982 [1890]: 86ff.). In Paschukanis’
Kritik des ,Rechtsfetischismus” taucht der Bezugnzlapital zumindest nicht explizit auf, da jeweile
Ware bzw. die Ableitung aus der Ware im Zentrunitstewenngleich das Kapital jeweils mitgedacht sein
mag. Allerdings hat Marx an einer anderen Stelke idapital in dieser Richtung als ,automatischesj&ktb
und ,reelle Mystifikation“ charakterisiert (s. Anr@9).
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Rechtsphilosophie, der das Recht, das Uber abstr&dcht hinaus geht, sein-sollend konstituiere,
~Spiegelt das Kapital”. Wenn Hegel seinen ,ldealisentfalte, der im Vernunftstaat und seinem
Recht zur Geltung komme, sei das eine ,Wiederholleg Kapitals” und seines ihm inharenten
Jdealismus” (a. a. O.: XXX). Das ,Ich des Warenitesrs” als Basis des Rechtssubjekts gewinne
Permanenz als kapitalistisch-protestantischespineke,,zum Knecht seiner selbst werde, denn als
Schatzbildner trage es den Konflikt zwischen Lobe#rund Kapital ,in seinem Inneren“ aus: Es
werde ,um so reicher, je mehr es arbeite und jeigezres konsumiere® (a. a. O.: LXV). Diese
Zusammenhange deuten zugleich auch eine, durckbubgekte gehende Formfunktionalitat der
Rechtsform fur die Kapitalform an. Letztlich hartdets sich dabei um die gleiche
Formfunktionalitat, von der in Teil A die Rede wdndem die kapitalistische Rechtsform
formfunktionell fir liberale Mindeststandards alsilTder abstrakt liberalen Erscheinungen der
kapitalistischen Rechtsform ist ,ist sie es auchifis Kapital. Damit hat die Verselbstandigung der
Formtotalitat durch die Rechtsform hindurch eingektive Grenze: das Kapital. Diese Grenze ist
aber keinesfalls per se Ausweis einer wesentlidddferenz von Form und Inhalt und einer
entsprechenden Grenze indeterminierter Subjektivitie Funktionalitat der Rechtsform ist
Funktionalitat fir das Kapital als Form, die germuse die Rechtsform ihre Inhalte unwesentlich
erscheinen lasst. Da sich aufbauend auf BalbusRenchelt schlussfolgern lasst, dass Kapitalform
und Rechtsform Emanationen der gleichen Formtétadind, ist damit auch der tautologische Zug
dieser Funktionalitdt nicht aus dem Weg geraumttein die Rechtsform funktionell fir die
Kapitalform ist, vollzieht sie den Prozess einerrfiotalitat, die sich so durch Rechtsform und
Kapitalform hindurch verselbstandigt und in letztéonsequenz selbstreferenziell zu werden
scheint.

Reichelts Andeutungen zum formlogischen und forrkfiomellen Bezug des Rechts zur
Kapitalform bleiben aber eben solche. Wegen demw&rdung der Termini ,,Basis" und ,Uberbau*“
und der Gleichsetzung des ersteren mit 6konomisdfegpital und Warentausch, des letzteren u. a.
mit Recht, ist daher die Tendenz zum 6konomistisdhenktionalismus statt formlogischer und
formfunktioneller Verbindung nicht ausgeraumt. Selerstandlich muss die Okonomie nicht
notwendig derart 6konomistisch funktionalistischtrbehtet werden und Reichelt wahlt diese
Betrachtungsweise sicherlich nicht eindeutig, vied bereits gezeigt hat und wie sich noch weiter
zeigen wird. Aber seine Tendenz in dieser Richtishgpicht zu Gbersehen. ,Verselbstandigung®
stellt sich auf der Linie eines solchen 6konomi$tesr Funktionalismus bei Reichelt als
verdinglichte ,Verdoppelung® der Gesellschaft insBaund Uberbau heraus (vgl. a. a. O.: X).
Diese Verdoppelung konnte die Trennung von Recltt Gkonomie darstellen, die schon in
Auseinandersetzung mit Unger als ein Ausgangspdekikapitalistischen Rechtsform und ihrer
Verselbstandigung erkannt worden ist, aber zugleickVesentlichen in der durch die Rechtsform
verselbstandigten Formtotalitdt aufgehen misstee Wit die Verselbstédndigung auch fihren
mag, der verselbstandigte Formprozess wird jedenfabllig verkannt, wenn man bei der
Trennung oder ,Verdoppelung“ stehen bleibt und daem dualistischen, positivistisch
funktionalistischen Modell des Rechts Tir und Tdingt. Die Frage, ob die kapitalistische
Totalitdt und damit auch die Rechtsform alles Itiltdle empirisch-Uberempirisch vermittelt und
so mdglicherweise eine wesentliche Differenz vorrntFaund Inhalt ausléscht, musste im
Okonomistisch funktionalistischen Modell verneinerden. Es wirde sich schlicht nicht um
empirisch-liberempirische Vermittlung durch realestiaktion handel>” Stattdessen miisste von
einer unvermittelten, empirisch erfassbaren Bestimgndurch die Okonomie ausgegangen
werden. Reichelts ,Totalitat* wiirde sich also nuf &konomie und den Teil der Gesellschaft
beziehen, der empirisch erfassbar von der Okontw@stimmt wird und der als formal, abstrakt

132 Damit hangt zusammen, dass fiir Reichelt wie ifesiédMarxismen die Okonomie zentraler Bestandteil
der Basis und das Bewusstsein zentraler BestantiteilUberbaus ist (vgl. Anm. 103). Wie schon zuileg
meiner Arbeit, auf Marx und die entsprechende nistische Tradition rekurrierend, deutlich gemach
wurde, und wie Reichelt es selbst in einem fasf@fre spater verdffentlichten Aufsatz formuliert, tsand
aber die elementaren Kategorien der politischennOkve des Kapitalismus nicht nur Kategorien eines
realen Vollzugs, sondern zugleich auch Bewusstkaiagorien. Sie werden nur als gedachte Kategogian
vollzogen, wenngleich sie wohl auch nur wegen @e¢en Vollzugs gedacht werden kdnnen (Reichelt 2002
160f.).
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und allgemein erscheint. Offensichtlich wirde aidsd Weise auch nicht das gesamte Recht
erfasst, da es langst nicht in allen Bereichen gsubie Beziige zur Okonomie aufweist bzw.
formal erscheint. Oder aber man nimmt den Totak&spruch Reichelts ernst und hat es mit einem
deutlich 6konomisch funktional bestimmten Systenturu Das gesamte Recht, wie Uberhaupt die
gesamte Gesellschaft, ware von der 6konomischeis Bastimmt. Bestimmt wéare es zudem mit
einer Tendenz zum Positivismus, da die historisesamtliche Bestimmtheit des Rechts und mit
ihm die kapitalistische Vermittlung zugunsten destimmenden Okonomie iiberwunden wirde.
Dazu passt, dass in Reichelts Rechtskritik realedeévgpriche oder gar indeterminierte
Subjektivitat nicht auftauchen, schon gar nicht datsprechende Form-Inhalt-Problem reflektiert
wird.

In dieser Hinsicht bewegt sich Reichelt im Horizaiher 6konomistisch funktionalistischen
Systemkritik Eine solche marxistische Rechtskritik ist in ihneerschiedenen Spielarten bereits
vielfach kritisiert worden: die Vereinseitigung dhrKonzentration auf die Okonomie als Grund
des Recht$>® die Leugnung der Autonomie des Rechts zugunsterers€unktionalitat fir die
Okonomie®™* der positivistische, die historisch wesentlichestBemtheit verkennende Ztrg
sowie die aus den theoretischen Pramissen hervemdeh unreflektierte Streichung von
Widersprichen und indeterminierter Subjektivitaeiothre widersprichliche Annahme. Hier ist
aber wichtig, dass es sich in Reichelts Rechtkkiitinesfalls um eine offensichtliche und
schlichte Variante dieses Marxismus handelt. Vidimesind seine Ubergdnge einer
Rechtsformkritik deutlich geworden, die die hissoh wesentliche Bestimmtheit des Rechts, somit
herrschaftliche Vermittlung kritisiert sowie Widersiche und indeterminierte Subjektivitat nicht
ausschlief3t. Es geht hier also um das Problem diee Mon Rechtsformkritik, die den funktionalen
Bezug einer TotalitAit und damit auch des Rechts Qlonomie ins Zentrum riickt, zum
Positivismus und Determinismus einer 6konomistisghktionalistischen Systemkritik. Dabei
schlieB3t paradoxerweise der Formbegriff, der dagitédistische Wesen, die herrschaftliche
Vermittlung, erfasst, den Ubergang zu dieser Art Kigtik nicht aus. Wird er namlich in der in
Teil A herausgearbeiteten Méglichkeit einer Aufldigudes Form-Inhalt-Problems hin zur Form-
Inhalt-ldentitat zu Ende gedacht, wird aus der \igattheit eine Unvermitteltheit und so eine auf
bestimmte Art positivistische und deterministiscBgstemkritik erreicht. Dieser vertrackte
Zusammenhang wird aber deutlicher von Breuer h&tiesnd deshalb in Aueinandersetzung mit

133 Fiir die ,Critical Legal Studies’ gilt, wie gezejgiberwiegend, dass sie eine Verengung des Rechts a
einen 6konomischen Grund vermeiden wollen (vgl. tdead 1999: 714). Poulantzas kritisiert diese
Verengung als ,,6konomistische Tendenz” z. B. ancRalsanis (Poulantzas 1972 [1967] 181ff.), bei dem
diese Tendenz aber, wenn Uberhaupt gegeben, nigiaektens ahnlich subtil ist wie bei Reichelt. Naitb
Reich, der noch unter B.IV. behandelt wird, stigith auf diese Kritik (vor allem Reich 1973: 22)ieD
Grenzen der Kritik von beiden Autoren wird dort bedelt.

% Dem entgehen, wie gezeigt, die ,Critical Legal dis’ mit einem anderen Funktionalismus, ihrem
Ideologien-Funktionalismus. Auch das kritisiert Rmizas und nennt es die instrumentalistische
Konzeption von Basis und Uberbau” (Poulantzas 19987]: 182).

155 Dabei scheint zunachst d&ystembegrifivon Positivismus fortzuweisen: Er richtet sich aifen
bestimmenden Zusammenhang, der Uber das empirisgfeb®ne hinausreicht. Nichtsdestotrotz ist ein
positivistischer Zugriff auf das ,System’ mdglicim, der ,Systemtheorie’ besteht sogar eine Tendazd
etwa wenn es definitorisch heifdt, ,,System™ seiinge Menge von Elementen und eine Menge von
Relationen, die zwischen diesen Elementen beste(iilllesbach 1994: 372). Das gilt natirlich erstit,
wenn sich die Systemtheorie mit ein@konomistischen Funktionalismusrbindet, soweit dieser auf eine
abgrenzbare und damit verdinglicht positivistisébleonomie rekurriert. Mit dem Term Okonomie kommt
man um einen solchen positivistischen Begriff wiede nur durch die Darstellung der wesentlichen
Bestimmtheit des Okonomischen herum, was 6konasutstiunktionalische Systemkritik nicht leistet. Bae
Tendenz zum Positivismus akzentuiert Taiwo in geiketik an einem solchen Marxismus, den er
»Economism” nennt (1995: 80ff.), wobei er selbst aime andere Art wesentlicher Bestimmtheit hinails

als von mir hier herausgearbeitet (s. C.l.1.). Hageht in dieser Hinsicht auf das Problem ein, désde
marxistische Rechtskritiken den tberempirischesp akesentlich bestimmten Charakter der Rechtsform
tibersahen und damit zu einem Okonomismus tendigm@mlen, ohne jedoch genauer auf Reichelt
einzugehen (Harms 1999: 160ff.; &hnlich auch Bu2ké&4: 36f.).
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dessen Rechtskritik behandelt (B.11.5.ff.). Rei¢hddutet diesen Zusammenhang nur an. Er bleibt
im Hinblick auf eine Entscheidung zwischen den Rmggriffen — wesentliche Vermittlung oder
erscheinende Formalitét — sowie dementsprechersthem Positivismus und Formkritik vor allem
ungenau.

Angesichts der These von der Funktionalitat dehécir das sich selbst reproduzierende Kapital
stellt sich unabhdngig von Reichelts spezifischesn-Inhalt-Problem umso mehr die letzte,
eingangs an Reichelts Beitrag gerichtet Frage daciBedeutung der empirischen Abweichungen
von den abstrakt liberalen Erscheinungen der Kigiischen Rechtsform. Reichelts
entscheidendes Defizit ist, dass er — &hnlich deieffing der ,Critical Legal Studies’ auf die
liberale Ideologie — nicht annéhernd die ganze gsgbie Bandbreite des kapitalistischen Rechts
reflektiert. So droht er an der Rechtswirklichkeitm Sinn des Erfassenss der tberempirischen,
aber vor allem auch empirischen Dimension, desdBesiden und der Potenziale (s. Einleitung) —
vorbei zu theoretisieren. Schon allein der einze®esetzesbruch und ein darauf zielendes
staatliches Einschreiten ist aber eine Herausfardgfir den Begriff des kapitalistischen Rechts,
der es wesentlich in der kapitalistischen Rechtsfdxestimmt versteht. Diese Abweichungen
scheinen namlich eine wesentliche Bedeutung selinealte, damit auch der Akteure wie
Einzelsubjekte, Klassen und Staat, zu demonstrigtétoch problematischer wird es im Hinblick
auf jene Abweichungen, die umfassend von rechtli€memalitat und liberalen Mindeststandards
abweichende Praktiken meinen (vgl. Anm. 35 und $ichelt erdrtert so die entscheidende
empirische Infragestellung eines an Formbestimrhtbeentierten Begriffs des kapitalistischen
Rechts nicht.

3. Reichelts Formabsolutismus zwischen Rechtsfarknkmd dkonomistisch funktionalistischer
Systemkritik

Als erster Teil eines Fazits muss aber festgehalterden, dass sich bei allen Ungenauigkeiten
Reichelts in seinen Beitrag zeigt: Nur der Bezug kigpitalistischen Rechts zur Kapitalform und
damit zur materiellen Reproduktion kann die kagsteche Form als herrschaftlich tbergreifende
Vermittlung, ergo auch in ihrer VerselbstandiguigyEmanation einer Formtotalitéat erfassen. Auf
diese Weise ist endgliltig das ,Geheimnis’ nichtvialer Rechtsphilosophien geluftet, warum und
in welcher Weise die Rechtsform funktionell seimbkaWeil das Kapital und die durch die

Rechtsform hindurch verselbstandigte Form es vgdanund indem die rechtlichen Inhalte

entsprechend funktionell vermittelt werd8hZudem ist mit diesem Bezug die Historizitat des

1% |n dieser Hinsicht ist Flickinger deutlicher. Eeieht das Strafrecht mit ein, indem er allein die
Abstraktheit der Rechtsperson, nicht aber ihre éiiche Freiheit und Gleichheit zum Charakteristikdes
kapitalistischen Rechts macht: ,Dal3 das Unrechi @les Problembestands des abstrakten Rechts ist,
bringt... in Erinnerung, dal3 das Strafrecht nur Gpdéinomen der abstrakten Rechtsformen ist: In ihrd wi
die bedrohte Integritét der Rechtsperson zum géstemiRechtsgut gemacht. Indem sie dies wird, Kraipf
an der Abstraktheit des normativen Rechtsprinzipsaaf die das Recht die sozialen Beziehungen redLiz
(1980: 39). ,Das verbrecherische Unrecht bringtoatsur in aller Scharfe zum Ausdruck, was als
wesentliches Implikat der abstrakten Rechtsingtiithtbar geworden war: Alle rechtlichen Bezielamg
sind der normativen Voraussetzung des Rechts, dechtRles freien Willens, verpflichtet.” (a. a. @Q).
Nicht birgerliche Freiheit ware danach Teil der itastischen Rechtsform, sondern nur ihre
Voraussetzung: Vermittlung durch Abstraktion im Risavillen.

157 Rechtsphilosophisch ist diese Erzeugung von vettlighi inhaltlicher Funktionalitat aus der Form
prominent und besonders deutlich in den prozedur&@erechtigkeitstheorien abgebildet. Arthur Kaufman
schreibt dementsprechend in seiner ,Problemgesehider Rechtsphilosophie®: ,In der Tat hat dieser
Gedanke, daf die ,reine Form’ Inhalte gebaren l@nnauf viele Denker Faszination ausgeubt... im Grunde
[entspringt] schon Kants kategorischer Imperatieeiderartigen ldee. Heute werden diese Versucligt me
als ,prozedurale Theorien’ bezeichnet.” (1994: 1a@8gibt man einem dualistischen Modell von Fornd un
Inhalt verhaftet, statt ihre herrschaftliche Vethaitg zu erkennen, lasst sich diese ,Geburt’ aleémtbbesten
Willen nicht vollbringen.
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Begriffs der kapitalistischen Form gewahrleistedlti®is’ Formtotalitat kann also nicht vollstandig
ohne materiellen Ursprung, als groRe Formhomolagier -identitat, stehen bleiben. Vielmehr
muss der Bezug zur materiellen Reproduktion in Kgpitalform eine Art Ursprung des Rechts
markieren. Denn mit dem ,sich selbst verwertendeasrtifindet die Identitdt oder Homologie ein
Ende, da die rechtliche Vermittlung nur begrengtMittel ihrer eigenen Reproduktion produziert.
Genau diese Mittel werden im Kapital als Mehrwerbduziert™® Die Verselbstandigung des
Rechts und ihre erscheinende Autonomie vom aufldliet Gesellschaftlichen, insbesondere von
der Okonomie, hat somit etwas Scheinhaftes (s. Anah 74). Da sich letztlich durch das Kapital
und die Rechtsform hindurch die kapitalistischenftotalitét reproduziert, liegt der Akzent aber
auf der Realitdt dieses Scheins. Inwieweit letatlidoch individuelle Akteure diese
Verselbstandigung in Frage stellen kdnnen, ist #age nach der Nichtidentitdt von
kapitalistischer Form und kapitalistischem InhRkichelt rekurriert somit einerseits ganz zu Recht
auf die materielle Reproduktion des Kapitalismuden Kapitalform und liegt mit einer Ableitung,
verstanden als Formfunktionalitat, ganz richtig.

Andererseits legt er mit seiner Rede von Basis Winerbau und dem Ausbleiben einer Reflexion
von Widerspriichen und indeterminierter Subjekttvitiahe, dass seine Rechtsformkritik in
dkonomistisch funktionalistische Systemkritik descRts iibergeHf’ Der zweite Teil des Fazits
muss somit lauten, dass bei Reichelt das Formihwehaltnis im kapitalistischen Recht
unterreflektiert und deshalb ungeklart bleibt. Dmhalte scheinen nur auf, wenn er von
Lvermittlung” spricht, wenn er das kapitalistiscHé&assenverhdltnis oder die ,entfremdete Form”
benennt, die auf eine Differenz zwischen Form umdalt verweisen mdgen. Aber bei diesem
Aufscheinen bleibt es. Bei ihm setzt offenbar demdenz zur Systemkritik in der Rechtsform nicht
nur Widerspruchs-, sondern sogar Gegensatzlosigkéie rechtskritische Agenda. Damit mag er
letztlich angemessener als die formunkritischenhlreeche Widerspriiche proklamierenden
,Critical Legal Studies’ die kapitalistische Reatitles Rechts abbilden. Aber das Problem, dass er
derart das Wesentliche, die herrschaftliche Velamg, theoretisch auszuldschen droht, ohne es zu
reflektieren, ist sein Defizit. Passenderweise lspien seinem Aufsatz die in dieser Arbeit
herausgearbeiteten etwaigen gegenemanzipatorisebtanziale flr unvermittelte Konkurrenz,
Herrschaft und / oder Identitdt im kapitalistischeacht keine Rolle. Das Gleiche gilt fir die
moglichen Gefahren von Vergemeinschaftung, stdeticund klassen-souveraner Willkdr. In
einem Systemdeterminismus taucht das nicht auf.

Die Fragen nach den entsprechenden gegeneman@phtor Ideologien und der Gefahr von
Gegenemanzipation, damit nach einem Begriff voregeganzipatorischer Rechtlosigkeit sowie
nach Zusammenhang und Unterschied von kapitaleimscRecht und gegenemanzipatorischer
Rechtlosigkeit (s. A.VL.3. und A.VIIL3.) stellenick also fur Reichelt nicht. Fir meine

138 Deshalb widerspricht die in dieser Arbeit entf@t&echtsformkritik auch nicht der Konzentratiomvo
Marx und vieler Marxisten auf die Kritik politisch@konomie und dem entscheidenden Stellenwert des
Begriffs der (kapitalistischerfroduktionsweiseAllerdings ist es wiederum entscheidend, dasgdigische
Okonomie formkritisch kritisiert und die Produkteweise, genauer: die Produktions- und Verteilungsaye
der Form nach, als Kapitalform, erfasst wird (zusemfassend zum Begriff der kapitalistischen
Produktionsweise: Marx 1983 [1894]: 886ff.). Auf¥mmd ist es wichtig, Kapital und kapitalistische
Formtotalitéat in ihrer Verselbstdndigung als Ursmrudes kapitalistischen Rechts in seiner wesestlich
Bestimmtheit in der Rechtsform zu erfassen.

139 Diese Ausfilhrungen zum Kapital als Grund der Fotafitat bedeuten auch, dass die kapitalistische
Totalitat nicht allein aus Arbeit oder abstrakterbdit begriindet werden kann, schon gar nicht ausnde
Empirie als ,Verausgabung von menschlichem Hirn,skél, Nerv, Hand usw.“ oder ,Verausgabung von
menschlicher Arbeitskraft im physiologischen SinBb aber lautet Marx’ Begriff ,abstrakt menschliche
Arbeit* zu Beginn des ,Kapital* (1982 [1867]: 5818 s. zur Kritik: Heinrich 2001 [1991]: 201ff.; Batz
2004: 44. Brentel und Postone sehen diese StedieMarx allerdings anscheinend als bewusste Wietderg
einer

Ideologie an (Brentel 1989: 281; Postone 2003 []:9924ff.). Das Kapital, nicht die (abstrakte) Aibe
selbst, ist die herrschaftliche, mehrwertproduzidesVermittlung von konkreter zu abstrakter Arbdiirch

die hindurch sich die Formtotalitat und als Teihvbr die Rechtsform, verselbstandigt.
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Ausgangsfrage nach der Mdoglichkeit und Notwendigkder Negation des Rechts fir
Emanzipation gilt das Gleiche. Implizit beantwortetaber die Frage nach der Notwendigkeit der
Negation des Rechts insofern positiv, als sein Hedgs kapitalistischen Rechts eine systemische
Determinierung des Rechts begriindet und damit @astRlurch und durch kapitalistisch zu sein
scheint. Allerdings fehlt ihm mit der Reflexion dgsppelten Herrschafts- und Identitatscharakters
der Bezug des kapitalistischen zu vorkapitalisgsstRecht, damit die Historisierung des Rechts
als Herrschaftskritik, wie sie in der Auseinande&rseg mit Mensch in dieser Arbeit offensichtlich
wurde. Daher schlief3t Reichelt im Hinblick auf $@s nicht-kapitalistisches Recht implizit einen
vermeintlich emanzipatorischen Instrumentalismushinaus. Umgekehrt halt Reichelt dagegen
Emanzipation oder (auch) subjektiv verschuldete gBeganzipation aber insofern implizit fur
unmdglich oder reflektiert sie nicht, da er die Métlung verschwinden lasst und mit ihnen, wenn
nicht jegliche, so doch eine wesentliche Nichtidéhtvon Form und Inhalt negiert.

Man konnte seine Licken mit dem Verweis darauf tfediigen, dass sich nicht alles in einem
Aufsatz abhandeln lasst. Doch scheint diese Schum&tpetzung weder sinnvoll noch zufallig,
sondern durch seine Art(en) der Rechtsableitunge rgegt® Reichelt steht somit irgendwo
zwischen dkonomistisch funktionalistischer Systatitkkund Rechtsformkritik. Deutlich ist aber
ein Formabsolutismusdie ausschliel3liche und determinierende Totatigit Form, ohne dass zu
vermittelnde Inhalte erscheinen, sondern aufRerR#mhts- nur die bestimmende Waren- und
Kapitalform!®* Damit theoretisiert er an der vom abstrakt Libemahbweichenden Empirie des
Rechts vorbei und moglicherweise auch an ihrer mtésken Bestimmtheit — wenn diese denn
auch in einer wesentlichen Nichtidentitat von Foamd Inhalt bestehen sollte. Es bleibt so
weiterhin Aufgabe, mit einer vertieften Reflexiorerdwesentlichen Formbestimmtheit des
kapitalistischen Rechts samt ihrer sich auch esgiri aullernden Konsequenzen
Verselbstandigung und Formfunktionalitat zugleiol Bedeutung ihrer — nur oberflachlichen oder
aber wesentlichen - Nichtidentitat, erst recht ininktck auf die Perspektive von
gegenemanzipatorischer Rechtlosigkeit, zu erérieeichelt hat nur den ersten Teil der Aufgabe
eingeldst, die Reflexion der Formbestimmtheit zttigéen.

4. Breuers Befund eines Untergangs der Rechtsftgermittlung

Was bei Reichelt nur implizite und uneindeutigegeoseiner Ausfilhrungen ist, geht aus Stefan
Breuers Aufsatz ,Politik und Recht im Prozess deatidhalisierung” (1985 [1977]: 109ff.)
eindeutig und explizit hervor: Dass das Recht venl@pitalistischen Wert- bzw. Kapitalform so
determiniert werde, dass damit Vermittlung unteegalind subjektive oder Widerspruchs-
Potenziale geschluckt wiurden. Eine zentrale Pra@ssier Rechtstheorie teilt Breuer ebenfalls
mit Reichelt: die Annahme einer kapitalistischentdlitit, die als System alles dem Kapital
unterwirft. Daher ist Breuers Rechtskritik auch eeibesonders deutliche 6konomistisch
funktionalistische Systemkritik des Rechts. Basidrauf dieser Pramisse, ist Breuers Aufsatz Teil
seines grolReren Projekts, das bis heute fir Aufsghmaterialistischen Debatten in Deutschland

180 Ob sie sogar zwangslaufige Konsequenz sind, wirdiésem Kapitel und im folgenden Teil C noch
weiter erortert.

181 Tendenzen einer solcheglatten Ableitung— ohne Reflexion der Frage nach Widerspruchspidéim

der Form — sind mit Marx’ ,Warenhiter-Theorem’ alegg und tauchen auch bei Paschukanis auf: ,Der
Mensch wird zum Rechtssubjekt kraft derselben Notigkeit, die das Naturprodukt in die mit der
réatselhaften Eigenschaft des Wertes ausgestattate Vrwandelt” (Paschukanis 2003: 66). Die Rechisf

sei ,der unausbleibliche Reflex” des Verhaltnissder Warenbesitzer zueinander” (a. a. O.: 81); die
Kategorie des Rechtssubjekts ware ,selbstversndiis dem auf dem Markte vor sich gehenden Takischa
abstrahiert.” (a. a. O.: 116). Doch bei Marx folgeth Ausbeutung, Klassenauseinandersetzung use,Kri
die auf Widerspriche deuten und die ,glatte Ablgifustdren. Das Ubersieht auch Paschukanis nicht;
insbesondere auf seine Thematisierung (klassetljsea Souveranitat wird in Teil C zu Harms (Il)1
einzugehen sein.
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sorgt, namlich die Kritik marxistischer ,Revolutistheorie”™® Neben diesen Gemeinsamkeiten
mit Reichelt unterscheidet sich Breuers Rechtgknitin allen bisherigen Beitragen darin, wie
radikal er das Form-Inhalt-Problem materialistiscRechtskritik zur Seite der Identitat aufldst. In
der Diskussion dieses Problems ist Breuer zudeneidée behandelte Autor, der die empirischen

Abweichungen vom abstrakt Liberalen der Rechtsfiarfiektiert'®®

In der Diskussion von Breuers Aufsatz kann ich mach den letzten Teil konzentrieren, weil
Breuer nur dort das kapitalistische Recht thenetisBreuers Startpunkt ist dabei sein Befund,
dass sich in der Weimarer Republik und erst renhtdér BRD nach dem 2. Weltkrieg ,die
Zerfaserung und Departementalisierung des burgerdicFormalrechts, die Aushdhlung der
Privatautonomie, die schleichende Auflésung desditchen Differenzbestimmungen (z. B. von
Offentlichem und Privatrecht), ja die Erosion dess@zesbegriffs schlechthin” (Breuer 1985
[1977]: 1441.)
oder, wie es an anderer Stelle heif3t, ,die ,Erosles Rechtstaates’, der ,Funktionswandel des
Gesetzes™ (a. a. O.: 149) vollzogen habe. Im Bmee sucht er die Verdanderungen an folgenden
Punkten zu demonstrieren: ,die zunehmende Delagatiegislativer Aufgaben an
rechtskonkretisierende Instanzen, die Entwicklunge® wirtschaftseigenen Schiedswesens, die
Standardisierung der Vertragsbeziehungen in den dem gro3en Unternehmungen diktierten
JAllgemeinen  Geschéftsbedingungen’, die Kompetewederung der Judikative, die
Eigenméchtigkeit der Verwaltung, die Herausbildenger zweistufigen Legalitat, der Rekurs auf
Generalklauseln und Gemeinwohlformeln in Rechtdprag und Gesetzgebung.” (a. a. O.). Hier
werden also erstmals empirische Abweichungen vecheinender Formalitat, Allgemeinheit oder
Abstraktheit des Rechts, wie auch von entsprechieméehtlicher Freiheit und Gleichheit
zusammengefasst, insgesamt also Abweichungen vasitivigitischen Formbegriff bzw. den
liberalen Merkmalen des kapitalistischen RecftsDabei geht es nicht um Abweichungen
hinsichtlich verschiedener Rechtsgebiete, sonderrAbweichungen in historischer Perspektive.
Rechtlosigkeit wird von Breuer allerdings geradehhthematisiert: Er geht von einem neuen, aber
dennoch kapitalistischen Recht aus.

Breuer zieht als Kronzeugen dieser Entwicklung zhetiCarl Schmitt und Ernst Forsthoff heran,
die den mutmaflichen Verlust an (Rechts-)Staatéithkach dem 2. Weltkrieg betrauern (a. a. O.:
109f.). Des Weiteren fiuhrt er eine Reihe von maisgéhen Rechtstheoretikern, unter ihnen
Paschukanis, an, die laut Breuers Interpretatiordigser Entwicklung die Uberholtheit der

Zirkulationsrecht-,Schale” und die Progressivitér d\rbeit und der sonstigen Produktivkrafte im

162 Auf Konsequenzen, die er fiir die Rechtskritik zigfeht er auch knapp am Ende seines Aufsatzes ,Die
Metamorphosen des Naturrechts® ein (1985 [1983Dffl)f Am bekanntesten ist in dieser Hinsicht seine
Dissertation mit dem entsprechenden Titel ,Die Krider Revolutionstheorie”, in der er aber die
Konsequenzen seines Materialismus fur die Kritik &taat und Recht nicht vollstandig gezogen hat {19
Zur aktuellen Rezeption von Breuers Arbeiten aus t@70er und 80er Jahren und deren Kritik s. Baum
2004.

83 |n eine &hnliche Richtung wie Breuers Thesen mieleum Teil weitere Beitrdge der

,Rechtsableitungsdebatte’: die materialistischebeften von Ulrich K. Preuf3, die allerdings nicheBers
Grad an Zuspitzung erreichen und zudem nicht dilidteiseinen Thesen zuzuordnen sind. Der mit Bieuer
Thesen weitgehend Ubereinstimmende Part seineriténbevurde in Anmerkungen vermerkt — aus der
Rezension ,Aquivalententausch und Rechtsform” (39@Ad der Monografie ,Die Internalisierung des
Subjekts* (1979). Unter B.V.2. werde ich den andeRart aufgreifen, der geradezu im Widerspruch zu
Breuers Thesen steht — aus dem Aufsatz ,Geselllichaf Bedingungen der Legalitat* (1973). Fir den
Aufsatz ,Das Dilemma der verfassungspolitischenkDsésion der Linken in der Bundesrepublik” von
Thomas Blanke (1975) gilt, dass er Breuers Thefmigende wie auch widersprechende Elemente enthalt
und entsprechend in Anmerkungen in diesem Kapitetr auch kurz unter B.V.2. behandelt wird. Oscar
Negt (1975) und Burkhard Tuschling (1976), die dhks einige Elemente der Analyse Breuers teilen,
weichen doch so weit von ihm ab, dass sie ausfditleim Anschluss an Breuer behandelt werden.

184 Ahnlich Blanke (1975: 462ff.), Negt (1975: 10),eBR (1979: 31f., 268f.); auch eine weitere Autorin,
Ingeborg Maus, hat diese Entwicklung analysierB(zMaus 1975: 486f.); sie hat sich allerdings wgenian
einer marxistischen Rechtskritik versucht und tadeshalb in diesem Teil nicht weiter auf.
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.Kern” zu erkennen meinen. Max Weber zitiert erda0.: 143, 145) mit dessen These von einer
.Re-Materialisierung” des ,Formalrechts”. WahrendlBus also Weber hinsichtlich der ,formalen
Rationalitdt® und damit im Hinblick auf abstrakteibkeralitdt des kapitalistischen Rechts
aufgegriffen hat — dabei allerdings Webers handithepretischen Zugang Gberwindend — geht es
Breuer mit Weber um die Abweichungen von diesemhRbzw. um ein neues Recht. Au3erdem
zieht er Niklas Luhmanns frihe Systemtheorie heara. O.: 151), in der dieser das Recht des
Spéatkapitalismus noch als ,Instrument gesellscich#r Entwicklung“ gesehen hat und seine
These von der ,Selbstreferenz* des Rechts noclt aigggereift war, schon gar nicht die These von
der ,Autopoiesis” des Rechts (dazu Luhmann 199®3]9552ff.). Damit zieht er genau ,den’
Luhmann heran, der eine funktionalistische Systeorik vertreten hat, wenn auch nicht eine
Okonomistische.

5. Breuers Logik: vollendete Herrschaft des Kagitals totale Unvermitteltheit

Dieser Okonomismus kommt bei Breuer als Kapitald awar in seiner Sicht im Laufe des
Kapitalismus zunehmend als kapitalistische ProduktiDieser auf die Produktion bezogenen
.Totalitat" sei es geschuldet, dass ein neuesgeudiet kapitalistisches Recht entstehe, das dank
dieser Totalitat durch die kapitalistische Prodokiileterminiert werde. Um derart die Entwicklung
des Rechts zu erfassen, greift Breuer auf Marxckyrder ihm die Begriffe der ,formellen” und
.feellen Subsumtion” an die Hand gibt: In der ,vatustriellen kapitalistischen Epoche” sei der
-Wert, ungeachtet seiner Pradominanz, die er zuirBedes industriellen Kapitalismus bereits
besal3, nach wie vor auf die materielle Produktiemiesen [ge]blieb[en], die er sich nur formell
untergeordnet hatte — genau genommen wurden dugohVdert in diesem Stadium nur die
Produkte vergesellschaftet, nicht aber schon diebeir selbst,... so blieb auch die
zirkulationsbegrindete Konstitution des birgerlicheechts zunachst immer nur Konstitution von
Fetischwelten... Auf diese Vorgangigkeit der Gebrauwertproduktion griindete sich die Marxsche
Kritik der abstraktiven und nur scheinhafte Iddittiherstellenden Synthesis durch den Wert. Es
war eine Kritik der fetischistischen Konstitutiom iNamen der Produktion, des zeitlosen
Zirkulationsrechts im Namen des lebendigen, gedwditlichen Inhalts.” (Breuer 1985 [1977]:
142). Hier scheint Breuer mit dem Begriff des ,/®&oheinhaften” als ,Fetisch* — im Gegensatz
zum bisher in dieser Arbeit entwickelten Fetischibeg auf die Idee einer bloRen Verschleierung
der ausbeuterischen Ungleichheit in der Produktidarch Zirkulation und ihr Recht
hinauszuwollen, die fur eine scheinhafte Vermitfjues Widerspruchs bzw. des Gegensatzes in
der Produktion sorge. Diese in meiner Arbeit vonn de€Critical Legal Studies’ und
handlungstheoretisch ideologiekritischem ,Klassehtdarxismus’ vertraute Idee wurde von mir
bereits kritisiert, weil sie den Realitatsgehals deetisch, den herrschatftlich tbergreifenden und
verselbstandigten Charakter der Rechtsform, auskkm Selbst wenn diese Ideologiekritik, wie
tblich, mit Basis-Uberbau-Elementen verbunden Ist: Festhalten an einem entsprechend
verstandenen Klassenkampf oder an einer Durchggtaier ,ldeale” des ,altruistischen
Kollektivismus" (Kennedy) kann das handlungstheisoéte Terrain letztlich nicht véllig verlassen
werden. Es handelt sich dabei nicht um Vermittldeg Konkreten durch Abstraktion, sondern um
die dem handlungstheoretischen Dualismus gescleutdataul3erliche Subsumtion des Konkreten
unter das Abstrakte, also gerade nicht um weséetNermitteltheit®®

Die Ratselhaftigkeit dieser Parallele Breuers neih ¢Critical Legal Studies’ und vor allem mit
handlungstheoretisch ideologiekritischen ,KlassehtéMarxismus’ bei vollig anderen -
deterministischen — Ergebnissen wird aber voreaducth aufgeldst, dass Breuer den Fetisch des

5 In der ,Krise der Revolutionstheorie* kritisiertr@ier dementsprechend diverse Marxismen, auch
Marcuses, fir ihre ,Arbeitsmetaphysik® (Breuer 19240ff.) und zielt in dieser Hinsicht in eine &chke
Richtung wie meine Kritik an der metaphysischenladding konkreter Arbeit durch handlungstheoretisch
ideologiekritischen Marxismus (s. A.ll.4.). Dochsdeer dabei tiber das Ziel hinausschieRen kdnreib lirin
Hinblick auf seine Rechtskritik zu erdrtern.
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Rechts als bloRRe Verschleierung nur in einer bestan kapitalistischen Phase verortet. Mit der
Industrialisierung und der entsprechenden Masdkinisg revolutionierte sich laut Breuer die
gesellschaftliche Synthesis, indem sich der als itdhpprozessierende Wert totalisierte.
Wertférmige, also abstrakte Arbeit statt zuvor lmele habe fortan die gesellschaftliche Synthesis
hergestellt: ,Von sich aus unfahig, sich anders élser das Medium des Werts zu
vergesellschaften, sind die lebendigen Produzemieht Subjekt der Entwicklung, sondern
erleiden sie. Ihr Zusammenhang existiert au3ernhaés ein Verhaltnis, das sich hinter ihrem
Rucken herausbildet und einer vollig eigenen Dyhkageihorcht” (a. a. O.: 146). Breuer will hier
also auf die reelle Subsumtion, die UnterordnurrgAdbeit unter die industrielle Maschinerie, als
Grundlage der neuen gesellschaftlichen Synthesmaulsi ,Der Vergegenstandlichung der
lebendigen Kooperation durch die gewalttatige Réduokder konkreten Einzelarbeit auf abstrakte
Durchschnittsarbeit korrespondiert die Vergegerdiiémung des abstrakt gewordenen
Zusammenhangs in einem kapitaladaquaten SystemMdechinerie. Was die Teilarbeiter
verlieren, konzentriert sich ihnen gegeniber irinproduktiven Gesamtkdrper’, dessen Struktur
und Bewegung durch die bewul3te Anwendung eineséiésbestimmt wird, das sich gegenuber
der je konkret verschiedenen Erfahrungswelt derediren Produzenten genauso abstrakt und
zugleich allgemein verhélt wie der Wert gegeniber lobesonderen Arbeit... Im Gegensatz zum
einfachen Arbeitsprozel3, in welchem die produkBevegung vom Arbeiter ausging, geht die
Bewegung jetzt ganz aus vom ,mechanischen Autorhadem der Arbeiter unterworfen ist: der
Automat selbst ist das Subjekt, wie Marx bemerkig er ist dies nicht nur aufgrund einer der
Maschinerie selbst &auRerlichen kapitalistischen émiung, sondern aufgrund der inneren
Wertform der Maschinerie selbst” (a. a. O.: 147Das vom Wert Unberthrte, das die formelle
Subsumtion mit der vorindustriellen Produktion v@abrauchswerten laut Breuer beliel3, ist also
gemal seiner Analyse durch die reelle Subsumtissidd: ,Der Gebrauchswert wird aus einer
vordem ,aufRer6konomischen Kategorie’ gleichsam mh selbst zu Wert, die unmittelbare
Einzelarbeit zur ,Arbeit sans phrase’; das Kapitl nicht mehr nur der bestandige Wechsel
zwischen der Form der Allgemeinheit und der Besdmelg sondern mif3t die Besonderheit selbst
in ihrer stofflichen Qualitat seiner Bewegung a@.’a. O.: 148).

Kassiert ware damit genau das, was die ,Crits’ imiploder explizit fir den industriellen
Kapitalismus, auf einen positivistischen Formbdgrékurrierend, ganz genauso behaupten,
namlich das vom Kapitalismus ,Unberihrte’ des Belwwan, Materialen, Konkreten oder
Inhaltlichen. Breuer geht hier also von einem hangétheoretischen Marxismus aus, der diese
Metaphysik des Konkreten an die besondere Arbdtetiean die der Agent der ,Emanzipation’,
das Proletariat, und seine Interessen geknipftemerdon diesem Marxismus geht er aber nur
insofern aus, als er die Uberwindung seiner vertheen realen Grundlage behauptet. Damit ist
bei Breuer auch der Fetisch der Zirkulation und diran hangenden Rechtsform im Sinn einer
Verschleierung der Subsumtion des Konkreten urdasradbstrakte Kapital, die Verschleierung vor
allem von Ausbeutung beendet. Diese Verschleiemind in Breuers Theorie schlicht obsolet,
weil das unberiihrte Inhaltliche untergéffeFir Recht und Staat heilt das Folgendes: Die
eingangs genannten Charakteristika des neuen Rggisn schliel3lich nicht die Symptome einer
einfachen Regression, einer ,Refeudalisierung’ iimn& eines unmittelbaren Rickfalls auf
vorburgerliche Formen, die aus dem tief greifendegitimationsschwund burgerlicher Herrschaft
vor dem Hintergrund einer bereits sichtbaren, usgaderen Synthesis durch ,Arbeit’ resultierte.
Es waren im Gegenteil Indizien fiir eine AnderungAgygregatzustand der Herrschaft, durch den
diese, anstatt obsolet, weil legitimationsunféahignerden, gerade sich vollendete, indem sie sich
objektivierte.” (a. a. O.: 149§’ Mit dem Verweis auf die ,vorbiirgerlichen Formenéaht Breuer

166 Untergeht” ist eine drastische Formulierung, deman kénnte sich auf den Standpunkt stellen, dass
Breuer Besonderes, Konkretes und Inhaltliches ingeléehen Sinn erst entstehen lasst: als wesentlich
Vermitteltes oder ,innere Vermittlung" (Adorno; Anm. 33). Doch bei Breuer ist es eben mehr als eine
Vermitteltheit, der die Inhalte ausgesetzt werdeas im Folgenden genauer zu erlautern sein wird.

187 Auch in dieser Hinsicht lassen sich wieder ganaliéhe Elemente bei Blanke und PreuR finden, die
ebenfalls eine hoch- oder spatkapitalistische Kfyitmittelbarkeit des Rechts thematisieren; bessnaizhe

an Breuers Theorie gerat Blanke: ,Entgegen einabredeten Interpretation ist die fortschreitende
Auflésung des rechtsstaatlich-allgemeinen Gesetaés zentraler Form politischer Gewalt durch
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endgultig deutlich, dass mit seiner Rechtsgescéschteibung und seiner Theorie reeller
Subsumtion die Vermittlung durch Abstraktion im Recobsolet wird, weil der in der
Auseinandersetzung mit den ,Critical Legal Studiesid Reichelt entwickelte Begriff des
kapitalistischen Rechts in seiner wesentlichen iBwstheit in der kapitalistischen Rechtsform
untergeht.

Der Kern der Argumentation von Breuer lautet aldit der Totalitat der kapitalistischen
Wertform werde alles unmittelbar der kapitalistiseiProduktion unterworfen, so dass mit einer
Vorgéangigkeit des Besonderen, der Gebrauchswergtimh, vor dem Allgemeinen, der
Wertform, auch alles Widerspruchs- und subjektiv@eRzial innerhalb des Besonderen der
Produktion und zwischen Produktion einerseits umttufation samt ihrem Recht andererseits
getilgt werde. Das fuhrt zu der originellen und kéh These, die scheinhafte Vermittlung der
Inhalte und ihrer Widerspriiche und damit von Intitl Form durch kapitalistisches Recht — als
kapitalistisch rechtsférmiges Recht, wie es bisimedieser Arbeit entwickelt wurde — werde
obsolet. Sie gehe dementsprechend mit der Autonoimiev. Verselbstidndigung der
Warenzirkulation im 6konomisch bestimmten SystenteunRecht werde zum Instrument, aber
nicht im handlungstheoretisch ideologiefunktional®mn, sondern in formbestimmter, aber
unvermittelt der kapitalistischen Produktion unterfener Weise. Auf die Frage, was noch durch
Abstraktion zu vermitteln wére, wenn doch diese dtung total ist und damit totale
Vermitteltheit zu sein scheint, impliziert Breuge dntwort: Nichts!®®

Unter Breuers theoretischer Regie wird so aus demtotalitéat, wie ich sie bisher, vor allem auf
Reichelt gestiitzt, gefasst habe, namlich als tdiateschaftliche Vermittlung durch Abstraktion,
eine totale Unvermitteltheit, basierend auf denalisierten Wert als Identitdt von jeglichem
Besonderem und Allgemeinem. Das ist aber genawdsessich bisher als gegenemanzipatorische,
namlich unvermittelte Rechtlosigkeit dem kapitadishen, in der kapitalistischen Rechtsform
wesentlich bestimmten Recht entgegengesetzt habderé betrachtet, legt Breuer damit den
Finger in die Wunde der Gemeinsamkeiten von kapitsther Rechtsform und
Gegenemanzipation, was ich mit dem Begriff der geg®nzipatorischen Potenziale der
kapitalistischen Rechtsform ausgefiihrt habe: Uniteelie Herrschaft und Identitdt, die im
Kapitalismus durch ihre Vermittlung hindurch — putiell — bleiben. Doch indem Breuer
Unvermitteltheit nicht als Gegenemanzipation thésmat, negiert er den Unterschied. Damit
korrespondiert, dass er die Empirie des Rechts iatioNalsozialismus, also diese extreme
Abweichung vom abstrakt Liberalen der kapitalidiese Rechtsform auslasst, sondern nur
Entwicklungen in der Weimarer Republik und in d&kBnach dem 2. Weltkrieg aufnimmt. Mit

Generalklauseln, Plane wund unbestimmte Ermachtigungan die Exekutive nicht etwa ein
,Refeudalisierungsprozel3’, der den einmal errerct@tand der Gesellschatftlichkeit allmahlich unterienit,
sondern Ausdruck zunehmender Vergesellschaftungkalgitalistischen Produktionsweise... In dem Male
nun, wie das Kapital selbst die Gesellschaftlichkeiner Existenz auch direkt in der Form der Oiggion
der gesamtgesellschaftlichen Produktion zum Auddhuimgen muf3, wird das allgemeine Gesetz tendinzie
durch konkrete und zweckbezogene staatliche MalReatersetzt.” (Blanke 1975: 462). Preul3 schreibt in
einer Rezension von Umberto Cerronis ,Marx und deslerne Recht* (Preufd 1974): ,Die von Cerroni
konstatierten Tendenzen zu einem ,autoritdren Biétedmus’ und zu einem ,Primat der Exekutive’ miisse
so theoretisiert werden, dald sie nicht als Defdonasondern als Vollendung des ,représentativeratss’
begriffen werden koénnen; dasselbe gilt fur die Rékrung des Rechtssubjekts und die Auflésung
subjektiver Rechtsbeziehungen in objektive Ordnandié die Transformation der éffentlichen Gewalsa
einem widerspruchsvollen Medium der formellen Amenhung der Rechtssubjekte und der latenten oder
manifesten Diktatur zu einer Sphare der unmitt@barldentifizierung mit dem Prozel3 der
Kapitalverwertung.” (Preul3 1975: 44).

188 Dje ,identitatsphilosophische Interpretation” HeyéRitsert) — wenngleich nicht auf ,Geist*, ,Vemitt
oder ,Staat”, sondern auf kapitalistische Produkti®zogen — wird auf die Spitze getrieben. Damitdwi
wenn man so will, Dialektik zur Systemtheorie ,umitionalisiert’. Diese Richtung der
Identitatsphilosophie erkennt Adorno bei Hegel, mwenvon Hegels ,unmittelbarer Allgemeinheit* sjtic-
um sie allerdings wegen fehlender Reflexion dehhliientitat des Allgemeinen zu kritisieren (Adorb@98
[1966]: 321).
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der Differenz zwischen Form und Inhalt werden vaeu®r im Ubrigen, wie schon mehrfach
angesprochen, mdgliche indeterminiert subjektivemidote und somit subjektives Verschulden
von Gegenemanzipation gestrichen. Wegen dieses riatemus sind auch alle
emanzipatorischen Aussichten kassiert. Im Folgerst#len die begriffichen und empirischen
Probleme von dieser, Breuers dkonomistisch funkfistischer Systemkritik des Rechts erdrtert
werden.

6. Vom neuen Kapitalismusbegriff zum neuen RedisthdRecht ohne abstrakte Liberalitat und
Autonomie

Die Fahndung nach Problemen kann mit Breuers Begrifvon Kapital, Produktion und
Zirkulation, also mit einem Kern des Kapitalismugtiffis, begonnen werden: Die unvermittelte
Herrschaft und Identitat beruht bei Breuer auf dam geschlossenen System gewordenen
.Totalitat® der ,Wertform". Diese wiederum bedeutéie ,vollendete Herrschaft des Kapitals®.
Voraussetzung und Folge dessen sei, dass die diidal nicht nur ihre Autonomie verliere,
sondern damit ihre Rolle als abstraktive Vermittlerweil dank totaler Vermitteltheit die
kapitalistische Produktion das alleinige Kommandderiiehme. Dem kann zuné&chst
entgegengehalten werden, dass kapitalistische Rwodunach Marx immer begriffsnotwendig
durch den monetéren Austausch zwischen Waren, @erckiVare Arbeitskraft, vermittelt ist. Erst
durch diese herrschaftsférmige abstraktive Vermmtlder besonderen Arbeiten untereinander und
mit dem Allgemeinen, der Form dieser Arbeiten, némder kapitalistischen Wertform, wird der
Mehrwert zwar nicht produziert, aber realisierttdpmechend setzt etwa Reichelts Rechtsableitung
eine die Produktion abstraktiv vermittelnde Zirkida aus der kapitalistischen Warenzirkulation
voraus und ist bei Balbus wesentlich identisch dat rechtlichen Vermittlung. Die den Wert
realisierende Warenzirkulation ist weder schlichtoaom noch der Produktion unterworféh.
Dabei muss dahingestellt bleiben, ob heute nachJab@en Kapitalkritik endguiltig geklart ware,
wie diese Realisierung vonstatten geht. Auf jedelh iEt aber mit diesem Begriff der Wertform
gesetzt, dass diese Realisierung passieren muggickast die Warenzirkulation als abstraktive
Vermittlung nach Marx eine begriffiche Notwendigkeles Kapitalismus. Anders formuliert
zeichnen sich die Wertform und damit auch ihr kajgtisches Prozessieren als ,sich selbst
verwertender Wert* (Marx) durch den Klassenantagmis hindurch, die Kapitalform,
Kapitalismus Uberhaupt, als spezifische Art vonmitelter Herrschaft und herrschaftlicher
Vermittlung aus: Klassenherrschaft wird abstraktymittelt und die abstraktive Vermittlung Gber
den Wert sowohl der Arbeitsprodukte als auch ddyeArnimmt selbst Herrschaftscharakter an
(vgl. A.IL5., AVL3., AVII.2).*7°

Nun will aber Breuer diese Marxschen Begriffsnotdigheiten gerade durch neue ersetzen; mit
dem Untergang der autonomen Vermittlung durch Aldsion will er nicht die Rickkehr zum
Feudalismus behaupten, sondern eine neue Art vqitdfiamus. Daflr stitzt er sich auf Marx,
namlich auf dessen Begriff der ,reellen Subsumtjowbdurch er sich doch in begriffliche
Schwierigkeiten bringt. Reelle Subsumtion bedeligétMarx namlich zurecht nichts weiter als die
Ausbildung eines spezifisch kapitalistischen Argmiozesses im Unterschied zur nur formellen
Subsumtion, die historisch vorgefundene Arbeitspsse dem bloRR3 dulRerlichen Kommando des
Kapitals unterwerfe, ohne diese selbst zu verandaaie heildt auch, dass nach Marx bereits in der

1% Das bringt Marx auf den Punkt: ,Der Wert wird piozessierender Wert, prozessierendes Geld und als
solches Kapital. Er kommt aus der Zirkulation tgaht wieder in sie ein, erhalt und vervielfaltigthsin ihr,
kehrt vergréRert aus ihr zuriick und beginnt derselreislauf stets wieder von neuem.” (Marx 19828)1

7 Damit zeigt sich wieder, dass Balbus mit seinderititat* von kapitalistischer Waren- und Rechtsfor
und Reichelt mit der inneren formlogischen Vermit von Kapital- und kapitalistischer Rechtsformwvast
treffen, denn hier tritt der doppelte Herrschaftsefkter der kapitalistischen Rechtsform identiscideér
Kapitalform auf. Die These vom formfunktionalen Zosnenhang soll damit aber keineswegs
zurlickgenommen werden.
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Manufaktur die reelle Subsumtion der Arbeit untas apital stattfinden kann, insofern dieses die
Arbeit innerhalb der Werkstatt revolutioniert urid dnmittelbaren Produzenten zu stumpfsinnigen
Teilarbeiten verurteilt (Marx 1982 [1890], 533).eBiers Sicht auf den Fruhkapitalismus gleicht der
handlungstheoretisch ideologiekritischen Sicht @gitical Legal Studies’ sowie entsprechender
Marxismen auf den Kapitalismus bzw. Liberalismusgesamt, Sichtweisen, die Breuer selbst
kritisiert. Mit seiner Charakterisierung des Fripikalismus mag Breuer etwas treffen, aber er
kommt doch einer Romantisierung friihkapitalistisc¢éandwerkertums zu nahe und reflektiert
seine Begriffe von formeller und reeller Subsumttorwenig, als dass er sich nicht dem Verdacht
aussetzen musste, eine bloRe Kontrastfolie fur Beéghvom Hochkapitalismus zu suchen. Dieser
Verdacht stellt Breuers strikte Periodisierung Hepitalismus in Frage. Dartber hinaus wird im
Hinblick auf eine weitergehende Fahndung nach debl®men von Breuers Rechtskritik zu
erortern sein, ob Breuer in seiner strikten Abguegz von handlungstheoretisch
ideologiekritischen ,Klassenrecht-Marxismus’ doclniges von dessen theoretischem Erbe
mitschleppt, das so auf vertrackte Weise zu seiDeterminismus beitragt. Diese Erdrterung wird
im Folgenden stattfinden, und zwar wieder in ureftidrem Bezug zum Recht.

Die Ausgangsfrage dieser Erorterung lautet: Waselbied Breuers Kapitalismusbegriff im
Einzelnen fir seinen Begriff vom kapitalistischemecRt? Zentrale von mir herausgearbeitete
Eigenschaft der das kapitalistische Recht wesénthiestimmenden Rechtsform ist als ,Krone’
ihres herrschaftlichen Ubergreifens: ihre Versgibdigung. Daher wird zundchst untersucht, ob
von dieser Eigenschaft in Breuers Rechtskritik nethas ubrig bleibt. Offensichtlich ist, dass
Breuer ahnlich Reichelt und anders als die meigeits’ das Recht aus der Okonomie ableitet.
Wie gezeigt, ist sein Verstandnis von der frihlagtischen Rechtsform dabei entscheidend von
der handlungstheoretisch ideologiekritischen Sigefpragt, wobei die Ideologien auf die
kapitalistische Okonomie bezogen sind und so tédevebereits der Ubergang zu einem
okonomistisch funktionalistischen Determinismus ttétedet. In jedem Fall ist das Recht
Okonomiebezogen und auf den positivistischen Fognitheerscheinender Formalitat abstellend
betrachtet. So bleibt kein Raum fur eine empirigbkrempirische Verselbstéandigung des Rechts
bzw. der Rechtsform von der Okonomie und von I@maih ihrer spezifischen Qualitat tiberhaupt.
Schon die schlichte empirische Trennung von Realdt @konomie scheint in dieser Theorie in
Frage gestellt.

Fraglich ist, ob Breuer hinsichtlich des hochkdfstsschen Rechts von einer Verselbstandigung
der Formtotalitdt durch die Rechtsform hindurchgais. In Bezug auf den Hochkapitalismus
handelt es sich, Breuers Verwendung des Terms féfert und ,Form“ nach zu urteilen, um eine
formlogische Ableitung des Rechts aus der Wert+ d¢lgpitalform. Doch da ihn die Totalitat
dieser Form zum Paradoxon einer formbestimmter, aineermittelten Identitat fihrt und so die
Rechtsform als Vermittlung (oder zumindest Subsom)tidurch Abstraktion in seiner Analyse
untergeht, kann man letztlich auch hier von einexsi®Uberbau-Funktionalismus sprechen. Seine
formbestimmt unvermittelte Bestimmtheit des hoclitedigtischen Rechts durch die kapitalistische
Produktion bedeutet zwar, dass rechtliche Handlinegsie Gberwunden wird. Dies geschieht aber
letztlich nicht formkritisch. Deshalb geht in sainédnalyse die von mir herausgearbeitete
Verselbstandigung der Rechtsform von der je sptifin Qualitat der Inhalte, damit genauso die
Verselbstandigung von anderen gesellschaftlicheriB®en wie der Okonomie unter.

Mit der Unvermitteltheit landet Breuer zudem, wi@hand von Reichelt schon gezeigt,
notwendigerweise beim Positivismus, denn es gilseiner Theorie kein hinter den Erscheinungen
stehendes Wesen zu ergriinden, das Formkritik noligganachen wirde. Die Funktionalitat des
Rechts fir das Kapital wurde mit Hilfe von BalbusduReichelt hingegen als Formfunktionalitéat
herausgearbeitet, also auch als eine Funktiondiitatvesentliche (Klassen-)Iinteressen, die sich
abstraktiv vermittelt realisiert. Damit ist das Kafistische Recht auf seine Form festgelegt, in
dieser Form auch auf die Funktionalitat fur dasikdpdoch es ist in inhaltlicher Hinsicht eben nur
vermittelt durch das Kapital bzw. die kapitalishecProduktion bestimmt. Die Verselbstandigung
der Rechtsform findet so in ihrer Funktionalitat éias Kapital zwar eine Grenze. Doch Recht wie
Kapital sind ihrer Form nach zugleich EmanationiereieFormtotalitat, die sich durch sie hindurch
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verselbstandigt, damit aber letztlich auch zur ¥hrstdndigung der Rechtsform zurtckfuhrt. Mit
dem Positivismus eines 6konomistischen Funktiomals setzt sich Breuer dagegen dem schon in
Auseinandersetzung mit Reichelt behandelten Proldesy das Recht auf solches Recht zu
verengen, das der kapitalistischen Produktion @sgtirsichtbar dienlich ist. Diese Eingrenzung
des Rechtsbegriffs muss zu schwer nachvollziehbakleitungen fihren, die mit ganzen
Rechtsgebieten in Schwierigkeiten geraten, ersit rzer mit diversen einzelnen Normen.

Dass Breuer ausgehend von der reellen Subsumtglichjes Widerspruchspotenzial im Recht
streichen kann, ist ein weiterer Teil der ProblekngEr erkennt namlich, konsequent zu Ende
gedacht, eine deterministische Linie von der FahhkKern kapitalistischer Okonomie zu jeder
Regung der Gesellschaft. In der totalen Vermitettdurch das Kapital bzw. die kapitalistische
Produktion, die bei Breuer zur Unvermitteltheit fijhwird das Recht durch die kapitalistische
Produktion determiniert. Breuers NeubestimmungKhgsitalismusbegriffs setzt sich also in seiner
Analyse des hochkapitalistischen Rechts fort. Asdes hinsichtlich des Kapitalismusbegriffs
gesteht Breuer sogar selbst ein, dass er dem Bdgsdfkapitalistischen Rechts in dem Moment
eine sinnvolle Bedeutung nimmt, in dem er die Refdntn als Vermittlung durch Abstraktion
verschwinden sieht. Aber auch der Begriff der Hevadt durch Recht und vermittelt durch Recht
macht hier kaum noch Sinn, da in der unvermittelgemtitat im Wesentlichen nichts mehr zu
beherrschen ist — in den Augen Breuers wahrhafligndete Herrschaft des Kapitals®. Mit der
Untersuchung von Breuers Rechtsbegriff hat sich itsomgezeigt, inwieweit sich
handlungstheoretische Ideologiekritik und o©konoisest funktionalistische Systemkritik des
Rechts — bei aller Unterschiedlichkeit — auf eind Wlemselben theoretischen Feld bewegen, das
durch das Fehlen von Rechtsformkritik als Kritik ainem kapitalistischen Wesen, an
herrschaftlicher, verselbstandigter Vermittlung knent ist. Zugleich wird wie bei Reichelt
deutlich, wie kurz der Weg von einer Rechtskritile von der Wert- oder Kapitalform ausgeht, zur
Okonomistisch funktionalistischen Rechtskritik iStas heif3t auch, dass Breuer tatséchlich das
theoretische Erbe eines handlungstheoretisch igediotischen Marxismus mitschleppt. Mit
okonomistischem Funktionalismus betreibt er einesitizismus des hochkapitalistischen Rechts,
dessen theoretische Basis er nolens volens vorbdeiohtigten Marxismus Ubernimmt. Zentraler
Unterschied ist aber der Systembezug statt desuldltezugs, der keine Metaphysik des
Konkreten zuldsst.

7. Vermeintliche empirische Nachweise fur den Waeg der Vermittlung

Gegenstand meiner Untersuchung muss auch nochdssg,Breuer seine Theorie empirisch zu
untermauern sucht, indem er als erster Autor didgbeit Abweichungen von den abstrakt
liberalen Erscheinungen der kapitalistischen Réahts — Formalitéat, abstrakte Freiheit und
Gleichheit — thematisiert. Wahrend die bisherigen ger Allgegenwart des abstrakt Liberalen des
Rechts ausgegangen sind, behauptet Breuer daseg@wenteil. Lediglich die Striktheit seiner
Periodisierung des Kapitalismus und entsprechend Riechtsentwicklung, sein Bild vom
Friihkapitalismus und seinen Okonomismus habe ishebiauch auf empirischer Ebene in Frage
gestellt. Fraglich ist allerdings, ob auch sein eisgher Befund der Entformalisierung des Rechts
— und damit eine wichtige Stltze seiner These veaen Recht kapitalistischer Unvermitteltheit —
verworfen werden oder ob er als Infragestellung leker von mir entwickelten Rechtsbegriffs
gelten muss. In einem ersten Schritt muss fur éianByortung dieser Frage Breuers Begriff der
frihkapitalistischen Rechtsform erneut untersucleirden, dieses Mal im Hinblick auf seine
Empirie des Rechts des Hochkapitalismus. Im zwe&ehritt sollen knapp seine empirischen
Befunde des hochkapitalistischen Rechts an sichpiilie werden.

Die fruhkapitalistische Rechtsform, von Breuer Handstheoretisch verstanden als die aul3erliche
Subsumtion und Verschleierung der Inhalte und VWidierche der Produktion, besteht bei Breuer
vor allem in der Garantie von Rechtssubjektivitét G@ewahrleistung subjektiver Rechte. Diese
wiederum verschleiern gemafld Breuer ihrerseits dietetdrickung der Subjekte. Diese
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Verschleierung durch subjektive Rechte ist das rZemt der erscheinenden Formalitat in
Verbindung mit rechtlicher Freiheit und Gleichheilso den abstrakt liberalen Erscheinungen des
kapitalistischen Rechts. So sieht es Breuer im Memn&t den ,Critical Legal Studies’ und dem
entsprechenden Klassenrecht-Marxismus’. Ein zémraempirischer Befund von Breuer
hinsichtlich des vermeintlich unvermittelten bzvicht subsumierenden und nicht verschleiernden
hochkapitalistischen Rechts ist folglich die Abn&hater gar Beseitigung subjektiver Rechte und
damit von Rechtssubjektivitdét. Damit hangt Breudyera letztlich einem juristischen wie
freiheitsemphatischem Begriff des Rechtssubjekts an

Der in der vorliegenden Arbeit entwickelte Begrier kapitalistischen Rechtsform umfasst
staatliche Kompetenzen — in juristischer Termin@ogobjektives Recht’ —, die durch
Einschrankung von Rechtssubjektivitat zugleich Remlbjektivitat sichern; man denke etwa an
Strafgesetze zum Schutz des Privateigentums. Ablastsdie Zunahme von Gesetzen, die
subjektive Rechte einschrdnken, ohne dass sie eardhturch unmittelbar schiitzen oder von
Gesetzen, die Staatstatigkeiten mit einem hochstefernten Bezug zur Rechtssubjektivitat
regeln, bedeutet zunachst nicht, dass der von miwiekelte Begriff der kapitalistischen
Rechtsform damit angetastet ist. Das gemalR diesschtsbegriff empirisch-tiberempirische und
freiheitsunemphatisch verstandene Rechtssubjdktrstent weniger, aber auch nicht mehr dar als
den Zuordnungspunkt von herrschaftlich Gbergreiéentermittiung durch Abstraktion, damit aber
auch von vermittelter staatlicher Herrschaft una@dsenherrschaft (s. Anm. 54). Somit bedeutet
Rechtssubjektivitat, verstanden als die bloRRe Zuand der Vermittlung, zunéchst nicht viel mehr
burgerliche Freiheit als jene tautologische Frejhdie durch die Vermittlung von unvermittelter
Herrschaft und Identitdt von Klassen und Staat tgesst!”* Dieser freiheitsunemphatische
Charakter zeigt sich, wie erwéhnt, nicht zuletztirdadass die Rechtsform auf ihrer eigenen
Grundlage beseitigt werden kann. Dieser nuchterhiek Bauf die kapitalistische Rechtsform
verbietet zugleich einen Blick auf das friihkap@tiéiche Recht als das Recht von burgerlicher
Freiheit und Gleichheit schlechthin, weil eben Baginn an der freiheitsunemphatische und
herrschaftliche Charakter gesetzt WAr. Im  Verein mit dem handlungstheoretisch
ideologiekritischen Marxismus und dessen Kritikcem Ideologie von Freiheit und Gleichheit und
der Verortung des entsprechenden Begriffs der Remim im Frihkapitalismus muss Breuer diese
Nuchternheit verfehlen.

Doch umgekehrt darf diese Nuchternheit nicht dikeBntnis vergessen lassen, dass die von mir
begrifflich entwickelte kapitalistische Rechtsfoformfunktionell fir liberale Mindeststandards
zugleich Teil der abstrakt liberalen Erscheinungdsr kapitalistischen Rechtsform ist. Die
Moglichkeit der Beseitigung der kapitalistischencRisform auf ihrer eigenen Basis bzw. ihre
existenzielle Abhangigkeit von diesem abstrakt Lalen kdnnte, wie angesprochen, gerade auch
eine Nichtidentitat der Inhalte und damit von Farmd Inhalt indizieren, die Breuer nicht zulassen
kann. Auf jeden Fall ist diese Funktionalitdt alvee herausgearbeitet, Teil der Formfunktionalit&t
fur das Kapital. Mit dieser Erkenntnis sto3t mamiowvieder an die begrifflichen Grenzen von
Breuers Rechtskritik, der trotz der These vom W#ng der so verstandenen kapitalistischen
Rechtsform und des daraus resultierenden Untergdibgsaler Elemente im Recht am

171 Ahnlich Rolf Knieper (1982: 116f.), der zudem ali¢ zum Teil von PreuR vertretene Position eingeht,
die Entstehung von nicht-menschlichen Rechtssubijelétwa Kapitalgesellschaften, wirde den Untergang
urspriinglicher Rechtssubjektivitat bedeuten: ,Dagmatischen Schwierigkeiten des 19. Jahrhundeits (d
Ubrigens niemals einen nennenswerten Einflul auésedi Praxis hatten), den entstehenden
Kapitalgesellschaften Rechtsfahigkeit und Persoal@t zuzusprechen, verdankt sich ebenso einer
Verwechslung von biirgerlicher Philosophie und biligjger Realitéat wie die heutige Auffassung, mitr de
Entwicklung der Kapitalgesellschaften habe sichldds/iduum segmentiert” (Knieper 1982: 117).

172 50 kann auch ein Gesetz iiber die Geldwertstabitigitalistisch rechtsférmig sein: Dabei handslsigh

um die herrschaftlich Ubergreifende Vermittlung #@mkreten, der empirischen Geldwerte, durch daere
in juristischer Allgemeinheit verdinglichte (keinirZelfallgesetz) Abstraktion universaler Rechtsifégr
(hier nur Rechtsobjekt), die burgerliche Freiheibr( unvermittelter Herrschaft, also Herrschaft olde

Vermittlung als staatssouverane Geldpolitik), Gibiit (hier also gegeniber allen Rechtssubjektenyah

der Geldwertstabilitat betroffen sind) und abseaggsellschaftliche Identitat herstellt.
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Kapitalismusbegriff festhalten will.

Insofern ist nun der Ubergang zum angekindigteniteweUntersuchungsschritt notwendig,
namlich zur Frage, wie stichhaltig Breuers empirescGrundlage seiner Begriffe, seine
empirischen Befunde an sich sind. Was Breuers Be&iner Zunahme nicht-subjektiven Rechts
angeht, so beachtet er nicht, dass eine solchehmergle Regelungsdichte einerseits nicht
bedeuten muss, dass dadurch subjektive Rechteselmg@kt werden. Zudem Ubersieht er, dass sie
andererseits bedeuten kann, dass parallel auckkswies Recht ausgebaut wird. Oft handelt es
sich um die Verrechtlichung von Interessengegensétizei denen Verbote und Befehle fur die
einen mit Rechten fiir die anderen einhergehen. &itoterpretationsspielraume von Exekutive
und Judikative, etwa im Fall der Generalklauselm deren Zunahme Breuer ebenfalls spricht,
haben insbesondere im Fall der Judikative keinenittelbaren Zusammenhang mit der Abnahme
von Rechtssubjektivitat. Wie ich schon Kennedy egémgehalten habe, ist das eine Frage der
Interpretation: Grundsatze konnen in der Formalitét Rechtsform verbleiben und subjektive
Rechte verteidigen. Breuer konnte auRerdem nodtt die Auswirkungen weltweiter so genannter
,neoliberaler’ Reformen seit den 1980er Jahrerekgitren, die zumindest den Anspruch erheben,
Eingriffe des Staats in die Wirtschaft einzuscheinkund somit als Nebeneffekt
Rechtssubjektivitdt starken konnten. Die Ubrigenmit der These vom Untergang der
Rechtssubjektivitdit zusammenhédngenden - empiriscligafunde einer vermeintlichen
Entformalisierung sind bei Breuer vor allem die dfighachtigkeit der Verwaltung und der
Judikative, denen bei der Interpretation von Gesegrolie Spielraume eingerdumt wirden. Im
Hinblick auf diesen Befund gilt ganz genauso, dassicht beweist, dass die Rechtsférmigkeit als
wesentliche Bestimmtheit und damit Vermittiung desckutiven oder judikativen Handelns
beseitigt ware. Ferner ist es Monopolmacht, diesalsempirischer Aspekt der Entformalisierung
gewertet werden soll. Monopole bilden sich abeg gie auch durchbrochen werden, wenngleich
bisweilen auf einer héheren Stufe der Unternehnmamsdntration. Eine logische Notwendigkeit
der Monopolkonzentration ist nicht ersichtlich, aksuch empirisch lasst sich eine lineare
Verfallsgeschichte der Konkurrenz nicht erhartenifiich 2004: 12f.). Eine zentrale Entwicklung,
die Breuer nicht erdrtert, ist die zunehmende \@tlechung bis zur unentrinnbaren Allgegenwart
in vielen Staaten der Erde (s. auch A.IV.). Diesawicklung muss zwar nicht zwangslaufig
Formalisierung nach sich ziehen, weil, wie Bretmamatisiert, nicht alle Gesetze der Rechtsform
zu entsprechen scheinen. Sie sto3t sich aber indédien an Befunden wie Eigenmachtigkeit der
Verwaltung oder Judikative. Es geht dabei allerdinight allein um eine historische Entwicklung,
sondern um eine Erscheinung der Rechtsform, mitsigr mehrere ,Crits’ unter dem Stichwort
LAutonomie” des Rechts auseinandergesetzt haben.V@aweist auch an dieser Stelle auf die
Verselbstandigung der Formtotalitat durch die Refdntn und ihren formfunktionellen Bezug zum
Kapital hindurch, und zwar als Grund der empiriscAgtonomie.

Offensichtlich ist, dass Breuer die Spitze des &igb der Abweichungen von abstrakt liberalen
Erscheinungen der kapitalistischen Rechtsform rtebinatisiert. Die deutlichsten Abweichungen
waren namlich Klassen- oder staatliche SouveramiétNeumann im ,politischen” Rechtsbegriff
zu erfassen sucht. Faschismus, insbesondere abNatienalsozialismus wird in Breuers Aufsatz
ebenso wenig behandelt. Einige seiner empirischefurile, etwa die Eigenmachtigkeit der
Verwaltung, deuten in Richtung solcher gegenemanaijscher Rechtlosigkeit. Aber Uiberwiegend
handelt es sich um Einzelfallnormen und Grunds&amit geht es entweder um Recht, das in
Wirklichkeit nicht von einer freiheitsunemphatisaterstandenen kapitalistischen Rechtsform
abweicht, da es sich trotzdem in der Ubergreifendemmittiung durch Abstraktion bewegt. Oder
aber es handelt sich um Abweichungen, die man ®iithHeIt und vor allem Balbus zwar nicht als
rechtsférmig bezeichnen kann, die aber innerhallpitédsstischer Formtotalitat, also
Vermittlungstotalitat, verortet werden kénnen, da @iederum die Rechtsform funktionell und
formlogisch geknipft ist.
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8. Breuers Konsequenz in der 6konomistisch funkiistischen Systemkritik als Herausforderung
materialistischer Rechtskritik

Neben den begrifflichen Reflexionslicken konnten also auch solche der Empirie Breuers durch
meine Gegenbefunde und Nachfragen aufgezeigt welglerhat sich so gezeigt, dass ein der
Rechtsform zur Unvermitteltheit entbl6Rter Rechgslikin doppelter Hinsicht keinen Sinn macht:
Weder bleibt dann noch Vermittlung durch Abstrakticund damit ein Kriterium zur
Unterscheidung des Rechts von gegenemanzipatoriBguhtlosigkeit erhalten, noch kann dieser
Begriff der Empirie des Hochkapitalismus gerechtdea. Das bedeutet allerdings zum Ersten
nicht, dass die Mdglichkeit totaler unvermitteligentitét ausgeschlossen werden soll. Vielmehr ist
sie im Nationalsozialismus, wenngleich volksstahtlimehr als aufgeschienen. Vor allem wegen
solcher historischer Erfahrungen bleibt das Postnmivermittelter Herrschaft und Identitat im
kapitalistischen Recht genauso wie der UnterschigdRealisierung zu betonen. Zum Zweiten
bedeutet die Kritik der begriffichen Neubestimmangseitens Breuers nicht, dass Abweichungen
im Hochkapitalismus von dem in dieser Arbeit hegmagbeiteten Begriff des kapitalistischen
Rechts bzw. seinen liberalen Merkmalen vorschn@ligr bestritten werden. Weder kénnen alle
Beobachtungen Breuers in einem freiheitsunemphmatiscstandenen Begriff der kapitalistischen
Rechtsform untergebracht werden noch kann seinengesEmpirie als Beleg eines Fortbestands
an rechtlicher Formalitat sowie entsprechenderiéieund Gleichheit abgetan werden. Es bedarf
keiner Diskussion, dass es auch im KapitalismusZastanden kommt, in denen umfassend
staatliche Akte ohne Rechtsgrundlage stattfinderr osh denen ,technische Regeln® als
Einzelfallnormen oder Normen im Sinn des ,politisoh Rechtsbegriffs (Neumann) erlassen und
angewendet werden. Darlber hinaus diktieren uritiestrauch immer wieder Monopole
Normierungen des Marktes und der Konkurrenz, wesialglsie auch immer wieder durchbrochen
werden. Rechtsentwicklungen unter dem Stichworstpazistisches Recht’, also ausgehend von
den Umwalzungen durch den Nationalsozialismust Bissuer sogar aufRer AcHt.

Folgt man Breuers vorschneller Einordnung diesewéibhungen als Ausdruck eines neuen
Kapitalismus und entsprechenden neuen Rechts mignten also trotzdem Fragen konkretisiert
und erdrtert, die in den bisher behandelten Bedtndgbchstens ansatzweise aufgegriffen worden
sind: Das betrifft vor allem die empirischen Abwaiogen von abstrakter Liberalitat des
kapitalistischen Rechts. Auf der Grundlage des digm@as von Kennedy und Unger und des
entsprechenden handlungstheoretisch ideologiattigis Marxismus misste es sich bei den
Abweichungen schlicht um Recht handeln, das auéremdals liberalen Interessen und Ideologien
beruht; diese Abweichungen spielen aber in der Entration auf Liberalismuskritik ohnehin
keine Rolle. Die Probleme von Unbestimmtheitsthese handlungstheoretischer Ideologiekritik
des Rechts sind allerdings ausfuhrlich dargelegtdem. Basierend auf Reichelts und Balbus’
Ausfiihrungen konnen die Abweichungen einerseitsinterpretiert werden, dass sie in der
kapitalistischen Formtotalitdt aufgehen, die fus déberempirische Gelten der kapitalistischen
Rechtsform trotz Abweichungen verantwortlich zeehrDoch dann stellt sich zum einen das
Problem ein, dass dieser extrem auf Uberempiriscidsbende Begriff des kapitalistischen
Rechts der Empirie der Abweichungen nicht gerecint.wWor allem aber scheinen mit einem
solchen Begriff der Formtotalitdt auch bei Reichmtbkt Breuers Ergebnisse in Reichweite zu
riicken: Die totale Vermitteltheit, die rechtlichevhittiung Uberflissig macht, und so zur totalen,
determinierenden Unvermitteltheit eines geschloms&ystems wird. Dem kann Balbus, so scheint
es bisher, nur mit handlungstheoretischen Inkoresezgpn entgehen, Reichelt nur durch Ignorieren
der rechtlichen Inhalte in seinem FormabsolutisniMan ist hier letztlich wieder beim Form-
Inhalt-Problem materialistischer Rechtskritik unehd Problem der Nichtidentitat von Form und
Inhalt im Recht angelangt. Vor dem Hintergrund Byauers Rechtskritik einerseits und den zuvor
von mir untersuchten Beitrdgen andererseits erbffieedie Alternativen von totaler Vermitteltheit

73 Mit diesem Begriff, der deutlicher als der dessaschismus’ auf den Bezug zu Deutschland verweist
ist die Kontinuitat von Elementen nationalsozigdish volksstaatlicher Herrschaft zumindest im eHieyea
Deutschen Reich nach dem zweiten Weltkrieg gemegit die, wenngleich vorschnelle Thesen liefernde,
knappe Einfuhrung bei Grigat 2003).
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samt Umschlagen zur totalen Unvermitteltheit eiegsssowie von ahistorischem Festhalten an
einem von der kapitalistischen (Rechts)Form untéeiahinhalt andererseits.

Die impliziten Antworten Breuers auf dieses Problemd damit meine Ausgangsfragen sehen also
folgendermafen aus: Die Negation von Recht fur Eipation wird bei Breuer wie — weniger
eindeutig — auch bei Reichelt wegen der Identitit Form und Inhalt unmdglich, die Gefahr der
Gegenemanzipation durch diese Negation, die voudraicht erértert wird, kann allein auf
objektive Ursachen zuriickgefuihrt werden. Die heyaasbeiteten empirischen und begrifflichen
Probleme deuten zwar einerseits Grenzen dieseikKait. Die Gleichzeitigkeit empirischer
Befunde von Autonomie des kapitalistischen Rea@#sjer Funktionalitdt und von Abweichungen
von ihren abstrakt liberalen Erscheinungen wirdtgehiend ignoriert. Vielmehr wird alles auf eine
Funktionalitat fir das durch kapitalistische Prdituk bestimmte System verengt. Aber in diesen
Grenzen ist Breuers Rechtskritik eine bisher adtivios konsequente Losung der zentralen in Teil
A aufgeworfenen Probleme, namlich zuvorderst desHohalt-Problems. Damit ist die Erfillung
der zentralen Aufgabe dieser Arbeit, die theorbscGrundannahmen und Konsequenzen der
verschiedenen Antworten auf die AusgangsfrageneinREeflexion von kapitalistischer Totalitat
deutlich zu machen, entscheidend vorangebrachtleidhigstellt sich in der Fortsetzung dieser
Erorterung aber die Frage, ob sich die kapitatibts Formtotalitdt anders als mit totaler
Vermitteltheit / Unvermitteltheit zu Ende denkensd& und so eine andere Alternative zu
handlungstheoretischer Ahistorizitat als eine fagstmmt unvermittelte Ausléschung der
wesentlichen Nichtidentitdt von Form und Inhaltilbie

lll.  Negts Uneindeutigkeiten: Zwischen Rechtsformkitik, handlungstheoretischer
Ideologiekritik und 6konomistisch funktionalistischer Systemkritik

Die im Folgenden vorgestellten Beitrage teilenThiese von der kapitalistischen Bestimmtheit des
Rechts, ohne jedoch von totaler Vermitteltheit biwaler Unvermitteltheit auszugehen. Deshalb
enden diese Beitrdge nicht in einer Widersprucitgfe#t und in einem Determinismus des
kapitalistischen Rechts oder versuchen dies zumin&e sind also bedeutsam fiir den Fortgang
meiner Arbeit, weil sie als Versuch gelesen werdeinnen, ohne indeterministische
Handlungstheorie, aber auch ohne deterministisghte®kritik einen Begriff des kapitalistischen
Rechts und eine entsprechende Rechtsformkritik rewiekeln. Dabei wird sich zeigen, wie
schmal der Grat dieser Rechtsformkritik ist, derisphen ©6konomistisch funktionalistischer
Systemkritik und handlungstheoretischer Ideologigkentlangfihrt. Des Weiteren verfolgen auch
diese Autoren das Form-Inhalt-Problem materiakbiés Rechtskritik und die in Teil A
herausgearbeiteten zentralen Aufgaben. Fraglichalsb letztlich, ob es ihnen gelingt, eine
Uberzeugendere Ldsung des Form-Inhalt-Problemsrimlédscher Rechtskritik und der in Teil A
herausgearbeiten Aufgaben zu liefern, also Autoroamd Funktionalitdt sowie Abweichungen
von abstrakter Liberalitdt des kapitalistischeniRezusammenzubringen. In diesem Kapitel wird
es dabei um einen Aufsatz von Oscar Negt gehen.

Oskar Negts ,10 Thesen zur marxistischen Rechtaie(l975 [1972]) haben in besonderer
Weise dazu beigetragen, dass die ,Rechtsableitebgsi®’ gefuhrt wurde. Negts ,Thesen” —
zunéachst als Vortrag vor der ,Basisgruppe Juradl@mUniversitat Koln gehalten, spéater mehrmals
veroffentlicht und Ausgangspunkt eines Sammelbandber Probleme der marxistischen
Rechtstheorie — haben namlich ein im Verhaltnisdem Gbrigen Beitragen grof3es Publikum
gefunden. Er hat so auch dazu beigetragen, ddsdisiee Debatte u. a. am Begriff der Rechtsform
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abarbeitete: Es geht ihm in seinen ,Thesen“ explizn die ,Dialektik von Rechtsform und
Rechtsinhalt” (Negt 1975 [1972]: 24Y:

1. ,Negts Recht’ ohne Vermittlung, aber mit wacllggnWiderspriichen

Ein zentrales Anliegen von Negts Abhandlung iste@ser Empirie im Hochkapitalismus gerecht
zu werden, die seiner wie Breuers Meinung nachldlgargang der autonomen Vermittlerrolle des
Rechts zeigt. Wie Breuer kritisiert er folglich eibleitung des hoch- oder spéatkapitalistischen
Rechts aus der Warenzirkulation. Zentrale Thesédker, dass die kapitalistische Produktion —
und nicht wie im Frihkapitalismus die Warenzirkidat— die Basis des hochkapitalistischen
Rechts sei. Folglich habe Rechtssubjektivitdt wdngykeine Bedeutung mehr. Doch anders als
Breuer und implizit Reichelt will Negt diesen Kaismus ohne rechtsstaatliches Recht nicht
widerspruchsfrei wissen. Stattdessen hat er gdimaiese hochkapitalistische Konstellation einen
Widerspruch zwischen Produktion und Recht sowie dHerspektive Sozialismus und
Kommunismus vor Augen. Eine ausfuhrliche Auseinaselzung mit historischen Erfahrungen
und Theorien des Rechts im Sozialismus mindet efdlidh in seine These, dass in der
sozialistischen Ubergangsphase die Rechtsform nuoofwendig sei, eine kommunistische
Gesellschaft die Rechtsform jedoch uberflissig rmadlNie er, ausgehend von den gleichen
Pramissen wie Breuer, zu Widerspruch und sozisdisdr ,Emanzipation’ mittels Recht gelangt,
wird in den folgenden Ausfihrungen zu erdrtern sein

Ausgangspunkt des Weges zu seiner zentralen ThaseNagts Auseinandersetzung mit
Paschukani$®® Paschukanis sitze biirgerlicher Ideologie auf, da de&e Kategorie des
Rechtssubjekts als zentral ansehe und so mit sRieehntsableitung auf der Ebene der Zirkulation
verbleibe, statt bis zur Produktion vorzudringeregiNhingegen nennt die ,Basis” des Rechts im
Hochkapitalismus ,produktionsvermittelten Austaus@iegt 1975 [1972]: 48): ,Es ist nicht die
allgemeine Tatsache, dass alle Warenbesitzer sititen 6konomischen Transaktionen als gleich
betrachten und gegenseitig anerkennen mussen, fwverelu das burgerliche Recht grundet,
sondern... das Austauschverhéltnis von zwei besenderivateigentiimern, den Lohnarbeitern und
Kapitalisten” (a. a. O.). Damit teilt er die in dAuseinandersetzung mit Reichelt und Balbus
bereits angesprochenen Vorwirfe, die Ableitung Beshts aus der Warenzirkulation fiihre zu
einer Fixierung auf das Recht des WarentausctdgenmSinn, dass sie die entsprechende abstrakte
Liberalitat des kapitalistischen Rechts und di@haltliche — Funktionalitat fir den Warentausch
Uberhéhe. Sie fuhre folglich dazu, dass die Ablajtahistorisch werde und auf das Zivilrecht
konzentriert set’® Dabei geht es Negt also wie Breuer auch um dewléti Fleck aller Beitrage

174 Die Abhandlung ,Rechtsform und Produktionsvertigtte* (Tuschling 1976) wird von ihrem Autor,
Burkhard Tuschling, in einigen Hinsichten als Vefitihg von Negts ,Thesen“ verstanden (Tuschling 1976
13). Auf Tuschlings Anlehnungen an Negt werde icisprechend in diesem Abschnitt in Anmerkungen
eingehen, um weiter unten seine fur den Fortgangendévrbeit wichtigen Abweichungen zu thematisieren
Negts und Tuschlings Theorien im Zusammenhang #isikren, wie Harms und Sonja Buckel es tun
(Buckel 2004: 35; Harms 2000: 115ff.), ist meineeiMing nach in wichtigen, von Harms und Buckel
akzentuierten und noch zu erérternden Hinsichteadbgigt. Da meine Beurteilung von Tuschling undgiNe
aber in anderen Hinsichten von Buckels und Hart/eacht, muss ich in jenen Hinsichten differenziere

7> Eine gelungene Zusammenfassung dieser Auseinatreng ist bei Harms zu finden (Harms 2000:
118f.).

1% S0 auch Burkhard Tuschling, der seine Ableitung @Rechts aus der Produktion folgendermafRen
zusammenfasst: ,Die kapitalistische Produktionseveisetzt Trennung der Produzenten von den
Produktionsmitteln und deren permanente Ausdehinmngesamtgesellschaftlichen MaRstab, und sie setzt
Vermittlung dieses Verhéltnisses materieller Urgiibeit und Unfreiheit der Produzenten zu den
Privateigentiimern an Produktionsmitteln durch ilrechselseitigen Beziehungen als freie und gleiche
Eigentimer in Zirkulation und Tausch. Die Garantidieses widersprichlichen Systems der
Vergesellschaftung muR3 also als Garantie freierglaither Beziehungen der Individuen organisientddee

und kann so nicht organisiert werden, weil ihr Zwd@e materielle Unfreiheit und Ungleichheit alssizader
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der ,Critical Legal Studies’, die Abweichungen vafiesem Liberalismus. Negt fordert,
materialistische Rechtstheorie misse ihre Konztotrauf das liberale Recht aufgeben, ,weil die
zum Citoyen, ja zum transzendentalen Subjekt idieate Rechtsperson ihre Autonomie, die ihr
das revolutionare Biirgertum noch zusprechen konegtlos verloren hat® Deutlich wird an
dieser Stelle, dass er wie Breuer von einem biicherreiheitsemphatischen Begriff des
Rechtssubjekts ausgeht, wenn er vom Untergang el@st$subjekts spricht.

Um den Vorwurf einer Fixierung auf Okonomie, alsor allem einer funktionalistischen und
entsprechend inhaltlichen, positivistischen Ablejfu des Rechts aus dem materiellen
Reproduktionsprozess geht es Negt dabei — wenmébpr — kaum. Er behauptet zwar, dass er das
Basis-Uberbau-Verhéltnis nicht als Widerspiegelwegsiltnis verstanden wissen will, was sich
auch gegen oOkonomistischen Funktionalismus richiginde: ,[B]estimmte, auf spezifische
gesellschaftliche Verhaltnisse zuriickzufiihrenderbdaformen, z. B. kiinstlerische Produkte oder
Rechtsverhéltnisse, kdnnen in ihrer entfaltetentébiesormative Geltungsanspriiche erheben, die
weit Uber den 6konomischen und kulturellen Entwiokjsstand der jeweiligen Gesellschaft, der
sie entspringen, hinausgehen.” Er spricht in diéasicht von einer ,Dialektik von Genesis und
Geltung” (a. a. O.: 40). Genauer erlautert Negselieormulierung allerdings nicht, die letztlich fur
seine Ableitung auch keine Rolle spielt. Am Endedwiloch als einziger Ausgangspunkt der
Ableitung und als einziger Inhalt des Rechts — gaigzbei Breuer — die Okonomie prasentiert, so
dass seine Rechtskritik letztlich in 6konomististHaunktionalismus miindet. Recht sei seinem
Inhalt nach ,wesentlich die staatlich sanktioniérerfliigungsgewalt Uber fremde Arbeit”, heildt es
etwa. So bleibt aber unklar, was er alles mit swifechtsbegriff erfassen, wie weit er also den
Inhalten, aber letztlich auch der Form nach Uber Zigilrecht hinausgehen will. Fraglich bleibt
daher, inwieweit er tatséchlich der von ihm angememen Empirie eines Rechts ohne abstraktive
Vermittlung gerecht wird.

Der zweite Teil seiner zentralen These ist, wie &mt, die Widersprichlichkeit dieses
spatkapitalistischen Rechts. Er geht sogar von hs@eden Widerspruche[n]“ aus, und zwar
.Zwischen dem Rechtssystem und der Produktionsh&is néhmen ,im Kapitalismus sinnlich
fassbare, mit jeder Reform bestehender Gesetzeiteanébrechende Gestalt an.” (a. a. O.: 13).
Zentrales Beispiel fur einen Ausdruck dieser Wigddishe ist fir Negt die ,Privatisierung von
Staatsfunktionen* wie auch die ,Zerfaserung deshi&¢cdie zu einem ,gigantischen Flickwerk®
fuhre (a. a. O.: 11f). Diese von Breuer vertraut®@afunde der Entformalisierung, der
Abweichungen von den abstrakt liberalen Erscheisander kapitalistischen Rechtsform, sollen
zugleich zeigen, dass der Staat und sein RechiViierspriiche nicht bewéltigen konnten. Als
Grinde fihrt Negt an: Die bestehende Rechtsordraang,fir den materiellen und geistigen
LebensprozelR der Gesellschaft zu eng..." gewordevom Kapitalismus erzeugte Bedirfnisse der
Menschen..." wirden sich ,...in immer explosivefeormen an Rechtsinstitutionen stof3en, die
veraltete Produktionsverhaltnisse und damit obyektusgehohlte Eigentums- und politische
Herrschaftsstrukturen aufrechterhalten.” (a. a. 12). Zusammenfassend sei der Grund fur die
Abweichungen eine ,chronische Legitimationsschwachdes ganzen  politischen
Herrschaftssystems® (a. a. O.: 11).

Von dem Widerspruch zwischen Recht und Produktawies letztlich vom Widerspruch zwischen
toter und lebendiger Arbeit ausgehend, zielt NeditAbschaffung des Rechts ab: ,Marxistische

kapitalistischen Produktion ist, dem die Lohnarreiaktuell unterworfen sind und dem die Kapitafiste
potentiell... unterworfen werden mussen.” (Tusahli®76: 51). Tuschling greift dementsprechend ediisnf
Paschukanis’ vermeintliche Konzentration auf dasli&cht und seine Ahistorizitét an, die die Untdigde
zwischen vorkapitalistischer und kapitalistischeodriktion ausblende (Tuschling 1976:; 14). Auf atimdi
Weise wurde eine vermeintliche ZirkulationsfixiezithBalbus entgegengehalten (Grau 1982: 197ff.).

" Eine Veranderung des Kapitalismus erkennt auckeHlimgy an (Tuschling 1976: 114ff.), zieht aber, wie
schon im letzten Zitat ersichtlich, nicht Negts Biituers Konsequenzen, die autonome Vermittlersie
Rechts voéllig zu streichen. Das ist einer der Aanggaunkte fir Tuschlings Abweichungen von Negt,
weshalb unter B.V.1. auf ihn zuriickzukommen seiawi
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Rechtstheorie lebt von dem Gedanken, dall das Rashtinbegriff von Gleichheit und
Ungleichheit, von Emanzipation und Gewalt ein Siadider Vorgeschichte ausdriickt, also
aufhebbar sein muf3. Es bezeichnet die Herrschafttaten tber die lebendige Arbeit, der
Vergangenheit Uber die Gegenwart.” (a. a. O.: BFvendet sich einerseits gegen die Vorstellung,
man konne ohne einen Ubergang des sozialistiscleeht® auskommen, andererseits aber auch
gegen die Vorstellung, im Kommunismus bedirfe ests@s wie technischer Regeln“ im Sinn
von Paschukanis (s. dazu und zu den ,technischgelReNeumanns: Teil C.lll.1.). Bei ihm
hingegen lautet die ,Rechtsutopie’: ,Der Staat widnn vollig absterben kénnen, wenn die
Gesellschaft den Grundsatz ,jeder nach seinen kéitey, jedem nach seinen Bedurfnissen’
verwirklicht haben wird, das heil3t, wenn die Merestlsich so an das Befolgen der Grundregeln
des gesellschaftlichen Zusammenlebens gewothnt habeten und ihre Arbeit so produktiv sein
wird, dal} sie freiwillig nach ihren Fahigkeiten @iten werden.” (a. a. O.: 62). Da Negt von
~Spatkapitalismus® und von ,wachsenden Widerspriathspricht, suggeriert er, dass die
Revolutionierung des Rechts auf der TagesordnuefestDieser Teil seiner These — die
Widersprichlichkeit des Rechts und die Mdglichkeiiner Abschaffung — steht im Gegensatz zum
systemischen Determinismus wie er von Breuer usdtaweise von Reichelt vertreten wird. Dass
auch Negt davon nicht vollig frei ist bzw. dassieh davor teilweise in Handlungstheorie flichtet,
wird noch zu zeigen sein. Im Folgenden ist demeatdend genauer zu ergriinden, wie er diese
Widersprichlichkeit begrindet, wie er sie trotz desBreuer geteilten empirischen Befunds der
rechtlichen Vermittlungslosigkeit aufrechterhaliemn.

2. Mit Ansatzen von Rechtsformkritik und handlumgstetischer Ideologiekritik zur These von den
wachsenden Widersprichen

Zunachst ist schlicht festzustellen, dass Negttiese vom Untergang der rechtlichen Vermittlung
sowie der Rechtssubjektivitat und die daraus riesatide Ableitung des Rechts aus der Produktion
nur halbherzig verfolgt. Er versteht namlich di@dRrktion an einigen bereits zitierten Textstellen
als ,produktionsvermittelten Austausch” zwischerhharbeitern und Kapitalisten oder einfach als
die ,Ware Arbeitskraft*. Aulerdem differenziert aach Inhalt und Form der Produktion als
Grundlage von Inhalt und Form des Rechts: ,Das Ralshmaterielle Wirklichkeit bildet sich in
einem Prozef3, der seinem Inhalt nach durch denfw#tdhsel zwischen lebendigem
Arbeitsvermdgen und toter, vergegenstandlichterefriseiner geschichtlichen Formbestimmtheit
nach durch den Austausch zwischen Kapital und Ldimia gepragt ist.” Dieses
Produktionsversténdnis und die Differenzierung niaagim und Inhalt akzentuieren das Austausch-
, damit das Vermittlungsmoment in der Produktiord wermeiden so einen 6konomistischen
Funktionalismus. Die Produktion haben Reichelt wahiger deutlich auch Balbus ebenfalls in
dieser Weise mitgemeint, wenn sie von der Ableitudes Rechts aus der kapitalistischen
Warenzirkulation oder der entsprechenden ,Homologigsgingen. Somit scheint Negt letztlich
doch nicht auf ein Untergehen der Vermittlung untsprechende Rechtssubjektivitat abzuheben,
sondern auf ein Ineinandergreifen von Produktiod dirkulation zu insistieren, das in dieser
Arbeit, angelehnt an Marx, bereits in der Erortgraon Breuers Theorie herausgearbeitet wurde.
Wie Negt, ausgehend von den gleichen PramissenBrgeier, zum Widerspruch des Rechts
gelangen kann, ist also zunachst schlicht daduuchkrklaren, dass Negt gar nicht grundsatzlich
vom in dieser Arbeit entwickelten Begriff des kapfigtischen Rechts abweicht, der das
kapitalistische Recht als durch herrschaftlichevtitung bestimmt siehit’®

Der Annahme einer herrschaftlich Gbergreifendehttiehen Vermittlung widerspricht allerdings,
Produktion und Recht so klar in Form und Inhaltsolneiden, wie Negt es an einigen Stellen,

8 |n eine ahnliche Richtung zielen auch die Kritikeam Buckel (2004: 35f) und Harms (2000: 121), die
darlegen, dass Negt, wenn er von der Ableitung a&s Produktion spricht, entweder die
(produktionsvermittelte) Warenzirkulation meint odaf etwas zielt, woraus die Rechtsform nicht adipgt
werden kann.
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insbesondere hinsichtlich seines Widerspruchs haisgProduktionsbasis und Rechtssystem* tut.
Mit einem solchen Form-Inhalt-Verhéaltnis verfolgtagie Vorstellung eines Dualismus von Form
und Inhalt und damit des Positivismus von Handltmgsrie oder von 06konomistisch
funktionalistischer Systemtheorie. Vorerst lasshsilso auf die Fragen an Negts Ausfiihrungen
antworten, dass er einerseits zu einem Begriff kimsitalistischen Rechts tendiert, der die
wesentliche Bestimmtheit in der Rechtsform als gimfende Vermittlung durch Abstraktion
erfassen konnte. Dem von ihm konstatierten Unteygarionomer Vermittlung im Recht sucht er
aber gerecht zu werden, indem er von einer bloRiyieisch gefassten Form ausgeht, die nicht
Vermittlung bedeutet.

Weil Negt dabei von Widerspruchen ausgeht, kanmieseinen positivistischen Seiten zumindest
nicht ausschlief3lich bei 6konomistisch funktiontidicsher Systemkritik enden, sondern muss, im
Zusammenhang dieser Arbeit betrachtet, in ahnliBightung wie der handlungstheoretisch
ideologiekritische ,Klassenrecht-Marxismus’ gehBamit geht es dann nicht um Widerspriiche im
strengen Sinn (s. Anm. 33 und 75), weil die wesemt| Ubergreifende Vermittiung fehlt, aber
bloRe Gegensatze sind mdoglich. Das Recht als Ragnt Zirkulation ist auf dieser
Interpretationslinie von Negts Text in erster Liideologisch bestimmt und somit selbst Teil des
liberalen Scheins von Freiheit und Gleichheit. Bregerdecke den Gegensatz in der Produktion
und entsprechend zwischen Produktion und Recht,zagschen konkreter Arbeit und Kapital im
Sinn von kapitalistischer Warenzirkulation samt ddaran h&ngenden Recht, im Interesse der
herrschenden Klas$€. Negt sieht dementsprechend als zentralen Grundidiir, Widerspruch’
zwischen Produktion und Recht die ,Legitimationssébhe” des Rechts an. Damit hat man es also
mit dem handlungstheoretisch ideologiekritischerrnttegriff und einer ahistorischen (Un-
)Bestimmtheit des Rechts zu tun sowie mit der metsischen Aufladung des Konkreten.

Wichtige Konsequenz dieses Widerspruchsbegriffs wse &ahnlich schon von Freeman und
Tushnet explizit gefordert, dass es ein Element @®nanzipation“ ware, ,Gerechtigkeit* zu
erreichen. Negt scheidet diese Gerechtigkeit elienfan der kapitalistischen Rechtsform, was
wiederum nur mittels eines positivistischen Formitfesgmoglich ist. Das Recht kdnnte somit,
seiner handlungstheoretisch verstandenen Versolhgjsfunktion entledigt, dem gleichen Tausch,
der gleichen Entfaltung ,produktiver Arbeit* dienddas legt Negt nur fir eine Ubergangsperiode,
den Sozialismus, nahe. Aber das geniigt, dass brasit Gleisen hin zur Zementierung des
kapitalistischen Rechtszustandes oder zur Mobhilisi@ gegenemanzipatorischer Potenziale
unvermittelter Herrschaft des Proletariats beWw&gEin solches sozialistisches Recht miisste
namlich entweder noch Elemente der kapitalistiscHeechtsform, also Elemente einer
zwanghaften und an staatliche wie Klassenherrsgedftindenen Vermittlung durch Abstraktion
mitschleppen — das wurde in der Auseinandersetzomigy Mensch als Gemeinsamkeit
verschiedener Arten des Rechts herausgestellt. Qidse Elemente wéaren hin zu unvermittelter
Herrschaft des Proletariats schon Gberwunden undt deichstens Recht im Sinn von Neumanns
,politischem* Rechtsbegriff bzw. im Sinn von kodiérter unvermittelter Rechtlosigkeft.

Auf jeden Fall reflektiert Negt in seiner Uneindgleit bezlglich seines Form-, Widerspruchs-
und Rechtsbegriffs weder die — auch rechtliche rmbestimmtheit der Produktion noch die
Formbestimmtheit der suggerierten Perspektive r&aleichheit, die letztlich auf die Rettung des
vermeintlich unberthrten Konkreten, insbesondene pteduktiven Arbeit zielt. Die Einwande

gegen Freemans Kritik an der ,kapitalistischen @igfiheit” sind hier genauso angebracht: Unter

17 Genau so interpretiert Harms Negt (Harms 2000;, 180) und spricht von einer Rechtskritik ,in der
Tradition eines noch vom Leninismus gepragten albixen Marxismus* (Harms 2000: 119).

180 Indem er [der Sozialismus] fiir alle Zukunft dieotendigkeit zur Basis erhob und den Geist auf gut
idealistisch zur hochsten Spitze depravierte, ldeldas Erbe der birgerlichen Philosophie allzunkrfhaft
fest.” (Adorno et al. 1998 [1944]: 58).

181 Neumann hat allerdings wie so viele Marxisten @iefahr unvermittelter Herrschaft und Identitat in
seinem ,Behemoth* hinsichtlich des Nationalsozmlis nicht auf das Proletariat bezogen (s. vor alleg#
[1942]: 464ff.).
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der Herrschaft der abstrakte Gleichheit umfasserfaemtotalitat existiert ein gesellschaftlicher
Zusammenhang, der der Kritik an realer Ungleichleg@ien MaRstab der realen Gleichheit als
emanzipatorischen zu entziehen scheint. Dieser tdaf3sst mit dem gesellschaftlichen
Zusammenhang namlich an die kapitalistische Foatitat und folglich an Herrschaft gebunden.
Aber auch wenn man nichtsdestotrotz von einer viksleen Differenz zwischen Form und Inhalt
im kapitalistischen Recht ausgeht, kdnnen, wie igez@.VIl.2., D.1ll.), die dann mdglichen
emanzipatorischen Potenziale nicht in der Ideolagggien die schlechte Realitat gerichtet verortet
werden. Auf der Linie der Interpretation, gemaf Negt dieses Form-Inhalt-Problem einseitig
zugunsten handlungstheoretisch ideologiekritisc@gige auflost, folgt er zugleich einem
Verstandnis vom Gegensatz zwischen Produktivkrafied Produktionsverhéltnissen, im Zuge
dessen er Ersterem die besondere Arbeit als vetlinkibinbertuhrtes, Letzterem das Recht als Teil
der kapitalistischen Formen zuordfi&tlUnd in Negts Augen ist dieser Gegensatz zu sélrér
auf einer héheren Stufe angelangt: Wie zitiert,vgacer und mit ihm die ,Legitimationsschwéache*
des Rechts, weil die Gegensatze in der Produktierauch die Potenzen der ,produktiven Arbeit*
zu sichtbar seien. An dem neuralgischen Punkt, em dich fir Breuer die widerspruchslose
Totalitat der Vermitteltheit bzw. Unvermittelthegrgibt, spitzen sich in Negts Bild die
Widerspriiche zu, ohne dass dieser Punkt fur ihocjegener der reellen Subsumtion ist, sondern
die Entwicklung zum ,Spatkapitalismus”.

Diese Interpretation von Negt muss aber eingeskhsdarden. Als erstes ist hinzuzufiigen, dass
Negt explizit nur von der bereits zitierten ,Legiationsschwache” und von einem ,objektiven
Schein®, nirgends aber von ,Verschleierung* durets dRecht sprichf® Des Weiteren ist fiir ihn
zwar tatsachlich ,produktive Arbeit* ein Vehikel dgmanzipation’, genauso aber sind es auch,
wie zitiert, ,vom Kapitalismus erzeugte Bedirfniselie also keinesfalls unberihrt sind.
Schlieflich soll Sozialismus am Recht und Kommunisman Regeln, letzterer nicht aber an Recht
festhalten. Mit diesen Erganzungen kommt mehrenlen Ausdruck: In seiner Uneindeutigkeit
kritisiert Negt das Recht im Mindesten auch aufeeWWeise, die von handlungstheoretischer
Ideologiekritik, ahistorischer (Un-)Bestimmtheit difunktionalistischen Elementen des Rechts
sowie metaphysischer Aufladung des Konkreten Uletrge dem, was er dem Anspruch nach
ohnehin vertritt: zur Einsicht in kapitalistischerfmbestimmtheit als wesentliche Bestimmtheit des
kapitalistischen Rechts und somit zu einer Art Refolhmkritik. Der Schein des Rechts basiert auf
dieser Interpretationslinie bei ihm nicht langef darschleierung, sondern ist, wie schon in Teil A
entwickelt, Fetisch oder, in Negts Worten, ,objekti Schein“ von burgerlicher Freiheit und
Gleichheit. Was Negts Vorstellungen vom Kommunisroagifft, so kann man die ,eingetbten
Regeln* in wohlwollender Interpretation als Begrifiir Konflikte vermittelnde Abstraktion
verstehen, womit nicht gesagt ware, dass es siclamrhlerrschaft oder gar — kapitalistisch —
doppelt an Herrschaft gebundene Vermittlung handelt A.VL.3. und C.lIl.1.). Jedenfalls
entwickelt Negt auch seine Emanzipationsvorstebunguicht eindeutig herrschaftsunkritisch
ahistorisch, wenngleich im Lob ,produktiver Arbeithd eines ,gerechten” Rechts diese Gefahr
besteht.

182 Breuer wahlt, wie zitiert, fir diesen Widerspruohgriff das Bild vom ,,Kern“ — besondere Arbeit im
Zentrum der Produktivkrafte — der die ,Schale” e 8rroduktionsverhaltnisse und als Teil davon dahRe

in der Revolution abstreife. Was von diesem Bilchhieingefangen wird, obwohl Breuer es im Hinblak
diesen Widerspruchsbegriff thematisiert, ist dieelceines emanzipatorischen Rechts. Breuer ordestmi
Bild auch Negts Theorie zu, was in doppelter Waigrisch ist. Denn erstens verfolgt Breuer, wieaigz
selbst diesen WiderspruchsbegriffBezug auf den Frihkapitalismus, woraus wiederum Beiterminismus
des Hochkapitalismus hervorgeht. Zweitens ordnetnient nur Negt diesem Bild zu, sondern auch
Paschukanis, den Negt vehement kritisiert.

18 Das unterstellt ihm aber Harms (vgl. Anm. 179).
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3. Tendenzen zur 6konomistisch funktionalistis@yestemkritik

Das Problem ist jedoch wiederum, dass er den Bedaf Form kaum als (wesentliche)
Vermittlung fasst. Mit einem positivistischen Foregpiff, den er Gberwiegend gebraucht, ist aber
die Alternative zur ideologiekritischen Handlungsthie, wie schon angesprochen,
okonomistischer Funktionalismus, der auf systemigegterministische Geschlossenheit ohne
Widerspriche, hochstens mit oberflachlichen Gedeera hinauslauft. Indem Negt das
kapitalistische Wesen des Rechts nicht genaueiirmagt, kann er also nicht zu einer konsequenten
Rechtsformkritik im Sinn einer Kritik dieses Wesewsrdringen, sondern schwankt zwischen
Andeutungen in diese Richtung, handlungstheoretisclieologiekritik und 6konomistisch
funktionalistischer Systemkritik. Wie er zwischaneam Dualismus von Form und Inhalt einerseits
und Vermittlung andererseits, zwischen einem posiischen und einem empirisch-
Uberempirischen Formbegriff, zwischen Formtotalik#pitalistischem System und Unberlihrtem
zu schwanken, scheint aber keine schlechtere Lésungsein als handlungstheoretische
Ideologiekritik (wie die ,Crits’) oder kapitalistihie Determiniertheit (wie Reichelt und Breuer) zu
vertreten.

Negts Aufsatz zeigt, so kann bilanziert werden, sgbwer es materialistische Rechtskritik hat,
handlungstheoretischer Ideologiekritik auf der minmd funktionalistischer Systemkritik auf der
anderen Seite zu entgehen. Im Hinblick auf meinsgangsfragen verfangt Negt sich also auf der
einen Seite in einem handlungstheoretisch idedtoigiechen Klassenrecht-Marxismus’, der
ahistorisch das Recht als Mittel zur ,Emanzipatipostuliert. Auf der anderen Seite betreibt er
indes teils Formkritik, teils einen dkonomistischHeunktionalismus mit systemischen Elementen,
die beide eine solche Ahistorizitat gerade nictagsen, aber in Determinismus zu enden drohen.
In seiner Uneindeutigkeit kann er auch eines detraken Anliegen seines Aufsatzes, einen
Rechtsbegriff zu formulieren, der dem von ihm katisten Untergang der abstraktiven
Vermittlung durch das Recht gerecht wird, nicht rizbagend erfiillen: Soweit er sich die
Perspektive des handlungstheoretisch ideologiskh&n ,Klassenrecht-Marxismus’ zu Eigen
macht, rekurrierend auf positivistische Form- untalltbegriffe, soll es sich um Symptome des
sich zuspitzenden Widerspruchs zwischen dem Koekréer Produktion und dem Abstrakten des
Rechts handeln. Auf diese Weise |adt er sich diersin Teil A erdrterten Probleme eines solchen
Klassenrecht-Marxismus’ wie auch vieler ,Crits’ failsoweit er doch an einer Ableitung des
Rechts aus der Zirkulation festhalt, behauptet ier rdchtliche Vermittlung als auf3erliche
Subsumtion des Konkreten unter das Abstrakte destReteilweise aber auch formkritisch die
rechtliche Vermittlung als Wesen des kapitalistestiRechts. Da er diese Rechtsbegriffe nicht
weiter erdrtert, kann er aber nicht erklaren, vigensit Abweichungen von genau dem einhergehen,
was auf dieser Begriffsgrundlage das Recht ausaeichSoweit er auf eine 6konomistisch
funktionalistische Systemkritik zusteuert, wére vdeder bei Breuers Rechtskritik und einem
entsprechenden Determinismus angelangt.

So liefert er also auch keine klare Antwort auf ziémtrale, eingangs an seinen Beitrag gerichtete
Frage, wie man, ausgehend von der Empirie einebtR@hne abstraktive Vermittlungsqualitat,
trotzdem zu einem Widerspruch im Recht und (KlagSerjektivitat gelangen kann, ohne
ahistorisch herrschaftsunkritisch zu werden. Letatbleiben damit auch die zentralen, in Teil A
aufgeworfenen Probleme, das Form-Inhalt-Verhaltims Recht sowie die Gleichzeitigkeit
empirischer Befunde von Autonomie des kapitalisigst Rechts, seiner Funktionalitat und von
Abweichungen von den abstrakt liberalen Erscheiaardgr kapitalistischen Rechtsform ungeldst.
Ihn deshalb als ,orthodoxen Marxisten“ (Harms) abmauist aber trotzdem nicht angebracht. Sein
Beitrag steckt schlicht voller Uneindeutigkeiterie Bedeutung der Produktion fur das Recht, die
empirischen Veranderungen des Rechts und die miithalWiderspruchlichkeit des Rechts
zusammen zu betonen, fordert im Gegensatz zu detical Legal Studies’ und Reichelt auf,
Recht zu beriicksichtigen, dass von den abstraktdien Erscheinungen der kapitalistischen
Rechtsform abweicht. Im Gegensatz zu Reichelt uneLl& gibt er meiner Arbeit mit dieser
Akzentuierung auf, die empirisch unbestreitbare hNaentitdt des Rechts weiter auf ihre
Wesentlichkeit hin zu befragen, um so vor allene ikonsequente Aufldsung durch Breuer hin zur
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Identitat zu Uberprifen. Zunachst werden diese gumgen im Folgenden in der Untersuchung der
marxistischen Rechtstheorie von Norbert Reich agriffen.

IV. Norbert Reich und der marxistische Strukturalismus in der Rechtskritik

Norbert Reich hat tber viele Jahre die Rechtsektwig in der Sowjetunion verfolgt und dabei
auch intensiv marxistische Rechtstheorie weiterzmekeln gesucht. In seinem Aufsatz
.Marxistische Rechtstheorie* (1973) hat er einecaig Rechtstheorie entfaltet, auf die zusammen
mit seiner Habilitationsschrift ,Sozialismus undvifiecht* (1972) im Folgenden eingegangen
werden soll. Reich versucht sich, wie die Beitrage,Rechtsableitungsdebatte’ generell, an einer
Ableitung der Rechtsform, die auch die Formbestingittdes kapitalistischen Rechts reflektiert.
Wie Negt und Breuer will er sich von einer bloRdnléitung des Rechts aus der Warenzirkulation
und damit von einer Konzentration auf abstraktrite Erscheinungen des kapitalistischen Rechts
und einer entsprechenden, wie er es nennt: ,Zglitgtheorie* distanzieren, wenngleich weniger
drastisch und aus anderen Griinden als Negt undeBrélm dieses zentrale Anliegen seiner
Beitrage zu verwirklichen, zieht er marxistischerulsturalismus heratt*

1. Reichs Kritik an Zivilrechtstheorie, Okonomismwml kritischer Theorie des Rechts’ auf der
Basis des marxistischen Strukturalismus

Reich stellt sich dem Problem der Abweichungen abstrakter Liberalitdt des kapitalistischen
Rechts, indem er das bereits in der Auseinandenmsgtmit Balbus und Reichelt angesprochene
Problem formuliert, eine Ableitung der Rechtsforas aler Warenzirkulation lege das Recht auf
die Warenform — also die liberalen Erscheinungdeast, obwohl vor allem im 6&ffentlichen und
Strafrecht diese Form kaum anzutreffen sei. Inetiéinsicht erhebt er auch den ebenfalls schon
in der Auseinandersetzung mit Balbus und Reichéltterten Vorwurf, eine solche Ableitung sei
ahistorisch, da Warenzirkulation kein kapitalisies Spezifikum sei. Er bindelt diese
mutmaRlichen Probleme in ,Sozialismus und Zivilt&emter der UberschriftZivilrechtstheorié,
deren er in erster Linie Paschukanis’ Theorie bgigit Von Nicos Poulantzas Ubernimmt er die
ebenfalls gegen Paschukanis gerichtete BezeichpOkgnomismus die bei ihm wie in dieser
Arbeit auf das Festhalten an einem funktionalisscBasis-Uberbau-Schema und die Verengung
des Rechts auf dkonomische Inhalte gemiinzt igEi(deitung). Die empirischen Befunde einer
Abnahme oder gar eines Untergangs der autonomemitfleng im Recht, nicht-liberales Recht
im Sinn einer historischen Rechtsentwicklung, wie Negt und Breuer zu erkennen meinen,
tauchen bei Reich allerdings nicht auf. An der mather weniger konsequenten Verabschiedung
des vermittelnden Rechts durch Breuer und Negiliggtsich Reich ebenfalls nicht, ebenso wenig
am strikten Festhalten an der Totalitat dieses Resditens Reichelts.

Zu Beginn seiner Studie ,Marxistische RechtsthéofiReich 1973) benennt Reich die zentrale
theoretische Basis fur seine Kritik der ,Zivilrestiteorie*: den marxistischen Strukturalismus,
speziell den von marxistischen Strukturalisten wasten ,Wissenschaftscharakter der
marxistischen Rechtstheorie” (Reich 1973: 8). Seuf dem Strukturalismus basierender
Ausgangspunkt fur seine Kritik der ,Zivilrechtsthiaa§ ist der Versuch einer Neubestimmung des
Verhaltnisses von Basis und Uberbau und damit vetbn von Form und Inhalt. Dieser
Ausgangspunkt soll im Folgenden zunéchst untersuehden.

184 Eine Zusammenfassung von Reichs Werken kann aeicArgreas Harms nachgelesen werden (Harms
2000: 110ff.).
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Reich erkennt bei Marx zwei Betrachtungsweisen,Beseichs der 6konomischen Basi§®einen
.konkret-historischen Zugang” und eine ,politékonisohe Strukturanalyse” (a. a. O.: 10). Ersteres
betreffe Eigentums- und Klassenverhéltnisse, Letgtdie Warenform oder den Wertbegriff. Diese
Zugange ordnet Reich Inhalt und Form des RechtsGrab vereinfacht kann man daher sagen,
dass die konkret-historische Analyse an den Prichekt als Eigentumsverhéaltnissen ansetzt und
damit den Inhalt eines historisch gewachsenen Krasshts... meint, wahrend die strukturell-
politbkonomische Analyse der Entfaltung der Waremfalie Rechtsform... betrifft* (a. a. O.: 11).
In dieser ,Zweigliedrigkeit* der Analyse sieht embivalenzen in Marx” Rechtstheorie begrindet
und Einseitigkeiten bei marxistischen Rechtsthéweat, die sich auf die eine oder andere Seite
geschlagen hatten. Bezogen auf Paschukanis unenssawjetischen Theoretikerkollegen Peteris
Iwanowitsch Stutschka behauptet Reich, ersteree habsschlie3lich den von der Warenform
abhéangigen Charakter der Rechtsform betrachted. damit das Recht auf das blrgerliche Recht
reduziert.” (a. a. O.: 12). In ,Sozialismus und i#echt* schreibt er: ,Der Prozel3 der
Verrechtlichung ist fir Paschukanis ein Prozel3 @&eivatisierung und Atomisierung der
menschlichen Verhdltnisse, die aus ihren feudaladubhgen in die Sphéare der Rechtssubjektivitat
und Vertragsform entlassen werden. Das Recht inendighen Sinne gibt es nur in der
birgerlichen Gesellschaft.” (Reich 1972: 200). Wailso andere Arten von Recht — auch im
Kapitalismus — und zugleich die Existenz von Waiuiation vor dem Kapitalismus verkenne,
sei eine solche Theorie verengt und ahistorischs B4 also der Kern des Vorwurfs der
LZivilrechtstheorie®, der in dieser Arbeit hinsitich der Fixierung der Kritik auf abstrakte
Liberalitat im Zusammenhang mit sdmtlichen behaede|Crits’ und Reichelt sowie hinsichtlich
der Ahistorizitat im Zusammenhang mit Balbus unécRelt diskutiert worden ist.

Stutschka wiederum ,unterlauft dabei der MiRRgrilfias Recht als konkrete Form der
Eigentumsverhaltnisse der Basis zuzurechnen, dalsit aus dem Uberbau herauszubrechen.”
(Reich 1973: 12). Der Uberbau, als dessen Teil lReicseiner Marx-Interpretation das Recht
versteht, sei ,...ein komplexes, relativ selbstgad] institutionell-ideologisches, untereinander
gestuftes und miteinander verflochtenes Gebilds, slah Uber einer historisch-6konomischen
Basis von Produktionsverhaltnissen erhebt.” (€.a14). Mit dieser Charakterisierung zielt Reich
darauf ab, Recht nur im Uberbau, getrennt, abeinbes von der Basis anzusiedeln. Er deutet eine
~wesentlich kompliziertere Erkenntnis der verscleieein Schichten des gesellschaftlichen Ganzen”
an (a. a. O.: 15). Diese Erkenntnis habe Paschaikaniehlt, denn Reichs zweiter Vorwurf gegen
ihn lautet, Paschukanis isoliere das Recht als l#grhanomen von der bestimmenden
o0konomischen Basis, halte also an einem wenigepkoierten Schema fest. Stutschka wiederum,
der das Recht als System gesellschaftlicher Verisg# verstehe, das den Interessen der
herrschenden Klasse entspreche, ordne es damitwiidtich dem Uberbau zu. Letztlich ist die
Frage nach dem Verhéltnis von Basis und Uberbatesoach der Verortung des Rechts in einer
der beiden Sphéaren verbunden mit dem Problem dkeng@inismus”. Bei Marx und Engels sehe
es zum Teil so aus, als sei der Uberbau ein bleB#ex der Basis. Das wiirde wiederum bedeuten,
J[d]as Verhaltnis von Okonomik und Recht, von Basigl Uberbau bliebe dann auf eine bloRe
Inhalt-Form-Dialektik beschrankt, wobei die FormaawEigenmerkmale aufweist und den Inhalt
,organisiert’, aber doch durch den Inhalt bestimwvird.” (a. a. O.: 22). Einerseits problematisiert
Reich hier — wie auch in dieser Arbeit hinsichtliddr ,Rechtsableitungsdebatte’ geschehen — ein
funktionalistisches Basis-Uberbau-Schema. Andeitersieutet sich an, dass er es auf andere
Weise als hier vertreten tut, weil er von einemifpastischen Formbegriff ausgeht.

Den Ausweg aus den Problemen mit dem Verhéltnis Basis und Uberbau, Form und Inhalt
sowie mit der entsprechenden Verortung des Realdht Reich statt in Rechtsformkritik in
marxistischem Strukturalismus. Im Anschluss an &atzhs will er das Recht als ,Struktur des
Uberbaus” verstehen, die ,spezifisch eigenstangig{a. a. O.: 21), namlich ohne Bezug auf ein
zentrales Subjekt — sei es Okonomie oder Politikng eigenen GesetzmaRigkeiten folgend. Das
hei’t dann — Zitat Poulantzas — ,dal’ in einer gegeb Produktionsweise in letzter Instanz die
okonomische Basis die Schicht bestimmt, die die idante Rolle innehat und damit eine

18 Statt Marx zitiert er allerdings ausschlieBlichhiisser und Poulantzas.
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dominierende Einheit konstituiert.” (a. a. O.: 2Auf diese Weise sucht er also den Gedanken von
der Komplexizitat des Uberbaus sowie des Verhaesisvon Basis und Uberbau Rechnung zu
tragen. Ausnahmsweise gabe es zudem Periodennandier Uberbau die Basis determinieren
wiirde, so dass Aussagen iiber das Verhaltnis vois Bas Uberbau sowie die Verortung des
Rechts immer nur historisch spezifisch moglich iseigas tragt zwar wiederum der Komplexizitat
sowie dem Gedanken von Politik als Basis RechnRajch behandelt aber diese Komplexizitat
letztlich als offenes ,theoretisches Problem®.

Auf seine theoretische Basis, den ,Wissenschaftager der marxistischen Rechtstheorie”,
kommt Reich in Kritik von ihm so genannter ,kritiser Theorie des Rechts" genauer zu sprechen.
Diese kritisiert er anhand eines Beitrags von Wratil (1972). Diese Theorie betrachte a) Recht
vor allem im Hinblick auf seine Veranderbarkeit kritisiere b) das bestehende Recht von einem
humanistisch-anthropologischen Standpunkt ausfanaére c) nicht die Uberwindung des Rechts,
sondern nur seine Verbesserung. ,Materialistisitiskhe Theorie des Rechts” (a. a. O.: 27)
hingegen untersuche Existenzbedingungen der Recmsfberhaupt und sei daher im Prozess der
Rechtstiberwindung erkenntnisleitend. Hier will iehggegen ¢) durchaus auf Paschukanis stiitzen
und somit ahnlich wie Balbus und Reichelt die En@ettion mittels Recht ausschliel3en (a. a. O.:
38f.). Gegen b) wendet er im Sinn eines marxiséac8trukturalismus, aber auch im Sinn einer
von Balbus, Reichelt, Breuer und zum Teil Negt netenen, kapitalistische Totalitat
reflektierenden Rechtstheorie ein, dass die Hstming durch die materialistische Methode einen
ahistorischen Emanzipationsstandpunkt verbiete zGadrukturalist behauptet er zudem gegen a),
dass der Gedanke der Veranderbarkeit, auch derliRiewg nicht im Mittelpunkt theoretischer
Schriften stehen durfe. ,Strukturverandernde Praxé®ll dementsprechend als Objekt
wissenschaftlicher Forschung ausgeschlossen webieBegrindung lautet: ,Rechtstheorie kann
aber nur als Wissenschaft konstituiert werden, weaimhr Erkenntnisobjekt ,Recht’ bestimmt und
Recht als ,Recht’, nicht als Mittel der Emanzipatiooder als Relikt der
Emanzipationsverhinderung ansieht. Erst dann wedzgr genuin wissenschaftlichen Kritik des
Objekts ,Recht’ als ,theoretische Praxis’.” (aQ: 39).

2. Die Grenzen von Reichs Kritiken und seines 8traksmus

In der Beurteilung von Reichs Theorie kann zundtbstigehalten werden, dass Reichs Vorwurf
der Ahistorizitat einer Ableitung der kapitalistimn Rechtsform aus der Warenzirkulation so nicht
haltbar ist: Fasst man die Warenzirkulation wiebBal und Reichelt, aber auch Paschukanis als
empirisch sichtbar universalisierte, die das Ehesteder Ware Arbeitskraft und abstrakter Arbeit
umfasst und die letztlich im Wesentlichen auf eifRermtotalitat hinauslauft, so ist diese
Zirkulation eben nicht ahistorisch, (un)bestimnondern spezifisch kapitalistisch. Reich sitzt hier
moglicherweise der Idee von einfacher Warenproduoktind -verteilung auf, die die Moglichkeit
einer universalisierten Warenzirkulation ohne Kalpitozess voraussetzt (Rakowitz 2000: 151ff.).
AulRerdem hat die Auseinandersetzung mit Reichaldgien zwischen Kapital- und Rechtsform
gezeigt, dass die kapitalistische Rechtsform Ukam tbrmfunktionellen Zusammenhang mit
Warentausch formfunktionell fir die Kapitalform senuss, weil anders die Reproduktion der
Rechtsform nicht erklarbar ware, damit aber audhtndie Verselbstandigung der Formtotalitat
durch die Rechtsform hindurch. Gerade darauf geditiRjedoch nicht ein. Allerdings ist ihm
zuzustimmen, dass es terminologisch wenig sinnigbl/l Recht weitgehend auf kapitalistisches
Recht zu verengen, wie Paschukanis es tut (vgl..Af®):

Des Weiteren ist das von Reich vermeintlich neutitmaste Verhaltnis von Basis und Uberbau
sowie sein Formbegriff zu bemangeln. Dafur, dadstRéie aus der Warenzirkulation abgeleitete
Rechtsform auf okonomische Inhalte beschrankt siediinte sowohl seine letztlich doch die
Okonomie als Basis setzende ,Neubestimmung' dessBHserbau-Verhaltnisses als auch die
entsprechende Tendenz zu einem Struktur- und Famiffoeit Gkonomistisch funktionalistischen

Schlagseiten verantwortlich sein. Der in meiner elrbbisher entwickelte, die wesentliche
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Bestimmtheit in der kapitalistischen Rechtsformassende Begriff des kapitalistischen Rechts
vermeidet eine funktionalistische Ableitung des Re@us dem einzelnen Warentausch oder aus
dem Einzelkapital. Er zielt auf eine empirisch-idmapirische Formfunktionalitat fir das Kapital
und damit auf eine Verselbstandigung der Formtiétiadiurch die Rechtsform hindurch.

Bevor Reich aber vorschnell in die Ecke von okorstischem Funktionalismus gestellt wird, ist
eine kurze Auseinandersetzung mit seiner diesbehiggl Rezeption des marxistischen
Strukturalismus notwendig: Althussers und Poulasiizavon Reich aufgegriffene Idee,
kapitalistische Instanzen wie Recht seien nur gteter Instanz“ und strukturell durch die
Okonomie determiniert, konnte namlich zun&chst @rspektive einer Formkritik interpretiert
werden'® Insbesondere wenn man — wohl anders als Reiclmpsighoanalytischen Hintergrund
von Althussers Instanz-Begriff bedenkt, und zwarHinblick auf den Begriff des Unbewussten,
schleicht sich so etwas wie eine wesentliche Bestimit durch die ,Struktur® bzw. die
Rechtsform eif®” Auf dieser Interpretationslinie wiirde Poulantza2griff der relativen
Autonomie” des Rechts als Teil des Uberbaus aueh/diselbstandigung der Formtotalitat durch
die Rechtsform hindurch von den Inhalten erfassimén (Poulantzas 1972 [1967]: 18%)im
Ubrigen greift Poulantzas am Rand den Begriff ,Forim einer Weise auf, dass er fur die
Historisierung gesellschaftlicher Elemente nutziganacht werden kann (1968: 68). Entsprechend
wendet sich Poulantzas, @hnlich meiner Kritik amdiangstheoretisch ideologiekritischen und
okonomistisch funktionalistischen Rechtskritikeeggn ,Voluntarismus* und ,Okonomismus* in
der ,marxistischen Rechtstheorie* (Poulantzas 13%87]: 181ff.). Doch dass Poulantzas und erst
recht Reich den Form- und Strukturbegriff nichtdeintig flr eine Rechtsformkritik gebrauchen,
zeigt sich daran, dass die Verbindung der einze8dnchten oder Instanzen, Gber metaphorische
Annaherungen hinausgehend, nicht formbestimmt gefasd, sondern inhaltlich, so dass auch
Poulantzas’ Theorie auf positivistischen Funktiesralis hinauszulaufen droht (vgl. Buckel 2004:
39). Deutlich ist zudem Althussers und Poulantza#fik an Marxismen, die von einer Wesen-
Erscheinung-Dialektik des Kapitalismus auf der Bablegelscher Theorie* ausgehen (Poulantzas
1972 [1967]: 184; 1968: 60; Harms 2003: 138). Awmeénn sie in dieser Ablehnung nicht
konsequent sind, kénnen sie so keine Uberzeugedde zumindest nicht konsequent eine
Uberzeugende Ldsung anbieten, wie sie dem Positingsfunktionalistisch systemtheoretischen
bzw. strukturellen Determinismus entgehen konfieim Ubrigen bahnte sich Poulantzas durch
seine spatere Abwendung von Althusser zwar deutkifien Weg aus der strukturellen
Determiniertheit des kapitalistischen Rechts, indambeispielsweise im Anschluss an Antonio
Gramsci und ahnlich Freeman die auf Klassenauseenaetzung beruhenden Kréafteverhéltnisse
als Grund von verschiedenen konkreten Gestalteitakiapischer Instanzen wie des Staats betont
(vgl. Buckel 2004. 39f). Doch dieser Zugang vetlisrederum die Strukturen bzw. die Form aus
den Augen® Die kurze Auseinandersetzung mit Reichs Rezeptiss marxistischen
Strukturalismus von Althusser und Poulantzas kalso aeigen, wie Reich einerseits die
Formkritik des kapitalistischen Rechts andeuten andererseits doch auch zu 6konomistischen

18 Diese Interpretation oder Weiterentwicklung hat attem Hirsch vorangetrieben (Hirsch 1995: 16ff.).

87 Fur Andrea Maihofer, die in dieser Tradition arguntiert, ist das Recht in der dkonomischen Basis
verwurzelt, damit jedoch noch lange kein Bestahdlieiser Basis, so ,wie sich wohl bei einem Baunarod
einer Quelle schwerlich sagen lasst, sie seientiangelemente der Erde* (Maihofer 1992: 152).

8 |n Abwandlung eines Wortes von Marx, wonach dashReeine eigenstandige Geschichte habe,
schlussfolgert Maihofer, dass das Recht ,zwar keigenstandige, jedoch eine eigene, gegenuber emder
gesellschaftlichen Bereichen relativ autonome Gebktdl' habe (Maihofer 1992: 162).

189 S0 kritisiert Poulantzas zu Recht die metaphysiscZiige voluntaristischer und 6konomistischer
Marxismen, ohne aber ihre (und seine eigenen)ipissischen Zlge zu erkennen (Poulantzas 1972:.184)

1% Ahnlich oder — je nach Sichtweise — daran angeleish die Regulationstheorie, die verschiedene
historische Formationen des Kapitalismus u. a. lludie Regulationsregime des Staats und seiner
Institutionen, also durch so etwas wie staatlicbev@ranitat, erklart. Die formkritische Weiterentidung
auch der Regulationstheorie durch Hirsch — hinBathtStaatskritik — trifft sich wiederum, wie einugs
schon skizziert, in vielen Punkten mit meiner Foritit worauf hier aber nicht genauer eingegangenden
kann (Hirsch 1994).
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Funktionalismus tendieren kann.

Deterministisch systemtheoretische Tendenzen bekaligser Funktionalismus auch, indem sich
Reich auf den strukturalistischen Wissenschaftstiegeruft. Dieser beruht, wie in Reichs
Rezeption gezeigt, auf der Erkenntnis einer Strdkotalitat, also eines Systems, das Kritik als
,objektive Wissenschaft* bestimmt (vgl. Heinrich@D[1991]: 143, 153ff, 372ff}’* Auf dieser
Interpretationslinie entgeht Reich nicht nur Hamdjstheorie, sondern auch dem bereits mehrfach
in dieser Arbeit angesprochenen Problem, fiir R&akitsMal3stabe anzulegen, die entweder in die
Richtung von Affirmation oder gar von Gegenemartigpaweisen-?? Doch dieser positivistisch
systemische Wissenschaftsbegriff lasst, konsequefinde gedacht, Kritik im in der Einleitung
eingefiihrten Sinn véllig hinter sich, da er jegecMalistédbe fur eine ,negative Bewertung*
verliert. Negation des Rechts im Sinn negatoriséréik ware erst recht nicht mdglich und damit
die Frage nach der Méglichkeit der Negation deshReftir Emanzipation negativ beantwort&t.

Allerdings reagieren Reich und der Strukturalismdamit moglicherweise auf ein reales Problem,

191 Beziiglich der positivistischen Tendenz kann wéiegel auf das zum rechtssoziologischen und
rechtsphilosophischen Positivismus Ausgefuhrte iesen werden (s. Anm. 10f). Eine entsprechend
positivistische Wissenschaft kann analytisch Ge#jzes herausarbeiten — etwa zwischen liberaler und
altruistisch-kollektivistischer Auslegung. Ihre Bait und damit mdgliche Widerspriche im Sinn Hegel-
Marxscher Dialektik kann sie aber nicht erkennemst Erecht nicht historisch bestimmte und reale
Wesenheiten bzw. ,reale Metaphysik* (Krahl), die dtinheit herstellen. Solche Metaphysik, damit aber
auch der entsprechende Widerspruchs-, Allgemesthieitw. Totalitats-, wie auch Herrschaftsbegriffreva
der Wissenschatft irrational. In der Verteidigungenlistischer Formkritik gegen solche Wissenstkafin
man somit auch Hegels Kritik am Kantischen Versgshegriff heranziehen (tberblicksweise: Burgio 1990
711ff.). Zwar ist die genaue Entfaltung der Begritind nicht die Terminologie das Entscheidendeh&o
etwa Hegel seine eigene Dialektik auch als ,spekdaVNissenschaft’ bezeichnet und im Marxismusdeat
Begriff verschiedene Bedeutungen erhalten. Aber dait genannten Charakteristika deutet doch Einiges
darauf hin, dass Reich zum positivistischen Wissaafssbegriff tendiert.

192 Eine andere Interpretation von Althussers bzw. dem Reichelt rezipierten Wissenschaftsverstandnis
verortet jedoch Wissenschatft als ,Prozess" neben g&rozess" der Gesellschaft, der den objektiveiokBlI
von aufBen auf die Gesellschaft und das entspreehBradchschauen von Ideologien durch Wissenschaft
ermdogliche (Bosch et al. 1986 [1979]: 127). Dieséerpretation korrespondiert damit, wie Reich die
Objektivitat der Wissenschaft hochhalt und auf klaren Trennung von Erkenntnis- und Realobjekt b#ha
(Reich 1973: 20). Ein solches Wissenschaftsversidraktzt voraus, dass keine tberempirische Foafitéat
und entsprechende reale Ideologie waltet, alleedimgch kein deterministisches System. Es ist vieime
offen fur handlungstheoretische ldeologiekritik. sD8Vissenschaftsverstandnis scheint mir allerdings i
dieser Interpretation mehr eine Inkonsequenz alstinmiger Baustein der Theorie von Althusser eim,s
mit dem er sich einen Ausweg aus der ansonsten poas@nten Ideologie héatte bahnen kdnnen (vgl.
Uberblicksweise Bosch et al. 1986 [1979]: 106ff.).

198 Heinrich, der basierend auf marxistischem Stri#ttsmus und Marx-Exegese zurecht auch Rechtskritik
im Namen burgerlicher Ideale wie Gleichheit algrafétiv kritisiert (s. Anm. 124), halt trotzdem Kk, und
zwar ,wissenschaftliche Kritik* (Heinrich 2001: 3B&ir mdglich: ,Indem Marx die kategorialen Formeer
birgerlichen Okonomie als Verkehrungen entschlitjisistlseine Darstellung zugleich Kritik eines ieser
Verkehrung befangenen BewuRtseins und einer agédieBewul3tsein beruhenden Wissenschaft.” (a. a. O.:
381). Allerdings ist das ein entleerter und abséaKritikbegriff, der auf Trennung und Gegeniibeltshg
hinauslauft, nicht aber auf ,negative Bewertungétitere fihrt Heinrich als ,politische Kritik* eimlie auf

der ,wissenschaftlichen Kritik“ aufbaue: ,Es gehtm [Marx] nicht um ,Gerechtigkeit’ oder um die
Verletzung bestimmter Normen, sondern um die Kdiestang eines Sachverhalts: dal3 die kapitalistische
Produktion elementare Lebensinteressen der Arbeiter Arbeiterinnen verletzt... Wissenschaftlich will
Marx zeigen, dafl} diese Verletzung der Lebensirderesuntrennbar mit dem kapitalistischen System
verbunden ist. Und insofern bei der Arbeiterkladgée Einsicht in diesen Charakter des kapitalisgsch
Systems wachst, wird sie auch... zur politischen éktilhren — so jedenfalls die optimistische Hoffgun
von Marx.” (a. a. O.: 384). Mit den ,Lebensinterssmag Heinrich einen Fingerzeig fur die Loésung de
Kritikproblems geben. Zunachst fuhrt er mit ihnedgch nur einen anderen Maf3stab der Kritik ein,adér
den ersten Blick genauso formunkritisch, mehr nadfistorisch handlungstheoretisch aussieht, wievdie
ihm kritisierten affirmativen Gerechtigkeitsvordtelgen. Auf seinen Kritikbegriff wird in Teil D
zuriickzukommen sein (s. zum Interessenbegriff A38rund 74).
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namlich das Form-Inhalt-Problem materialistischeeciRskritik. Wird dieses Problem zur
wesentlichen Identitdt von Form und Inhalt, zu eifermbestimmten bzw. strukturell
systemischen Determiniertheit aufgelost, so existide herausgearbeitet, kein Anknipfungspunkt
fur die Negation des Rechts. Das betrifft aber adoh theoretische Negation: Wenn die
kapitalistische Totalitat keinen Uber sie hinausisaeden Funken Vernunft, kein, auf einer
wesentlichen Differenz zwischen Form und Inhaltd@nhdes emanzipatorisches Potenzial bergen
wirde, so scheint es, waren ein Erfassen des Begleh sowie Mal3stabe einer Rechtskritik nur
durch Leugnung dieser Totalitat oder nur von Aufierymdglich. Die Hinwendung zum Begriff
der Kritik als Denunziation des Bestehenden auf@Gemdlage blof3 individueller Mal3stabe, also
eine Art Existenzialismus, erscheint vor dem Higtend dieses Problems nicht vollig
unplausibel®* Diese Art von Kritik wiirde allerdings wie Teile Mritical Legal Studies’ oder
ahistorischer ,Klassenrecht-Marxismus’ an ein vonapKalismus Unberihrtes anzukntpfen
suchen. Reich reflektiert diese Probleme nicht wathin dementsprechend seine objektive
Wissenschaft ohne Ankniipfungspunkte im Bestehendereten'*®

Schliel3lich gilt, dass der Aspekt von Reichs Kritik einer ,Zivilrechtstheorie®, der sich mit
meiner Thematisierung der Abweichungen von abstrdikeralen Erscheinungen der
kapitalistischen Rechtsform Gberschneidet, unaiisgebleibt. Das héangt mit seinen theoretischen
Ausgangspunkten zusammen: Soweit er nicht von eiwesentlichen Bestimmtheit des
kapitalistischen Rechts in der kapitalistischen lR&form ausgeht, reicht namlich die blof3e
Feststellung der gegebenen Abweichungen; eine ngeltende Erdrterung ist dann nicht notig.
Defizitar ist hier aber auch, dass er nur o6ffeh#i® Recht und Strafrecht, das heil3t jene
vermeintlichen Abweichungen, die sich groRBenteilie gezeigt (s. B.1l.7.), gerade als an die
freiheitsunemphatisch verstandene Rechtsform gefsuneigen. Man kann es auch so fassen, dass
es wenig Sinn macht, diese abstrakte Liberaligwat allem privatrechtlich zu verstehen, weil sie
im Straf- und offentlichen Recht genauso von Begiegitsein kann, besonders deutlich etwa in
gegen den Staat gerichteten Grundrechten odermS8iraissrechten. Das gilt nicht nur fur einen
Begriff des gegenwartigen kapitalistischen Recbtgidern auch im Hinblick auf die Entstehung
kapitalistischer Gesellschaft. Umfassende Abweigeanvon der abstrakten Liberalitat des
kapitalistischen Rechts, insbesondere historischéwiEklungen, wie sie Breuer und Negt
thematisiert haben, geraten ihm nicht ins Blickfeldr allem aber nicht unvermittelte Herrschaft
und Identitét, also vor allem Klassen- und staadiSouveranitat, volksstaatliche Herrschaft und
Identité}g.6 Auch in dieser Hinsicht bleibt er hintdem rezipierten marxistischen Strukturalismus
zurick:

Insgesamt betrachtet, liefert Reich somit mehr eiméss- als geglickte Kritik von
JZivilrechtstheorie* und Okonomismus. Durch die Bption des marxistischen Strukturalismus
bietet er zwar Anregungen fir die Lésung des Forhalt-Problems, aber der strukturalistisch
systemische Determinismus, in dem er zu enden disthvon ihm nicht im Hinblick auf dieses
Problem reflektiert und deshalb nicht UberzeugémdHinblick auf meine Ausgangsfragen stimmt
Reichs Kritik an der von ihm so genannten ,kritisohTheorie des Rechts* zwar mit der in dieser
Arbeit formulierten Kritik an handlungstheoretisédeologiekritischem Marxismus Uberein.

19 Folglich spricht Horkheimer von der ,Kritischen &drie als einem einzigen Existenzialurteil®
(Horkheimer 1988 [1937]: 201)

19 Mehr um die Méglichkeit der Kritik zu postuliereals sie zu begriinden, spricht Backhaus — entgegen
einem Standpunkt ,von Aul3en’ — angelehnt an MarstkHeimer und Alfred Schmidt von der Methode der
.Darstellung”, die zugleich Kritik sei (Backhaus@m 22ff.; s. Anm. 75). Marx und die ,Kritische Tdwe’
rekurrieren, wie bereits erwahnt (s. A.VL.3.) immeieder auf Mal3stdbe der Kritik im Bestehenden. Auf
diese Art der immanenten Kritik wie auf den Exigtia@tismus wird in Teil D zurtickzukommen sein.

1% Dje Vernachlassigung des Staats, insbesonderétiiizh eines Form-Determinismus, kritisiert Clessr|
W. Grau hingegen generell an der strukturalistiserxistischen Rechtskritik (1982). Dabei wendesieh
aber vorschnell gegen eine Rechtsformkritik und lhacht Unvermitteltheit zum Problem. Im Ubrigen
Ubersieht er, dass vor allem Poulantzas sich inmiegter mit Staat, auch im Faschismus auseinandemies
hat (z. B. Poulantzas 1973 [1970]).
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Allerdings kann er an dieser Stelle wegen seingak&fralismus nicht erklaren, wo er den
Anknupfungspunkt fiir Emanzipation verortet, kansoatlie Mdglichkeit der Uberwindung des
Rechts nicht ausweisen. Letztlich lauft das dafs@nfus, dass ihm sogar unter der Hand die
Mdglichkeit zur Rechtskritik verloren geht. Das $®emken zwischen Festhalten an der
Perspektive der Negation des Rechts fur Emanzipatiod strukturellem bzw. systemischem
Determinismus, zwischen Rechtsformkritik, die aat dapitalistische Wesen, die herrschaftliche
Vermittlung des Rechts zielt, und positivistiscidrlehnung einer Wesen-Erscheinung-Dialektik
andererseits ist eine mogliche Konsequenz der Rereges marxistischen Strukturalismus, die
von Reich gezogen wird. Die zentralen Probleme,lichndas Form-Inhalt-Verhaltnis im Recht
sowie die Gleichzeitigkeit der Empirie von Autonemind Funktionalitdt des kapitalistischen
Rechts und von Abweichungen vom abstrakt Liberakiner Form kann weder Reich noch meine
Auseinandersetzung mit seinem Strukturalismus l6Semit bleiben auch meine Ausgangsfragen
weiter zu eroértern.

V. Tuschling und Preul3: Zwischen Rechtsformkritik und 6konomistisch funktionalistischer
Systemkritik

Auch in der Auseinandersetzung mit den Beitrdgem Borkhard Tuschling und Ulrich K. Preuss
wird es somit um die Erérterung des Form-InhaltdRrms materialistischer Rechtskritik, die in
Teil A herausgearbeiteten Aufgaben und damit letztimeine Ausgangsfragen gehen. Diese
Beitrage sind deshalb bedeutsam fiir diese Eromeruail sie sich noch intensiver als Breuer mit
den empirischen Abweichungen von abstrakter Liltétaldes kapitalistischen Rechts
auseinandersetzen. Es geht damit also nochmalsemnzehtralen Prifstein der These von der
wesentlichen Bestimmtheit des kapitalistischen Reah dieser Form. Anders als Breuer enden
diese Autoren aber nicht in der Systemkritik wigeushsloser totaler Vermitteltheit /
Unvermitteltheit, anders als Negt nicht in der Umgutigkeit zwischen Rechtsformkritik,
Ideologie- und Systemkritik und anders als Reiaihnim Strukturalismus.

1. Totalitat der Kapitalakkumulation und Widersphécder Rechtsform bei Tuschling

Tuschling verfolgt mit seiner Monografie ,Rechtsforund Produktionsverhaltnisse* (Tuschling

1976), wie gezeigt (s. Anm. 174 und 176), Negtselddie Ableitung der kapitalistischen

Rechtsform misse von vornherein von der kapitatibn Produktion ausgehen und nicht allein
von der Zirkulation, wie er von Paschukanis’ Rekhtk behauptet. Mit der Betonung der

Produktion in seiner Kritik bezieht sich Tuschlialger wie teilweise auch Negt vor allem auf den
Warentausch innerhalb der Produktionssphére, alfaen Tausch der Ware Arbeitskraft und
somit nicht auf den Untergang von autonomer Vehamg und Rechtssubjektivitat Gberhaupt. Mit
der Produktion will Tuschling, wie zum Teil auch die vielmehr auf eine Realitat des

kapitalistischen Rechts hinaus, die eine mdgliclemd€quenz von kapitalistischer Vermittlung,
namlich auch Widerspriiche — und damit méglicheraveise wesentliche Nichtidentitat von Form
und Inhalt des kapitalistischen Rechts — umfasst.

Das, was Tuschling als ,Grundwiderspruch des Réchismacht, klingt jedoch zunachst ahnlich
dem Widerspruch, dessen ahistorische Seiten irediégeit schon mehrfach kritisiert worden
sind: ,Das Recht kennt nur Freiheit, Gleichheit uRdvateigentum an Produktionsmitteln
uberhaupt und reguliert dennoch bzw. eben deswdgéeiheit, Ungleichheit und Privateigentum
an Produktionsmitteln, d. h. nicht auf Aquivaleritarsch beruhende Aneignung bzw. auf eigener
Arbeit beruhendes Eigentum* (a. a. O.: 53). Dariiitrke Tuschling also die Idee nahe legen, dass
sich hinter dem Schein des gleichen Rechts dieitReader Ungleichheit verberge. Das Recht
wirde folglich zu einem Verschleierungsinstrumengr dherrschenden Klasse, was in
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,emanzipatorischer’ Hinsicht auf eine Verwirklichmmles Rechts der Gleichheit im Namen der
beherrschten Klasse wie des Konkreten tUberhauptgtiriandlungstheoretische Ideologiekritik
und Wesensphilosophie. Wie bereits festgestellde/ukann an der Charakterisierung als Schein
festgehalten werden, solange man die wesentlicloatidentitat der Inhalte und von Form und
Inhalt annimmt. Angesichts der kapitalistischen rmtalitdét und der entsprechenden realen
Wesenhaftigkeit der kapitalistischen Rechtsform steiglieser Schein aber zumindest auch als
realer und damit die Formbestimmtheit der Prodwktiwie auch die Formbestimmtheit der
suggerierten Perspektive realer Gleichheit erkarertden. Tuschling reflektiert auch genau diese
Konsequenzen der Formtotalitdt deutlich: ,Die Abktion des Rechts von seinem Klasseninhalt
ist... nicht allein ideologischer Schein, sondaunhareale Funktionsbedingung dieses spezifischen
Systems der Vergesellschaftung.” (a. a. O.: 514 ¥ime Handlungstheorie des Rechts verbiete
sich wegen kapitalistischer Formbestimmtheit: tae, Gesellschaft und Recht sind in der Tat, d.
h. in der gesellschaftlichen Realitat, Ergebnigektly zweckmafiger und gewollter Handlungen.
Aber sie sind... als solche objektive, nicht gewaigsgd nicht gewollte Resultate des subjektiven
Handelns, Resultate, die aus der bestimmten Artkordh des Zusammenlebens der Individuen
zum Zwecke ihrer materiellen Reproduktion notwendiggise folgen.” (a. a. O.: 60). Interesse und
Ideologie als Grund des Rechts im Paradigma vonetJngd Kennedy werden hier nochmals
deutlich wegen ihrer Formbestimmtheit ihres bestamden Charakters beraubt.

Damit ist man zugleich bei Tuschlings Totalitatstiégangelangt: ,...Objektives Ergebnis der
Handlungen aller einzelnen Produktionsagenten Isb:ain Verfolgung ihrer individuell-
subjektiven Zwecke erzeugen sie in der gesellsattadh Produktion ein Gesamtresultat als
Totalitdt von in sich widersprichlichen und einanad@dersprechenden Einzelprozessen, die
eigene Struktur- und Bewegungsgesetze hat, dies#ite — ob subjektiv gewusst oder nicht — der
subjektiv-individuellen Manipulation und Verandeguantzogen sind. Damit nimmt diese Totalitat
Subjektcharakter an, reguliert die Handlungen deklishen Subjekte..., macht diese damit zu
bloRen Momenten und Objekten der Bewegung sellstobl dieses hypostasierte Subjekt,
Kapital, doch nichts ist als die Form der Verges#laftung dieser Individuen® (a. a. O.: 66).
Weiter heil3t es: ,[J]Jede Handlung der kapitalistest vergesellschafteten Individuen, ihre Stellung
im System der gesellschaftlichen Produktion, ihrbjektiven Zwecke und der Ort der Handlung
mogen sein, welche sie wollen..., hat die Kapitalakulation tiberhaupt objektiv zum allgemeinen
Zweck; d. h. jede Handlung ist innerhalb dieseste3ys der Vergesellschaftung ein Beitrag zur
Verwirklichung dieses Zwecks." (a. a. O.: 68).

In Tuschlings Theorie bleibt also zunachst wedarR&ir eine unberihrte produktive Arbeit noch

fur eine per se emanzipatorische Arbeiterklasseic@heit und Freiheit sind bei ihm Erscheinung
und realer Schein der kapitalistischen Form, se #ame Emanzipation durch ihre Verwirklichung

moglich ist. Er spricht deutlich aus, dass das Recld der ihm unterworfene Staat durch und
durch kapitalistisch bestimmt seien: ,[D]ieses $#bjdes Formalrechts [der Staat] ist nur die
Form, die das Kapital als Subjekt der Herrschaft dergegenstandlichungsbedingungen der
Arbeitskraft Gber Produzenten und Nichtproduzendemimmt, ebenso wie die Totalitat des
Rechtssystems Form der Totalitat kapitalistischredéktions- und Klassenverhaltnisse ist.“ (a. a.
O.: 48). Damit tendiert er aber auch zu systemiscBeschlossenheit, die mit einem

Determinismus die Méglichkeit der emanzipatorischiegation von Recht in Frage stellen wirde.

Um diese Konsequenz zu umgehen, kommt auch Tugchiicht ganz um Uneindeutigkeiten
herum. Die bisherige Untersuchung seines Textesldrabnstriert, dass er die Bestimmtheit alles
Inhaltlichen in der kapitalistischen Rechtsform &kl einer Formtotalitdt betont. Doch wie sich
schon in seinem ,Grundwiderspruch” zwischen redlagleichheit und Gleichheit der Form
gezeigt hat, isoliert er nichtsdestotrotz teilweise rechtlichen Inhalte aus der Form. Auf dieser
Linie seiner Argumentation behauptet er, die Klags®alte wirden nicht véllig in den
kapitalistischen Formen aufgehen, ,denn der Lohsiteb ist nur formell bourgeois und
Privateigentiimer; seine egoistische Dispositionitséie bezieht sich allein auf die Wahl, bei
welchem Kapitalisten er arbeiten und gegen welclaeev seinen Lohn eintauschen will; und sein
Privateigentum ist eben nichts als die Form, di@esérbeitskraft bzw. ihr Aquivalent unter
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kapitalistischen Bedingungen notwendigerweise amiim vom materiellen Privateigentum an
Produktivwermégen der Produktionsmittel ist er asefplossen... Aus denselben Grinden ist der
Lohnarbeiter auch nur formell citoyen: denn seih Ruvateigentum und Kapital als allgemeine
Zwecke der Vergesellschaftung bezogener Wille umdrésse kann nur auf die Erhaltung dieser
Formen als Bedingungen seiner individuellen Repktido als Lohnarbeiter bezogen sein;
inhaltlich kdnnen beide nicht zu seinem subjekiwgssten und gewollten Zweck werden.” (a. a.
O.: 91f.). Hier zeigt sich, dass auch Tuschlingermirvon Negt und Breuers Friihkapitalismus-
Verstandnis bekannten Gegensatz von der RealigaZd@ngs in der Produktion einerseits und
scheinhafter Freiheit der rechtlichen Form andertrsicht ganz vermeiden kann. Er arbeitet zwar
deutlicher als Negt und Reich die Realitat kamtedcher Formtotalitat heraus, die den Interessen
und Ideologien zugunsten der Kapitalform die Bedegtsowie dem Recht die Funktion eines
bloRen Schleiers nimmi’ Doch dass er die Inhalte trotzdem nicht nur alsr®IGetriebe der
kapitalistischen Formen verstanden wissen willp atsr allem an einem Klassenwiderspruch
anstelle eines bloRen Klassengegensatzes fesshalicht zu Gbersehen. Wie schon bei Negt zeigt
diese Uneindeutigkeit auch in Tuschlings Monografie Mihen um ein Festhalten an einer
wesentlichen Nichtidentitat von Form und Inhalt éRechts, die also mehr als die Bedingung der
Form der Identitat ware. Es bewahrheitet sich wiedass das Festhalten an dieser Nichtidentitat
auch eine Unterscheidung zwischen abstrakten un#ér&ten Erscheinungen erfordert, obwonhl
man sich auf diese Weise zugleich der Gefahr vorstdhzitdt oder gar Wesensphilosophie
aussetzt.

Implizit von dieser Nichtidentitat ausgehend, karuschling Widerspriiche oder Widerspruchs-
und indeterminiert subjektives Potenzial entdeckgm:dieser Form — des Widerspruchs eines
jeden Individuums als Privateigentiimer mit sichbsel oder des Subjekts als Trager eines
besonderen Willens... und als Trager eines allgaemeMVillens... oder kurz: als Widerspruch
zwischen citoyen und homme — ist der WiderspruatienTheorien der Klassiker des Rechtsstaats
und in die Praxis der Rechtsordnung kapitalistiséBesellschaften eingegangen.” (a. a. O.: 72).
AufRerdem spricht er von den ,Widerspriichen von &thjitat und Objektivitat” (a. a. O.: 73) und
vom ,Widerspruch von allgemeiner Form und besonadréhalt” (a. a. O.: 76). Hierbei handelt es
sich also um die Widerspriche oder Widerspruchspmte, die diese Arbeit seit Kennedy
begleiten — wobei Tuschling sie im Unterschied =& dCritical Legal Studies’ in die Kritik
kapitalistischer Totalitat einbettet. Tuschling dogt hier die bisher in dieser Arbeit noch nicht
deutlich herausgearbeitete Erkenntnis, dass dieundg liegende Nichtidentitat der Form quer
durch die Subjekte gehen soll. Zudem ist es didebisleutlichste gleichzeitige Reflexion von
Kapital-Totalitat, von der das Recht bestimmtustd ihrer Widerspruchlichkeit.

Auf diesem Verstandnis vom kapitalistischen Redbt &eil einer widersprichlichen Totalitat

basiert Tuschlings Charakterisierung der Abweicleumngon den abstrakt liberalen Erscheinungen
der kapitalistischen Rechtsform. Tuschling gehtufermittelte staatliche MalRnahmen ein, die er
mit dem Begriff des ,nicht-reflexiven Charakterssdeechts” als kapitalistisch einzuordnen sucht:
.Der Grund fur diesen nicht-reflexiven Charaktersdeechts; d. h. dafir dal} das Verhaltnis
zwischen dem System der formalen als wechseldegtigind gleich geschutzten Beziehungen der
Individuen zueinander einerseits und der besond®mganisation ihrer formalen Allgemeinheit

andererseits nicht nochmals nach dem Rechtspriaigp, als Verhaltnis wechselseitiger Freiheit
und Gleichheit zwischen den Individuen und dem tSkaastruiert werden kann, sondern als
Verhaltnis unbedingter Unterordnung der Individuais Gesellschaft unter diesen Staat als
Garantiemacht ihrer Vergesellschaftung, also alshtmechtliches Verhdltnis einseitiger

Gewaltausiibung des Staats Uber die Individuen migainwerden muf3; d. h. also schlief3lich,
dafir, dafd sich der Staat kraft dieses Zwangsmdsopoiibergehend von allen Individuen l6sen,
dem Formalsystem rechtlich geschitzter Zwecke uaditaer vermittelt auch dem durch die

97 Folglich charakterisiert Harms Tuschling — andals Negt — nicht als Vertreter eines ,orthodoxen
Marxismus®, obwohl er Tuschling in einem Kapiteltrilegt behandelt. Allerdings stellt er genauso geni
wie im Zusammenhang mit Negt die Seiten der Thedmgraus, die einem ahistorischen und
handlungstheoretischen Marxismus widersprechen.
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kapitalistische Produktionsweise gesetzten Systemtemeller Zwecke zuwiderhandeln kann,
obwohl er doch nichts anderes ist als die allgemEimrm der Gesamtheit der Individuen und ihres
Systems formaler und materieller Zwecke, an dise#sst formal (durch das Recht) und materiell
(durch seine Abhangigkeit von der Kapitalakkumualatals seinen Grund und Zweck) gebunden
bleibt; ist... der Mechanismus dieser Form der ¥sefjschaftung durch die Produktion selbst, die
als allgemeine Struktur der gesellschaftlichen 8eaanhgen den Widerspruch zwischen allgemeiner
Form und besonderem Inhalt auch in der bestimme=zieBung auf das Verhaltnis von Staat und
Gesellschaft setzt und reproduziert.” (a. a. O.). &ie MaRnahmen bzw. die empirischen
Abweichungen von den abstrakt liberalen Erscheianomder kapitalistischen Rechtsform, die fur
Breuer und Negt auf ein Untergehen von Vermittldngch Abstraktion, der Rechtsform, deuten,
sind fur Tuschling notwendig mit der kapitalististhRechtsform gesetzt. Unvermittelte staatliche
Gewalt als eine ihrer extremen Arten geht in seiS@ht aus einem Widerspruch zwischen
Konkretem und Abstraktem, Allgemeinem und Besonderéorm und Inhalt des Rechts hervor.
Dieser Widerspruch setzt sich in Tuschlings Theovie schon in Auseinandersetzung mit
insbesondere Mensch angedeutet, als Widersprudtlzen besonderer Herrschaft und Gewalt des
Staats einerseits und deren Vermittlung in den tehagiischen Formen, insbesondere der
Rechtsform, andererseits fort. Anders als bei d#nitical Legal Studies’ will er Form und Inhalt
nichtsdestotrotz als wesentlich bestimmt durchkdigitalistische Totalitat verstanden wissen. Das
macht die Widersprichlichkeit Gberhaupt erst mdaglicweill das Gemeinsame der
Widerspruchspole gegeben ist (s. Anm. 33). Anderergielangt man so wieder in die Gefahr
einer Form-Inhalt-ldentitat systemischer Geschloksd, die Widerspriiche verunmaéglicht.

Auch Tuschling wirft so das Problem auf, wie angets der Formtotalitat bzw. des Systems an
Widersprichen und indeterminierter Subjektivitédtgehalten werden kann. Wie in allen bisher
behandelten Beitrdgen zur ,Rechtsableitungsdebatiesonders aber in Breuers paradoxer
formbestimmter Unvermitteltheit, ist auch er vonan einseitigen Bezug auf den positivistischen
Formbegriff nicht gefeit. Indem er das ,formelle dR&’, letztlich jeden gesellschaftlichen
Gegenstand zweckhaft auf die Kapitalakkumulatiorzidde, konnte auch er von der Kritik
empirisch-Uberempirischer Formtotalitat und damdér dFormfunktionalitat des kapitalistischen
Rechts zu einer Kritik 6konomistisch funktionakstiier Systembestimmtheit Ubergehen. Die
Formfunktionalitat wirde bedeuten, dass Recht msofern auf die Kapitalakkumulation bezogen
ist, als die Funktionalitat seiner Form flr das Kalp vor allem als Voraussetzung liberaler
Mindeststandards, rechtliche Existenzbedingung Aster als Totalitdt gedacht, tendieren die
Formbestimmtheit und die Formfunktionalitat tatdéthdazu, wie von Breuer vorgefihrt, Form
und Inhalt zu verschmelzen. Dann ware es nur fageg, dass Tuschling das Recht zweckhaft
der Kapitalakkumulation unterordnet.

Einen Hohepunkt erreicht dieser Funktionalismus Taschling, wenn er am Ende seiner
Abhandlung auf eine rechtliche Entwicklung hin zy8patkapitalismus” eingeht, die sich mit
einem Teil der empirischen Befunde Breuers und §egin hoch- bzw. spatkapitalistischen Recht
Uberschneidet. Ihm geht es um Abweichungen von alesirakt liberalen Erscheinungen der
kapitalistischen Rechtsform durch vermehrte Staagsteit in der Okonomie, und zwar in einem
Wechselspiel aus langfristiger, systematischeragegr Tatigkeit und kurzfristigen Eingriffen.
Anknupfend an das soeben Ausgeflihrte, heilt eEd@irung: ,das Kapital als Gesamtform des
gesellschaftlichen Entwicklungsprozesses zwingt d&taat die Funktion eines Subjekts
gesellschaftlicher Kontrolle auf und zerstért elmemotwendig die Voraussetzungen wie die
etwaigen Resultate solcher Kontrolltatigkeit; dése® bleibt Objekt dieser Bewegung wie die an
ihr beteiligten Klassen und Individuen auch.” (aCa: 115f.). (Rechtliche) Vermittlung taucht an
dieser Stelle nicht mehr auf, und Tuschling scheidgdltig in die N&he von Breuers Vorstellung
unvermittelter Identitdt von Recht und Kapital ziicken, die er funktionalistisch auf die
kapitalistische Produktion zuriickfuhrt. Doch Tusedlsetzt fort: ,Es ist also der alte Widerspruch,
nur in neuen, noch eklatanteren Erscheinungsfordlear man schafft ihn weder theoretisch noch
praktisch dadurch aus der Welt, da? man die Subjgition des Staates leugnet, nur weil es eine
widersprichliche und nicht von den vergesellscherfiténdividuen selbst ausgeibte Kontrolle Gber
ihren Vergesellschaftungsprozel} ist.” (a. a. O8)1Hier soll staatliche Herrschaft wie bei Breuer
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der Kapitalakkumulation in einer Weise unterworfain, dass es sich gerade nicht um vermittelte
oder unvermittelte staatliche, sondern Kapital-sienaft handeln wirde. Somit stellt es sich
hinsichtlich Tuschlings Analyse des spatkapitadidtien Rechts so dar, dass er zugunsten einer
Erklarung staatlicher Souveranitat die kapitaldtes Formtotalitdit und entsprechend die
herrschaftlich Gbergreifende Vermittlung der Refurts negiert, um diese Souveranitat doch dem
Zweck der Kapitalakkumulation unterzuordnen. DasbRmatische ist dabei nicht nur, wie in
Auseinandersetzung mit Breuer kritisiert, dass tataatliche Willkir rationalisiert wird, sondern
auch, dass der Begriff des Kapitalismus und degddegtischen Rechts umgedeutet, namlich des
Kriteriums der Vermitteltheit beraubt wird. Auf de Weise wird der Gefahr
gegenemanzipatorischer Rechtlosigkeit nicht inseAggblickt und werden die emanzipatorischen
Potenziale in der Rechtsform Gbersehen.

Am Ende bleibt also festzuhalten, dass Tuschlingginer Uneindeutigkeit trotz seiner Tendenzen
zu einer deterministischen Systemkritik auf einehmaels oberflachliche Bedeutung der
Abweichungen von den abstrakt liberalen Erscheieonger kapitalistischen Rechtsform hinaus
will. Auf dieser Linie der Argumentation geht er nvdViderspriichen in der kapitalistischen
Rechtsform und von der Mdglichkeit indeterminiert@ubjektivitdt aus. Er vertieft dabei die
Analyse des Zusammenhangs zwischen der wesentlkdrem des kapitalistischen Rechts und den
in Widerspruchlichkeit mindenden Abweichungen ven khpitalistischen Rechtsform, namlich
vor allem im Hinblick auf die rechtsférmige Subjedmstitution. Aber er |6st letztlich die
gleichzeitigen Befunde von Autonomie und Funktigiéldes Rechts einseitig zugunsten der
Funktionalitat auf und erortert die Fragen zur Negades Rechts nicht ausreichend. Er lauft so
Gefahr, entgegen der eigenen Absicht affirmativ teiben. Die letzte Konsequenz seiner
Okonomistisch funktionalistischen Systemkritiknigimlich ein Determinismus wie bei Breuer.

2. Totalitat der Kapitalakkumulation und konkretaatliche MalRnahmen bei Preuf3

Den Abweichungen von den abstrakt liberalen Erschegen der kapitalistischen Rechtsform
wendet sich Ulrich K. Preul3 in seinem Aufsatz ,Gleskaftliche Bedingungen der Legalitat"
(Preuf3 1973) noch intensiver als Tuschling zu. Rristi zwar, wie im Abschnitt Uber Breuer
gezeigt wurde, in einigen Aufsatzen wie auch imeeiMonografie ,Die Internalisierung des
Subjekts” (Preufld 1979) in die Nahe von Breuers Tieegeraten. In dem hier zur Diskussion
stehenden Aufsatz diagnostiziert er aber geraderarals Breuer und ahnlich Tuschling keinen
Untergang rechtsformiger Vermittlung. Nichtsdesittr will sich Preul3 von liberaler
Verfassungstheorie* I6sen, kritisiert somit imgligixierungen auf liberales Recht bzw. abstrakt
liberale Erscheinungen der kapitalistischen Reohtsf Ob es ihm auf diese Weise gelingt, die
okonomistisch funktionalistischen oder handlungstagsch ideologiekritischen Tendenzen der
bisher behandelten Autoren der ,Rechtsableitungstiglzu vermeiden, wird im Zusammenhang
mit der Kritik von Thomas Blanke an seinen Arbeizenermitteln sein.

Preul? thematisiert die empirischen Abweichungen dem abstrakt liberalen Erscheinungen der
kapitalistischen Rechtsform — bei ihm das ,allgemeeiGesetz" — im Hinblick auf ,konkrete
MalRnahmen" des Staats, also im Hinblick auf, zuestadberflachlich betrachtet, nicht abstraktiv
vermittelte staatliche Herrschaft. Laut Preul &t Hapitalistische Recht von vornherein durch die
notwendige ,dialektische Einheit* von ,allgemeine@esetz* und ,konkreter MalRRnahme*
gekennzeichnet (Preul 1973: 42). Die Beschrankaaglisher Gewaltausiibung ausschliellich auf
die Herrschaftsform des allgemeinen Gesetzes suligiénur auf der Basis des Modells sich
tauschvermittelt reproduzierender, aber zugleicthtaintagonistischer Produktionsverhéltnisse
denkbar: im harmonischen Modell der einfachen Wanaatuktion, in dem Arbeit und Eigentum,
wertsetzende Tatigkeit und konkrete Bedurfnisbdigeng zusammenfallen. Da die Akkumulation
des Kapitals infolge der Einheit des kapitalistesthProduktionsprozesses als Arbeits- und
Verwertungsprozess gerade eine Identitdt von gedelftlicher Produktion einerseits und
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individueller Interessenbefriedigung sowie geseélidgticher Anforderungserfilllung andererseits
nicht herstelle, kdnne staatliche Gewaltaustbualgtrillein in der Form des allgemeinen Gesetzes
erfolgen. Diese beziehe sich namlich ausschliellaf die wertabstraktive Seite des
Reproduktionsprozesses, ,dessen notwendiges dmdbks Widerspruchsmoment die regellose
Malnahme ist.“ (a. a. O.: 71). Hier will Preul algie zuvor schon einige andere Autoren der
,Rechtsableitungsdebatte’ die Rolle der Produktigenauer ihrer Widersprichlichkeit fir das
Recht betonen. Bei der Widersprichlichkeit geht ibev um den Gegensatz zwischen
.wertabstraktiver* Seite und der Seite konkretendjvidueller Interessenbefriedigung und
gesellschaftlicher Anforderungserfullung®. Die koaeten MalBhahmen konnen in dieser
Argumentation also nicht zum allgemeinen Gesetzralbert werden, weil die allgemeinen
Gesetze nicht ausreichten, um die konkreten Irgeresind Anforderungen zu erfillen. Sie sind
somit aber auch Reaktionen auf Briiche der reclettichlilgemeinheit — im kleinen Mal3stab etwa
als Privatisierung eines staatlichen Unternehménsgrof3en Mal3stab zur Verhinderung und
Steuerung von Krisen und zur Unterdriickung von sdakampfen. ,Es liegt daher nicht lediglich
eine Ausnahme von der Regel einer durch allgem@iesetze gelenkten staatlichen Gewalt vor,
wenn man feststellt, dald in Deutschland das allgem@&esetz niemals die vorherrschende Form
war, in der staatliche Gewalt funktionierte; viehmegewdahrleisten dauerhaft konkrete
situationsgebundene und zweckgerichtete staatlfghioonen Uberhaupt erst die Bedingungen,
unter denen der Arbeitsprozel3 als Verwertungsprepel¥Kapital aufrechterhalten werden kann
und unter denen das Individuum als Rechtssubjefdedealt aller konkreten und individuellen
Eigenschaften entkleidet werden kann, dal? die Gardieses gesellschaftlichen Verhaltnisses die
Form des allgemeinen Gesetzes anzunehmen vermnaag.” ©.: 63).

Im Zusammenhang dieser Arbeit betrachtet, beskcbul?’ Argumentation dadurch, dass sie die
empirischen Abweichungen von den abstrakt liberalenscheinungen der kapitalistischen
Rechtsform ins Zentrum rickt, ohne dabei die akstraErscheinungen aus dem Blickfeld zu
verlieren oder gar von einem Untergang der Veromgl durch Abstraktion zu sprechen. Preul
analysiert also die Differenz zwischen Form undalbhhm Recht, seine Nichtidentitat, genau.
Allerdings bezieht er sich allein auf die Erscheigsebene. Im Wesentlichen geht er meines
Erachtens von einer totalen Subsumtion unter dgsté&avon einer formbestimmten Identitat aus.
Diese Interpretation teilt auch Blanke, der schreilass Preul3 davon ausgehe, dass die ,in der
kapitalistischen Produktionsweise... entwickelte \&lestraktion sich sdmtliche konkreten Arbeits-
und Lebensprozesse subsumiert hat* (Blanke 197%). #euld bindet die konkreten MalRnahmen
zudem explizit an ,kapitalistische Herrschaft® (8e1973: 77ff.). Deshalb erstaunt Blankes
Vorwurf, der in &hnlicher Art an die ,Critical Leg&tudies’ und zum Teil an Autoren der
,Rechtsableitungsdebatte’ gerichtet worden ist:uBreerlege die konkreten MafRnahmen in ein
Unberuhrtes der kapitalistischen Formen, vor alten Kapitalform, namlich in die Sphéare der
Bedurfnisse (Blanke 1975: 446f.).

Das Problem von Preul3’ Beitrag ist meines Eracht@imehr, dass er die Verselbstandigung der
kapitalistischen Rechtsform von der spezifischealift ihrer Inhalte, damit gerade auch von der
Okonomie, nicht in seine Analyse einbezieht und edalzu einem ©6konomistischen
Funktionalismus tendiert. Sein Defizit ist aber waitem, dass er sich nicht mit der Frage
beschaftigt, ob die Gegenséatze zwischen ,allgemeiBesetz” und ,konkreten MaRnahmen* auch
auf Widerspriiche verweisen, also auf eine mehumgesentliche, oberflachliche Nichtidentitat.
Umgekehrt untersucht er nicht, inwieweit die ,kozen Malinahmen® letztlich an die
kapitalistische Formtotalitat und damit an die kaltische Rechtsform gebunden bleiben. Die
Fragen nach dem Form-Inhalt-Verhaltnis erdrtersamit zu sehr auf der empirischen Ebene, auf
der Ebene abstrakter und konkreter Erscheinundenlaas er die Fragen zur Negation des Rechts
Uberzeugend beantworten kénnte. Blankes ,Losunig’,sg¢hon in der Auseinandersetzung mit
Breuers Theorie angesprochen worden ist, fihrt elsrrecht zu Problemen: Er konstatiert wie
Breuer und annéhernd auch Negt einen volligen datey von Rechtsstaatlichkeit im Sinn einer
Vermittlerrolle und der Allgemeinheit des Gesetzesl will diesen, ebenfalls wie Breuer und
Negt, auf die vollendete Herrschaft des Kapitaleridtas Recht zurlickfihren. Gleichzeitig will er
aber wie Negt an der Widerspriichlichkeit dieseetieshaftlichen Konstellation festhalten. Damit
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verwickelt sich Blanke im Hinblick auf seine empghen Befunde und auf die formbestimmte
Unvermitteltheit in die gleichen Probleme wie Breuéinsichtlich des Postulats der
Widersprichlichkeit in die gleichen wie Negt.

Fur beide Beitrage wie auch fur Tuschlings giltlddb, dass es ihr Verdienst ist, die empirischen
Abweichungen von den abstrakt liberalen Erscheiaonder kapitalistischen Rechtsform ins
Zentrum der Analyse geruckt zu haben, ohne daleealdstrakten Erscheinungen und letztlich die
kapitalistische Totalitdt aus dem Blick verlorenhaben. Dadurch kdnnen Tuschling und vor allem
Preul Uberzeugend zeigen, wie zum kapitalistiséRecht Abweichungen von seinen abstrakt
liberalen Erscheinungen konstitutiv gehéren. Breusrd Negts Idee von einem bloRen Untergang
der autonomen Vermittlung im Recht offenbaren saci diese Weise als wenig tberzeugend.
Doch gemein ist ihnen das Problem, dass ihnen dieswlitat in ein 6konomistisch
funktionalistisches System zu minden droht. Sétb®lick auf die kapitalistische Rechtsform als
wesentliche Bestimmtheit des kapitalistischen Rechbrmtotalitdét und Formfunktionalitat, den
Tuschling deutlich bewahrt, gelingt eine UberzedgeAntwort auf die Frage nach dem Form-
Inhalt-Verhéltnis im Recht und die Fragen zur Negatles Rechts nicht?

VI. Fazit

Wichtige geteilte Pramisse der ,Rechtsableitungattebim Unterschied zu den ,Critical Legal
Studies’ ist zum einen die Konzentration goblitische) Okonomieund zwar als Ausgangspunkt
einer Ableitung des kapitalistischen Rechts. AlleitBige vertreten deshalb mehr oder weniger
konsequent einkapitalistische Bestimmtheites kapitalistischen Rechts und erarbeiten eireen B
griff kapitalistischer Totalitat bzvkapitalistischen SystemBabei gehen auch alle Autoren auf die
Begriffe der Waren-, Wert- oder Kapitalform einetseund der Rechtsform andererseits ein.
Obwohl oder gerade weil die Formbestimmtheit wditgel ertrtert wird, thematisieren die
Beitrage zudem Uberwiegend empirischweichungen von abstrakter Liberalitadler
kapitalistischen Rechtsform. Das geschieht im Hakbhuf verschiedene Rechtsgebiete und vor
allem im Hinblick auf historische Entwicklungen. fAuliese Weise wird der Begriff des
kapitalistischen Rechts sowie entsprechend patiellvie umfassender unvermittelter
Rechtlosigkeit, die von der wesentlichen Bestimmthades kapitalistischen Rechts in der
Rechtsform ausgehen, im Gegensatz zu den ,Critieghl Studies’ einer empirischen Prifung
unterzogen. Vor allem fiuhrt diese Empirie entgedem Ruf der Rechts- und Staatsableitungen

% |m Zusammenhang mit den Rechtskritiken von Tusghlind PreuR sind meines Erachtens jene von
Blanke et al. in ihrer Abhandlung zum ,Verhaltnisnv Politik und Okonomie als Ansatzpunkt einer
materialistischen Analyse des burgerlichen Staa{@anke et al. 1975 [1974]) und in Josef Essers
Monografie ,Einfuhrung in die materialistische Stemalyse” (Esser 1975) zu nennen. Beide konzestrie
sich aber auf den Staat und fiigen keine wesentlickeien Erkenntnisse zu den behandelten Beitrégen d
,Rechtsableitungsdebatte’ hinzu, so dass ich sidtrausfiihrlicher behandele. Wenngleich Blankelet a
anders als Tuschling Paschukanis nicht kritisiereandern rezipieren und sich so nicht auf die
problematische Ableitung des Rechts aus der Pramukinlassen, treffen sich ihre Rechtsformkrititdudie
Widerspriiche, die sie annehmen, vor allem mit Tiirsgé Beitrag. Im Ubrigen geraten sie ebenfallgias
Fahrwasser ©konomistisch funktionalistischer Syktéik. Andererseits verwenden sie teilweise einen
positivistisch dualistischen Formbegriff, der wieder handlungstheoretischen Ideologiekritik dienfaicht

als wesentliche Vermittlung erfasst. So hat BraBianke et al. in die Riege der Marxisten eingereili¢
vom Abstreifen der ,Schale” der rechtlichen Formr &reilegung des proletarischen ,Kerns* ausgehen
wirden, der sich eine neue, vermeintlich emanzigsioe rechtliche ,Schale* wahle (Breuer 1985 [1]977
44ff.). Ahnlich wirft ihnen Tuschling eine mangeftea Reflexion kapitalistischer Totalitat vor (Tusicly
1976: 135). Auf diese Weise zeigen sich aber mdirashtens nur Uneindeutigkeiten bei Blanke etda,
auch bei Tuschling auftreten und bei Breuer nudén volligen Form-Inhalt-ldentitét konsequent alifigée
werden kénnen. Eng an Paschukanis angelehnt, a¥asdestotrotz ebenfalls Tuschling sehr dhnlidhtg
Josef Esser auf Ursprung und Bedeutung der Recimtsfm (Esser 1975: 151ff.).
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(Jager 1994: 33f) zu einem realistischeren Bilds deapitalistischen Rechts als in der

Liberalismuskritik der ,Crits’. Ausgehend von diegempirie und von den genannten theoretischen
Pramissen koénnen die zentralen, in Teil A aufgegrmeh Probleme, um der Wirklichkeit von

Recht und Rechtlosigkeit, der empirischen und (bphéschen Dimension, der bestehenden
Gestalt und den Potenzialen, in der Kritik gerexntwerden, weiter erértert werden: das Form-
Inhalt-Verhéltnis und die Gleichzeitigkeit der Em@i der Autonomie und Funktionalitadt des

kapitalistischen Rechts wie auch der Abweichungam der abstrakten Liberalitat des Rechts, der
erscheinenden Rechtsformigkeit:

Mit Hilfe der Rechtsformableitung Reichelts konnieh herausarbeiten, dass die nur als
Formhomologie oder Emanation der Formtotalitit teerdene Rechtsform nicht vollstandig ihre
Reproduktion erklaren kann. Die rechtliche Subsomfiroduziert nicht die Mittel ihrer eigenen
Reproduktion, den Mehrwert bzw. den Profit. Dienfitwgische, von Balbus erkannte Verbindung
bedarf also auch einer funktionellen mit #epitalform die in Teil A als Formfunktionalitat oder
Jfunktionelle Form* fir die liberalen Mindeststarrda bereits benannt worden ist. Damit werden
die Inhalte wegen der Vermitteltheit der Funktidgtédlaber keinesfalls auf Okonomisches festlegt
und somit ein okonomistischer Funktionalismus veden. Letztlich verselbstandigt sich die
Formtotalitat durch die Funktionalitaét und damichwurch Kapital- wie Rechtsform. Dass man
damit schnell bei der Identitdit von Form und Inhahd somit bei einer tautologischen
Formfunktionalitat und Selbstreferenz des Formpmses endet, bleibt allerdings ein Problem, weil
dann emanzipatorische Potenziale kassiert warehjetlen Fall bedeutet der Bezug zum Kapital
fir emanzipatorische Bestrebungen — so sie denderanals die ,Rechtsableitungsdebatte’
teilweise suggeriert, moglich sind — auch im Hiokliauf das Recht, dass das Kapital
entscheidender Angriffspunkt sein muss. Reicheddr&g zeigt auch, wo eine Fixierung auf die
Rechtsférmigkeit in der Kritik endet: in einem sysideterministischeRormabsolutismusder die
Abweichungen von den abstrakt liberalen Erscheiaarder kapitalistischen Rechtsform aus den
Augen verliert und unerortert eine wesentliche MWadmtitat von Form und Inhalt implizit
verneint.

Breuer macht hingegen diese Abweichungen zum esopigh Fundament seiner Rechtsableitung.
Seine Theorie ist folglich eine Theorie des Untaggavon rechtlicher Vermittlung, damit der
Rechtsform und ihrer Rechtssubjektivitat Uberhalss theoretische Fundament von Breuers
Theorie ist ein konsequent identitatsphilosophisch®urchdenken hochkapitalistischer
Formtotalitat, die er als Totalitdt der Wertformdudamit des Kapitals versteht: Besonderes, vor
allem besondere Arbeit, ist nur noch Vermittlungtemal, damit aber letztlich total vermittelt, so
dass jegliche Vermittlung durch Abstraktion, indoedere die rechtliche, obsolet wird. ,Sein’
Hochkapitalismus fuhrt dank reeller Subsumtion uider ,vollendeten Herrschaft des Kapitals®
zur paradoxen wertformbestimmten, aber unvermatteltientitat von allem Besonderem mit dem
Kapital, verkdrpert in der kapitalistischen Prodakt so dass die Formkritik unweigerlich in den
Determinismus einer 6konomistisch funktionalisteech Systemkritik bergeht. Recht wird
dergestalt zur bloRen Kodifizierung der Anforderemgder kapitalistischen Produktion. Die
LJHerrschaft" durch Recht scheint damit so ,volletfdelass sich schwerlich noch von Herrschaft
sprechen lasst, sondern das erreicht ist, was urtarl.3. als letzte Konsequenz
gegenemanzipatorischer Identitat, namlich (Volks-)
Vergemeinschaftung, herausgearbeitet worden isurDgeht es Breuer aber gerade nicht, sondern
im Widerspruch dazu um eine neue Art von KapitalisnDurch das Kassieren jeglicher Differenz
von Form und Inhalt, erst recht einer fir die Neatles Rechts wesentlichen Nichtidentitat, ist in
seiner Theorie die Mdglichkeit von Widersprichem @winer subjektiv motivierten Veranderung
genommen. Breuers Theorie birgt aber mehrere Rr@blen begrifflicher Hinsicht nimmt er dem
Kapitalismus und damit dem kapitalistischen Recéhe® seiner entscheidenden Charakteristika,
namlich die totalisierte wesentliche Vermittlung rclu Abstraktion. Das hat zugleich die
Konsequenz, dass er keine begriffliche Grenze pemgmanzipatorischer Rechtlosigkeit ziehen
kann. In begrifflicher wie empirischer Hinsicht widas dkonomistisch funktionalistische System,
in das seine Theorie mindet, nicht der Verselbggénd des kapitalistischen Rechts in der
Rechtsform gerecht. Zudem ist entscheidend, dasgeBrausgehend von einem problematischen
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freiheitsemphatischen Begriff von Rechtssubjekiitviund in selektiver Datenerhebung, ein
einseitiges empirisches Bild vom Hochkapitalismaghnet. Trotz dieser Probleme besticht die
Konsequenz, mit der er totale Vermittlung durch tdigion als totale Vermitteltheit ziotaler
Unvermitteltheiteines kapitalistischen Systems zu Ende denkt. eDksnsequenz ist in den
Ubrigen Beitragen nicht im strikten Sinn widerlagirden.

Die ubrigen Beitrdge haben gemeinsam, dass sie rdndt eindeutig einen Untergang der
Vermittlung durch Recht behaupten und implizit umaeutigere ,Losungen’ des Form-Inhalt-
Problems als Breuer wahlen. In ihren Uneindeutigkeverweisen sie auf die Einseitigkeit von
Breuers und Reichelts Theorie. Trotz der mit beidgteilten Erkenntnis kapitalistischer
Bestimmtheit des Rechts halten sie an Widerspridesinund betonen empirische Befunde von
Briichen im Recht. Negt fallt in seinem entsprecle@nBemiihen, eine glatte Ableitung aus der
Wert- oder Kapitalform zu verhindern, aber auch @ipétkapitalistisches” nicht-liberales Recht
abzuleiten, allerdings zum Teil in handlungsthasctie Ideologiekritik, Ahistorizitat und positive
Metaphysik der ,produktiven Arbeit* zurick. An deStellen, an denen er die kapitalistische
Bestimmtheit des Rechts betont, erreicht er nue éinndherung an den wesenhaften Charakter
dieser Bestimmtheit als Formbestimmtheit, wird d@dishwie Breuer und teilweise Reichelt
okonomistisch funktionalistisch. Doch ihn deshatthlght als ,orthodoxen Marxisten“ oder
Marxisten eines ,Kern“-,Schale“-Modells abzustempeberticksichtigt ebenso wenig wie Negt
die Schwierigkeit, das Form-Inhalt-Problem zu lésen

Auch Reich verschafft sich mit der Rezeption desxistischen Strukturalismus andeutungsweise
Einsichten in die wesentliche Bestimmtheit des tadistischen Rechts in der kapitalistischen
Rechtsform. Doch er muss dabei auf die gleicheblBnoe wie dieser Strukturalismus stof3en, die
auch ihn zu einer 6konomistisch funktionalistisch®ystemkritik dréangen. Obwohl es sein
Verdienst ist, den Befund empirischer Abweichungem den abstrakt liberalen Erscheinungen der
kapitalistischen Rechtsform sowie die nicht-6korgmhen Bereiche des Rechts mit seiner Kritik
von ,Zivilrechtstheorie” ins Zentrum zu riicken, kaauch er nicht konsequent einem anderen Weg
folgen. In der Auseinandersetzung mit dem von ilgtobten Wissenschaftsbegriff konnte die
Problematik der kapitalistischen Rechtsform ald @&ier Formtotalitat noch vertieft werden: Sie
konnte die Negation des Rechts im Sinn negatoris€hék verunmoglichen, weil Mal3stabe der
Kritik fehlen.

Vor allem Tuschling und PreuR gehen am wenigstétonsequent von der wesentlichen
Bestimmtheit des Rechts in der kapitalistischenhi®&form als Teil einer Formtotalitat aus, aber
versuchen, anders als Breuer und Reichelt, derefmtiNentitat herauszuarbeiten. Auf diese Weise
soll zum einen die konkrete historische Gestalt kdgstalistischen Rechts erfasst werden. Zum
anderen wird aber auch auf eine WesentlichkeitediN#chtidentitat gezielt, also auf Widerspriiche
und Subjektivitat als Bedingung der Moglichkeit vdgmanzipation wie (auch) subjektiv
verschuldeter Gegenemanzipation. Die Differenz aiagés Besonderem und Allgemeinem wird —
wie ebenfalls im letzten Teil bereits herausgeaebeir auf Klassenauseinandersetzungen und
staatliche Herrschaft bezogen. Neu ist hier voenall dass diese Theorien die rechtsformige
Vermittlung als permanentes sich quer durch diejekid vollziehendes Ringen mit dem
Besonderen, vor allem im Hinblick auf staatliche tédkund so Abweichungen von der
erscheinenden Rechtsform umso deutlicher als dpitakiatischen Rechtsform eingeschrieben
erkennen. Diesen Befund unterstreicht Preul3 miesgintersuchung ,konkreter MaRnahmen* des
Staats, die also im Gegensatz zu den abstrakaléreErscheinungen des kapitalistischen Rechts
stehen. Damit sind Breuers und Negts Thesen zurargbmg autonomer Vermittlung im Recht
mehr als zweifelhaft geworden. Zudem deutet sichnsht nur eine Wesentlichkeit der
Nichtidentitat von Form und Inhalt im kapitalistren Recht an, sondern stellt sich so umso
deutlicher die bisher nur angedeutete Fragilitétkagitalistischen Rechtsform heraus, die standig
zu rechtlich unvermittelten Akten, nicht zuletztrcdu Klassen- und staatliche Herrschaft fahren.
Allerdings wird das Problem des Form-Inhalt-Verh#ises in der kapitalistischen Rechtsform
angesichts einer Formtotalitat auch dort kaum ertirDas fuhrt dazu, dass letztlich auch in diesen
Beitrdgen am Ende Potenziale von Widersprichen indéterminierter Subjektivitdt sowie
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unvermittelte staatliche und Klassenherrschaft gediend unerklart neben der Erkenntnis der
kapitalistischen Formbestimmtheit des Rechts odereinem dkonomistischen Funktionalismus
stehen.

Die zentrale Aufgabe auf der Basis von Teil A lautdie Wirklichkeit von Recht und
Rechtlosigkeit im Angesicht kapitalistischer Tat@lizu kritisieren, als Voraussetzung die Einsicht
in die wesentliche Formbestimmtheit des Rechts ssaimier Potenziale zu vertiefen, um der
Empirie von Autonomie und Funktionalitat dieses IResowie auch den Abweichungen von den
abstrakt liberalen Erscheinungen seiner Form géreahwerden. Diese Aufgabe konnte die
,Rechtsableitungsdebatte’ zum Teil erfullen. Derziéég zur kapitalistischen Totalitat bzw. dem
kapitalistischen System hat die kapitalistische tiBestheit statt Unbestimmtheit des
kapitalistischen Rechts demonstriert. Die These denldeologienfunktionalitat weicht teilweise
der Einsicht in die Formfunktionalitdit. Dabei istasd Kapital seiner Form nach als
Reproduktionsbedingung der Totalitat bzw. des $ystend damit des Rechts herausgearbeitet
worden. AuRerdem fiihrt die Einbeziehung der voniraksLiberalen abweichenden Empirie zu
einem realistischen Bild des kapitalistischen Recltber die gebotene Alternative ist implizit
uberwiegend eine 6konomistisch funktionalistisclyst@nkritik. Auf seiner Basis kann vor allem
das Problem der Autonomie des kapitalistischen ®ecticht angegangen werden. Aber
fundamentaler ist das Defizit, dass das Problem Ftem-Inhalt-Verhaltnisses im Recht nicht
ausreichend erortert wird. Voraussetzung und Fageiederum eine unzureichende Erdrterung
der Fragen zur Negation des Rechts. Die BeitrdgeRechtsableitungsdebatte’ laufen so auch
Gefahr, affirmative oder gar gegenemanzipatoriséiige anzunehmen. In dieser Hinsicht ist
mitursachlich, dass di@efahr gegenemanzipatorischer Rechtlosigkeitin einigen Beitragen und
auch dort nur am Rand erértert wird. Das gilt sommhhistorischer Perspektive, also vor allem
hinsichtlich des Nationalsozialismus, als auchdié begrifflichen Fragen, vor allem hinsichtlich
unvermittelter volksstaatlicher und / oder volksgémschaftlicher Identitat. Diese randstandige
Auseinandersetzung ist mehr als ihr Ausfall bei dértical Legal Studies’, aber sie bleibt
zweifelsohne ungeniigend. Eine Erérterung von gegeneipatorischen Ideologien im Recht,
auch des Antisemitismus als solche Ideologie séitihéxe, fehlt vollig.

Teil A und B im Zusammenhang betrachtet, zeigen aise Dichotomie zweier marxistischer
Rechtskritiken die sich teilweise in die Dichotomie zweier sdagischer Paradigma,
Handlungstheorie und (funktionalistische) Systemniee einfigt (s. Einleitung). In der
Auseinandersetzung mit diesen Rechtskritiken hal shaterialistische Rechtskritik, die der
Rechtswirklichkeit samt der Wirklichkeit von Readgigkeit gerecht werden, somit eine
Uberzeugende Begrifflichkeit von Totalitat, RedRéchtlosigkeit und entsprechende Beantwortung
meiner Ausgangsfragen entwickeln will, als Gratwemithg zwischen nahe liegenden, aber wenig
uberzeugenden Rechtskritik-Ansatzen herausgestétrzeugende materialistische Rechtskritik
darf also das Form-Inhalt-Problem nicht einseitigmz handlungstheoretisch positivistischen
Formbegriff auflésen, die Autonomie des Rechts inals blofRe Pseudo-Autonomie verkennen,
darf sich also nicht auf Ideologienfunktionalitéanizentrieren und darf die Abweichungen von
abstrakter Liberalitat des Rechts nicht GbersebB@ase Kritik darf somit nicht in Indeterminismus,
Abhistorizitat und Wesensphilosophie handlungsthtisoieer Ideologiekritik des ,liberalen* Rechts
enden. Andererseits darf die Autonomie des Realnth aicht in der These von der 6konomisch
funktionalen Bestimmtheit dieses Rechts im Kagtalis untergehen, diese Bestimmtheit
dementsprechend nicht so determinierend gefasstewedass ihr auch wiederum Abweichungen
von abstrakter Liberalitat vollstandig unterworfeind, somit das Form-Inhalt-Problem nicht zum
positivistischen Formbegriff einer 6konomistiscimktionalistischen Systemkritik des Rechts, aber
auch nicht zur inhaltslosen formabsolutistischest&wkritik des Rechts aufgeldst werden. Defizit
bleibt in allen untersuchten Beitrdgen zudem dasbhfaiben einer mehr als oberflachlichen
Reflexion der Gefahr der Gegenemanzipation. Pogiiiasst, muss materialistische Rechtskritik
nach dem bisher Herausgearbeiteten die historigdemiliche Bestimmtheit des kapitalistischen
Rechts erfassen, aber auch mit der dualistischesthEmungswelt von Form und Inhalt
klarkommen und, so sie an Emanzipation festhaltélh die These von der wesentlichen
Nichtidentitat des kapitalistischen Rechts gegenTdiese der Form-Inhalt-ldentitat erharten. Sie
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muss die Verselbstadndigung der kapitalistischenmkatalitdt durch dieses fir das Kapital
formfunktionelle Recht hindurch als Grund der Auwone des Rechts erfassen. Sie muss
entsprechend die Abweichungen von der abstrakteerdliitat des kapitalistischen Rechts als Teil
des wesentlichen Rechtsformprozesses, aber audbrdieze dieses Prozesses, die spatestens mit
umfassender unvermittelter Rechtlosigkeit gezoggrerkennen und erklaren.
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TEIL C: AKTUELLE BEITRAGE MARXISTISCHER RECHTSKRITI K IN DEN USA
UND DER BRD

Sowohl in der BRD als auch in den USA sind seit,Bachtsableitungsdebatte’ bzw. den frihen
,Critical Legal Studies’ nur einige weitere BeiteAgnarxistischer Rechtskritik erschienen. Seit
Ende der 1990er Jahre hat die Dichte solcher Viemtifthungen in der BRD zugenommen — wenn
man angesichts der nichtsdestotrotz geringen Zaéathiaupt von Dichte sprechen will.In den
USA hingegen ist die Zahl der Veroffentlichungenrxstischer Rechtskritik seit den frihen
,Critical Legal Studies’, also seit Mitte der 1980&ahre, konstant gering geblieben. In der
folgenden Auseinandersetzung mit diesen jungsterdfiémtlichungen soll der aktuelle Stand
marxistischer Rechtskritik in den USA und der BRingtelt werden. In allen Beitragen aus der
BRD wird die ,Rechtsableitungsdebatte’ einbezogemdestens einzelne Werke dieser Debatte.
Am Rand werden in einigen der deutschen Beitrageh alie frihen ,Critical Legal Studies’
rezipiert. Letztere werden intensiver in den US-akamischen Beitragen einbezogen. Es handelt
sich weder in den USA noch in der BRD um Diskussiader gar organisierte Zusammenhange.
Die gegenseitige Rezeption innerhalb der Landetefineilweise statt. Transatlantisch wird wie in
den 1970er Jahren kaum rezipiert.

Dass die in Teil A und B dieser Arbeit untersuchiéferke in der aktuellen marxistischen
Rechtskritik einbezogen werden, macht es noch tseltséandlicher, dass es in diesem Teil um die
Frage gehen muss, ob sich die marxistische Redikshkr Vergleich zu den friihen ,Critical Legal
Studies’ und der ,Rechtsableitungsdebatte’ weitevekelt hat. Die Frage ist also, ob die aktuelle
Kritik Giber die am Ende des letzten Teils zusamreéaggten Ergebnisse hinausgelangen und die
aufgezeigten offenen Probleme l6sen kann. Knappraoengefasst geht es also darum, ob die
Begriffe von kapitalistischer Totalitdt, Recht uRechtlosigkeit durch die aktuelle marxistische
Rechtskritik weiter an Kontur gewinnen und so diealgeschlossenen Erdrterungen und
Beantwortungen meiner Ausgangsfragen nach der kfigit und Notwendigkeit der Negation
von Recht fir Emanzipation sowie nach der Gefahr @egenemanzipation erganzt werden
konnen. Zugleich wird somit der aktuelle Stand rsischer Rechtskritik zusammengetragen. Da
diese Werke noch mehr als jene in Teil A und B imbHck auf diese Zwecke untersucht werden
und weniger als in Teil A und B, um die Werke o&rdmungen umfassend vorzustellen, werde
ich mich auf das dafiir Bedeutsame in der Darstglhaschréanken.

I. Vertraute Probleme und marxististische Weiterentvicklungen der ,Critical Legal Studies’

Zunachst werden zwei US-amerikanische Beitrageroig die sich beide mit den ,Critical Legal
Studies’ auseinandersetzen. Trotz ihrer Kritik fiigge sich aber teilweise in das Paradigma der
frihen ,Studies’. Inwieweit sie trotzdem fir Weatwicklungen sorgen, ist zu untersuchen.

1. Rechtsformkritik und Wesensphilosophie bei Taiwo

Olufemi Taiwo setzt sich in seiner in den USA vé&dftlichten Monografie ,Legal Naturalism. A
Marxist Theory of Law" (1996) als einer der wenigder in meiner Arbeit behandelten Autoren
intensiv mit der Frage nach der Mdglichkeit und \Wendigkeit der Negation des Rechts flr
Emanzipation auseinander: Er ertrtert die These ydfthering away“ des Rechts (Marx /
Paschukanis), allerdings kaum hinsichtlich desseas dem ,Absterben* des Rechts im

199 Damit sind weder Beitrage gemeint, in denen léchigl. a. das Recht thematisiert wird, noch statesne
grauer Literatur.
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Bestehenden entgegenstehen kdnnte (vgl. Einleitudg) Gefahr der Gegenemanzipation ist
ebenfalls nur ein Randthema. Er rezepiert die i€itLegal Studies’, vor allem Unger und
Kennedy, und kritisiert sie indirekt in intensivd8ezug auf Schriften von Marx. Insbesondere gilt
seine Kritik aber anderen Autoren, die er versadies Arten des von ihm so genannten ,positivist
Marxism“ zuordnet und anhand derer meine Kritik @en beiden Richtungen marxistischer
Rechtskritik Uberprift werden kann. Bedeutsam isin sBeitrag schlie3lich, weil er den
wesentlichen Charakter des Rechts, seine UberetipgriDimension, betont.

Die zentrale These Taiwos, die genau diese Dimaradiaentuiert, verstort zugleich: | argue that
a plausible, coherent, and adequate theory of lagt carve a niche for itself in the wide ambit of
the natural law tradition. Hence | have called ttheory ,Legal naturalism™ (Taiwo 1996: 1). Der
Begriff des ,legal naturalism®, aber erst recht gesitive Bezug auf die ,Naturrecht-Tradition“
bedeutet zwar einen mit der hier entwickelten Raafitk korrespondierenden Bezug auf das
Wesen des Rechts, er verstort aber, weil er ideshgehtlich orientiert statt marxistisch — also
kapitalismuskritisch und Emanzipation beanspruchendd ahistorisch herrschaftsunkritisch statt
formkritisch zu sein scheint. Zugleich scheint daami die metaphysischen Tendenzen in der Kritik
abstrakter Liberalitat seitens der ,Critical Le@ldies’ angekniipft zu werden. Diese Verstorung
wird im Laufe meiner Untersuchung noch aufgegriffen

Aber vorher soll auf die kapitalismuskritischen unmhterialistischen — also vom Primat des
Gesellschaftlichen ausgehenden — und mdoglicherweiseh formkritischen Ausfuhrungen
eingegangen werden, die Taiwo mit einer wichtigéarstellung einleitet: ,But legal naturalism (i.
e. the Marxist theory of natural law) differs framther theories within the tradition. Unlike the
others, it locates natural law in the social form@br mode of production, broadly conceived. On
this view the positive law of any particular sogiet reflective of deeper structures.” (a. a. Q.: 1
Er historisiert also das Wesen des Rechts durctBdeng zur Produktionsweise. Die Begriindung,
die der Autor dafir liefert, dass er sich trotzdeositiv auf Naturrecht bezieht, ist somit schlicht,
dass die Naturrechtstheorie das Recht nach WesgikErgtheinung unterscheide. Taiwo spricht
auch von einem ,Dualismus des Rechts” (a. a. O.: 37

Auf diese Weise entfaltet Taiwo nicht nur den mstisthen Materialismus seiner Rechtskritik,
sondern auch eine Distanzierung von Wesensphiléspplie Naturrecht und Vernunft in eins
setze. Die daraus resultierende Bestimmung desiymsiRechts durch das Naturrecht und damit
durch das ,essenzielle” Recht der jeweiligen Preidnlsweise erklart er genauer ausgehend von
einer Beschreibung von Recht im positiven wie wdgdren, naturrechtlichen, Sinn: ,Law is a
structure of rights, entitlements, duties, privédsgimmunities, and the like... that regulates and
directs the relations in society” (a. a. O.: 62)ied®s ,Recht* sei als Naturrecht sowohl
.konstitutiv* fir ,positives Recht” als auch furali,Produktionsweise” (a. a. O.: 65).

Seinen ,legal naturalism“ weiter entfaltend, kigis Taiwo den von ihm so genannten
.positivistischen Marxismus® (a. a. O.: 80). ,Econism®, die erste Version eines solchen
Marxismus, basiere auf einem deterministischen Babierbau-Schema (a. a. O.: 81ff.). Dabei
wirde nicht die
Wechselwirkung von Basis und Uberbau beriicksichtigt zudem beide naturrechtlich bestimmt
seien, was ebenfalls im ,Okonomismus* iibesehen evéada. O.: 84). ,Class instrumentalism®,
die zweite Version, verstehe Recht als Instrumenhé@rrschenden Klasse. Diese Theorie Ubersehe
schlicht, dass Recht nicht immer fir diese Klass® Nutzen sei, schon gar nicht unmittelbar (a. a.
O.: 84). Die dritte Version, ,Legal ideologism“,is#ie Theorie des Herrschaft verschleiernden
Gebrauchs von Recht durch die herrschende KlasseseSletztlich nur eine spezifische Art des
.Klassen-Instrumentalismus” und deshalb in derdjlen Weise zu kritisieren (a. a. O.: 90). Fur
alle kritisierten Marxismen gelte, dass sie ihré&iKiallein auf positives Recht bezégen, somit also
das Wesentliche des Rechts Ubersahen. Das haterenait kritisierende Folgen (a. a. O.: 91ff.):
Vor allem an den beiden zuletzt genannten MarxisRréisiert der Autor zudem Voluntarismus
und die Uberschatzung der Akteure bzw. der Moghkifhkzu erkennen, was fir die herrschende
Klasse gut ist. Das Naturrecht setze in Wirklichkigir Moglichkeit, positives Recht zu setzen und
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Zu nutzen, Grenzen.

Wie erwahnt (Anm. 45 und 155), stimmen die kritisd@ Marxismen teilweise tberein mit den von
mir  kritisierten  Marxismen  6konomistisch  funktiorstischer ~ Systemkritik ~ bzw.
handlungstheoretischer Ideologiekritik des Recl@sine Differenzierung zwischen ,Klassen-
Instrumentalismus” und ,rechtlicher Ideologiethebrscheint mir dabei allerdings kinstlich, weil
sich wohl kaum ein Vertreter des ,Klassen-Instrutaksmus” finden lasst, der Ideologien in
seiner Kritik ausblendet. Davon abgesehen, stimenfAd von Taiwos Kritik augenscheinlich mit
der in dieser Arbeit entwickelten Kritik an den d@nh Stromungen marxistischer Rechtskritik
uberein, was wiederum auf Ubereinstimmungen de$tReegriffs zuriickzufiihren ist. In einem
Zwischenfazit kann somit festgestellt werden, désmsAutor mit anderen Begrifflichkeiten als in
meiner Arbeit zu einigen ahnlichen ErgebnissenrgglaAuch er sieht das kapitalistische Recht
wesentlich historisch bestimmt. Diese Bestimmthgiingt er mit der Produktionsweise in
Verbindung, was jedoch hinsichtlich des kapitadidien Rechts mit dem Begriff des Kapitals
prazisiert werden musste. Dabei stellt er, in Vemltachaft zu meinem Begriff der liberalen
Mindeststandards, die Verbindung dergestalt hess @a fir die kapitalistische Produktionsweise
bestimmte Freiheits- und Gleichheitsrechte als Wssatzung ansieht. Wie auch in meiner Arbeit
geschehen, erwahnt er beispielsweise die freie diait.

Doch spatestens mit dem folgenden Zitat zeigt slabs Taiwo trotz der Ubereinstimmungen einen
anderen Begriff des kapitalistischen Rechts undidaoch eine andere Rechtskritik verfolgt:
»Thus, we can explain the difference between thaioipal legal systems of the United States of
America and apartheid South Africa as ,better'tfia case of the U.S.A.) or ,worse’ (in the case of
apartheid South Africa) approximations of the naltlew of the capitalist of the natural law of the
capitalist mode of production,” (a. a. O.: 71). dach inhaltlicher Verwirklichung des
kapitalistischen Naturrechts konne man also vonrroeler weniger (positivem) kapitalistischem
Recht sprechen. Im Zusammenhang mit dem bishernfusagefassten bedeutet das: Zwar
verweist Taiwos Begriff und Kritik des Naturrechied damit des Wesens des Rechts auf eine
materialistische Rechts(form)kritik, wie sie in sk Arbeit entwickelt worden ist. Er erfasst jedoch
das je historische Wesen des Rechts in erster ldofedie Inhalte des Rechts bezogen. Das
wiederum, was wie eine Annaherung an die Beschngiloler Rechtsform klingt, die ,,Struktur von
Rechten... etc.” (s.0.), sieht er nicht als wesemtlimd historisch an. Das heifl3t, dass er die
herrschaftliche Vermittiung durch Abstraktion nicds Wesen des Rechts erkennt. Dass er vom
»Dualismus” von Wesen und Erscheinung im Rechtcépyiist in dieser Hinsicht ebenso eindeutig
wie eine Leerstelle in seiner Arbeit: Er setzt digdz seiner intensiven Marx-Rezeption in keiner
Weise mit dem Begriff der Dialektik und nur am Ramil dem der Vermittlung (s. u.) auseinander.
Sein Begriff des kapitalistischen Rechts als delnalinnach wesentlich bestimmtes verweist somit
zwar auf die besondere Rolle, die in dieser Arlolih liberalen Mindeststandards zuerkannt
worden ist. Doch diese Inhalte sind von mir im Hick auf die Vermittlung (oder Dialektik) als
unmittelbar bezogen auf die Formfunktionalitat lesgearbeitet worden, somit als mit der Form
verschmolzen. Wenngleich somit das Form-Inhalt-F”mbmaterialistischer Rechtskritik nicht
gelost ist, ist es jedenfalls nicht moglich, vonhmeder weniger kapitalistischem Recht anhand der
Rechtsinhalte zu sprechen. Zwar ist ein Ubergamklohr von kapitalistischem Recht zu nicht-
kapitalistischem Recht oder zu Rechtlosigkeit, ddak eigentliche Kriterium ist die Formtotalitat
und die entsprechende totale Herrschaft u. a. diliefRechtsform. Sie ist empirisch-Uberempirisch
gegeben — oder nicht. Taiwos spezifische Formbegiiddie dazu fuhrt, dass er die kapitalistische
Vermittlung Ubersieht, ist also zugleich eine Bhed flur den spezifischen Herrschaftscharakter
des kapitalistischen Rechts sowie der kapitaliséad-ormtotalitét.

Mit der Naturrecht-Tradition teilt der Autor alseed~orm- sowie die entsprechende spezifische
Herrschafts- und Totalitatsblindheit, wie allerdsnguch mit den ,Critical Legal Studies’ und mit
dem handlungstheoretisch ideologiekritischen Manxis, die er beide kritisiert. Meine Verstérung
wegen des positiven Bezugs auf den Begriff des i&thts hat also nicht vollig getrogen. Damit
korrespondiert auf der einen Seite, dass er awaleihm kritisierten marxistischen Rechtstheorien
nur den Positivismus, nicht aber ihre teilweise stiisch wesensphilosophischen Seiten
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kritisiert?® Auf der anderen Seite ist so auch Taiwo entgegenes Intention nicht vor
positivistischen Tendenzen gefeit. Das wesentligfthl das Naturrecht bestimmte positive Recht
ist bei ihm ndmlich — dem Inhalt nach — auf bestimmNormen und rechtliche Entscheidungen
beschrankt. Anderes Recht bleibt bei ihm nicht4adistisch, damit nicht wesentlich bestimmt und
daher allein positivistisch erfassbar bzw. handétimgoretisch dem Handeln der Subjekte
geschuldet. Voraussetzung und Folge ist, dass Tanzareichend Antworten auf die Frage nach
der Moglichkeit der Negation des Rechts geben kbew. ausfuhrlich nur hinsichtlich der
Praktikabilitat emanzipatorischer Rechtlosigkeit. $ellt sich nicht die Frage nach dem Form-
Inhalt-Verhaltnis des kapitalistischen Rechts.

Weitere Folgen sind von ihm selbst ausgefihrt: Rigonomie des Rechts, bei ihm vor allem
gemeint als Autonomie von Klasseninteressen, istiffin ausschlie3lich ein Phanomen der
Erscheinungsebene (a. a. O.: 123f): ,Law’s autonorasults from the interplay of the
institutionalization of law, the constitution of gal discourse, and the formation of legal
consciousness.” (a. a. O.: 139). Den Grund furedistonomie sieht er also nicht im Wesen des
Rechts, sondern seine Theorie lauft darauf hindass das Naturrecht diese Autonomie sozusagen
zulasse. Die Erklarung der Autonomie ist also bei letztlich nicht die empirisch-tiberempirische
Verselbstandigung, sondern wie vor allem bei Unged Tushnet Akteurshandeln, Institutionen
und Professionen geschuldet. Ahnliches gilt fir eliepirischen Abweichungen von abstrakter
Liberalitat des kapitalistischen Rechts. Taiwo k#lar keine Liste der kapitalistischen Naturrechte
bereit. Seine Beispiele, verschiedene Freiheitgt Gfeichheitsrechte, deuten aber in Richtung
einer Identifizierung von Kapitalismus mit Liberatius oder zumindest einer Konzentration auf
die Kritik abstrakter Liberalitat wie bei den ,Gdal Legal Studies’ (s. Anm. 35). Inwieweit diese
Abweichungen in Kkapitalistischer Totalitat aufgehd®nnten, was vor allem in der
,Rechtsableitungsdebatte’ diskutiert worden isfleigiert Taiwo nicht. So entwirft er den voll
entfalteten Kapitalismus als liberale Gesellschaft muss wie die ,Studies’ alles Abweichende als
nicht-kapitalistisch verstehen.

Entscheidende zwangslaufige Folge von Taiwos Fandbeéit ist wie bei den ,Critical Legal
Studies’ entgegen seinem Bekunden Ahistorizité, diie in Teil A und B gezeigt, schnell auf
vermeintlich emanzipatorische, aber in Wirklichkaffirmative oder gar gegenemanzipatorische
Irrwege fuhrt. Das wird nicht verhindert, indemsézh mit der These vom ,Absterben” des Rechts
auseinandersetzt: ,The solution lies in the almwiitof state, law, and other forms of mediation
which stand between humans and the realizatiohedf €ssence. Law as a structure of rights etc.,
presupposes that society has become riven withraintions and conflicts that are no longer
amenable to settlement and resolution within thends of mutually shared understandings and
expectations. As a mediating institution, law iseemal to people; it stands between them and their
fellows. That is why a qualitatively superior sddiarmation must include the supersession of
law.” (a. a. O.: 190). Weil die Kritik der Herrsdhaind Totalitat der kapitalistischen Form des
Rechts fehlt, verortet Taiwo das Recht aul3erhatvischen. In ihrer ,Essenz” wiederum sieht
er das Potenzial von ,Emanzipation’. Die einzigell®t an der der Autor den abstraktiven
Vermittlungscharakter des Rechts thematisiert, tdedso allein dazu, um die Abschaffung der
Vermittlung zu fordern. Damit 6ffnet er nicht nutiffund Tor fir ein affirmatives Anknipfen an
kapitalistische (Rechts-)Subjektivitdt, wenn man wil, an die ,menschliche Essenz’ in
kapitalistischer Formtotalitat. Metaphysisch dasmantlich Unvermittelte im Menschen zu
hypostasieren, zielt sogar auf eine gegenemantzipette Alternative zur totalen Vermittlung
durch Abstraktion: Unterdrickung oder Liquidierungn Individualitdt in unvermittelter
Herrschaft oder Identitat. Wegen der Formblindliefitit Taiwo also sowohl die Erkenntnis des

200 Damit vertritt Taiwo eine Kritik, die der von Pamltzas entgegengesetzt ist. Dieser kritisiert ralté
Wesensphilosophie von ,6konomistischen und ,voduistischen* ,marxistischen Rechtstheorien®, nicht
aber ihre positivistischen Seiten (s. B.IV.2.). ®eKritiken bleiben so unvollstandig, erkennen highie der

— wenngleich dominierende — Positivismus der inkrierten Marxismen wegen seiner formblinden,
herrschaftsunkritischen Ahistorizitat mit Metaphysinhergehen kann und verweisen so auf Schwaohen d
eigenen Rechtskritiken.
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gegenemanzipatorischen Potenzials der Unvermigielih der kapitalistischen Rechtsform als
auch auch ihres emanzipatorischen Potenzials.

2. Whiteheads Kritik und Affirmation der ,Criticakgal Studies’

Jason E. Whitehead entwickelt, gestitzt auf seiegeption der Kritischen Theorie’, eine
Rechtskritik, die in mehreren Punkten der von Ta#tmelt. Er geht dabei von einer Kritik der
,Critical Legal Studies’ aus, die auch in diesebdit herangezogen wurde, und will auf diese
Weise eine ,wahre" statt ,oberflachliche" Kritik fwulieren. ,From Criticism to Critique:
Preserving the radical Potential of ,Critical Le@ildies’ Through a Reexamination of Frankfurt
School Critical Theory” lautet entsprechend deelT#eines Aufsatzes (Whitehead 1999). Dass er
sich wie Taiwo trotz einiger wichtiger Kritik an wleCritical Legal Studies’ doch Uberwiegend im
in Teil A behandelten Paradigma ihres marxistischeits bewegt, ist jedoch unverkennbar.

Seine Hauptkritik an den ,Studies’ gilt der Unbestitheitsthese, wobei er sich entschieden gegen
die von ihm so genannte ,postmodern school* wendiet,das Recht in Diskurse auflose bzw.
dekonstruiere. Die ,critical modern school”, die etwa mit dem zusammenfallt, was in dieser
Arbeit als handlungstheoretische Ideologiekritils Rechts kritisiert worden ist (s. Anm. 26), sieht
er hingegen nicht nur als Gegenstand der Kritiksamdern auch als Ankntpfungspunkt fir die
Entwicklung eigener Rechtskritik: ,There is thuslagical fit between critical modern CLS
[Critical Legal Studies] and Frankfurt School a#i theory: critical modern CLS seeks a critique
of law capable of both understanding and emancpatand Frankfurt School critical theory
provides a method — dialectical reasoning — by Wwhimse aims can be achieved... in seeking to
understand law within the totality of liberal sdgiethe dialectical method urges a process of
thought in which the utter moral injustice of lineéfaw is exposed.” (a. a. O.: 740f). ,Kritische
Theorie* fokussiere, auf welche Weise die ,rulelaf die liberale Form der Okonomie und
Gesellschaft stitze (a. a. O.: 736). Mit den maisdeen ,Studies’ teilt Whitehead also den
emanzipatorischen Anspruch und die Fokussierungfdgk auf Liberalismus und liberales Recht
bzw. liberal law’s power* mit dem MaRstab der Gehtigkeit (a. a. O.: 737). Uber ihre Kritik will
er mit ,dialektischer Vernunft“ hinausgelangen.

Darunter versteht er in erster Linie eine Methalle,sich gegen isolierte Definitionen wende und
alle Erkenntnisse mit der Gesamtheit der Theoribinde. Die Dialektik ziele auf ein Verstandnis
aller Dimensionen der Gesellschaft, wie sie zusanfd@egen und wie sie sich widersprechen;
gestitzt auf Marx wirde diese Methode gesellsdbhélDynamik des ,liberalen Kapitalismus®,
wie den tendenziellen Fall der Profitrate, und enpatorische Potenziale dieses Kapitalismus
widerspiegeln (a. a. O.: 725f). Letzteres ist fim die entscheidende Erkenntnis auf dem Weg zur
Emanzipation: ,In relating every aspect of soctetjts corresponding opposite and to its potential,
dialectical thought negates the false appearancatiohality in society and silmutaneously pushes
society toward true rationality by demanding ttatisty live up to its own ideals.” (a. a. O.: 727).

Von den ,Critical Legal Studies’ greift er wiederuiie Kritik an Determinismus und die Analyse
der (Pseudo-)Autonomie des Rechts auf. Gegen Dietisrmus fiihrt er an: Die ,Kritische Theorie’
habe gezeigt, dass Kapitalismus Tendenzen zu &mtger und verstarkter Klassenherrschaft
genauso wie zur menschlichen Befreiung beinhale, sie habe deshalb ,menschliche Praxis"
fokussiert. Damit will er die IndeterminiertheitditMacht der ,Akteure” herausstellen (a. a. O.:
728f). Eine Autonomie des Rechts erkennt er trotzétdgendermalRen an: ,economic, social, and
political forces set the general boundaries witlilich law operates as well as that those forces
leave law relatively free to pick particular legalles within the boundaries.” (a. a. O.: 737).
Rechtliche Prinzipien wirden derart autonom vomas6konomischen Wandel operieren, aber
zugleich werde die allgemeine Richtung des Rechtshddiesen Wandel vorgegeben. Das sei ein
Widerspruch, aber Liberalismus werde von Widerspeiicangetrieben (a. a. O.: 738).

Dass Whitehead unvollstandiger als Taiwo das Pgmaalides marxistischen Parts der ,Critical
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Legal Studies’, handlungstheoretische Ideologigkiiberalen Rechts, hinter sich lasst, ist also
leicht ersichtlich: Zuallererst ist festzuhaltermsd er wie die ,Studies’ auf die Kritik ,liberalen
Rechts” fixiert ist. Er betont zwar nicht die Roll@mndlungstheoretisch verstandener liberaler
Ideologie, aber die von ihm sehr wohl betonte laduiniertheit der Akteure wirde jedenfalls
keinen anderen als den handlungstheoretischerolgiebkegriff zulassen. Wegen der Fixierung auf
das liberale Recht werden nicht nur Abweichungem afostrakter Liberalitdt im Recht Gibersehen,
sondern entscheidendes Defizit ist, dass wie be deisten ,Studies’ die kapitalistische
Rechtsform und Formtotalitat samt ihrer Konsequenmpécht kritsiert werden. Whitehead
differenziert nicht zwischen Form und Inhalt desiRs, aber er bewegt sich Uberwiegend auf der
inhaltlichen Ebene des Kkapitalistischen Rechts, undar im Hinblick auf liberale
Mindeststandards, die die liberale Gesellschaftzstii Auf diese Weise erkennt er eine
Konsequenz der Formbestimmtheit des kapitalistischRechts an, aber nicht als
Formfunktionalitat, sondern unreflektiert als irthahe Funktionalitat.

Dass er den Begriff der Dialektik betont, scheimaez in eine rechtsformkritische Richtung zu
weisen. Aber in Wirklichkeit bedeutet sein Beggitfin Dialektik noch weniger als bei Taiwo eine
Kritik der herrschaftlichen Vermittlung, also einéitik der kapitalistischen Rechtsform und
Formtotalitat. Die Autonomie des Rechts wird sohhiauf formbestimmte Verselbstandigung
zurtckgefuhrt, sondern ist wie bei den ,Crits’ thth eine Pseudo-Autonomie: Es handelt sich
also nicht um Verselbstéandigung als Teil gesellgbblaer Bestimmtheit des Rechts, sondern der
Autonomie sind gesellschaftliche bzw. akteursbetgirigrenzen gesetzt. Wegen des Fehlens einer
Rechtsformkritik und einer Konzentration auf lidesa Recht kann zudem Whiteheads
Totalitatsbegriff vor allem auf Widerspriiche und agmipatorische Potenziale zielen. Eine
Auseinandersetzung mit dem Form-Inhalt-Problem giegenemanzipatorischen Potenzialen fehlt
vollig. Das ist in Whiteheads Fall erstaunliches iah Falls der Studies, weil er ,Kritische Theorie’
intensiv zu rezipieren sucht. Nur mit einer sehatii Rezeption gelingt es ihm, den Problembegriff
.Nichtidentitat* und die ,Dialektik der Aufklarung“im Sinn des gegenemanzipatorischen
Potenzials im Kapitalismus zu ignorieren.

Vieles bleibt allerdings, wohl der Kiirze eines Aaties entsprechend, oberflachlich. So ist immer
wieder von einer ,multidimensional, dynamic critefudie Rede, ohne dass vdllig Klar ist, was
genau er damit meint. Nichtsdestotrotz hat er thatzdlungstheoretischer Schlagseite durch seine
Betonung von Indeterminiertheit der Akteure, gewawuse Taiwo teilweise das Paradigma der
,Critical Legal Studies’ verlassen, und zwar imnd&ann, wenn er andeutet, Liberalismus als
Kapitalismus und diesen als das Recht bestimmendsahen. Dass er dabei von der Erkenntnis
der Bestimmtheit des Rechts in kapitalistischenttotalitat genauso weit entfernt ist, wie von der
Auseinandersetzung mit vermeintlichen oder realbweéichungen von der Formbestimmtheit, ist
allerdings gezeigt worden, und ist das grof3e Digfilzis er mit den ,Studies’ und Taiwo teilt. Die
fehlende Erdrterung der Fragen zur Negation deshtRecder Widerspriiche und der
emanzipatorischen Potenziale im Recht ist Voramesgtund Folge dieses DefiZits

21 Auch Anja Oberkofler kritisiert in ihrem Aufsatzbér ,Kritische Ansatze im amerikanischen
Rechtsdenken* (2001) die ,Critical Legal Studiesisaeiner marxistischen Perspektive, und zwar wie
Whitehead vor allem die Unbestimmtheitsthese urtiziglich inshesondere die postmoderne Variante
der ,Studies’, die Recht-Dekonstruktion. lhre Keitvurde ebenfalls bereits in Teil A herangezogeeitidis
weniger als Whitehead entwickelt sie aber expkniten Rechtskritik-Gegenentwurf. Sie belésst ediéser
Hinsicht bei kurzen statements, die sich darautlm@smken, den ,Crits’ Inkonsequenz im Hinblick duien
Marxismus sowie Reformismus und das Ausbleiben reketik von Klassenherrschaft vorzuwerfen.
Wéhrend Letzteres zumindest nicht auf die in Teibéhandelten Beitrdge Freemans, Klares und Abels
zutrifft, konnte sich im Ubrigen meine Kritik an meStudies’ mit den Vorwiirfen Oberkoflers treffen.
Allerdings ist diese Annahme vage und da in demir8gijeglicher Verweis auf Rechtsformkritik und
Totalitatskritik wie auch eine Auseinandersetzung der Gefahr der Gegenemanzipation fehlen, ist es
zweifelhaft, dass man sich auch noch im Einzelneffein wirde.
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II. Vertraute Probleme und kaum Weiterentwicklungen der ,Rechtsableitungsdebatte’

In eine ganzlich andere Richtung weisen die beiddégenden Beitrdge. Sie setzen namlich die
Ansatze der ,Rechtsableitungsdebatte’ fort. Folglicst zu prifen, ob sie dabei die
formabsolutistische oder ©6konomistisch funktiortedhe Systemkritik des Rechts und die
entsprechenden Probleme hinter sich lassen.

1. Reichelts Kontinuitat in formabsolutistischest@ynkritik des Rechts

Helmut Reichelt kntpft in seinem Aufsatz ,Geldmediund Rechtsform als Konstrukte* (1998)
an seine frihe, im letzten Teil untersuchte ArheitIn beeindruckender Kontinuitat geht er dabei
von den gleichen Marx-Pramissen wie in der damaligetik an Hegels ,Philosophie des Rechts*
aus. Er konzentriert sich allerdings auf die Kritder diskursethischen Begriindung von
Rechtsgeltung seitens Habermas bzw. auf eine rabstische Analyse von Rechtsgeltung — ein
Begriff, der in seinem friihen Aufsatz keine Roléspgielt hatte. In bestimmter Weise geht er dabei
wieder vom ,ldealismus” des Kapitals aus (ReichEl72: XXX), also vom Gedanken der
Selbstreproduktion des Kapitals und — durch Abtegtuekonstruiert — entsprechend des Rechts.
Aufbauend auf diesem Gedanken wurde von mir heeaubgitet, dass das Recht trotz seiner der
Warenform ,homologen“ oder ,identischen* Form (Bad) nicht allein in der Formtotalitat
grinden kann bzw. die ,Systemerfordernisse®, figr die Rechtsform laut Balbus funktionell sein
soll, an prominenter Stelle prazisiert werden miisfie Verselbstandigung des Rechts hat ihren
materiellen Grund im Kapital, im ,sich selbst vertemden Wert" (Marx). Es handelt sich um eine
Formfunktionalitat des Rechts fir das Kapital.

In dem neuen Text untersucht Reichelt diesen fanktfanellen Zusammenhang zwischen Kapital
und kapitalistischem Recht ausgehend vom ,Dualisvonswirtschafts- und Staatsbirgerlichkeit”.
Damit geht es um die vor allem von Tuschling betonterortung der Gegenséatze der
kapitalistischen Formen im (Rechts-)Subjekt. Relicheferiert den simpleraber wichtigen, aus
der ,Deutschen Ideologie” von Marx und Engels stamden Gedanken von der Notwendigkeit
der ,Allgemeinheit des Rechts" zur Verwirklichungrv ,besonderen kapitalistischen Interessen”
(Reichelt 1998: 386ff.). Die Allgemeinheit des Recheint bei Reichelt wie schon bei Marx und
Engels einen zentralen Bestandteil der kapitatisis Rechtsform: einerseits das allgemeine
Gesetz im juristischen Sinn, als verdinglichte Besoung der Rechtsform, andererseits die
Allgemeinheit der herrschaftlich Ubergreifenderrsetbstandigten Vermittlung durch Abstraktion,
also die empirisch-tiberempirische Allgemeinheite Dduale Interessenlage” (a. a. O.: 387) lose
sich gemaf Reichelt auf, weil die Wirtschaftsbirdier Staatsburgerlichkeit wollen missen, um
ihre kapitalistischen Wirtschaftsinteressen verigHen zu kénnen (a. a. O.: 387f.). Reichelt zitier
hier Marx’ Frage nach der Form, bezogen auf Arb&itn Anfang des ,Kapital* (s. A.ll.23%
Wie schon die ,Rechtsableitungsdebatte’ insgesardtaxplizit Tuschling schlie3t Reichelt hier
jegliche Handlungstheorie aus, indem er die Insmeaind entsprechende Handlungen, vermittelt
Uber die Rechtsform, auf das Kapital bezieht urgl ddssen, den Subjekten nicht bewussten
Ausdruck versteht. An der Selbstreproduktion depitads hangt somit auch in diesem Aufsatz die
Reproduktion des Rechts. Der ,ldealismus des Kkitaus seinem alten Aufsatz ist somit bei
Reichelt Grundlage der ,Geltung” des Rechts.

Reichelt wiederholt somit weitgehend die Rechtsaislaitung aus seinem friiheren Text, bezieht
sie jedoch deutlicher auf die Subjekte, ihre Irdsem und den Begriff der ,,Geltung”. Damit zielt er
in erster Linie wieder auf eine formlogische undnitunktionelle Verbindung zwischen Kapital

292 Das ist zugleich die entgegengesetzte Positiodezuin Anm. 89 skizzierten Hegel-Interpretationdie,
im Verhéltnis Blrger — Staat Subjektivitat in eingrdeterministischen Sinn erkennen wollen.
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und Recht statt auf eine 6konomistisch funktioniali®ie. Zugleich stellt Reichelt hier erneut einen
engen Zusammenhang zwischen Waren- und Rechtssuigekder zum Ausdruck bringt, dass
sich der herrschaftlich Ubergreifende Charakter kkgpitalistischen Rechtsform nur in ihrer
Qualitat als Teil einer kapitalistischen, das kalfstische Subjekt hervorbringenden Formtotalitat
ergibt. Die Interessen und Ideologien, die die leha@es Rechts bestimmen, auf die sich die
meisten ,Crits’ und marxistische Handlungstheotkenzentrieren, zeigen sich so ganz von ihrer
formbestimmten Seite: Sie gehen nicht als unbeeiihrtlas Recht ein, sondern als Interessen und
Ideologien der gleichen kapitalistischen Subjektde auch Rechtssubjekte siffd. Die
entsprechende Formtotalitat, so wurde bereits in duseinandersetzung mit Reichelts frihem
Aufsatz herausgearbeitet, verselbstéandigt sich hdule fir das Kapital formfunktionelle
Rechtsform. Wie bereits festgestellt, ist deshalbhtn allein das Kapital der Grund der
kapitalistischen Rechtsform, sondern durch das tdh@iuch die kapitalistische Formtotalitat.
Indem er die Verbindung von dieser Verselbstandigund den Interessen der Subjekte herstellt,
macht Reichelt auch deutlich, dass sie entscheatern@rund einer Normativitat qua
.Rechtsfetischismus” (Paschukanis; s. auch A.)Iind damit der Geltung des kapitalistischen
Rechts ist. Es handelt sich um ein monistisches-Sellen entsprechend dem ,ldealismus des
Kapitals” (Reichelt).

Obwohl also Reichelt in dieser Hinsicht von eingremen Verselbstandigung des kapitalistischen
Rechts ausgeht, bezieht sich Reichelts Kontinwtit friher zu spater Rechtskritik auch in

bestimmter Weise auf seine Tendenzen zu einemitnaltistischen Basis-Uberbau-Schema. Er
verwendet zwar nicht mehr die Termini Basis und fOba, aber es geht allein um den

Wirtschaftsbirger und wirtschaftlich kapitalistischinteressen, wenn Reichelt hier die
Formfunktionalitat des Rechts fir das Kapital rekomert. Es fehlen mit den dariber hinaus
gehenden Interessen die dariiber hinausgehendelteldles kapitalistischen Rechts, damit eine
wichtige Dimension seiner Verselbstandigung. Dasbm ist nicht die Ableitung an sich, denn

die Formfunktionalitat fir das Kapital soll nicheddritten werden. Vielmehr bleibt wie in seinem

friheren Aufsatz unklar, inwieweit so die Verse#loatigung des kapitalistischen Rechts als
Emanation der verselbstandigten Formtotalitét stfagrden kann.

Reichelts Kontinuitat bezieht sich ebenso daraufpigsche Abweichungen von abstrakter
Liberalitdt des kapitalistischen Rechts, also vathtlicher Formalitat wie entsprechender
abstrakter Freiheit und Gleichheit, nicht zu thesmaten. Damit muss er sich nicht nur wieder
Reichs Vorwurf einer ,Zivilrechtstheorie* im Sinnedl Aussparens anderer als zivilrechtlicher
Rechtsgebiete einhandeln. Er lasst auch in histweisPerspektive jegliche Abweichungen vom
abstrakt Liberalen des kapitalistischen Rechts m@@ht, die in der ,Rechtsableitungsdebatte’ —
abgesehen von Reichelt — thematisiert worden sbalzu passt, dass Reichelt zwar den
.Klassenantagonismus” erwéhnt, aber es bei diesevalihung belasst. Ein mdglicher
Zusammenhang dieses Antagonismus mit der Rechtstenfrage nach Widerspruchspotenzial
in der Form Uberhaupt bleibt vollig unerértert. Auder Staat spielt wieder allenfalls eine
Statistenrolle, obwohl Reichelt Klaus Gunther, ait¢éabermas-Schiler, mit dessen Begriff der
Rechtsform als ,Dyade von Autonomie und Zwangsbeiigzitiert (a. a. O.: 382). Die in dieser
Arbeit herausgearbeitete Rolle des Staates, Erggdbriumindest oberflachlicher Nichtidentitat und
entsprechender Fragilitéat der kapitalistischen Bfohm zu bewadltigen und so auch fur massive
empirische Abweichungen vom abstrakt LiberalenRlechtsform zu sorgen, wird nicht erdrtert.
Schon gar nicht geht Reichelt auf die daraus riesefide Frage ein, ob sich auf diese Weise eine
wesentliche Nichtidentitat der Rechtsform und ddPeitspektiven von Emanzipation und Gefahren
der Gegenemanzipation eréffnen. Ein solcher Befumd erst recht die Annahme einer solchen
Nichtidentitat wirden auch Reichelts Anname dert@g des Rechts durch verselbstandigte
Normativitdt in Frage stellen. Wichtige Teile derapitalistischen Rechtswirklichkeit
ausklammernd, zeigt sich Reichelts Variante dehBableitung so in der alten Weise defizitar: Es
bleibt, wenn auch moglicherweise von Reichelt niotgndiert, beim Bild einer totalen rechtlichen

203 Reichelts Ausfiihrungen demonstrieren also aucts dee Klarung des Begriffs der ,Rechtsgeltungeein
Klarung der Fragen zur Negation des Rechts bedarumgekehrt.
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Vermittlung, die aber nicht wie von Breuer zur teta Unvermitteltheit konsequent
identitatsphilosophisch zu Ende gedacht wird. Dutak weitgehende Aussparen der rechtlichen
Inhalte endet die totale Vermittlung in bloRer Fphiol3er totaler Vermitteltheit. Sein — ungewollt
— formabsolutistisch systemkritischer Determinismirgl wie im frilheren Aufsatz nur an einigen
Stellen durch Inkonsequenzen eines ©6konomistiscmktifunalistischen Determinismus
durchbrochen.

2. Meyers Zivilrechtstheorie

In eine ganz ahnliche Richtung wie der Aufsatz \Reichelt weist der Beitrag ,Arbeit und
Eigentum in der Wissensgesellschaft* von Lars Me@804)*** Meyer will in seinem Beitrag
zeigen, dass auch in der so genannten ,Wissenfgmedt Kapitalismus und folglich
kapitalistisches Recht herrschen wirden: ,Das Fakpuvatrechtlicher Eigentumsgarantie bleibt
auch in der sog. ,Wissensgesellschaft’, was es inmsoBon gewesen ist: ,juristischer Ausdruck’
der ,verkehrten Welt’ der ,realen Eigentumsverh@ie’, d. i. die ,Verselbstandigung der
Produktionsbedingungen gegentber den Produzer(f@aithelt 2004: 349).

Als Grundlage fur diese These prasentiert er eilengene, rechtsformkritische Analyse der
Genese der Rechtsform aus der politischen Okonomige sie aus Teilen der
,Rechtsableitungsdebatte’ vertraut ist. Dabei fidmrtmehrere Punkte des auch in dieser Arbeit
herausgearbeiteten Begriffs des kapitalistischech®eund von entsprechender Rechtsformkritik
aus: Den empirisch-tiberempirischen, also Ubergreéde, Charakter bezeichnet er als die prekare
~Subjektiv-objektive Seinsweise" des Rechts, di¢ irandlungstheorie und / oder Funktionalismus
nicht zu erfassen sei (a. a. O.: 327). Diese vonsBeau, Hegel und Marx auch im ,allgemeinen
Willen* aufgenommene Form sei wie die 6konomisckenmen ,Gedankenform* und ,,objektiv*
(a. a. O.: 331). In dem Uubergreifenden Charaktekereit Meyer die Grundlage der
Lverselbstandigung" des Rechts, ohne dabei allgg]invie in dieser Arbeit getan, genauer die
Verselbstandigung der Formtotalitét durch die féis &apital funktionelle Rechtsform hindurch zu
erfassen sowie ohne das daraus resultierende hbrat-Problem der Rechtskritik zu erdrtern. Er
verwendet den Begriff der Verselbstandigung niehtlrezogen auf die Verselbstandigung von der
Spezifik alles Inhaltlichen, sondern auch bezogeh die ,Verselbstandigung zur politischen
Gewalt* (a. a. O.: 337). Das steht, wenn auch teotogisch anders gefasst, im Einklang mit der in
dieser Arbeit entwickelten Erkenntnis, dass auehlgisondere staatliche Gewalt der Rechtsform
unterworfen oder gar Erscheinung von ihr, somitr aogleich ihre Garantieherrschatft ist. Meyer
driickt es folgendermalen aus: ,die Rechtsform wiiitlels Staatsgewalt auf Dauer gestellt und
zur .existierenden Allgemeinheit™ (a. a. O.: 34Die Funktionalitat der Form konstatiert er
ebenfalls, und zwar, auf Marx und Reichelt rekuemel, als Formfunktionalitdt durch die
kapitalistischen Einzelinteressen hindurch (a. a.337ff.). Dabei geht er allerdings hdchstens
implizit auf die Selbstreproduktion des Kapitals &rundlage fir die Reproduktion des Rechts
bzw. der Verselbstandigung der Formtotalitat duliehRechtsform hindurch ein.

Seine Ausfuhrungen dréangen wie bei Reichelt zue kten der Aufhebung alles Inhaltlichen, der
Interessen und Ideologien, in dieser Form: ,Derifimdrte identische Wille aller Eigentimer und
der existierende allgemeine Wille sind dasselbeeréssengegensatze haben dabei rein
gquantitativen Charakter: wer beispielsweise dagdetii andern will, muf? dennoch allgemeines
Erbrecht als privatrechtliche Institution wollenau$ (a. a. O.: 343). ,Resultat ist die Wirklichkeit
einer Form des Rechts, die der ,Allgemeinheit degrBfs’ der rechtlichen Einheit tberhaupt
entspricht.” (a. a. O.: 344). Zugleich geht er hien einer Identitat von Wesen und Erscheinung
und letztlich von Form und Inhalt des Rechts aus, e€ine wesentliche Nichtidentitat der
kapitalistischen Rechtsform ausschlieBen. Diealistdings nurineseiner impliziten Antworten
auf das Form-Inhalt-Problem materialistischer Relatitik.

204 pas ist nicht erstaunlich, da dieser Text in efestschrift fir Reichelt veroffentlicht wurde.
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Sie widerspricht seiner zuvor festgehaltenen Eimsitass die Rechtsform ,strikt zu unterscheiden
von den Inhalten dieses Rechts" sei (a. a. O.:.3B&mit ist man zugleich bei dem Problem
angelangt, dass, wohlwollend interpretiert, dashéitnis von Form und Inhalt des Rechts in seiner
Theorie nicht geklart wird, weniger wohlwollend énpretiert, lauft es bei ihm nach einem
unerdrterten dualistischen Beginn auf eine unréfiele Ablehnung einer Nichtidentitat von Form
und Inhalt hinaus. Zwar taucht bei ihm, wie zitieBtaatsgewalt auf, das gleiche gilt fur
Klassenherrschaft. Aber wie bei Reichelt wird beide keiner Weise als Ausweis einer
wesentlichen Nichtidentitat der Rechtsform betrathdondern nur als Vermittlungsmaterial oder
Vermittlungsgaranten. Besonders deutlich ist edigser Hinsicht, wenn er schreibt: ,So ist das
moderne Recht seiner Form nach genuin Privatre¢at,a. O.: 326). Das lauft allzu deutlich auf
eine ,Zivilrechtstheorie* (Reich) hinaus, den sciiieen Kontrapunkt zu Breuers These vom
Untergang der Rechtsform. Das Kérnchen Wahrheikiigr, dass, wie gezeigt (s. A.VL.4. und
B.11.2.) liberale Mindeststandards und damit eimivlium an abstrakter Liberalitat kapitalistisches
Recht in seiner Formfunktionalitdt kennzeichnene”Abum Ersten ist schon gezeigt worden, dass
es aus empirischen und historischen Grinden insafer begrenzt Sinn macht, diese abstrakte
Liberalitat als vor allem privatrechtlich zu vetsés, weil sie auch im Straf- und 6ffentlichen Recht
von Bedeutung sein kann, und dies auch, etwa iergegn Staat gerichteten Grundrechten oder
Strafprozessrechten, fur die Entstehung kapitatiser Gesellschaft war. Zum zweiten gehéren zur
unemphatisch verstandenen kapitalistischen Rechisfdie nur ein positivistischer Formbegriff
vom Prozess trennen kann, wie in der ,Rechtsaligigdebatte’ demonstriert, mehr als nur abstrakt
liberale Erscheinungen. Und die zumindest empidshlichtidentitat dieses Prozesses weist erst
recht Uber das abstrakt Liberale hinaus. Mit MeyRehauptung wird nicht nur die Empirie
historischer Entwicklungen jenseits von rechtlichermalitat, Freiheit und Gleichheit ignoriert, an
der sich die ,Rechtsableitungsdebatte’ abgearbedtet allein schon vom Privatrecht abweichende
Rechtsgebiete wie Einzelfallgesetze im 6ffentlicRatht spielen keine Rolle. Begrifflich wird so
zudem die kapitalistische Rechtsform freiheitsertipba aufgeladen und die wesentliche
Bestimmtheit des kapitalistischen Rechts in deitkfiptischen Rechtsform wird ohne Reflexion
ihrer im Mindesten fir die konkrete Gestalt desiRededeutsamen Nichtidentitat verewigt. Von
der Erodrterung gegenemanzipatorischer Gefahrenp adsich von Widerspruchs- und
Subjektivitatspotenzialen in dieser Perspektivieeiist recht nichts zu erkennen.

In dieser Hinsicht wird dann auch seine Analyse\tEnselbstandigung des kapitalistischen Rechts
problematisch. Wegen Meyers Idee, das kapitallstisRecht sei ,genuin Privatrecht®, wird der
Eindruck bestéarkt, dass er seine Analyse auf dahtReer Okonomie beschrankt. Zwar wird er
hier, anders als Reichelt, nicht 6konomistisch figmalistisch. Deshalb legt er an keiner Stelle
nahe, dass sich das Recht positivistisch aus den@hie ableiten lasse. Doch auch ohne diesen
Irrtum bleibt bei ihm unklar, was Recht in andef@ereichen als dem 6konomischen ist bzw.
warum es auch dort gilt.

Alles in allem lassen sich mit Reichelts und MeyBgeitrdgen kaum mehr Erkenntnisse flr den
Begriff des kapitalistischen Rechts und entspredhdie Beantwortung meiner Ausgangsfragen
gewinnen als schon durch die friihe, 30 Jahre zvedasste Arbeit von Reichelt. Das soll freilich
nicht in Abrede stellen, dass die Arbeiten hindichteiner Kritik von Habermas bzw. Theorien der
Wissensgesellschaft gute Dienste erweisen moges.sizga jeder materialistischen Rechtskritik
stellende Form-Inhalt-Problem wird aber nicht etirt Die sich von Beginn dieser Arbeit an
stellenden empirischen Herausforderungen, Autonomnié Funktionalitdt des kapitalistischen
Rechts sowie Abweichungen von abstrakter Libertakiad sie noch weniger imstande zu l6sen als
einige der in Teil A und B untersuchten Arbeitenie D/erbindung zwischen Kapital und
Rechtsform hatte Reichelt im Ubrigen bereits imsgi friihen Aufsatz hergestellt. Folglich wird in
den beiden Aufsatzen die Wirklichkeit von Recht wod allem von Rechtlosigkeit im Angesicht
kapitalistischer Totalitat nicht Gberzeugend kigtit Voraussetzung und Folge ist, dass die Fragen
zur Negation des Rechts nicht erdrtert werdensEwie bei Reichelt 30 Jahre zuvor nicht nur ein
Problem der Schwerpunktsetzung, sondern auch dehdde einer Rechtsformableitung, die
zentrale Elemente von Recht und vor allem von Resigkeit nicht erfassen kann.
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lll. Ansatze fur Auswege aus den Problemen der ,Réitsableitung’ und ,Critical Legal
Studies’

Die drei im Folgenden untersuchten Beitrage, diemdfpafie ,Warenform und Rechtsform. Zur
Rechtstheorie von Eugen Paschukanis von Andreasm#$la(2000), der Aufsatz ,Zur
Aktualisierung kritischer Rechtstheorie — die Bdadeg des Rechts in der materialistischen
Theorie* (2004) von Sonja Buckel und ,Der Wert désuverans. Zur Staatskritik von Eugen
Paschukanis® (2003) von Alex Gruber und Tobias O#erer gelangen uber die Probleme der
,Rechtsableitungsdebatte’ und der ,Critical Legaldies’, 6konomistisch funktionalistische bzw.
formabsolutistische  Systemkritik  und handlungstbdsche  Ideologiekritik  bzw.
Wesensphilosophie des Rechts, hinaus. Diese Beitsdgl folglich von grof3er Bedeutung fur
meine Untersuchung der ,Critical Legal Studies’ wadt ,Rechtsableitungsdebatte’ gewesen. Vor
allem an Buckels Beitrag kann ich somit wenigertedsden bisherigen Arbeiten das Ausbleiben
von wichtigen Reflexionen monieren, sondern es gibtmich lediglich Anlass zur Kritik an
einigen lhrer Reflexionsergebnisse. Die Konzerdratiuf meine Kritik an den drei Beitragen soll
also nicht dariiber hinwegtauschen, dass ich ven &ksonders viel profitieren konite.

1. Harms’ Auseinandersetzung mit Paschukanis usdeteRezeption

Harms untersucht in seiner Dissertation vor alleime ebeeindruckende Menge marxistisch
rechtstheoretischer Arbeiten, um die Rezeption Raschukanis umfassend aufzuarbeiten. Dabei
behandelt er, wie schon in Teil B ausgewiesengeidier auch von mir untersuchten Beitrage der
,Rechtsableitungsdebatte’ sowie Balbus’ Beitragf diese Weise und in der Auseinandersetzung
mit Paschukanis’ Rechtskritik selbst arbeitet éizjge einige der Probleme heraus, die auch ich, u.
a. durch seine Arbeit beeinflusst, in den Beitrdgan,Rechtsableitungsdebatte’ ausgemacht habe.
Zudem gehort er zu den wenigen Autoren, die sichFdage nach der Moglichkeit der Negation
des Rechts fir Emanzipation in dem von mir akzentemn Sinn explizit stellen, namlich und auch
anders als in diesem Teil Taiwo, im Hinblick aufsdavas dieser Negation im Bestehenden
entgegensteht. Wie sich schon in seiner BeurteitlergArbeiten von Reichelt, Negt und Tuschling
gezeigt hat, kdnnen seine Problemlésungen allesding zum Teil Uberzeugen. Diese Lésungen,
zugleich Fragmente seiner eigenen materialistisdRechtstheorie, prasentiert er vor allem in
Kapitel 4, ,Dogmatismus und Aktualitat von Allgemei Rechtslehre und Marxismus* (2000:
143ff.). Sie sollen im Folgenden im Zusammenhartgnsacht werden.

Uberzeugend stellt er in diesem Kapitel den ubéfegrden, empirisch-liberempirischen Charakter
der kapitalistischen Rechtsform heraus, also ersgrtralen Teil des Wesens des kapitalistischen
Rechts, den so viele der in dieser Arbeit behaadelutoren nicht erfassen. Es fehlt allerdings der
Begriff der Vermittlung, was sich letztlich rachesird, weil damit das Form-Inhalt-Problem nicht
ins Blickfeld gerat. Im Zusammenhang mit dem Ubgieisthen Charakter der Rechtsform spricht
er sogar von einer ,Totalitdt“ des Rechts, ein Begtem ich angesichts der zumindest empirisch
deutlichen Liicken in der Verrechtlichung den desrgteifens vorziehe. Dabei stellt er auch
knapp den Zusammenhang zum Kapital her, das eJsials selbst verwertenden Wert* (Marx)
auffasst, ohne allerdings genauer auf die Formfan&titat und das Problem von Theorien
inhaltlicher, dkonomistischer Funktionalitdt einehgn. Viele weitere von mir geteilte, aber

2% Die in meiner Untersuchung insofern (iberpropoglovorhandene Kritik ist dem Umstand geschuldet,
dass es in diesem Teil, wie in seiner Einfihrungausgeschickt, weniger als in Teil A und B um die
umfassende, und mehr um die nur zweckgebundenetellorgy der Werke geht. Der Zweck ist die
Erérterung und Beantwortung meiner Ausgangsfragen.
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meines Erachtens weniger wichtige Thesen, die sb Buder einen oder anderen Arbeit in Teil A
und B aufgetaucht sind, konnten angeftihrt werden.

In Konzentration auf Harms’ entscheidende Ausfiigam beziglich meiner Ausgangsfragen
gelangt man zu seiner Kritik von Paschukanis’ Mfateéader These vom ,Absterben” des Rechts.
Dabei richtet Harms sich — zumindest explizit —hnigenerell gegen die Vorstellung, dass Recht
fur Emanzipation abgeschafft werden misse. Vielmstallt er sich der Frage nach der
Moglichkeit der Negation des Rechts im Hinblick alds, was im Bestehenden der Negation
entgegenstehen koénnte insofern, als er demonstidg ,Negationen’ des Rechts in den
kapitalistischen Formen aufzugehen drohen. Er satft n&mlich, inwieweit Paschukanis in der
Entfaltung seiner These der bestehenden Rechtgeriverhaftet bleibt. Paschukanis geht
namlich davon aus, dass, ,technische Regeln* im #anismus notwendig seien. Unter
sLechnischen Regeln* versteht Paschukanis Zweckhegingen, die nur in dem Sinn normativ
seien, als ihre Befolgung nétig sei, um bestimmtgeBnisse auf der Basis eines allgemein
geteilten Zwecks zu erreichen (Paschukanis 200241 7ff.). Insoweit Uberschneidet sich sein
Begriff mit dem von Neumann (s. Anm. 95). Die aligie Geltung ,technischer Regeln* wird von
Paschukanis aber, anders als von Neumann, ausiattlials emanzipatorisches Ziel ausgegeben.
Das wird deutlich, wenn er sich Uber einen Spedliatier ,technischen Regeln®, die ,soziale
SchutzmalBhahme” auslasst (Paschukanis 2003 [19BBff.). Sie beruhe nicht, wie das
kapitalistische Strafrecht, auf dem Prinzip deriéajenten Vergeltung, sondern bestimme den
Zweck des Schutzes der Gesellschaft und der Hedesdoelinquenten. Der notwendige ,Zwang*
sei dann ein ,reiner ZweckmaRigkeitsakt“ (a. a.139).

Hier setzt Harms mit seiner Kritik an und wendetezit ein, dass spatestens mit dem Zwang eine
abstrakte Allgemeinheit handfest auf den Plan trai®o etwas, das rechtsformiger Staatsgewalt
gleichkomme. Er bringt seine Kritik an Paschukamggriff der ,technischen Regeln® auf den
Punkt, indem er schreibt: ,[E]inerseits erscheiat Begriff Uberflissig, wenn er gesellschaftlich
vermitteltes Wissen von technischen oder sozialerg&hgen und daraus folgende instrumentelle
Regeln bezeichnen soll. Andererseits wird es missaedlich, wenn er den Normbegriff im
Kelsenschen Sinne lediglich ersetzt bzw. lediglehders etikettiert." (Harms 2000: 148).
Hinzuzuflgen ist allerdings, dass auch Harms’ Bededr ,instrumentellen Regeln* im Mindesten
missverstandlich ist, weil er den Herrschaftscharallieser Regeln begrifflich nicht ausschlief3t.
Eine solche, auf der gegenwartigen Unbegreifbarkegtrschaftsfreier Vermittiung durch
Abstraktion beruhende Kritik des Begriffs der ,taidthen Regeln” bei Paschukanis trifft sich mit
meiner Kritik an den verbreiteten Vorstellungen v&manzipation’ mittels Recht. Im Ubrigen
muss diese Kritik auch Neumanns Begriff der ,tesbhen Regeln® treffeff® Allerdings weist
Harms nicht auf die gegenemanzipatorische Gefahrdi¢ solche Vorstellungen bergen. Damit ist
man meines Erachtens auf eine zentrale LeersehersArgumentation gestof3en: Die Gefahr und
zugleich das theoretische Problem unvermitteltenk@orenz, Herrschaft und / oder Identitat.
Diese Leerstelle verweist auf ein weiteres Defipit Harms’ Beitrag, ndmlich auf die mangelhafte
Reflexion der in der ,Rechtsableitungsdebatte’faieh erdrterten empirischen Abweichungen von

298 7war verbindet er seine ,technischen Regeln“ nigimittelbar mit Kommunismus. Indem er seinen Be-
griff ahistorisch fasst, die Regeln damit auch Eimanzipation offen halt, hat er aber umso deuttighee
formunkritische und damit affirmative Schlagseitgl( Anm. 95). Diese Kritik muss auch die diesbdining
Unterreflektiertheit Janet Campbells treffen. Sizssich in ihrer Monografie ,An Analysis of Law the
Marxist Tradition“ intensiv mit dem Charakter vomegulation“ auseinander und sieht diese u. a. im
Anschluss an Paschukanis nicht als Recht an (Cdh@@3: 321f.). Einerseits deckt sich das, wieFRall

von Paschukanis, mit der hier entwickelten These der Notwendigkeit der Negation des Rechts fir
Emanzipation. Andererseits ist ihr Begriff von Rigung ahnlich problematisch wie bei Paschukaunig
zwar im Hinblick auf den kapitalistische affirmativ Gehalt des Regel-Begriffs. Das wird besonders
deutlich, wenn sie fiur das Nicht-Recht der ,Regulig” eine eigene Art von ,jurisprudence” ausrudt &.

O.: 320). Im Ubrigen geht sie nicht explizit redbtsnkritisch vor und reflektiert vor allem die
Verselbstandigung des Rechts und kapitalistischrentedalitat nicht. Daher kann sie etwa Regulierimg
Kibbutz als Beispiel
emanzipatorischer Rechtlosigkeit heranziehen (@.:a256ff).
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abstrakter Liberalitat des kapitalistischen Rechts.

Um mit dem letztgenannten Problem zu beginnen:dieflexion fallt bei Harms nicht vollig aus:
Eine weitere Kritik von ihm an Paschukanis lautéimtich, dass dieser das kapitalistische
Strafrecht auf aquivalente Vergeltung reduzieredass er Ubersehe, dass auch im Kapitalismus
Strafen auf andere Zwecke zielen kénnten, und awa. auf Schutz der Gesellschaft vor den
Tatern. Reichs Vorwurf, dass Paschukanis eine lf2ieftstheorie” entworfen habe, bestatige sich
auf diese Weise, denn jede Regel, die nicht deratinieressen der Warensubjekte diene, werde
somit vom Rechtsbegriff abgespalten — abgesehenStaafrecht, das Paschukanis allerdings auch
allein der Aquivalenzlogik zuordne (Harms 2000: 148as trifft sich mit meiner Kritik an den
,Critical Legal Studies’ und Reichelt, dass diemf :1amlich auf so genanntes liberales Recht bzw.
das abstrakt Liberale des kapitalistischen Reelhts, rechtliche Formalitat, abstrakte Freiheit und
Gleichheit, fixieren mit dem Ergebnis der Ideoldgigk des ,liberalen* Rechts bzw. einer
formabsolutistischen Rechtskritik. Auf diese Weiserden, wie im letzten Teil von mir
herausgearbeitet, die Abweichungen Ubersehen, idie aais der Natur einiger Rechtsgebiete,
insbesondere von Teilen des 6ffentlichen Rechggbem. Zum anderen geht es um Abweichungen
in historischer Perspektive. Doch auf sie geht Hanur in einem Satz ein, wenn er namlich von
»,moderner Sozialstaatlichkeit” spricht (a. a. 3}

Vollig auBer Acht lasst er unvermittelte Rechtlégig. Damit ware man bei dem ersten oben
genannten Defizit von Harms’ Beitrag angelangt:dé Erdrterung von Rechtlosigkeit misste sich
eine Erdrterung der Gefahr von GegenemanzipaticsthdieRen, und zwar im Hinblick auf
gegenemanzipatorische Potenziale im bestehenddnt. Ress Harms auf die Abweichungen von
der abstrakten Liberalitdt der Rechtsform nichtreishend eingeht, deutet — wie schon seine in
Teil B angefiihrte Rezeption von Reichelt, Negt,cReind Tuschling — an, dass er nicht oder
zumindest nicht konsequent den unbedingten Zusammngn der Rechtsform mit ihrer
Nichtidentitat bertcksichtigt, geschweige denn terdyinwieweit diese Nichtidentitat wesentliche,
also auf Gegenemanzipation und Emanzipation ziel&utenziale zur Konsequenz haben konnte.
Das ist zugleich der tiefere Grund, warum seinenbdnten auf die Frage nach dem Charakter von
empirischen Abweichungen vom abstrakt Liberalen kimgitalistischen Rechts bzw. nach der
Bedeutung von ,technischen Regeln* und ,sozialemu®malnahmen” (Paschukanis) nicht vollig
befriedigen kdnnen. An einigen Stellen scheintogjas seiner Kritik an dem Reduktionismus von
Paschukanis Rechtsbegriff zu widersprechen: Umaiapirisch-tberempirischen Charakter der
Rechtsform herauszuarbeiten, greift er auf Marx' r&dhlter-Theorem zurick (s. Anm. 131).
Diese Rezeption mindet bei ihm in die These: ,Dibelt setzt das Subjekt als Form ihrer
Vermittlung und damit die Kategorie des Rechts,clvelalso als eine der Zirkulation zu begreifen
ist.“ (Harms 2000: 162). Was macht Harms hier apslemals die Rechtsform allein auf die
Warensubjektivitat zurlickzufiuihren, als also genasl zbi tun, was er Paschukanis wenige Seiten
zuvor als ,Zivilrechtstheorie” (Reich) angekreideat? Wie schon in Auseinandersetzung mit
Reichelt in Teil B ausgeflhrt, muss eine allein ®arenhiter-Theorem orientierte ,glatte’,
formabsolutistische Ableitung an der Empirie degitaistischen Rechts vorbeizielen. Wenngleich
Negts Insistieren auf dem Zusammenhang des RedhtdemProduktion handlungstheoretische
und ahistorische Zige hat, verweist es auf die zdest auf empirischer Ebene unbestreitbare
Nichtidentitat des kapitalistischen Rechts — wleltarms’ einseitiger, seinen formabsolutistischen
Tendenzen geschuldeter Kritik entgegengehalten (gal¥eam. 182).

Allerdings verweisen auch Harms’ Ausfiihrungen zuiast an einigen wenigen Stellen auf diese
Nichtidentitat , wenn er etwa schreibt: ,Wie der g8 des Geldes den blinden

Marktmechanismus des kapitalistischen Selbstvenngeprozesses reprasentiert, verweist der
abstrakte Begriff der Geltung auf die staatlichechawelche weder von Gott noch von einer
anderen Vernunft abgeleitet werden kann.” (Harn®02@54). Davon dass hier Gott als Vernunft
bezeichnet wird, sollte man sich nicht ablenkesdas Auch wenn Harms es nicht so intendiert
haben mag, benennt er hier mit der Geltungsgaraatie nicht der Rechtsform oder anderer
kapitalistischer Formen unterworfene Seite destStaendernfalls wére der Staat allein aus der
Lvernunft* der Formen ableitbar. Wirklich zum Ausaik kommt diese Seite meines Erachtens
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aber eben erst in Abweichungen staatlicher Akterechtlicher Formalitat, die Harms gerade nicht
thematisiert. An anderer Stelle beschreibt Harms #apitalistische Subjekt als ,in sich
widersprichliche, freie und gleiche, aber doch eiefrund ungleiche, nach auf’en als
abgeschlossene Einheit" (a. a. O.: 168). Hier treibtalso die Nichtidentitat von Form und Inhalt
sogar bis zum Widerspruch, wobei aus vorhergehendasfihrungen in meiner Arbeit
entnommen werden kann, dass es — wie in TuschlingsReichelts Beitragen — der Widerspruch
zwischen Wirtschafts- und Staatsburgerlichkeit &@mnte. Allerdings ist unklar, in welcher Weise
er hier den Widerspruchsbegriff verwendet — obbddfden Gegensatz oder als Widerspruch im
strengen Sinn, der das Recht in seiner Existeré@hgaét. Das gilt vor allem deshalb, weil er an
anderer Stelle, wie von bloRer totaler Vermittlungd in dieser Hinsicht von Reichelts
Argumentation ausgehend, ausfihrt, individuelle @wetzungen seien insofern ,abstrakt* (im
Hegelschen Sinn konkret) bzw. nur scheinkonkrets aie dem Individuum eine
~>elbstobjektivierung® auferlegten. Er bezieht sadbei positiv auf die Systemtheorie Luhmanns
(a. a. O.: 166), also auf jene Theorie, die — andds Reichelt: in affirmativer Absicht —
unreflektiert jegliche wesentliche Differenz dehdtte und von Form und Inhalt bzw. System und
Element, aus dem Recht streicht und in der ,Reblegangsdebatte’ in ihrer funktionalistischen
Variante marxistische Versionen findet. Im Ubrigenitisiert Harms Paschukanis genau dann,
wenn dieser eine Nichtidentitdt der Rechtsform diolicken I&sst, indem er auf den Charakter des
Staates als ,Organisation der Klassenherrschaittvéist: ,Auf diese Weise spaltet er den
Untersuchungsgegenstand Staat in zwei Halften. iD@griindet sich dies Spaltung fir ihn nicht
aus zwei unterschiedlichen Methoden der BetrachtanB. soziologisch oder juristisch, sondern
aus einem doppelten Charakter des Staates sdllissér doppelte Charakter ist meines Erachtens
schlicht Ausdruck der Nichtidentitat der kapitaBshen Rechtsform und der kapitalistischen
Formen Uberhaupt, also Ausdruck dessen, dass teltmitund unvermittelte Herrschaft im
kapitalistischen Staat und im kapitalistischen Reeheint sind.

Mit der Nichtidentitat tGbersieht Harms aber nichir mie Gefahr unvermittelter Klassen- und
staatlicher Herrschaft, sondern Klassen konnen ifim wie flr Breuer generell nur
»Oberflachenphanomene” sein (a. a. O.: 152). Daskéngegensatz ist also nicht einmal mehr der
Gegensatz durch den sich die Kapitalform (und mmitin bestimmter, erlauterter Hinsicht die
Rechtsform) reproduziert, sondern er spielt bei Kemerlei Rolle, ,die Prinzipien burgerlicher
Vergesellschaftung griinden sich eben auf mehr umtkras als den Anerkennungskampf des
GroRRsubjekts Arbeiterklasse.” Den Beweis, dass ifgbesomit nur Erscheinungen der
kapitalistischen (Rechts-)Form sind, also blof3e g¥aeld-Monaden®, wie Harms schreibt (a. a.
O.: 168), kann er aber nicht liefern. Zwar entgehtso unzweifelhaft handlungstheoretischen
Marxismen. In dieser Eindeutigkeit streicht er abder Nichtidentitat von Form und Inhalt des
kapitalistischen Rechts Uberhaupt und damit jeglicideterminiertheit nicht nur von Arbeitern.

Harms’ Rechtskritik lasst sich also deutlicherdits bisher behandelten als Rechtsformkritik im in
dieser Arbeit entwickelten Sinn charakterisierets aine Rechtskritik, die das empirisch-
Uberempirische Wesen des Rechts erkennt, aber alcWesensphilosophie. Dabei reflektiert er
noch mehr als Reichelt die kapitalistische Tottliiédd das Ubergreifen der kapitalistischen
Rechtsform. Trotzdem geht er auch auf Abweichungemnabstrakter Liberalitét dieses Rechts ein,
den Prifstein eines Begriffs vom kapitalistischeecliR, der dieses als historisch wesentlich
bestimmt erfasst und in eine kapitalistische Taitleinbezieht. Doch seine Reflexion dieser
Empirie wie auch die Reflexion der Formbestimmtiuss kapitalistischen Rechts gehen meines
Erachtens nicht so weit, dass er den Horizont alendibsolutistisch systemkritischen Variante der
,Rechtsableitungsdebatte’ deutlich Uberschreitetas Dfihrt am Ende dazu, dass seine
Rechtsformkritik im Zuge einer tendenziellen Ausliisng einer wesentlichen Nichtidentitat von
Form und Inhalt im kapitalistischen Recht — wohlgewollt — im Determinismus einer
Systemkritik des Rechts enden muss. Er erérterspesthend das Form-Inhalt-Problem
materialistischer Rechtskritik nicht. Wenn er td#m an Kritik und Emanzipation festhalten will —
in dieser Hinsicht ist er nicht ganz eindeutig ehstauf der einen Seite die Frage im Raum, woher
gemal seiner Theorie das Potenzial fir Widersprinddndeterminiertheit kommen soll. Auf der
anderen Seite geht, wie gezeigt, mit der mangeliidtexion der Frage nach dem Form-Inhalt-
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Verhéltnis im kapitalistischen Recht der weitgeherfdusfall der Erdrterung der Gefahr der
Gegenemanzipation einher.

2. Buckels Rechtsformkritik

Noch weitergehende Antworten auf die Probleme niitera Begriff von Recht und von
Rechtlosigkeit im Hinblick auf meine Ausgangsfradgeetet Sonja Buckel in ihrem Aufsatz ,Zur
Aktualisierung kritischer Rechtstheorie — die Beadeg des Rechts in der materialistischen
Theorie" (Buckel 2004). Sie rezipiert dabei eingg von mir in Teil B untersuchten Beitrdge und
knlpft vor allem an Paschukanis, Balbus, GramsgiRoulantzas sowie an Poststrukturalismus an.
Wie Harms von Paschukanis und seiner Rezeptiorehesg), sucht sie, ebenfalls wie Harms, den
Ubergreifenden Charakter der kapitalistischen Réoih zu erfassen. Dabei gibt sie, auch in
meiner Arbeit behandelte Kritiken an Paschukanitardeitend, explizit als Aufgabe vor, ein
,Basis-Uberbau-Theorem" wie auch eine ,Zivilrech&rie*, also eine Fixierung auf abstrakte
Liberalitat, und einen ,Okonomismus* mittels ein@®echtsformanalyse” zu vermeiden (Buckel
2004: 33ff.). AuRerdem reflektiert sie, ausgehendn veiner Rezeption von Gramscis
.Kréfteverhaltnisse“-Theorem, die Bedeutung der j8kiie im kapitalistischen Recht (a. a. O.:
39f.). Schlie3lich beriicksichtigt sie, vor allem Awseinandersetzung mit Poststrukturalismus,
Abweichungen von abstrakter Liberalitat bis hinRechtlosigkeit durch staatliche Willkir (a. a.
O.: 40f.). Dieser kurze Abriss macht bereits dehtlidass sie besonders viele der auch in dieser
Arbeit aufgeworfenen Probleme eines Begriffs dgstléistischen Rechts angeht.

Ausgehend von einer generellen Problematisierusg,Basis-Uberbau-Theorems* (a. a. O.: 33),
setzt sich Buckel zunachst mit Paschukanis unde-invireil B schon aufgegriffen — mit der auch
in dieser Arbeit verhandelten Kritik an ihm durcledt, Reich und Poulantzas auseinander. Im
Gegensatz zur ,Rechtsableitungsdebatte’ lieferthése, gestitzt auf Balbus, einen eindeutigen
rechtsformkritischen Vorschlag, um die tiber Okorsmhes hinausgehenden Inhalte des Rechts
sowie die (tatsachlichen oder vermeintlichen) Almhangen von der abstrakten Liberalitat der
kapitalistischen Rechtsform zu erfassen: ,Es issoalder konkrete Partikularismus der
kapitalistischen Gesellschaft, der die bloR abstrakllgemeinheit bedingt, in welcher die
Einzelnen in ihrer fensterlosen Isoliertheit erdieii abstrahierende Verfahren miteinander
vermittelt werden.” (a. a. O.: 36). Weiter heil3t @&enn der von Paschukanis beschrittene Weg
der Rechtsform weitergefiihrt wird, dass Recht ailse esoziale Form, als ein Trager
gesellschaftlicher Synthesis, eine prinzipiell véterrschaft und Ausbeutung durchzogene
unbewusste Vergesellschaftung prozessierbar magheeigt sich, dass sowohl das Warenhuter-
Theorem [von Marx] selbst als auch der produkti@nsmittelte Tausch [aus der Theorie von Negt]
eine viel zu verengte Totalitatsauffassung beimmalt-assen wir hingegen die kapitalistische
Vergesellschaftung als ganze als erst Uber Venfabder Trager notdurftig produzierte auf, als das
Getriebe, das sich durch die Antagonismen und denanent-gesamtgesellschaftlichen Bruch
hindurch knirschend, stéhnend, mit unsaglichen @pféis heute erhalt, so lassen sich auch
Strafrecht und Staatsrecht erklaren. Weder die Wehproduktion noch die
Klassenvergesellschaftung oder andere gesellsich&ftiHerrschaftsverhéltnisse wie Sexismus
oder Rassismus fielen aus dem Analyseraster.”.(@.:a37). Dieser Begriff des kapitalistischen
Rechts Uberschneidet sich weitgehend mit dem inleteten beiden Teilen dieser Arbeit von mir
herausgearbeiteten. Zum einen ist die wesentlidisp auch Uberempirische, historische
Bestimmtheit in der kapitalistischen Rechtsform dein Begriff der ,abstrakten Allgemeinheit”
angedeutet und der Begriff der Vermittlung mit dées Verfahrens. Zum anderen versteht Buckel
diese Rechtsform nicht freiheitsemphatisch, so da®ms abstrakter Freiheit und Gleichheit
abweichende Teile des Rechts zumindest in Reichwbéses Begriffs geraten. Als Emanation
einer Totalitdt verstanden, wie hier angedeutetasst die Rechtsform zudem die gesamte
gesellschaftliche Empirie, alles Besondere, audh litsonderen Herrschaftsverhaltnisse und
Gegensatzlichkeiten. Das steht im Einklang mit meiffhese von der Verselbstandigung der
kapitalistischen Formtotalitat durch die Gbergnetfe Rechtsform hindurch.
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Problematisch ist, dass Buckels Begriff des kaigtiathen Rechts im Hinblick auf den Charakter
der wesentlichen Vermittlung unscharf zu werdenhdr®egriffe von Vermittlung und realer,
historischer Wesentlichkeit werden von ihr, wie ags nur angedeutet. Die ,abstrakte
Allgemeinheit” ist nur Teil dieser Vermittlung undenn sie von ,Verfahren® spricht, deutet dass
nur auf Erscheinungen dieser Vermittlung. Erfasshtnmden Vermittlungscharakter aber
unvollstandig und tendenziell auf der empirischdmerte, so kann die Totalitat gerade nicht
vollstandig erfasst werden, es sei denn der Vestadbyegriff wird vollig entleert. Vor allem aber
sind durch diese begriffichen Mangel die emanzigathen und gegenemanzipatorischen
Potenziale im kapitalistischen Recht nicht zu enleem Zwar erwahnt sie in ihrem Aufsatz, dass
die formale Gerechtigkeit des kapitalistischen Rechine Emanzipation von unmittelbarer
Herrschaft bedeute (a. a. O.: 40). Den Aspekt dechB&form, mit der Vermittlung durch
Abstraktion die Voraussetzung abstrakter Freihad Gleichheit, aber méglicherweise auch ein
Potenzial fir eine zwanglose Vermittlung durch Adéktion, also fir Individualitéat in freier
Assoziation, zu liefern, kann sie mit ihrem Recbtyiff jedoch nicht herausarbeiten. Umgekehrt
ist dergestalt zumindest nicht explizit der Heredftdcharakter der Vermittlung durch Recht im
Kapitalismus benannt. Deshalb nimmt ihre Kritikeatl die zu vermittelnde Herrschaft ins Visier,
und nicht auch die Herrschaft der Vermittlung selBsif diese Weise bleibt im Mindesten unklar,
wie sie Unvermitteltheit, also Unterdriickung oddguidierung von Individualitat, mit ihrer
Vorstellung von Emanzipation entgehen will.

Mit ihrer Erkenntnis der Formtotalitat verfahrt Baet nicht wie Reichelt oder Breuer und diverse
andere Autoren, die in formabsolutistischer odesniknistisch funktionalistischer Systemkritik
des Rechts enden und deshalb weder Widerspruchgpadtand indeterminierte Subjektivitat noch
Mdglichkeiten von Emanzipation oder Gefahren degé&demanzipation erkennen lassen. Buckel
geht von Beginn ihres Aufsatzes von Antagonismeth Briichen der kapitalistischen Formen im
Allgemeinen und der kapitalistischen Rechtsform Besonderen aus. Sie geht auch auf
Abweichungen vom abstrakt Liberalen des kapitaiesten Rechts und auf indeterminierte
Subijektivitat ein. Wichtig fur die Erérterung meirsusgangsfragen ist, wie sie Antagonismen und
Indeterminiertheit angesichts von Formtotalitatriaget. In dieser Hinsicht sind fur sie zunéchst
die in meiner Arbeit im Zusammenhang mit Freemanshhet und Reich angesprochenen
Theorien zentral, die ndmlich im Anschluss an Gamsd in (iberwindender) Weiterentwicklung
des marxistischen Strukturalismus ,Krafteverhaitafs untersuchen (a. a. O.: 39f). In
Ubereinstimmung mit Poulantzas, dem von Buckel atanisivsten rezipierten Vertreter dieser
Theorie bezieht sie den Begriff der ,Krafteverh@ge” nicht nur auf Klassenverhaltnisse, sondern
auf all jene oben genannten, vom Recht zu vermdtx Verhaltnisse. Als ersten Grund dafiir, auf
diese Anséatze zu rekurrieren, fihrt sie Folgendes,owohl der formanalytische als auch der
strukturalistische Ansatz sind Strukturtheorien emfem hohen Abstraktionsniveau, welches von
handelnden Akteur(inn)en so gut wie nichts zur Kersnnimmt. Damit bleibt jedoch auch die
Geschichte und die konkrete Gesellschaftsformadia®en vor.” (a. a. O.: 39). Diese Kiritik trifft
sich zum Teil mit meiner Kritik an Reichelts Formsahutismus. Das Problem ist jedoch, dass die
kritiserte Abstraktheit zugleich eine Realitat dells die Buckel wenige Seiten zuvor theoretisch
zu erfassen gesucht hat. Von dieser ihrer Erkemmatinsgehend, misste freilich trotzdem die Frage
gestellt werden, was mit dem Konkreten, Besondesder Inhaltlichen angesichts totaler
Vermittlung geschieht. Die Erorterung dieser Fratdje, zugleich meine Ausgangsfrage nach der
Moglichkeit der Negation des kapitalistischen Redbt, leistet Buckel nicht wirklich, wenn sie
feststellt: ,Marx hatte jedoch ein dialektischeg&téndnis von Struktur und Handlung vor Augen,
in welcher der Klassenkampf der Motor der Geschkicbei und die Menschen ihre eigene
Geschichte machen, wenn auch unter vorgegebenendgsegen.” (a. a. O.). Die Frage ist, wie
diese Dialektik aussieht, ohne dass sie, wie inrareh in diesr Arbeit untersuchten Beitragen, in
ahistorischer Handlungstheorie endet, womit man Vdidersprichen und indeterminierter
(Klassen-)Subjektivitat festhalten zu kdénnen meiBtuckel kann mit ihrer oberflachlichen
Proklamation von Dialektik meines Erachtens niclerhindern, dass sie die Formen oder
Strukturen des Rechts von der konkreten Gestatt,Bléchen und den Subjekten dieses Rechts
trennt und somit die Frage nach der Nichtidentitdh Form und Inhalt dualistisch, also
undialektisch beantwortet. Das korrespondiert neindRechtsbegriff, der auf ,Verfahren oder
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Trager" konzentriert ist und positivistisch zu endloht. Diesem Verdacht entspricht, dass sie die
Thematisierung von Macht und Gewalt in erster Lioéen Poststrukturalismus Uberlasst, also nicht
die Nichtidentitat von Form und Inhalt des kapga$fichen Rechts von der Formbestimmtheit
ausgehend kritisiert.

Nichtsdestotrotz finden sich bei Buckel zumindestd@utungen, den Zusammenhang von
historisch wesentlicher Bestimmtheit des kapitesitdten Rechts in der kapitalistischen Rechtsform
einerseits und der Nichtidentitat dieses Rechtzustellen. Dazu fihrt sie die Erdrterung der
Gefahr unvermittelter Gewalt: ,Jener Ruckfall inv@dt droht jedoch auch durch die prinzipielle
Unmaoglichkeit, die gesellschaftlichen Machtverhiiée in rechtliche aufzulésen, was Franz
Neumann nicht weniger als Foucault erkannt hak@mte man héchstens von Landgewinnen der
normativen Zahmung sprechen, die aber durch gebalfifiche Krisenprozesse aufgezehrt werden
kénnen.” (a. a. O.: 40). Andererseits muss sicthéiier sogleich die Frage anschliel3en, warum
diese ,prinzipielle Unmdoglichkeit besteht und wisie sich mit ihrer Erkenntnis von
verselbstandigter Rechtsform und Formtotalitatregetn oder nicht vertragen.

Einerseits geraten Buckel somit kompletter alsnalissher in dieser Arbeit untersuchten Autoren
die zentralen Probleme im Hinblick auf die FraganMegation des Rechts und damit im Hinblick
auf einen Begriff von Recht und RechtslosigkeitBliskfeld. Vor allem tauchen in ihrem Beitrag

empirische Abweichungen vom abstrakt Liberalen dagpitalistischen Rechts bis hin zu

gegenemanzipatorischer Rechtlosigkeit nicht als d@avblem auf. Doch mangels préaziser
Erfassung von Wesentlichkeit und Vermittlung im ikalgstischen Recht ist die formkritische

Reflexion der Gefahr von Gegenemanzipation duroh Megation des Rechts durftig. Die
Reflexion der Ubrigen Fragen zur Negation des Reahiso mehr. Daher kann sie ahnlich wie
Harms der ,Rechtsableitungsdebatte’ und den ,@iliiegal Studies’ immerhin, aber nur zum Teil
Uberzeugendes hinzufiigen.

3. Kritik totaler volksstaatlicher Souveranitat leruber et al.

Alex Gruber und Tobias Ofenbauer schlagen in iHE@mleitung zu einer Neuauflage von
Paschukanis ,Allgemeine Rechtslehre und Marxismyi3&r Wert des Souverans. Zur Staatskritik
von Eugen Paschukanis” (Gruber et al. 2003), imsoéine andere Richtung als alle bisherigen
Beitrage in dieser Arbeit ein, als sie in ihrer Riskritik einen Akzent auf staatliche Souveranitét
legen. Mit Bezug auf den Nationalsozialismus und gostnatnazismus’ (s. Anm. 173) gehen sie
dabei — anders als alle bisherigen Autoren — viemalauf die volksstaatliche Variante dieser
Souveranitat ein. Indem sie diese Defizite beheben sie besonders wichtig fir meine Arbeit.
Zugleich reflektieren sie kapitalistische Formtiitd) so dass zu fragen ist, wie sie beides —
Formtotalitat und Souveranitat in ihrer Kritik zosaenbringen.

Zu Beginn machen sie klar, dass sie — ihrer Ansigah im Unterschied zu vielen Linken (in
dieser Arbeit besonders im Unterschied zu denigalitLegal Studies’) — Staatskritik und Kritik
von kapitalistischer Totalitat im Zentrum ihrer Riskritik verortet sehen wollen. Zunachst liefern
sie eine aus meiner Arbeit bereits vertraute, enBaschukanis angelehnte und in vielen Punkten
Uberzeugende Ableitung der Rechtsform aus Formerkalgitalistischen Okonomie. Sie birgt
allerdings einige vertraute Ungenauigkeiten: Seéemh sie Paschukanis zustimmend, dass der
»Inhalt des Rechtsverhéltnisses” ein ,6konomisclest' (Gruber et al. 2003: 10) und legen so das
Recht auf Okonomisches fest oder machen zumindst aeutlich, wie seine Verselbstandigung,
auch vom Okonomischen, zu erklaren sei. Sie schaiéelich dabei die inhaltliche Funktionalitét
fir den kapitalistischen Warentausch ins Zentrunrimken — das Subjekt als Bedingung der
Mdglichkeit des einzelnen Warentausches — alsorsmgfaeinen positivistischen Funktionalismus
zuzugehen. Aber das ist nicht eindeutig, sondemmdeeitig ist nur, dass sie hier das
Zusammengehen von Funktionalitdt und Verselbstamdjgnicht durchdenken. Folglich kénnen
sie auch ,Freiheit und Gleichheit* ,formell“ als ggenteil von Herrschaft und Ausbeutung*
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verstehen und ,materiell* als ,deren ideologischarddellung” (a. a. O.: 11), ohne die von mir in
dieser Arbeit mehrmals aufgeworfene Frage zu erirte'oher der Maf3stab der Kritik von
Ausbeutung und Herrschaft angesichts einer Foriitédtadie jene spezifische Freiheit und
Gleichheit konstituiert, zu gewinnen ist — die Fragach den emanzipatorischen Potenzialen.
Allerdings gehen sie auch auf die Formbestimmtteit ,Realitat® materieller Ungleichheit ein
und schreiben sogar: ,Als Sinnlich-Konkrete zahtea Individuen nur als Material, an dem die
Subjektform erscheinen kann.” (a. a. O.: 13). Aidsd Weise behaupten sie wiederum eine
extreme Verselbstandigung der kapitalistischen BRéotm, die namlich die Inhalte zu blofRem
Vermittlungsmaterial, bloRen Erscheinungen der Fowmerden lasst. Die Frage nach dem
Verhaltnis von Form und Inhalt in der kapitalishea Rechtsform wird auf diese Weise nicht
erortert, sondern widersprichlich beantwortet.

Das in dieser Arbeit haufig auftretende Hin und Hmvischen Form-Inhalt-ldentitat und -
Nichtidentitat, zwischen bloRen Form-Inhalt-Gegéresa und —Widersprichen im strengen Sinn,
zwischen determinierender Formbestimmtheit und terdaniertheit setzen die Autoren weiter
fort: Hinsichtlich staatlicher und subjektiver Keizreaktion gehen sie wiederum von einer
Widersprichlichkeit von Form und Inhalt aus. Bedieal Ungereimtheiten ihrer Reflexion des
Form-Inhalt-Verhaltnisses im Recht liegt aber dielg Starke des Aufsatzes in der Fokussierung
von Krise und gegenemanzipatorischer Krisenreaktdass die kapitalistischen Formen und
speziell die Rechtsform nicht mit sich identiscindsiund es daher notwendig mindestens zu
kapitalismusimmanenten Abweichungen von rechtlicli@rmalitat, Gleichheit und Freiheit
kommen muss, ist bei Tuschling, Preu und Buckebsg@enauer herausgearbeitet worden. Aber
bei Gruber et al. wird mit der Thematisierung vaatibnalsozialismus und ,Postnazismus’ auf die
ganze Tragweite dieser Krisenhaftigkeit des Reduwie auf die Uber den Gegensatz von
Bourgeois und Citoyen hinausgehende Fragilitdt degpitalistischen (Rechts)-Subjekts
hingewiesen.

Zunachst geht es dabei vor allem und in &hnlichersé&/wie in dieser Arbeit (s. A.l11.3. und VIII.
3.) um gegenemanzipatorische Ideologien und ihramé ,Die Individuen in der birgerlichen
Gesellschaft, denen ihr Subjektstatus nur dannmuakpwenn sie sich permanent als erfolgreiche
Exekutoren des Zwangs, staatsloyal und kapitalgkidbdizu sein erweisen, versuchen mittels
Nationalismus und Rassismus jene positive und ledekidentitat zu gewinnen, die durch die
Konstitution der Gesellschaft standig verneint wir@a. a. O.: 20). Die bereits angefihrte
Antisemitismuskritik von Postone aufnehmend, fiigeie hinzu: ,Damit zwangslaufig
einhergehend, ist der Kampf gegen das abgespalt@hstrakte der birgerlichen
Vergesellschaftung und dessen Vergegenstandlichdag, die angestrebte Verbundenheit der
Einzelnen mit ihrem Kollektiv permanent zu entlarvend zu hintertreiben droht. Gehaf3t wird,
was an die Kinstlichkeit von Staat und Gesellscadt an die eigene Individualitdt gemahnt: Die
Auflésung urspriinglicher Einheit, Geld und Geistie dErrungenschaften zivilisatorischer
Verkehrsformen samt ihrer Glucksversprechen. Dien3formation von Gesellschaft in
Gemeinschaft ist somit ohne Antisemitismus nichilthar.” (a. a. O.: 21). Das bleibt alles, dem
begrenzten Umfang des Aufsatzes geschuldet, obklither als andernorts und weitgehend ohne
Bezug zum Recht (s. A.lll.3. und A.VIIL3.). Docls énandelt sich um den einzigen in meiner
Arbeit untersuchten Beitrag materialistischer Rekfitik, der die gegenemanzipatorischen
Ideologien uberhaupt thematisiert. Das verweistdiefbereits hervorgehobenen Leerstellen der
Rechtskritiken der ,Critical Legal Studies’ und deechtsableitungsdebatte’.

Des Weiteren merken Gruber et al. hinsichtlich &sxhts im Nationalsozialismus an: ,Der
Fetischismus des Rechts wird zur Fetischisierurrgtatalen Souveranitat: Der im Liberalismus
festgehaltene Anspruch auf individuelle Verfolgudgs Eigennutzes wird ersetzt durch die
bedingungslose Unterordnung unter das vom Staatigeptierte und unmittelbar exekutierte
Allgemeinwohl. Hierbei stellt das deutsche Mode#r dKrisenbewaltigung den Zenit dieser
allgemeinen Entwicklung dar: In der vom nationalaligtischen Staat in Tateinheit mit der sich so
zur Volksgemeinschaft transformierenden Bevdlkerudgrchgefihrten Vernichtung des
europdischen Judentums wird die Verschmelzung vaat und Gesellschaft bis zur letzten
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Konsequenz vollzogen.” (a. a. O.: 23). Hier wirdcalie in meiner Arbeit (s. VI.3.) die Gefahr der

Gegenemanzipation als Gefahr einer Unvermitteltheitl zwar insbesondere in ihrer deutschen,
volksstaatlichen Variante, erkannt. Allerdings widdbei kaum der Bezug zu den genannten
gegenemanzipatorischen Ideologien hergestellt uadumth ebenso wenig der Bezug zur
kapitalistischen (Rechts-)Subjektivitdat bzw. zur cRisform. Die gegenemanzipatorischen

Potenziale im kapitalistischen Recht werden sotrdeltlich.

Insbesondere ihre Reflexion (volks)staatlicher ®oaritat, die im Zentrum ihrer Kritik steht, ist
Ungereimtheiten hinsichtlich der Reflexion des Fénmalt-Verhaltnisses im Recht ausgesetzt.
Zunéchst beziehen sie den ,birgerlichen Allgemdiawi, auf Rousseau rekurrierend, allein auf
den Staat, statt wie etwa Reichelt und Meyer gemaus$ Gesetze. Diese abstrakte Allgemeinheit
im Willen ist aber tatséachlich zentrales Elemefldrafapitalistischen Formen, also kapitalistischer
Formtotalitdt, somit auch des diesen Formen untdemen Staats, aber ebenso auch der
Rechtsform. Worauf die Autoren ohne genauere Eténg hinauswollen, ist die These, dass der
Staat als dieser Allgemeinwillen umstandslos einight ableitbare Instanz* sei (a. a. O.: 15).
Damit ebnen sie einerseits den Weg fir eine Redtikskdie nicht alle staatlichen Akte in
kapitalistischer Formtotalitat, kapitalistischems&m oder gar abstrakter Liberalitdt aufgehoben
weil3. Doch sie gehen mit ihrer umstandslosen Anmathen staatlichen Souveranitat schlicht der in
dieser Arbeit erorterten Frage (s. A.VIL.2) aus d&veg, wie diese mit der von ihnen
eingeforderten Kritik kapitalistischer Totalitdhbiergehen kann.

Statt einer Erdrterung dieser Frage wird im Widarsp zur These von der Unableitbarkeit des
Staats, die Uneindeutigkeit hinsichtlich des Fonmmalt-Verhaltnisses fortsetzend, in Richtung
einer unvermittelten Identitéat von Staat und Kdpitapostnazistischen Deutschland argumentiert.
Diese unvermittelte Identitat mit dem Kapital eennan Breuers Ansatz. Entsprechend beginnen
sie den Abschnitt Gber den Staat des Nationalssmiak und des Postnazismus mit der These von
der Institutionalisierung totaler Vergesellschafu@. a. O.: 19). Weitergehend fiihren sie aus:
wWahrend im klassischen Liberalismus der Staatahstrakt den Rahmen der Akkumulation in
Form von formellen, allgemein-gultigen Gesetzergily ist er aber ab einem gewissen Zeitpunkt
und speziell in Momenten der Krise gezwungen, dasdgBschaft unmittelbar und direkt den
Sachzwangen des Kapitals gemalR zu formieren, undiesoVerwertung auch weiterhin zu
garantieren. Darin liegt die Mdoglichkeit der fasttichen und letzten Endes
nationalsozialistischen Losung der Krise begrifidgt. a. O.: 20). Hier verliert der Staat der
Gegenemanzipation seine Souveranitat und trittvgie,bei Breuer, zugunsten einer paradoxen
total kapital- und damit formbestimmten, aber unvigelten Kapitalidentitat ab. Auf diese Weise
trifft hier aber auch zu einem nicht unerheblicfie die Kritik an Breuers Theorie. Zentral ist das
Problem, dass ein Begriff von Kapital, Kapitalismusd seinem Recht ohne Vermittlung durch
Abstraktion vertreten wird. Somit konnen die Autoer noch weniger als Breuer, der die Rolle
des Staats nicht ins Zentrum gertickt hat, angeledurch sich ihr Kapital von unvermittelter
Mehrproduktabpressung durch den Staat unterschesd#n Dazu gesellt sich eine hier viel
knappere Empirie als bei Breuer, die umso wenigem tntergang von Vermittlung durch
Abstraktion im Postnazismus belegen kann. Ebenfales bei Breuer ist der Blick auf den
historischen Liberalismus verklart — als habe gilght kapitalistische Staat jemals als bloRes
Element von rechtlicher Formalitat, abstrakter frediund Gleichheit gezeigt.

Keine Rede ist in dem ganzen Beitrag von Klassesbleaft und Klassensouveranitat. Die Frage,
inwieweit der Nationalsozialismus trotz Volksstawich eine Klassengesellschaft gewesen ist,
kann hier nicht geklart werden. Unabhangig davomrsszwar sinnvoll, die volksstaatliche Option
nicht von vornherein einer Klassentheorie unterdoen. Doch da Gruber et al. von u. a. durch
Recht vermittelter Ausbeutung sprechen, missten thematisieren, welche Rolle der
Klassengegensatz in der Gegenemanzipation spietth Michtiger ist aber, dass sie im Hinblick
auf die Brichigkeit des (Rechts-)Subjekts und ditksstaatliche Souveréanitat wieder von nicht
ableitbarer Subjektivitat bzw. staatlicher Willkausgehen, die hier noch offensichtlicher als
hinsichtlich der oben angesprochenen nicht abledtbaStaatsgewalt auf einer wesentlichen
Nichtidentitat von Besonderem und Allgemeinem hasieiese wird aber im Theorem von der
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Kapitalunmittelbarkeit gestrichen.

Der Aufsatz von Gruber et al. zeichnet sich also altlem dadurch aus, die Nichtidentitat des
kapitalistischen Rechts hinsichtlich der Gefahr @egenemanzipation zu betonen. Antisemitische
Ideologie und volksstaatliche Souveranitat werdaimedlals ein Gipfel der gegenemanzipatorischen
Gefahr erkannt und somit endlich in einem Beitrag\Wirklichkeit von Rechtind Rechtlosigkeit,
also auch samt gegenemanzipatorischer PotenzredeZentrum gerickt. Meine Ausgangsfrage
nach der Gefahr der Gegenemanzipation wird somviglen Punkten tberzeugend beantwortet.
Das Widersprichliche an dem Beitrag von Grubet.éastaallerdings, dass sie einerseits die These
von der unmittelbaren Unterwerfung des Staats udies Kapital und des entsprechenden
Untergangs der kapitalistischen Rechtsform verfolg@ss sie andererseits aber mit den Stellen, an
denen sie die souveran-willkirliche, den kapitadien Rahmen sprengende Seite des Staats
behaupten, diese These nicht so konsequent idsptiitbosophisch wie Breuer in der totalen
Identitat unter der vollendeten Herrschaft des Kdgpizu Ende denken. Dadurch entgehen sie der
unsympathischen Aussicht, Emanzipationshoffnungagradben zu missen. Letztlich erdrtern aber
auch sie somit das Form-Inhalt-Problem materialister Rechtskritik im Angesicht
kapitalistischer Totalitat nicht.

IV. Fazit

In der Zusammenfassung der behandelten Beitragelst marxistischer Rechtskritik ergibt sich
folgendes Bild: Taiwo betont mit seiner Theorie Wistorische Wesentlichkeit des kapitalistischen
Rechts die Bedeutung der liberalen Mindeststandalsi&onstitutives Element des Kapitalismus
und liefert eine Kritik, die in Teilen mit der in emer Arbeit gegen 0Okonomistisch
funktionalistischen und handlungstheoretisch idgiekritischen Marxismus Ubereinstimmt. Doch
letzterem bleibt er in einigen Punkten selbst vitehaReichelts und Meyers Beitrage sind ahnlich
wie Reichelts Beitrag etwa 30 Jahre zuvor verdienistweil sie die kapitalistische Rechtsform
und ihren formlogischen und -funktionellen Zusamhwrg mit dem Kapital analysieren.
Ebenfalls wie ahnlich Reichelt bereits 30 Jahre oruvsparen sie aber alle empirischen
Abweichungen vom abstrakt Liberalen des kapitaiesten Rechts aus und drohen an einigen
Stellen einer 6konomistisch funktionalistischen,r valem aber einer formabsolutistischen
Systemtheorie aufzusitzen. Was den 6konomistisEleRktionalismus betrifft, sind Harms und vor
allem Buckel deutlich in ihrer Abgrenzung, indene silen Ubergreifenden Charakter der
kapitalistischen Rechtsform und die dberempiristipieische Formfunktionalitat des
kapitalistischen Rechts deutlicher, wenngleich anicht immer deutlich genug herausarbeiten. Sie
gehen zudem mehr (Buckel) oder weniger (Harms)nsiteauf Abweichungen vom abstrakt
Liberalen des kapitalistischen Rechts ein, Buckehaauf gegenemanzipatorische Entwicklungen
hin zu unvermittelter Herrschaft und Gewalt. Dodells auch Buckel nichtsdestotrotz den
Zusammenhang zwischen der kapitalistischen Recahtsfond ihrer zumindest empirischen
Nichtidentitat nicht ausreichend her, um die Frageh der Wesentlichkeit dieser Nichtidentitét,
das Form-Inhalt-Problem, zu klaren. Harms hingegdlektiert als einer der wenigen in dieser
Arbeit behandelten Beitrage die affirmative Seiba vielen ,Emanzipationsvorstellungen’, indem
er Paschukanis’ Idee ,technischer Regeln“ und @eri SchutzmalRhahmen® kritisiert. Er
unterstreicht dadurch zugleich die Erkenntnis, dagsnglose Vermittlung durch Abstraktion mit
den bestehenden Instrumenten, wie Regeln, nicleichivar zu sein scheint. Der Beitrag von
Gruber et al. ist der einzige in dieser Arbeit wider der wenigen existierenden marxistischen
uberhaupt, der rechtliche Entwicklungen im Natignalalismus und im Postnazismus ins Zentrum
seiner Rechtskritik riickt. Damit zeigen die AutomEne zentrale Liicke in den Ubrigen in dieser
Arbeit untersuchten Werken auf, die zugleich digegemanzipatorischen Zige vermeintlicher
Emanzipationsvorstellungen in einigen der in Telidd B untersuchten Beitrage miterklart. Dass
Gruber et al. konsequent die Erfahrungen und Gefahr Gegenemanzipation beriicksichtigen,
fuhrt aber zu ihrer einseitigen Empirie ,totaleruS8eranitat” von Staat und Volksgemeinschaft fur
Nationalsozialismus und Postnazismus. Zudem enehick sie wie Breuer einen
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Kapitalismus(un)begriff unvermittelter Herrschaficuldentitat. Diese Unvermitteltheit soll aber,
anders als bei Breuer, nicht allein aus totalem\figlung durch das Kapital folgen, sondern auch
aus volksstaatlicher Herrschaft.

Die aktuellen Beitrdge marxistischer Rechtskritédaggen in einigen Féllen also vor allem, was
die Kritik an 6konomistischem und handlungsthesmtém Marxismus, die Reflexion affirmativer
,Emanzipationsvorstellungen’ und die Thematisierwng Abweichungen vom abstrakt Liberalen
des kapitalistischen Rechts bis hin zu gegenematwripcher Rechtlosigkeit angeht, Uber die
Beitrage der frihen ,Critical Legal Studies’ undr JRechtsableitungsdebatte’ hinaus. Fir die
aktuelle marxistische Rechtskritik gilt folglichass sie der Erdrterung meiner Ausgangsfragen
einige wertvolle Erkenntnisse beisteuert bzw. hishedieser Arbeit von mir Herausgearbeitetes
bestétigen kann. Die in Teil A entwickelte Aufgalge Einsicht in die Formbestimmtheit des
kapitalistischen Rechts im Angesicht der Formttiakiu vertiefen, um der Empirie der Autonomie
und Funktionalitdt wie auch den Abweichungen vom @éstrakt liberalen Erscheinungen der
Rechtsform bis hin zu unvermittelter Rechtlosigkgitecht zu werden, konnten die Beitrage auf je
verschiedene Weise aber nicht vollstandig erfull&mtsprechend bleiben das Form-Inhalt-
Verhéltnis im Recht und die Fragen zur NegationRieshts mangelhaft ertrtert.

Implizite und / oder mangelhaft erdrterte ,Losungees Form-Inhalt-Problems und ,Antworten’
auf meine Ausgangsfragen werden, wie es fur masglst Rechtskritiken selbstverstandlich ist, da
sie nach Emanzipation streben, nichtsdestotrotidsen Arbeiten ebenso wie in denen in Teil A
und B behandelten geliefert. Betrachtet man dieseTekile meiner Arbeit im Zusammenhang, so
lassen sich die Antworten, wie gezeigt, um die dalden beiden Extreme gruppieren: Mit der
handlungstheoretischen Ideologiekritik des RechtsNegation von Recht auf der Basis von
Gegensatzen und indeterminierter Subjektivitdt metgl aber ist fir Emanzipation dank
ahistorischer (Un)Bestimmtheit des Rechts nichiveadig. Die Gefahr der Unvermitteltheit wird
Ubersehen und mit Emanzipationsvorstellungen auiGtandlage von Recht, das das Materiale,
Konkrete, Inhaltliche retten soll, auf die Spitzeetrgeben. Folgt man konsequent
formabsolutistischer oder 6konomistisch funktiosigdicher Systemkritik des Rechts, droht die
gegenemanzipatorische Negation nur von objektiveaktdfen. Die Moglichkeit von
emanzipatorischer Negation, die wesentliche Nigmiidat von Form und Inhalt des
kapitalistischen Rechts, ist in dieser Kritik béiggi In diesem Determinismus wird aber (Rechts-
)Kritik Uberhaupt ein prekares, wenn nicht unmdugis Geschétft.

Knapp zusammengefasst sind die zentralen thednetisgoraussetzungen des einen Extrems der
untersuchten Beitrage ein positivistischer Dualismon Rechtsform und Rechtsinhalt samt darauf
bezogener | liberaler* oder vermeintlich emanzipsicher Ideologie andererseits. Die
entsprechende handlungstheoretische Ideologiekud#ls ,liberalen” Rechts ist Teil eines
ebensolchen Marxismus und flgt sich teilweise ins dsoziologische Paradigma der
Handlungstheorie. Auf diese Weise besonders blimddfe historisch wesentliche Bestimmtheit
des kapitalistischen Rechts ist Kennedy. Das andedeem der Beitrdge geht von einem
determinierenden kapitalistischen System aus undeterso in formabsolutistischer oder
Okonomistisch funktionalistischer Systemkritik. Deestgenannte Variante ist am weitesten von
Reichelt verwirklicht, die zweitgenannte von Breugamit wird ein Marxismus vertreten, der sich
teilweise in das soziologische Paradigma funktistiather Systemtheorie flgt. Die Konsequenz
der handlungstheoretischen Ideologiekritik ist eaéstorische und damit herrschaftsunkritische
(Un-)Bestimmtheit des Rechts. Diese fihrt teilweige zu einer metaphysischen Hypostasierung
des vermeintlich unvermittelten Inhaltlichen, dasr dForm, positivistisch verstanden als
erscheinende Formalitat des Rechts, entgegengesetzEormabsolutistische oder 6konomistisch
funktionalistische Systemkritik fihren zu einer efetinistischen Bestimmtheit des Rechts. Die
Unvermitteltheit von Herrschaft und Identitat istdiesem Determinismus nicht denkbar bzw. wird
als unvermittelte, somit explizit oder implizit b@fich anders als etwa von Marx und
Paschukanis gefasste, kapitalistische Herrschaftifften. Die meisten untersuchten Beitrage
bewegen sich zwischen den Extremen, ohne dieséidP@si ganz zu besetzen, allerdings im Fall
der ,Rechtsableitungsdebatte’ mit einer Tendenz faumabsolutistischen oder dkonomistisch
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funktionalistischen Systemkritik und im Fall derritical Legal Studies’ mit einer Tendenz zur
handlungstheoretischen Ideologiekritik des ,liberdl Rechts, also jeweils mit einer Tendenz zu
den Extremen. Im folgenden Teil werden die Haupzief dieser Extreme, die mangelhafte
(Selbst-)Reflexion hinsichtlich des Form-Inhalt-Blems und hinsichtlich der Fragen zur Negation
des Rechts abschlieRend zu beheben versucht. Zasgehend werden sich Antworten auf die
ubrigen Probleme, insbesondere die empirischen riBefugleichzeitiger Autonomie und
Allgegenwart des Rechts einerseits und Funkticitaditeses Rechts und Abweichungen von seiner
abstrakten Liberalitat bis hin zur unvermittelteecRtlosigkeit andererseits finden lassen.
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TEIL D: ZUR TOTALITAT DER FORM DER IDENTITAT UND ZU R
NICHTIDENTITAT DES KAPITALISTISCHEN RECHTS

Die Erdrterung meiner Ausgangsfragen zur Negaties echts und entsprechend vor allem des
Form-Inhalt-Problems materialistischer Rechtsknitikd in diesem Teil abgeschlossen. Zum einen
wird dies geschehen, indem der Begriff kapitalidtey Formtotalitdt und die Verortung des
kapitalistischen Rechts in dieser Totalitat, dawhié Einsicht in die Formbestimmtheit des
kapitalistischen Rechts, vertieft werden. Damitrenbbar zusammenhangend soll dem Form-
Inhalt-Problem, dem ,Problembegriff NichtidentitafRitsert), somit der Frage nach dem
ontologischen Status der rechtlichen Inhalte undBideutung der beiden Formbegriffe sowie
dem Form-Inhalt-Verhéltnis des kapitalistischen iRemochmals nachgegangen werden. Fur diese
Reflexionen wird zunachst die Hilfe von Kant, Hegeld materialistischer Erkenntnis- und
Rationalitatskritik in Anspruch genommen, um angddgénd vor allem Marx und ,Kritische
Theorie’ heranzuziehen. Dabei wird die Empirie ¥artonomie und Allgegenwart einerseits sowie
von Funktionalitat des Rechts andererseits nochmalsricksichtigen sein. Vor allem werden die
empirischen Abweichungen von abstrakter Liberaliigd kapitalistischen Rechts Prifstein der zu
entwickelnden Kritik der Wirklichkeit von Recht uiRechtlosigkeit bleiben. Indem in diesem Teil
die groR3en Fragen und Probleme dieser Arbeit alefgnd erdrtert werden, wird hier auf Vieles
aus den anderen Teilen Bezug genommen. Einige Rédaten so zusammenlaufen, vollstandig
werden sie aber erst im Schluss zusammengefuhrt.

I. Kants Abbildung der Formtotalitat in der Erkennt niskritik und sein Form-Inhalt-Problem

Versucht man die kapitalistische Formtotalitat deh Begriff zu bringen, wie er in dieser Arbeit
entwickelt worden ist, so ist ein zentrales Elemantd zugleich zentrales Problem, dass sie
Identitat des Inhaltlichen — des Besonderen, Kdekre- in der Form — dem Allgemeinen, dem
Abstrakten — eine kapitalistisch formbestimmte td¢é&hvon Form und Inhalt konstituiert. Diese
Form der Identitat ist, auch das wurde herausdedferaussetzung von kapitalistischen Subjekten
und Objekten. Die kapitalistische Form der Identitdd die entsprechenden Subjekte und Objekte
sind wiederum Voraussetzung und Resultat einerifspgzen Rationalitét, die nur ein anderer
Ausdruck fur Eigenschaften der kapitalistischennkem ist. Nicht gemeint ist damit jedoch
Balbus’ bloR3 ,formale Rationalitat” in dem Sinn,sdaallein die empirische Formalitat der Formen
begrifflich erfasst werden soll. Es geht vielmehm ukapitalistische oder ,instrumentale
Rationalitat... einer zweiten Wirklichkeit sui gersfr{Adorno 1998 [1966]: 304). Es geht um den
gesamten empirisch-Uberempirischen Formprozess liarschaftlich Ubergreifenden und
verselbstandigten Vermittlung durch Abstraktionr dach Materialitdt — Konkretes, Besonderes
oder Inhaltliches — erfas&t.

Dass Hegel besonders intensiv und herausfordelfrdieae Totalitat und das entsprechende Recht
reflektiert hat, ist, wie in der Einleitung erlartteeiner der Griinde, warum er eine grof3e Rolle in
meiner Arbeit spielt. Er wird entsprechend auchFolgenden nochmals zur Vertiefung der Kritik
herangezogen. Auf den Zusammenhang von Identit&isbjekt- und Objektkonstitution mit
kapitalistischer Rationalitat hat aber sehr frihl in@sonders genau Immanuel Kant reflektiert —
wenngleich noch weniger als Hegel mit einem Begdéfs Kapitalismus. Auch weil Hegel
unmittelbar an Kant angekntipft hat, soll im Folgemdnapp auf Kants Theorie der Rationalitat

27 \or allem der Begriff der ,Wirklichkeit* verweiswieder auf mehr als bloR erscheinende Formalitét,
sondern auch auf deren wesentliche Bestimmtheitlidser Hinsicht, wenngleich, wie noch sichtbardwir
sich nicht vollstandig mit meinen Begriff diesertiRaalitat deckend, verwendet Wolfgang R. Millende
Term ,Rationalitat” intensiv (1977: 140ff.).

149



Teil D: Zur Totalitat der Form der Identitat und zurdlitidentitat des kapitalistischen Rechts

eingegangen werden. Dabei muss von seiner Erkestimoirie in der ,Kritik der Reinen Vernunft"
ausgegangen werden (Kant 1983 [1781]).

Zentrales Charakteristikum von Kants Theorie istassd er Rationalitat von der
Bewusstseinstatigkeit der in bestimmter Weise laféehen Subjekte ausgehen sieht (vgl. Miller
1977: 168; Postone 2003 [1994]: 330). Die durctsali8ubjekte bzw. ihr Bewusstsein erzeugte
Rationalitdt bedeutet zunachst nicht mehr und nmdmiger, als dass sich (mit sich) identische
Subjekte und (mit sich identische) Objekte gegergibhen (vgl. Miller 1977: 146, 168). Das
heilt auch, dass von der Bewusstseinstatigkeit Sldrjekte ausgehend ein Objektbereich
konstituiert wird, zu dem auch das Subjekt geheufier als Gegenstand des Selbstbewusstseins.
Die zentrale Eigenschaft der bestimmten Beschaéfiémnler Subjekte bzw. ihres Bewusstseins und
damit die zentrale Voraussetzung dieser Rationdligéi Kant ist vertraut: Es handelt sich um die
(Bewusstseins-)Form der Einheit oder Identitat, Iiéim die ,synthetische Einheit des
Bewusstseins” (Kant 1983 [1781]: B 138), in andevéarten: ,Das: Ich denke, mul3 alle meine
Vorstellungen begleiten kdnnen“ (a. a. O.: B 13§, Waniel 1984: 113; Muller 1977: 171). Die
zerstreuten empirischen Vorstellungen des Individgiuverden also zu seinen Vorstellungen
zusammengefasst und konstituieren so eine Forrddetitat des Individuums als Subjekt und der
Erkenntnisgegenstéande als Objekte. Diese Syntbéetisy muss aber als ,reine” (Kant 1983
[1781]: B 140) in der ,transzendentalen Einheit Besvu3tseins” geleistet werden (a. a. O.). Nur
auf dem Weg der Abstraktion von der mannigfaltigempirie kann namlich nach Kant ihre
Vereinheitlichung und damit die Identitatskonsiiuat erreicht werden. Daher spricht Kant vom
Jranszendentalen Subjekt* (a. a. O: A 350, A 3%3igses Subjekt, das jedes empirische Subjekt
und Objekt in ihrer Form der Identitat konstitujeist Uberempirisch und damit unbestimmt,
inhaltslos. Im Bezug dieser ,Gedankenformen* daagzendentalen Subjekts (a. a. O.: B 288) auf
die Empirie, auf die Inhalte, wird laut Kant Erkémis, die Erfassung der Welt in
Allgemeinbegriffen, erst mdglich. Diese berihmtéeiahzeitig Rationalismus und Empirismus
Uberwindende ,Kopernikanische Wende’ der Erkenttieisrie ist verbunden mit der These, dass
das ,transzendentale” — wesentliche — ,SubjektingeVerstandesbegriffe®, also Uberempirische
Begriffe, bereitstellt. Sie sind nach Kant im Zusa@emhang mit der Form der Identitat von Subjekt
und Objekt die Bedingung der Mdoglichkeit logischeerknipfungen als notwendige und
allgemeine Satze reiner Theorie, die logischerweisket durch Empirie begriindet werden kdnnen
(a. a. O.: B 3f.; vgl. Milller 1976: 167f$® Dazu gehort die bereits thematisierte Kausalitét
(A.VI.2.), die sich ebenso wenig aus Empirie emyelikann (Kant 1983 [1781]: B 3f.). Sowohl
eine Form der Identitdt als auch die Mdglichkeir deennung von Inhalt und Form, von
Konkretem und Abstraktem, Besonderem und Allgemmirsmwie Materialem und Formalem,
deren Reflexion sich durch meine Arbeit ziehtaisb durch jene Erkenntnis-Rationalitat bedingt.

Davon, dass Kant Erkenntnistheorie und keine Khgpitaiskritik betrieben und das
sranszendentale Subjekt‘ als gottliches Apriorrhienmelt hat (a. a. O.: BXXIXff), sollte man
sich in dem Versuch, auch mit seiner theoretischtiife kapitalistische Formtotalitat
materialistisch ,darzustellen’ (s. Anm. 75), nichbschrecken lassen. Mit dieser knappen
Skizzierung einiger Gedanken der Erkenntnisthelaats ertffnet sich namlich die noch heute
ungeheuerliche Erkenntnis, dass das gesamte mobDemieen sich in einer spezifischen Form der
Identitat und den darauf aufbauenden Begriffen iglisiogar — notwendig partielle — empirische
Abweichungen von den abstrakten Erscheinungen rdiBsgionalitat bleiben negativ darauf
bezogen. Man kdnnte aber gegen diesen weitereittSkhpitalistische Formtotalitat, die Totalitat
kapitalistischer Rationalitdt, mit Hilfe von KanRationalitétstheorie darzustellen, auf3erdem
einwenden, mit sich identische Subjekte und Objdlgdbe es schon vor kapitalistischen Zeiten
gegeben. Demnach ware kapitalistische Spezifiktragrerkennen.

Doch zunachst ware gerade der universale Charakiegrstes kapitalistisches Spezifikum dieser
Formen. Das wird auch in mehreren Beitragen, enmalyon Reichelt, hinsichtlich der Rechtsform

298 |dentitat konstituierende Allgemeinbegriffe stellelie erste und zentrale logische Verkniipfung dar,
namlich nach dem logischen ldentitatsprinzip.
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angesprochen und ist in meinem von Marx (bernommeBegriff des Ubergreifens der

kapitalistischen Rechtsform und der empirischen uBéén von Universalisierung der

Rechtsbegriffe, Allgegenwart des Rechts enthaltEnischeidend ist aber, dass mit der
quantitativen auch eine qualitative Veranderungheigeht: Die kapitalistische Rationalitat
zeichnet sich, wie Eske Bockelmann erkannt hatuddd aus, dass Identitdt vermittels des
Transzendentalsubjekts und Transzendentalobjektshceine Abstraktion konstituiert wird, die

asymmetrisch und rein relational ist. Man kann Ifolg auch von einer funktionalen Relation
sprecher?® Das transzendentale Subjekt als Bezugspunkt detraittion ist derart ,reine, fur sich

bestehende und in sich bestimmte Einheit* (Bockama004: 224Y°. Es bestimmt also ohne

jeglichen inhaltlichen Bezug die SubjekteigenscluEit Gesellschaftsmitglieder sowie damit ihr
Denken und Handeln, also die ,reine Synthesis" digd,reine Vernunft®, von der Kant spricht.

Dass auf der einen Seite der Relation eine unbegé&rirorm steht, die die Vielheit der Inhalte auf
der anderen Seite der Relation bestimmt, machtAdigmmetrie dieser Relation aus. Kants
,Kopernikanische Wende’ ist somit teils Reflexiotgils Reflex der realen, kapitalistischen
,Revolution’ von einer inhaltlich gebundenen zunktionalen Abstraktio™*

Die ,Reinheit® dieser kapitalistischen Rationalitdtmfasst, wie schon der Begriff des
Transzendentalsubjekts, den tiberempirischen Clearatir so lasst sich erklaren, dass trotz einer
Totalitat der rein relationalen Rationalitat im Kafismus alle Arten von Abstraktionen, auch
inhaltlich substantiierte, vollzogen werden. Zumesi ist zu beachten, dass die rein relationale
Abstraktion nicht als solche erscheinen kann, sondaur im Gewand verdinglichter
Erscheinungen, die einen inhaltlichen Bezug vodfies kdnnen. Zum anderen ist es eine
Selbstverstandlichkeit, dass Rechtssubjekte imibpezifischen Eigenschaften bestimmte Rechte
haben; sie erlangen also in dieser Hinsicht ihréstuS durch Abstraktion mit inhaltlichem
Bezug®*? Doch auch diese Abstraktion kénnen sie unter Brdigen kapitalistischer Formtotalitét
praktisch und theoretisch nur als universale Readbigkte herstellen, so dass auch die diversen
Abstraktionen mit inhaltlichem Bezug an die Tot#litler rein relationalen Rationalitdt gebunden
bleiben. Ob das auch fiir Erscheinungen gilt, di§gher Abstraktion entbehren, also vor allem fur

unvermittelte Rechtlosigkeit, wird weiter zu klaresin.

Die funktional Identitat konstituierende Rationafitst zentral und vermutlich historisch zuerst im
Kapital zu verorten. Das Kapital konstituiert Prktiu und Arbeiten jeweils als kapitale
Warenobjekte und mit ihnen die Akteure als kapit8@lehjekte, indem sie auf den sich selbst

29 |m strengen Sinn heilt hier im mathematischen .Siishandelt sich bei dieser Relation um genau die
funktionale Relation oder kurEunktion die aus der (Schul-)Mathematik bekannt ist. Hieiss das Terrain
von Wolfgang R. Miullers wichtigem Beitrag verlassemrden. Seine und mit ihr alle weitere bisherige
Kritikk dieser Rationalitdt hat namlich die Spezifider kapitalistischen Identitatskonstitution als
asymmetrische, rein relationale, also funktionaleht erkannt. Das hat prézise erst Eske Bockelnragim
Takt des Geldes" getan (2004). Erst recht defiziad in dieser Hinsicht Alfred Sohn-Rethels Arbait
denen ich nichtsdestotrotz ebenfalls wichtige Enkeisse fir meine Kritik der Formtotalitdt verdanke
Sohn-Rethel erahnte zwar auch den funktionalen akter dieser Rationalitat (vgl. Sohn-Rethel 1978). 5
Seine Theorie ist aber allein deshalb problematisal sie gerade nicht von einer Formtotalitat g,
sondern im Sinn des handlungstheoretisch ideoldgjmhen Marxismus die vermeintlich unberihrte
Produktion der kapitalistischen Zirkulation gegeaisitellt (Postone 2003: 275f.).

219 An dieser zitierten Stelle geht es bei Bockelmanmden im Geld verdinglichten ,absoluten Wert*, mbe
er bezieht diese Rationalitdt auch auf die Subjaiekt-Konstitution (2004: 386ff.; 1994: 23ff.). Im
Einzelnen umfasst diese Rationalitat weitaus mdbmEnte, die Bockelmann entfaltet hat (2004), aef d
hier aber nicht eingegangen werden kann.

211 Dementsprechend ist die mathematische Funktiam@tslem Kapitalismus entstanden, genauso wie im
Ubrigen zahlreiche nicht als kapitalistisch ersnbade Rationalitatsarten, wie etwa der uns geléufigkt
oder die moderne Naturwissenschaft (Bockelmann 2Q24f., 312ff.). Daniel Butscher bezeichnet,
Bockelmann rezipierend und auf Ernst Cassierer lzik diesen ,revolutiondren Wandel... als Wendung
von Substanz- zu Funktionslogik” (Butscher 1998. 17

%12 50 erlangen Rechtssubjekte etwa als Mitgliedeeseiestimmten Vereins bestimmte Rechte, z. B. in
diesem Verein.
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reproduzierenden Wert, den reinen, ,absoluten Waergrdinglicht im kapitalistischen Geld,
bezogen werden (Bockelmann 2004: 228Mit der Mehrwertproduktion und Mehrwertverteilung
existiert auch die materielle Grundlage der Repktdo dieser Rationalitat.

Die Bricke zur kapitalistischen Rechtsform ist nalso schon mehrmals geschlagen, es ist
lediglich eine hinsichtlich der asymmetrischen umein relationalen Eigenschaft neue
Charakterisierung entfaltet worden. Im Ubrigen heihés sich um eine Vertiefung von bereits
zuvor in dieser Arbeit Herausgearbeitetem. Es gaint den herrschaftlich Gbergreifenden,
verselbstandigten und real in Rechtsbegriffen absrenden Charakter der kapitalistischen
Rechtsform der Identitat. Die funktionale Idenskiinstitution bedeutet dann, dass die einzelnen
Rechtssubjekte und ihre empirischen Verdinglichange Normen und Rechtsentscheiden zu
solchen nur in reiner Relation zum uUbergreifendeam Inhaltlichen vdllig reinen, also
unbestimmten, Rechtssubjekt, konstituiert werdéhtretwa in Relation zum Subjektstatus einer
bestimmten Gruppe, die diesem Rechtssubjekt wid alen einzelnen Rechtssubjekten eine
Inhaltlichkeit verleihen wiird&"* Die Reproduktion dieser Form ist an die Mehrwertiuktion und
Mehrwertverteilung durch das Kapital formfunktiongébunden. Damit ist sie aber gerade nicht
inhaltlich gebunden, weil sich letztlich durch Kegbi und Rechtsform die Formtotalitat
reproduziert. Als Emanation der Totalitat ist diecRtsform so zugleich verselbstandigt — wie an
anderer Stelle in dieser Arbeit ausgefihrt, ist\keselbstandigung nur ein anderer Begriff fir die
Loslosung von der spezifischen Qualitdt der Inhademit auch von den verschiedenen
gesellschaftlichen Bereichen (A.IV.2.).

Die Defizite von Kants Rationalitatstheorie ertfindie Perspektive auf das zentrale Probleme im
Zusammenhang mit meinen Ausgangsfragen und damith amit dem Begriff der
Verselbstandigung® Dabei geht es auch um Kants offensichtliches Meéines subjektiven
Idealismus, der die kapitalistische Rationalit&t @ihe Erkenntnisrationalitdt vom Handeln trennt
(Becker 1997: 87; Postone 2003 [1994]: 330). Vamalgeht es aber um Kants Freiheitsantinomie,
dass Freiheit darin bestehe, Giberempirischen,maind entsprechenden empirischen, praktischen
Gesetzen zu folgen (Adorno 1998 [1966]: Z46uund um die Konstruktion, dass das Erkennen des

213 Bockelmann sieht den Ursprung der rein relatianalsymmetrischen Abstraktion im kapitalistischen
Geld und entsprechenden Ware-Geld-Tausch (2004:)228dem er dieses Geld als Verdinglichung des
absoluten Werts, Bezugspunkt der universalen edationalen Abstraktion, versteht, offenbart erradass

er das Kapital mitdenkt. Ob dieser Zusammenhargginen Schriften ausreichend hergestellt ist, kaan
nicht erdrtert werden. Das gleiche gilt fur die g&aob historisch der Ursprung dieser Rational#ésichlich

im kapitalistischen Ware-Geld-Verkehr bzw. dem HKalpizu verorten ist, wofiir Bockelmann gute
Argumente zusammentragt (2004: 157ff.).

214 Das Ich denke, das alle meine Vorstellungen nhegleiten kénnen’, die transzendentale Apperzaeptio

ist die Rechtsperson.”, schreibt dementsprechematil{A971: 324). Genauer ware meiner Ansicht, gistr:
auchdie Rechtsperson.*.

215 Hier wird erneut deutlich, dass Milllers Beitrag Blsis einer Kritik der Formtotalitat nicht aushj da
er meines Erachtens die Begrenztheit der Perspekiiver materialistisch gewendeten ,Kritik der R&in
Vernunft* nicht erkennt, Hegels Kritik an Kant ntcausreichend reflektiert und entsprechend dasl&rob
der Differenz zwischen Form und Inhalt nicht erdirteetzteres gilt zwar weitgehend auch fur Bockaahm,
der im Ubrigen auch die prozessierende Verselbigéng explizit genauso wenig reflektiert wie die
Bedeutung des Kapitals. Aber in seinem Werk finsieh im Hinblick auf die Form-Inhalt-Problematik @o
einige Anknupfungspunkte, vor allem wenn er ein&viderspruch” der Form, namlich ,als Inhaltliches
zugleich rein nicht-inhaltlich bestimmt zu seinYsmacht (2004: 433). Die Brillanz der Entfaltungesi
Begriffs kapitalistischer Rationalitat durch Boakeinn verlangt im Ubrigen eine tiefer gehende
Auseinandersetzung, die hier nicht moglich ist.Hnblick auf Alfred Sohn-Rethel kann von vornhereunf
sein zentrales Defizit hingewiesen werden, Denkl Bealabstraktion zu trennen, die Einheit von Damid
Handlungsform als Element kapitalistischer Ratigégku verkennen (Bockelmann 1994: 4ff.; Miillef7Z9
364), was bei seinen beiden zitierten Kritikernagier nicht der Fall ist.

18 So ist Freiheit vorweg so kompromittiert, dass kaum einen anderen Ort hat als die Gefiigigkeit de

Bewusstseins dem Gesetz gegenuber.”, schreibt Addvar diese Antinomie. Weiter heil3t es: ,Dal} Feiih
sein musse, ist die hdchste iniuria des rechtsd&zerautonomen Subjekts. Der Inhalt seiner eigenen
Freiheit... ist eins mit dem Mul3, dem Gesetz, deokibsn Herrschaft.” (Adorno 1998 [1966]: 248)
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Erkenntnisvermdgens Vorbedingung der Identitat kisrenden Rationalitat ist (Postone 2003
[1994]: 330). Damit im Zusammenhang steht die inil & angesprochene dualistische

Konstruktion, dass die ,Dinge an sich” von den Fennder Rationalitat unerkannt und unberiihrt
bleiben, dass somit ,noumena“ und ,phaenomena“mFand Inhalt dualistisch nebeneinander
stehen (Kant 1983 [1781]: B 307). Dies ist eine alele zur handlungstheoretischen
Ideologiekritik der ,Critical Legal Studies’. Diesd®efizite zeigen also zunachst Kants
handlungstheoretische und ahistorische Seitergedade Formtotalitat verfehlen. Allerdings ist fur
Kant vollig formlose Erkenntnis nicht mdglich, s@md nur eine Nichtbefolgung der

Verstandesgesetze, so dass es ihm nicht um eitenBeter ,Dinge an sich” geht und gehen kann.
Vielmehr ist die rationale Reinheit — als FreiheitSinn der Aufklarung — das Ziel. Die Frage qilt
damit einmal mehr dem ontologischen Status der Rindtalte und der Nichtidentitat bzw. dem

Form-Inhalt-Verhaltnis der kapitalistischen Recbitsf. Doch fir die weitere Erérterung muss nun
auf Hegels Philosophie zurtickgegriffen werden.

II. Hegels Abbildung der Formtotalitit als totale dialektische Vermittlung und sein Form-
Inhalt-Problem

Auch Hegel meinte nachweisen zu kdnnen, dass eiiversale Rationalitat existiert, die er vor
allem ,Begriff, \Vernunft, ,Idee” oder ,Geist" nante (vgl. Marcuse 1985: 183). Der Hohepunkt
dieser ,Vernunft®, die alles durchwalte, ist in H¢g ,Grundlinien der Philosophie des Rechts”
erreicht (Adorno 1998 [1966]: 303; Labebrink 198): Das spiegelt wider, dass das Recht ein
besonderes pars pro toto der kapitalistischen Fdafitét ist, sozusagen als Krone der
kapitalistischen Vermittlung durch Abstraktion. Nisdestotrotz musste Hegel mit Kants
,Losungen’ unzufrieden sein, weil er in seiner Bkilk, wie schon mehrfach in dieser Arbeit
thematisiert, die Formen der Rationalitat Uberhaenst als Vermittlung reflektierte. Die rein
relationale Identitatskonstitution der kapitalistien Rationalitat, die mit Hilfe von Kant und
Bockelmann herausgearbeitet werden konnte, wirdalsoasymmetrische und rein relationale
Vermittlungsleistung erkannt, die nur prozessiereethkbar ist. Die Form der Identitat ist in
Hegels Dialektik dementsprechend die ,ldentitat Yaentitat und Nichtidentitat” (vgl. A.lll.4.),
also ein Prozess, der auch die ,Dinge an sich*sstfand sie zu ,Dingen fir sich* vermittelt (vgl.
Postone 2003 [1994]: 331ff.). Hegel I6st so KantslBmus von Form und Inhalt und die diversen
entsprechenden Dualismen, wie den zwischen Forminivadt, Subjekt und Objekt auf, indem das
monistische  (Identitdt) mit dem erscheinenden dtiathen Form-Inhalt-Verhéaltnis
(Nichztli;jentitat) in der Dialektik ,konkreter Allgeemnheit* des ,Geistes” wesentlich vermittelt
wird.

Dass er mit seiner Dialektik in der relational Itg konstituierenden Rationalitdt der
kapitalistischen Rechtsform denkt — teils als Redle, teils als Reflex — lasst sich von Beginn an
in seiner ,Philosophie des Rechts" deutlich erkenriger ,Ausgangspunkt” des Rechts, ,der
Wille” (Hegel 1970 [1821]: 46) enthalten), das Element der reinen Unbestimmtheit oder der
reinen Reflexion des Ich in sich; die schrankenldsendlichkeit der absoluten Abstraktion oder
Allgemeinheit, das reine Denken seiner selbst.”a(a0.: 49). Hier geht es mit dem Willen des
spezifisch abstrakten ,Ich“ um den Rechtswillen (Rachts-)Subjekts. Dieser Willen ist bei Hegel
genauso wenig wie ,sein’ transzendentales (Re@ubjekt — also die abstrakte Allgemeinheit —
bestimmt, sondern blofRe Abstraktion. Er ist als astiimmter bestimmend hinsichtlich der
Einzelsubjekte, die wiederum nur in Bezug auf dieestimmende Allgemeinheit bestimmt sind:

21" Hegel versucht, die klassische theoretische Darhigt von Subjekt und Objekt zu tiberwinden, indem er
die Wirklichkeit in ihrer Gesamtheit: NaturlichesenGesellschaftliches, Subjektives wie Objektivals
durch Praxis konstituiert begreift, genauer: als dérgegenstandlichte Praxis des Geistes” (Pos26008
[1994]: 123).

153



Teil D: Zur Totalitat der Form der Identitat und zurdlitidentitat des kapitalistischen Rechts

.p) Ebenso ist Ich das Ubergehen aus unterschiedsldskeestimmtheit zur Unterscheidung,
Bestimmen und Setzen einer Bestimmtheit ... Durchsali&etzen seiner selbst als seines
bestimmten tritt Ich in das Dasein Uberhaupt;” &. O.: 52). Diese funktional Identitét
konstituierende Vermittlungsleistung, also die Vigtliong des besonderen Willen oder ,Ich* mit
dem Allgemeinen durch Bezug des einzelnen Willed den allgemeinen Willen, lautet
zusammengefasst: ,die Selbstbestimmung des Ickjriem, sich als das Negative seiner selbst,
namlich als bestimmt, beschrankt zu setzen undsiohi, d. i. in seiner Identitdt mit sich und
Allgemeinheit zu bleiben und in der Bestimmung sich mit sich selbst zusammenzuschlie3en.”
Weiter heildt es: ,er ist erst Wille als diese ichsvermittelnde Téatigkeit und Riickkehr in sich.” (a
a. O.: 54). Den Unterschied zu Kants Theorie did3ationalitédt als Dualismus, namlich die
wesentliche Vermittlung und damit die prozessieeeBihheit von Allgemeinem und Besonderem
zu erkennen, stellt Hegel im selben ParagrapheaukerJene beiden ersten Momente, dafl3 der
Wille von Allem abstrahieren kénne und dal3 er auestimmt sei... werden leicht zugegeben und
gefaldt, weil sie fur sich unwahre und Verstandesdgiote sind; aber das Dritte, das Wahre und
Spekulative... ist es, in welches einzugehen sich/éestand weigert*®

Somit sind also, um auf die Probleme von Kantsdrafitétstheorie zurickzukommen, tUberhaupt
erst Denken und Handeln — vermittelt — verbund@greiheit ist nicht mehr an abstrakte Gesetze
gebunden, sondern an konkrete, also von — vertaittel Subjekten verinnerlichte. Die Formung
der Individuen zu Subjekten gemalR der Totalitat,¥ernunft“ vollzieht jene Totalitat durch die
Subjekte hindurch2° Das ist auch in mehreren der behandelten Rectikskrj vor allem von
Reichelt bzw. von Marx und Paschukanis, reflektiextrden. Die asymmetrische und rein
relationale, also die funktionale, EigenschaftRationalitét geht so trotz Erfassung der Inhalte nu
auf den ersten Blick verloren. Vielmehr werden tlibalte so erfasst, dass ihre je spezifische
Inhaltlichkeit keine Rolle spielt, sondern nur ihdeéormidentitat. Durch die Figur des
prozessierenden Vermittelns wird die asymmetrisane relational Identitdt konstituierende
Reinheit nicht nur gewahrt. Zugleich wird der Geggm von dieser reinen Form und den Inhalten
SO prozessierbar gemacht, dass am Ende die raitiorgle Formidentitat steht. Indem er die
handlungstheoretischen Seiten von Kant vermittdlbeérwindet, erfasst Hegel nicht nur den

218 Nur auf der Basis der Hegelschen Uberwindung vositRismus, entsprechender wissenschaftlicher
Rationalitat mittels seiner Dialektik kann somié dritik der kapitalistischen Rationalitat bzw. Ruptalitat,
also Formkritik, begonnen werden. Es handelt sichdie in dieser Arbeit oftmals thematisierte ,inmer
Vermittlung® im Kapitalismus (Adorno, s. auch Anmif.). ,Dem Standarddenken halt Adorno", so Ritsert
Adornos Bezug zu Hegels Kritik des Verstandes-Deskim der zitierten Stelle herausarbeitend, ,blof3
verstandige Denk- und Darstellungsstile vor, digikkrund umstandslos bei Dualismen (wie etwa dem v
Form und Inhalt), Dichotomien und/oder strikten jigtionen stehen bleiben, statt vermittlungslosgis
weiterzudenken.” (Ritsert 1997: 156). Die Ratiot#list als ,reale Metaphysik” (Krahl), also algEnleben
entfaltende und herrschaftliche, zugleich irratlodarx spricht deshalb von einer ,verriickten Forgitarx
1982 [1890]: 90; vgl. Backhaus 2000: 26f., 28f.,).3Das Recht ist das ,Urphanomen irrationaler
Rationalitat® (Adorno 1998 [1966]: 304), weil es amffensichtlichsten die kapitalistische Rationalita
umsetzt.

219 Mit dem abstrakten Recht und der Moralitat gehtiegels ,Philosophie des Rechts* ,die Sphare der
burgerlichen Gesellschaft... in den Staat Uber.deir Entwicklung der burgerlichen Gesellschaft igatvdie
sittiche Substanz ihre unendliche Form... der édhginheit, welche in der Bildung ist, der Form des
Gedankens, wodurch der Geist sich in Gesetzen nstidutionen, seinem gedachten Willen als orgamisch
Totalitét objektiv und wirklich ist.* (Hegel 19701821]: 397f.). Allerdings hat erst Marx die alltiogle
Unbewusstheit als Teil des Zwangscharakters diémenbestimmten Einheit, und zwar bezlglich des
kapitalistischen Warentauschs, herausgestellt. yssen es nicht, aber sie tun es.”, heil3t es ésvahm
und praziser bei Bockelmann: Die Rationalitdt ,wirkls die selber unbewusste Formung bewussten
Denkens, als etwas im Bewussten Unbewusstes. Digadiee zwischen beidem ist ihr keine: Sie
Uberschreitet sie...Vom Bewussten reicht es ins Unbstg, von den Begriffen bis in die Wahrnehmung,
vom rationalen Handeln bis in den emotionalen Refl@Bockelmann 2004: 242f.).

220 Wenn man nun sagt, die Menschen lieBen sich wiftter Interessen, Zwecke, Absichten regieren, 50 is

dies ungereimt, denn so dumm sind die Menschert;r@shist ihr Bedurfnis, es ist die innere Macht ldiee,
die sie selbst gegen ihr anscheinendes Bewul3tsagn détigt und in diesem Verhaltnis erhalt.* (1970
[1821]: 451)
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Totalitatscharakter deutlicher, sondern damit derrsthaftscharakter der kapitalistischen Formen,
den er allerdings in seinem ,objektiven Idealism@atiorno) als monistische Durchsetzung der
Jdee der Vernunft* missversteft:

Eine materialistische Rechtskritik, die Hegels Befin der kapitalistischen Formtotalitéat
aufnimmt, kann, wie in Teil A und B herausgearlieitlas Recht zunachst als wesentlich in der
kapitalistischen Rechtsform bestimmt auffassen.nAlbweichungen von den abstrakt liberalen
Erscheinungen der Rechtsform bleiben an die Foatiti@t die entsprechende Rationalitat und
damit auch letztlich an die Existenz der Rechtsfogebunden, und zwar in empirisch-
Uberempirischer Weise, also auch alskliche Totalitat gemaR einem Uberempirisches und
Potenzielles erfassenden, aber die Empire akzeatulen Wirklichkeitsbegriff. Zentral vollzieht
sich diese Rationalitst namlich in der Kapitalformaper in ihrer Totalitdt in jedem
gesellschaftlichen Bereich, so dass kein staaidiage sonstiges) rechtlich unvermitteltes, also
vollig von abstrakter Liberalitéat abweichendes Halnddenkbar ist, das nicht in irgendeiner Weise
auch empirisch dieser Form unterworfen ist. Dasrkoror allem in den Beitragen von Tuschling,
Preuf3, Harms und Buckel zum Ausdruck. So wird dshytbass die Formtotalitat als mehr als eine
rein Uberempirische Angelegenheit gedacht werden kals mehr als ,reale Metaphysik® (Krahl).
Sie schlagt sich so also auch empirisch nieder.

Kants ,Dinge an sich* — die Inhalte — verlieren béégel aber nicht nur ihre Unberuhrtheit,
sondern zumindest in der ,identitatsphilosophiscimerpretation” (Ritsert) werden sie lickenlos
zu Besonderheiten konkretisiert, genauer: Das Hezeird zum Besonderen in Bezug auf das
Allgemeine bestimmt, das so zur ,Totalitat* eindonpkreten Allgemeinheit* vermittelt wirtf?
Der ,Inklusionsmythos” (Ritsert) lauft so auf eimesentliche Identitat der Inhalte in der Form und
damit von Form und Inhalt hinaus. Anders formuliggrden die Inhalte zu blofRen Erscheinungen
der Form, und die Differenz zwischen Inhalt und rForwird in einer solchen
Jidentitatsphilosophischen Interpretation” Hegdtit$éert) im Wesentlichen genauso gestrichen wie
die Differenz zwischen Wesen und Erscheinung, Begmd Sache. Eine Tautologie der
Vermittlung ist dann nicht von der Hand zu weiddithtidentitat wird zur bloRen Bedingung von
Identitat, Widerspriche letztlich zu bloRen Gegeresid als Bedingung der Reproduktion des
Formprozesses. Konsequent zu Ende gedacht, miiedetr degriff der Totalitat darin, dass alle
Inhalte und ihre Gegenséatze Vermittlungsmateriatl,salso ihrer spezifischen Qualitat beraubt
oder gar — wenn man so wie Breuer will — zur Unvégitheit vermittelt sind, so dass die Form
selbstreferenziell prozessiert. Entsprechend giliir fdie genannten Beitrdge der
,Rechtsableitungsdebatte’, dass sie — abgeseheBnreuer ohne es zu wollen — in der totalen bzw.
systemischen Determiniertheit enden.

Doch damit ist hier endgiltig die Frage nach dertologischen Status der Inhalte, nach der
Bedeutung von ,Nichtidentitat (Adorno) und dem Waltnis von Form und Inhalt in der
kapitalistischen Rechtsform — oder, wie Ritsert Bezug auf Hegel formuliert: das
,Referenzproblem* (s. A.ll.4) — eroffnét® Die Alternativen eines ahistorisch

221 Was verniinftig ist, das ist* fir Hegel bekanrtligwirklich; und was wirklich ist, das ist verniiit*
(Hegel 1970 [1821]: 24). Dieser Wirklichkeitsbefrihuss tUber Empirie und Bestehendes zugunsten
emanzipatorischer Potenziale hinweggehen (vgleimg; Anm. 5).

222 .5 Anm. 50 und A.lll.4. Den Charakter der Verrnitd), die alles Besondere erfasst, spricht Hegel
deutlich in seiner ,Philosophie des Rechts" ausie,biurgerliche Gesellschaft ist vielmehr die ungebe
Macht, die den Menschen an sich reif3t, von ihmddrdial3 er fur sie arbeite und daf? er alles dsiecisei
und vermittels ihrer tue.” (Hegel 1970 [1821]: 238) der ,Philosophie des Rechts" ist sie allerdirayf
Staat und Recht bezogen: ,Der Staat, als GeistseMelkes, zugleich das alle seine Verhaltnisse
durchdringende Gesetz, die Sitte und das Bewul3sd#ner Individuen ist* (a. a. O.: 440). Damit gymé er
den Ubergreifenden Charakter der kapitalistischeechBform als Emanation der Kkapitalistischen
Formtotalitat wider, wenngleich bei ihm der Stalatlastanz des Geistes der letzte Grund statt dgstés

ist.

22 Es sei an das Zitat von Johann Gottlieb Fichtenert: ,Dies, daR der endliche Geist notwendig stwa
Absolutes aul3er sich setzen muf3 (ein Ding an siod)dennoch von der andern Seite erkennen muf3, daf3
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handlungstheoretischen Dualismus einerseits undtituralistischer oder formabsolutistischer
Identitat von Form und Inhalt andererseits steleie, sich gezeigt hat, ein althergebrachtes Thema
dar: Kant betont — wenngleich widerspriichlich —eir@minierte Subjektivitat in der Konstitution
der Rationalitdt und damit einen Dualismus der &ktiej und ihrer Form, ebenso einen still
gestellten Widerspruch zwischen ,Dingen an sichtl udingen der Erkenntnis rein relational
Identitat konstituierender Rationalitét, zwischgghgenomena“ und ,noumena“. Hegel hingegen
transformiert in der ,identitatsphilosophischenehpretation” die Subjekte zu Erscheinungen des
.Geistes” und seiner ,Vernunft’, so dass der Wigeush zwischen Form und Inhalt, aber auch
indeterminierte Subjektivitéat, prozessierend auddm wird. Die Frage nach dem ontologischen
Status der Inhalte, insbesondere der Individuergls® eine Frage, die sich zwangslaufig mit der
Annahme einer wesentlichen Form, erst recht eioemfotalitat stellt. Es geht dabei auch um die
Gleichzeitigkeit der Empirie einer Autonomie degikalistischen Rechts einerseits und einer
kapitalistischer Funktionalitat sowie vor allem vAhweichungen von abstrakter Liberalitat dieses
Rechts andererseits; es geht um die Gleichzeitighai systemkritischen Reflexionen der Empirie
auf der einen und von handlungstheoretisch ideekigischen auf der anderen Seite; schlie3lich
geht es um die Gleichzeitigkeit des Befunds der&yktion des kapitalistischen Rechts einerseits
und der Erfahrungen von Rechtlosigkeit in unvemitgr Herrschaft und Identitat, vor allem im
Nationalsozialismus, andererseits.

Diese Aufzahlung der Gleichzeitigkeiten illustriater nicht die schlichte Erkenntnis, dass beide
Alternativen der Kritik zugleich etwas treffen uad etwas vorbeiziele®d? Es bleibt dabei, dass
das kapitalistische Recht, in der kapitalistiscRathtsform derart bestimmt ist, dass auch noch
Abweichungen von seinen abstrakt liberalen Ersahgjen mit bestimmt werden.
Gegenemanzipatorische Unvermitteltheit kann audlobjektive Grenzen zuriickgefiihrt werden,
so dass die entsprechende Gefahr nicht an einenthiele Nichtidentitét der Inhalte und damit
von Form und Inhalt geknlpft ist. Es ist aber dietendigkeit, auf die eine — bewusst oder
unbewusst — vertretene Identitatsphilosophie bhetet konsequent hinauslauft, die mir
problematisch erscheint. Das Ergebnis einer getad@nlogisch zwanglaufigen Ausléschung
wesentlicher Nichtidentitat, namlich gemaR der ({datsphilosophischen Logik, dass
Nichtidentitat bloR3 konstitutiv fir die Form der eldtitdt sei, damit die Ausléschung von
indeterminerter Subjektivitat, Klassen- und stah#r Souverénitat, Widerspruchspotenzialen
sowie von Emanzipation und Gegenemanzipation stfatablem.

Ill. Die wesentliche Nichtidentitit des kapitalistischen Rechts als Grenze der
Rechtsformkritik, bestimmte und unbestimmte Negatim des Rechts

Es ist dagegen zum einen dirrschaftscharakteder Vermittlung zu betonen, der bedeutet, dass
die Inhalte zwar einerseits formbestimmt sind, aedeits aber in den Formprozess
hineingezwungen werden mussen und deshalb aufrBiffeund entsprechende Nichtidentitat des
Prozesses verweisen. Vor allem ist aber schlichaudazu insistieren, dass die kapitalistische
Form-Inhalt-Vermittlung, auch im Recht, died@rozessist. Man mag diesen Prozess Dialektik
nennen, entscheidend ist an dieser Stelle ein Blickuf, der die kontinuierliche Bewegung ohne
Anfang und Ende erkennt. Jeder Dualismus widerspdem, weil es gar nicht zur Vermittlung
kommt. Aber eben auch eine totale Identitdt — sei aich durch (nicht als Widerspruche
verstandene) Gegensétze hindurch konstituiert s miiesen Prozess still stellen. Das ist beziiglich
Hegel in diesem Teil schon angesprochen wordemsS&egenséatze waren dann namlich blof3e

dasselbe nur fur ihn da sei (ein notwendiges Nous®hist derjenige Zirkel, den er in das Unendiich
erweitern, aus dem er aber nie herausgehen kdfintit¢ 1961 [1797 / 98]: 198).

224 pas wiirde auf einen bekannten problematischen Komips zwischen Handlungstheorie und
Systemtheorie hinauslaufen.
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Verselbstandigungsbedingung der Formtotalitat, @so Scheinwiderspriiche im Wesentlichen
vermittelt. In der marxistischen Variante dieserenttatsphilosophie, der 6konomistisch
funktionalistischen Systemkritik, wird die kapittische Vermittlung in eine Linearitdét vom
unvermittelten Anfang zum paradoxen Ende totalamitteltheit / Unvermitteltheit transformiert
oder unbewusst so konstruiert. Dass dieses EndeRdaditat einer gegenemanzipatorischen
Rechtlosigkeit trifft, wie sie im Nationalsozialissh mehr als aufgeschienen ist, soll damit
keinesfalls bestritten werden. Gerade im Hinbliok@ie Erkenntnis der historischen Besonderheit
des Nationalsozialismus und seiner FolgewirkungenPiostnazismus kann Kapitalismus — in
empirischer wie begrifflicher Hinsicht — nicht @m blofRes Verschwinden von Vermittlung durch
Abstraktion gedacht werden. Wenn man den Hoch- &peitkapitalismus und sein Recht als
luckenlose, also totale Vermittlung durch Abstraktansieht, beldsst das also weder unvermittelte
Residuen, noch fuhrt das zur totalen Unvermittéthe

Prozess im angesprochenen Sinn bedeutet namlisk, idaner wieder aufs Neue Subsumtion,
Formung, also Vermittlung der Inhalte in einem datdich nicht nur oberflachlichen, sondern
wesentlichen Sinn maoglich ist. Die Inhalte sindrad®in ihrer Spezifik, ihrer Differenz zur Form,
nicht greifbar oder nur auf einer den Dualismugauschenden Erscheinungsebene, da immer im
Prozessieren begriffen. Das bedeutet ebenso, dagubjekte immer, auch in ihren vermeintlich
konkretesten oder widersprichlichsten Handlungeechtsformbestimmt sind. Aber als
indeterminierte und potenziell widerspriichliche jgute bergen sie individuelle Momente, die
dazu fuhren, dass sie Uberhaupt noch geformt, débstraktion vermittelt, subsumiert werden
mussen. Diese Momente an den Subjekten, an deméstimmten Inhalten Gberhaupt, kénnen in
der totalen Vermittlung nicht als inhaltliche Eat#n, etwa als unvermittelte, konkrete
,Menschlichkeit’, erscheinen, sondern sind eben momente solcher notwendigerweise
formbestimmter Entitaten, wie etwa Rechtssubjefaher ist der ontologische Status der
rechtlichen Inhalte tatsachlich ein unwesentlichdg sie wesentlich bestimmt durch die
Rechtsform und somit Erscheinungen dieser Form. $ilod die inhaltlichen Momente, also das
Ungreifbare, das in der Vermittlung immer wiedefsaNeue untergeht, haben einen wesentlichen
Status. Deshalb sind diese Momente besser als thieBenNichtidentitdt oder wesentliche
Differenz von Form und Inhalt zu erfassen. Sie sitsddiese Nichtidentitat allerdings zugleich die
schon zu Beginn der Arbeit angesprochene Grenz&agetlistischen Vermittlungsprozesses, die
gerade in dem totalen Prozessieren bewabhrt bleibt.

Diese Grenze zu erkennen, Herrschaft und Vermgghewegung der Form trotz oder gerade
wegen des Hinabsteigens in die Untiefen der Tétaltusammen zu kritisieren, hat meines
Erachtens und wie in dieser Arbeit bereits mehrfagfyezeigt (und noch aufzuzeigen sein wird)
schon Marx vorgemacht. Sein Fetischbegriff ziethindest auch auf die Kritik der Herrschaft des
Formprozesses ab, und er berlcksichtigt aber aiehGdenzen dieses Prozesses, besonders
deutlich, wenn er in der Erstfassung des Kapitats/¥ertformdialektik schreibt: ,Es zeigt sich an
diesem Punkt bestimmt, wie die dialektische Form Darstellung nur richtig ist, wenn sie ihre
Grenzen kennt." (Marx 1980 [1858]: 91). Noch meiit das aber fir die ,Kritische Theorie’,
insbesondere Adornos, und einige ihrer Nachfolger. die Kritik der Herrschaft der Form der
Identitdt durch Adorno, seinen Begriff der ,inner&fermittlung” und sein ,konsequentes
Bewul3tsein von Nichtidentitat” ist in dieser Arbéiereits mehrfach eingegangen worden (und
wird es noch). Seine Kritik an Identitatsphilosaploringt er folgendermaf3en auf den Punkt:
.Hegel zufolge bedarf es konstitutiv des Nichtidechen, damit Begriffe, Identitat zustande
kommen; so wie es umgekehrt des Begriffs bedarfeimas Nichtbegrifflichen, Nichtidentischen
sich bewusst zu werden. Nur verletzt er seinenneigeBegriff von Dialektik, der gegen ihn zu
verteidigen ware, indem er ihn nicht verletzt, ikor obersten widerspruchsfreien Einheit
zusammenschlief3t.... Durch ihre Aufhebung wird die cW¢elseitigkeit in Einseitigkeit
zurtickgebildet. Aus der Wechselseitigkeit ist amitht ins Nichtidentische zu springen; sonst
vergédfRe Dialektik ihre Einsicht in die universaleermittiung. Aber das Moment des
Nichtaufgehenden, das in ihr mitgesetzt ist, verm&g nicht ohne Minchhausenstiick
wegzuschaffen. Was ihr Argernis bereitet, ist dathvtieitsgehalt, der ihr erst abzugewinnen wére.
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Stimmig wirde sie einzig in der Preisgabe von Stigheit aus der eigenen Konsequenz" (Adorno
1998 [1957-1963]: 375"

Die Formfunktionalitat fur die liberalen Mindeststiards ist bei einem solchen Begriff von Recht,
Rechtsform und Formtotalitat nicht allein Funktitida fur blo3e abstrakt liberale Erscheinungen
der kapitalistischen Rechtsform und damit nicht@leloFormtautologie. Die unterschiedlichen
Ausmalle an Formalitat, abstrakter Freiheit unddBheit in der Form bis hin zu ihrer Beseitigung
und damit auch der Form verweisen nunmehr auf diembhte von indeterminierter
Subjektivitat®®, Momente oder zumindest Potenziale von Widersmféhund damit auf die
wesentliche Nichtidentitat von Form und Inhalt. Demmfunktionelle Bezug der Rechtsform zum
Kapital ist damit auch nicht blof3er Vollzug der ¥elbstandigung der Formtotalitat oder gar einer
determinierenden Herrschaft der kapitalistischendBktion. Er ist — momentweise — auch
Ergebnis der Entscheidungen der Subjekte fir dasitéddlaund die Formtotalitdt sowie einer
momentweise auch unvermittelten Klassen- und sthati Herrschaft. So macht auch der Begriff
der Verselbstandigung der kapitalistischen Fornitétadurch die Rechtsform hindurch einerseits
erst wirklich Sinn: Es kann Uberhaupt von einer rantweisen spezifischen Qualitat der Inhalte
und damit des aulRerrechtlich GesellschaftlichenRéide sein, von denen sich die kapitalistische
Rechtsform losldsen kann. Mit der Verselbstandigulegn Zentrum ,realer Metaphysik” (Krahl),
bestétigt sich so die Irrationalitat der kapitadishen Rationalitéat, und zwar im Recht als
-Urph&nomen irrationaler Rationalitat” (Adorno). édererseits findet diese Verselbstandigung in
den inhaltlichen Momenten, die mehr als blo3e EeBang des Wesens in der Rechtsform sind,

2% An anderer Stelle heit es weiter: ,Den dialektest Widerspruch, Ausdruck des unaufléslich
Nichtidentischen, wiederum durch Identitat glattesi3t soviel wie ignorieren, was er besagt, in egin
Konsequenzdenken sich zuriickbegeben.” Das sei £erdas an ldentitat irre ward,” (1998 [1966]: 1B2f
Darauf dass Marx sowohl die Einheit oder gar Idénhtton Form und Inhalt in der Warenform reflektier
aber auch einen positivistischen Dualismus in sédadlexionen aufnimmt, ist hier schon aufmerksam
gemacht worden (s. A.lll.4.). Mit der Erkenntnig ddichtidentitat, die auf Identitéat verwiesen isher doch
daraus hervorragt, macht dann auch {berhaupt Mémsistieren auf Klassenkampf trotz Kritik
kapitalistischer Formtotalitdt Sinn. Krahl schre#if dieser Argumentationslinie: ,Vermittlung istenals
reine, sondern sie vermag... Existenz nur durch digg® zu gewinnen.” (1971: 60). Das Form-Inhalt-
Problem reflektiert Postone auch in dieser Hinsieténn er schreibt, dass ,das, was als entfremdete
Gebrauchswertdimension der gesellschatftlichen Arkanstituiert wurde, in anderer Form weiterbestehe
koénnte." (Postone 2003 [1994]: 540). Das kann zwkndig nur der Fall sein, wenn der Inhalt, die
Gebrauchswertdimension, in seiner Formbestimmthiibt vollig in der Tauschwertdimension, der die
Inhalte vermittelnden Form, aufgeht. Allerdingshgr prézisierend ,méglicherweise und je nach Elifad’
hinzuzufigen, weil sonst — entgegen Postones Absichder Eindruck eines allein emphatischen
Gebrauchswertbegriffs und einer Generalanknipfungem Gebrauchswert entstehen kénnte. Nicht zuletzt
ist an Ritserts Diskussion von Hegels und AdornaddRtik zu verweisen, im Zuge derer er ,Nichtidéiit

als ,Problembegriff* im hier gemeinten Sinn herabsdtet (Ritsert 1997: 161f.).

226 Ob damit die Hegel-Interpretationen Recht behaltié ihn nicht identitatsphilosophisch interpregie (s.
Anm. 89), ist zweifelhaft, entscheidend ist abersgsie fir das Verhdltnis Burger und Recht, Klassel
Recht sowie Staat und Recht etwas treffen, wenimdeterminierte Subjektivitdt bewahrt sehen walleaf
jeden Fall kommen Kants nicht (be)greifbare ,Dinge sich* und seine ,phaenomena“ als Grenze der
Vermitteltheit zu neuen Ehren, was entsprechendh &iirc Adornos Insistieren auf der Nichtidentitégga
Identitatsphilosophie gilt: ,Dald es gleichwohl dasht unter die Identitdt zu Subsumierenden — raeh
Marxschen Terminologie: des Gebrauchswertes — bedamit Leben Uberhaupt, sogar unter den
herrschenden Produktionsverhéltnissen fortdaustedas Ineffabile der Utopie.” (1998 [1966]: 22;l.vg
Becker 1997: 23; Stahl 1991: 179, 221ff.).

227 Widerspruchalso im Sinn einer dritten Negation (oder zweitgmer nicht affirmativen Negation, s. Anm.
33), namlich auch des kapitalistischen Wesens desht® Das bedeutet, dass es nicht auf eine nur
vermeintlich hdhere Stufe gehoben wird, letztlicksoaaffirmativ bleibt, sondern seiner Nichtideritita
Uberfuhrt und auf dieser Basis negiert wird. DidtiKikapitalistischer Identitéat auf der Basis degfleRxion
ihrer Nichtidentitat sowie entsprechender Widershsd und Subjektivititspotenziale mag man auch
»negative Dialektik nennen, die ,den Gegenstand auch dort, wo er denkregeln nicht willfahrt®,
respektiert und die ihren Erfahrungsgehalt ,am W&thnd des Anderen gegen die Identitat* hat (Adorno
1998 [1966]: 144, 163).
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eine Grenze, bzw. der Verselbstéandigung kann ddteich die individuellen Akteure eine Grenze
gesetzt werden. Es handelt sich also bei der Mmstaidigung der kapitalistischen Rechtsform
nicht um Formselbstreferenz. Die wesentliche Ndagrititédt von Form und Inhalt kann der Form
auch entgegenstehen. Das bedeutet auch, dass Wismdsdes Rechts nicht allein auf einem
monistischen Sein-Sollen, einer verselbstandigtemidtivitat basiert, sondern mit den Grenzen
dieser Verselbstandigung momentweise indetermi&ubjekte, aber vor allem unvermittelte
Klassen- und staatliche Herrschaft die ,EinheitBechtsordnung’ gefahrden kdnnen und zugleich
herstellen missen. Wie sich im Folgenden zeiged, iindet so aber auch die Irrationalitat des
kapitalistischen Formprozesses eine Gréfize.

Entscheidend fur die Erdrterung meiner Ausgangsfraigt, dass gerade dank der wesentlichen
Nichtidentitat nicht nur von Widerspruchspotenazigd indeterminierter Subjektivitat die Rede
sein kann. Auch emanzipatorische, aber genausongegmzipatorische Potenzidfé die ich
erlautert habe (s. A.VIL.3.), sind seirklich denkbar, letztlich Uberhaupt Vermittlung durch
Abstraktion?® Die wesentliche Nichtidentitat von Form und Inhdds kapitalistischen Rechts ist
zugleich Grund der Fragilitdt der kapitalistiscifeormen und damit fir mehr als unwesentliche
Krisen. Abweichungen vom abstrakt Liberalen destkéiptischen Rechts wie auch entsprechende
Krisen des Rechtsstaats sind daher exakt dafiziémdinamlich fur die wesentliche Nichtidentitat
von Form und Inhalt, die Bedingung ihrer Identitt aber darin nicht aufgeht. Auch die Rede
vom doppelt herrschaftlichen Charakter dieser Vehmig erweist sich so erst als treffend, well
Uberhaupt noch etwas durch Abstraktion vermittéederrscht werden und unvermittelte Klassen-
und staatliche Herrschaft in die Vermittlung eingetkénnerf* Erst die emanzipatorischen und
gegenemanzipatorischen Potenziale machen wiedeetmtiidh die Unterscheidung zwischen
kapitalistischem Recht und kodifizierter wie nictkodifizierter gegenemanzipatorischer
Rechtlosigkeit unter den Bedingungen kapitalisgscRormtotalitdt sinnvoll. Anders formuliert,
wird die Frage beantwortet, was es praktisch fiieriUnterschied ausmacht, ob es sich um einen
weitgehend nicht-liberalen, also rechtlich entfolimarten und rechtliche Freiheit und Gleichheit
verletzenden, etwa autoritdr staatsorientierten itlbgmus oder um gegenemanzipatorische

28 Reichelts Programm einer ,Kritischen Theorie*, tigm die (berzeugende Explikation der

Verselbstandigung, wurde entsprechend — anderis &gichelts Versuch — von Adorno auch in Bezug auf
die Nichtidentitat umgesetzt.

229 Obwohl Hegel in seiner ,Philosophie des Rechtsi Beginn die Allgemeinheit, also den sittlichena$ta
und sein Recht, im Blick hat, tauchen auch dorseliBotenziale und ihre Ankniipfungspunkte, gerada au
im Zusammenhang mit der Differenz zwischen Allgereei und Besonderem auf, wenngleich allein als
Bedrohung: ,Die Besonderheit fur sich, einerseitssich nach allen Seiten auslassende Befriediguay
Bedurfnisse, zufalliger Willkiir und subjektiven Bddens, zerstort in ihren Genlissen sich selbstihned
substantiellen Begriff, andererseits als unendkechegt und in durchgéngiger Abhangigkeit von aufiere
Zufalligkeit und Willkir sowie von der Macht der I§émeinheit beschrankt, ist die Befriedigung des
Notwendigen wie des zufalligen Bedurfnisses zigdll{Hegel 1970 [1821]: 341; vgl. Daniel 1983: 156)

230 Es ist namlich — wenn auch nicht greifbares und aufscheinendes — Etwas, difoment von dem
abstrahiert wird. In dieser Hinsicht macht auchKiiik des frihen Marx an Hegels RechtsphilosoBiien,
die darauf verweist, dass ohne die Nichtidentitit Identitdt Hegels die Kritik unméglich wird, etwaenn

er darauf besteht, dass der Staat von Menschen cgemad nicht bloRes (rechts)formbestimmtes
vernlnftiges Eigenleben sei (Hyppolite 1975 [1958%7). Krahl spricht von ,indirekt ontologischen
Implikaten®, mittels derer die reale, im Innern de@gpitalistischen Produktionsprozesses an denihaillen
Produzenten und den konkreten Gebrauchswerten \@tthiehende Darstellung der gesellschaftlichen
Abstraktion analytisch erst der Kritik zugénglickt‘i (1971: 39). Diese ,Implikate* oder Momente
Uberschneiden sich begrifflich mit Adornos ,Nictgitischem® (s. Anm. 241).

2L Wie bereits betont wurde, bedeutet — in umgekelRiehtung — erzwungene, herrschaftliche, gewalesam
Form der Identitat Nichtidentitat, die wiederum dig Fragilitat des Rechts verweist, oder, wie Bemp es
ausdrickt: ,Denn in der Austubung der Gewalt Ubebdreund Tod bekraftigt mehr als in irgendeinem
andern Rechtsvollzug das Recht sich selbst. Ebehriaber kiindigt zugleich irgend etwas Morsches im
Recht am vornehmlichsten dem feineren Gefiihl sichweeil dieses sich von Verhéltnissen, in welchasa d
Schicksal in eigner Majestat in einem solchen \Malzsich gezeigt hatte, unendlich fern wei." (Bemja
1971 [1955]: 43).
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Rechtlosigkeit handelt: Es geht um jenes Mindestnaafd rechtlicher Vermitteltheit und
entsprechend an abstrakter Liberalitat, ohne daspmwehrfach erlautert, weder die Reproduktion
des kapitalistischen Rechts noch Kapitalismus (digyh denkbar waren. Genau dieses
Mindestmald macht aber zugleich den Unterschied (Basze aus, namlich Potenziale zur
Negation des Kapitalismus und seines Rechts flur nEipation und damit auch ein Zipfel
emphatischer Rationalitat. Allerdings konnen sicesed Potenziale wegen der kapitalistischen
Formtotalitat nicht positivieren, sondern nur hdehs aufblitzen. In erster Linie, aber nicht allein
oder gar notwendig auf3ern sie sich negativ im Llreige Unterdriickung von Individualitat. Die
Potenziale sind in dieser Hinsicht die Moéglichkeés Endes vom Leiden, worauf das Leiden
wiederum negativ verwei$t?

Die Potenziale machen aber nicht nur die praktisslegation des Rechts mdglich, sondern
letztlich materialistische Kritik im negatorische®inn Uberhaupt, will sie sich nicht in der
angesprochenen Aporie eines Existenzialismus verlieDamit wird keinesfalls die Totalitat
kapitalistischer Formen bestrittéfi. Die materialistische Rechtskritik muss deshalb die
Nichtidentitat erfassen und trotzdem oder geradhale immanent in dem Sinn sein, dass sie das
kapitalistische Recht mit sich selbst, also seinesmlen emanzipatorischen Potenzialen in der
Rechtsform aufgrund der wesentlichen Nichtidentigg Rechts konfrontieft! Sie ist somit nicht
immanent im Sinn einer Kritik der ,schlechten Rg&dliim Namen der ,guten Idee’ birgerlicher
Ideale wie Gerechtigkeit: Zum einen brechen dieRztle als Malstab vor allem eines Endes von
Leiden mit diesen Idealen, indem sie auf eine liodizlitdt ermdglichende Vermittlung durch
Abstraktion verweisen und nicht auf birgerliche édhtigkeit. Diese Zwanglosigkeit ist wegen der
Formtotalitdt nur denk-, nicht konstruierBat. Zum anderen geht die kapitalistische

%2 pas kommt in Adornos Forderung an Philosophie zéwmsdruck, ,gegen die universale

Selbstentfremdung das hoffnungslos Entfremdeteiggltzu machen (Adorno 1998 [1966]: 34).

23 Eiir Adorno ist deshalb ,Totalitat... keine affirmagj vielmehr eine kritische Kategorie. Dialektik chée
retten oder herstellen helfen, was der Totalitéhtngehorcht, was ihr widersteht oder was, alsriidkeiner
noch nicht seienden Individuation, erst sich bildet

23 wenn wir nicht in der Gesellschaft, wie sie isie materiellen Produktionsbedingungen und ihnen
entsprechenden Verkehrsverhaltnisse fur eine kitss® Gesellschaft verhillt vorfanden, wéren alle
Sprengversuche Donquichoterie.” (Marx 1983 [1938419 93). Einen solchen Begriff der immanenten
Kritik ausfuhrend, schreibt Postone: ,Will eine Dhie, wie die von Marx, die die Gesellschaft kiéis und

von der gesellschaftlichen Konstitution des Mengachigsgeht, konsistent bleiben, so kann sie wedglizin
noch explizit von einem Standpunkt ausgehen, derrgibp aulBerhalb ihres eigenen
Gesellschaftszusammenhangs zu liegen. Sie muRviethehr selbst als in diesen Kontext eingebetteten
Gegenstand begreifen.” (Postone 2003 [1994]: 1E6).geht dabei wegen der Erkenntnis der Differenz
zwischen Form und Inhalt trotzdem nicht vollig d@harakterzug der Kantisch auf Verstandesdenken
beruhenden Kritik als ,Scheidekunst” verloren (Mar&uch Adorno insistiert auf ,immanenter Kritiktlie

die ,Differenz zwischen der Sache und ihrem Befriff eine nur andere Akzentuierung der Differenz
zwischen Form und Inhalt (s. Anm. 65) — als ,dasvBgende” hat (Adorno 1998 [1967]: 276). Zur Kritik
von Musik merkt er entsprechend an: ,Das Verfahstnmmanent: die Stimmigkeit des Phanomens, in
einem nur an diesem selber zu entwickelnden Siird zur Burgschaft seiner Wahrheit und zu Gérstoff
seiner Unwahrheit.” Er flgt jedoch hinzu, dass geglie universale Selbstentfremdung... kaum mehr eine
Sache selbst redet.” (Adorno 1998 [1949]: 34f.)dEseits ringt somit auch Adorno wie einige Vertrater
,Rechtsableitungsdebatte’ mit einer Verfallsgeskotéc der Vermittlung durch Abstraktion, die die
immanente Kritik erschwere. Andererseits zeigt gasim” jedoch, dass er an dieser Stelle wie anewiel
anderen nicht eine totale Identitat, wie Breuenjmmt.

2% 350 erweist sich Heinrichs Ablehnung von immanehteiik mit MaRstaben wie Gerechtigkeit wie auch
normativer Kritik iberhaupt (s. Anm. 124) als mieimem Kritikbegriff ibereinstimmend. Das gilt aufgin
seine ,politische Kritik“, die zum negativen Mal3sthat, dass ,elementare Lebensinteressen der Arbeit
und Arbeiterinnen verletzt* werden (Heinrich 20AB91]: 384). Bei dieser Verletzung kann es sichurar
einen negativen MaRstab handeln, wenn die PotenZiat ihre Beendigung, die Entfaltung von
Individualitdt, angenommen werden. Doch wenn Heridiese Kritik von seiner so genannten
.wissenschaftlichen Kritik“ trennen will (s. Anm.9B), macht das keinen Sinn: Der Gegenstand der
wissenschatftlichen Kritik birgt die emanzipatorisnhPotenziale und kann nur mit ihnen als Mal3stab ei
konsistente negative Bewertung liefern. Mit dem Rekauf die ,Lebensinteressen” bewahrt im Ubrigen
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Formbestimmtheit, wie gezeigt, mit jenem Begrifédiemus einher, der Begriff und Sache, Idee
und Realitat im Vermittlungsprozess zwanghaft veabt, so dass das eine nicht gegen das andere
ausgespielt werden kann. Umgekehrt betrachtebisitslen emanzipatorischen Potenzialen auch
in den burgerlichen Idealen nachzuspuren, diesralreim Bewusstsein, dass diese Ideale in erster
Linie Teil der herrschaftlichen Vermittlung sind dursomit ,an sich’ nicht auf Emanzipation
verweiserf>® Die Potenziale sind als Verweis auf Emanzipatiagleich jener Zipfel emphatischer
Rationalitat, ohne den Kritik nicht méglich w&ré.Die Negation des Rechts fiir Emanzipation
muss folglich bestimmte Negation séfh.Bestimmt ware sie, indem sie die emanzipatorischen
Potenziale der kapitalistischen Vermittlung daduzah Entfaltung bringt, dass sie das Unwesen
des kapitalistischen Rechts, die Herrschaft dermitiung und die vermittelte Herrschatft,
beseitigt. Eine unbestimmte, abstrakte Negatiordesi@ich als ,groRe Verweigerung' auch gegen
das richten, dessen Potenzial fiir Emanzipation dgeffaeigesetzt werden muSS.Um eine
bestimmte Negation zu sein, die also emanzipatgifotenziale entfaltet, muss sie notwendig auf
einem wesentlichen Status von inhaltlichen Momentamasieren, die diese Vermittlung
ermoglichen, sich ihr aber zugleich momentweiseiehen’* Die bestimmte Negation bedeutet
damit selbstredend zugleich die mdglichst weitgeleehiquidierung gegenemanzipatorischer
Potenziale.

auch Heinrich ein Minimum an — wenngleich evidenteNormativitat, die er somit im Hinblick darauf
unreflektiert attackiert. Vor allem aber macht iehseinerlei Gedanken dartiber, warum diese Inseresus
den kapitalistischen Formen herausfuhren solldiektéert also nicht das Form-Inhalt-Problem. Audiarx

hat sich mehrfach gegen eine immanente Kritik inmia birgerlicher Ideale gewandt (s. Anm. 124).
Adorno wendet sich entsprechend gegen die ,Durkbeie Version der Immanenz®, die auf dem
~unterschied zwischen der Wirklichkeit der Gesdilsft und dem Bewusstsein, dald sie von sich se#ist h
beruhe (Adorno 1998 [1967]: 276). Marx und Adornaren in dieser Hinsicht aber nicht konsequent. So
erlautert Adorno an einer Stelle immanente Kritikrindest missverstandlich als ,Konfrontation dessés
was eine Gesellschaft auftritt und was sie istdgmo 1998 [1966]: 347) (Marx: s. Anm. 36).

3% |deologiekritik ist somit die Konfrontation des &tleegriffs mit sich selbst, mit seinen emanzipaten
Potenzialen (vgl. Institut fir Sozialforschung 19%8, 169).

237 |deologiekritik, als Konfrontation der Ideologiait ihrer eigenen Wahrheit” ist ,nur soweit méglickie

jene ein rationales Element enthélt. Das gilt fledn wie die des Liberalismus, des Individualisnues,
Identitat von Geist und Wirklichkeit.” (Institut fi5ozialforschung 1956: 169)

238 Marx fordert entsprechend im ,Nachwort* zur zwaitduflage des Kapitals von 1873, dass die Kiritik ,;i
dem positiven Verstandnis des Bestehenden zughich das Verstandnis seiner Negation... einschlief3t.”
(Marx 1982 [1890]: 28). Einen solchen Begriff dérestimmten Negation” interpretierend, spricht Posto
treffend von der ,Schaffung neuer Strukturen, doé s historische Mdglichkeiten aufgetan habéer alie
Abschaffung der Grundlage der kapitalistischen @ndn als Bedingung ihrer realen, faktischen
gesellschaftlichen Existenz erfordern.” (Poston83{1994]: 542). Dabei kann es selbstverstandlichtn
um eine identitatsphilosophische Variante der besten Negation gehen, bei der Voraussetzung und
Resultat dieser Negation im Wesentlichen identisoid. Es kann sich aber auch nicht um ein ,reine
Prozessualitat* handeln, die die ,Kraft zum Prores aus sich selbst nimmt.“, wie Michael Theusisi
seiner Hegel-Interpretation ausfuhrt (Theunisser8i1956). Beide Varianten wirden der Erkenntnis den
wesentlichen Differenz zwischen Form und Inhalt whaimit dem entsprechenden Widerspruchs- und
Subjektivitdtspotenzial sowie meinem Emanzipatiegsiif widersprechen.

239 Der Tod des Einen, der den Widerspruch nach eSwite auflést, durch die abstrakte, daher rohe

Negation der Unmittelbarkeit, ist so nach der wdsdmen Seite, dem Dasein des Anerkennes, welchas d
zugleich aufgehoben wird, ein neuer Widerspruch, der héhere als der erste.” (Hegel 1970 [1821])22

240 Kritik bedeutet* dementsprechend ,KonfrontatioasdGegenstands mit seinem eigenen Begriff* — nach

meiner Interpretation: des Inhalts mit der Form wesh darin enthaltenen Potenzialen — ,das Messen de
Dinge an dem, was sie selber sein wollen*: ,bestieniMegation“ (Institut fir Sozialforschung 1956:,18
169). Bezogen auf die Terme Wesen und Erscheinumpenfalls nur eine andere Akzentuierung der
Differenz zwischen Form und Inhalt (s. Anm. 71) -ektiftigt Krahl: ,Eindimensionalisierung, die
Einebnung der Differenz von Wesen und Erscheinurgedeutet die Eskamotage der emanzipatorischen
Dimension.” (1971: 130). An anderer Stelle: ,Mamt ldie Differenz zwischen Wesen und Erscheinung zum
Inbegriff der Kritik gemacht.” (Krahl 1971: 373).
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Handlungstheoretische Ideologiekritik sowie entshpemde Ahistorizitdat im Sinn der Leugnung
dieser Totalitat missen daher herrschafts- unditdesunkritisch sein und entsprechend Elemente
herrschaftlicher Identitdt in Emanzipationsvorstegen mitschleppen bzw. die Gefahr der
Affirmation bis Gegenemanzipation Ubersehen. Sielemi auf unbestimmte (bzw. nicht-
emanzipatorisch) bestimmte Negation des Rechtst @eim jedoch entsprechend der Empirie
sowie dem Prozess- und Herrschaftscharakter deitakapschen Vermittlung von der
Nichtidentitat der kapitalistischen Rechtsform awsmy bleiben handlungstheoretische und
positivistische Momente der Reflexion ahistoriscfigm)bestimmtheit, wie vor allem in Bezug auf
die erste Natur der Subjekte, moglich. Diese Rélessmomente sind also den inhaltlichen
Momenten geschuldet, die sich der herrschaftsf@migermittlung entziehen, und sind so Teil der
Mdglichkeit von Emanzipation. Nichtsdestotrotz éie Nichtidentitat, die mit den inhaltlichen
Momenten gemeint ist, wiederum nicht ohne Bezugdauf Formprozess Realitat und darstellbar.
Sie kdnnen, wie ausgefiuhrt, nicht als Entitatesclresmen, sondern sind eben nur Momente solcher
notwendigerweise formbestimmter Entitdten, wie etRachtssubjekte. Das bedeutet, dass
weiterhin gilt, dass der positivistische, auf vedglichte abstrakte Liberalitdit bezogene
Rechtsformbegriff in seinem dualistischen Verh&ltmu den rechtlichen Inhalten Gber die
wesentliche Formbestimmtheit hinwegtduscht, Die dvglichte abstrakte Liberalitdt des
kapitalistischen Rechts wird so nicht zum Angritfegt der bestimmten Negation, sondern die ihr
innewohnende Herrschaft, die wiederum nicht von Bestheinungen des Konkreten, der Inhalte
zu trennen ist. Umgekehrt sind die emanzipatoriscRetenziale nicht in den verdinglichten
Erscheinungen des abstrakt Liberalen oder des ktakr sondern nur in ihrer wesentlichen
Vermittlung aufzuspiren. Die Form-Inhalt-Nichtidie@t auf der Erscheinungsebene ist aber nicht
nur Indiz, sondern Ausdruck und Bedingung ihrer emschen Nichtidentitat und so zugleich
Differenz zwischen Wesen und Erscheinung. Damibweden ist die Differenz zwischen Begriff
und Sache, die in ihrer rein positivistischen Fagswebenfalls Uber die wesentliche
Formbestimmtheit bzw. den kapitalistischen Begrd&ismus hinwegtduscht. Doch ohne
positivistische Reflexionsmomente waren mit der alent Identitdit des Begriffs die
emanzipatorischen Potenziale theoretisch kassiert.

Diese Momente reprasentieren im Ubrigen keinestidls per se Gute, sondern kénnen in ihrem
wesentliche Nichtidentitat konstituierenden Statwsh auf Gegenemanzipation verweisen, sind
somit auch nicht metaphysisch aufgeladen zu vesaféh Indeterminierte Subjektivitat ist

241 Krahl stellt entsprechend fest: ,Hegels vernicesUrteil, es seien die Dinge an sich nur alleflienen
Bestimmungen entkleidete ,wahrheitslose leere Aldgimnen’ setzt sich jedoch spekulativ Gber Kants
antidogmatische Intention hinweg, das rational highflésbare terminologisch zu bezeichnen, an d&s a
sinnlich begrindete Erfahrung affektiv gebunden ddtne seiner jemals empirisch habhaft zu werden.”
(1971: 52). Weiter heil3t es: ,Wahrend Hegel lethtljegliches nicht-identische Ansich-Sein formalisind
auflost, wohnt dem Gebrauchswert ein unauflgslictemelles Moment inne.” (1971: 58). Diese Momente
sind meines Erachtens nicht gleichbedeutend mitrdako Nichtidentischeff) das zu bestimmen ist als das,
was ,erst hervortrate, nachdem der Identifikatioveszg verging.” (1998 [1966]: 398; vgl. Becker 1928).

Ich interpretiere Adorno in dieser Hinsicht so, sldas Nichtidentische diese Momente und ihren Visrwe
auf eine andere Vermittlung allein im emphatiscB&m meint. Das bedeuten diese Momente in der vion m
vertretenen Rechtskritik zwar auch; aber genaustedten sie, die Fragilitdt des Rechts mitkonstiand,

die Gefahr der Gegenemanzipation. Ob Adorno eiiterse seinem Bezug auf das ,Nichtidentische”
wiederum immer die Grenze zu einer Affirmation t&sf3 Inhaltlichen wahrt und sich so an jedem Pumokt
seiner Rezeption fur eine romantizistische Utopés dKonkreten schiitzt, oder ob er andererseits nicht
umgekehrt auch teilweise einen Totalitatsbegriffalgt, nach dem das Nichtidentische so erfasstis$s es
letztlich doch auf eine Identitatsphilosophie hislauft, kann hier nicht geklart werden (kritischskxme
2003: 286). Auf jeden Fall betont Adorno, wie getean diversen Stellen immanente Kritik, bestimmte
Negation, Emanzipation als neue Vermittlungsformd uBilderverbot des Nichtidentischen. Das
Nichtidentische ist dann — wenngleich rein empbhtigefasst — weder ein Unberiihrtes auRerhalb der
kapitalistischen Formtotalitéat, noch véllig in déormtotalitat aufgehend. Es ist weder das blof3 ltinttze,
noch bloRe gegensétzliche Form, es ist Moment ammprozess, das bedeutet, ,dall die Totalitat in sich
widerspruichlich ist..., daf3 sie ihrem Wesen gemaB wiidersprichliche Identitat von Identitét und Nich
Identitat bleibt und nicht zu einer einheitlichetehtitat geworden ist, die das Nicht-ldentischdkeshmen
assimiliert habe." (Postone 2003 [1994]: 286, dilegs gegen Adorno gerichtet).
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selbstredend auch an diese Offenheit, nicht zudatatie nur im Prozessieren totale, also zugleich
begrenzte Vermittlung der ersten durch die zwe#éuN gebundeff? Aber auch fiir einen anderen
als im kapitalistischen Wesen aufzuhebenden Widecspmuss das gleiche gelten. Leiden und
Kampfe der Subjekte inklusive ihrer ersten Natursbesondere gegen das Zentrum der
Formtotalitat im Kampf gegen das Kapital, findertwendig im Formprozess statt, der so aber
nicht mit sich identisch ist. Umgekehrt haben dstaié die Subjekte ihren Verursachungsanteil an
ihrer Konstituierung als Subjekte einer Formtoddlioder an gegenemanzipatorischen wie
emanzipatorischen Entwicklungen in der GeschickhteKhpitalismus.

Daher haben alle meine Kritiken der handlungsthesmteen Ideologiekritik der ,Critical Legal
Studies’ ihre Grenze in der Unhintergehbarkeit eliédichtidentitat. Die Individuen bleiben so in
der (Rechts-)Subjektform auch Individuen und Klassigglieder, wenngleich davon nur etwas
aufscheinen bzw. die Erscheinung Wesentlichkeit eisinur vorgaukeln mag. Deshalb bleibt
Uberhaupt die Kritik von Ausbeutung und Klassergwraft sowie von Rudimenten unvermittelter
Herrschaft und Identit&f in emanzipatorischer Perspektive notwendig. Sienkaber, will sie auf
Emanzipation zielen, keine Kritik der Ausbeutungl ttterrschaft am Mafl3stab der Gleichheit oder
Freiheit eines zu verwirklichenden Rechts sein, sie teilweise die ,Critical Legal Studies’
betreiben. Die Gleichheit und Freiheit des Rectitsm Kapitalismus, wie gezeigt, reale Ideologie
und steht somit als Mal3stab der ,guten Idee’ zutikder ,schlechten Realitat’ der Ungleichheit
oder Unfreiheit nicht in emanzipatorischer Perspektur Verfiigung. Vielmehr sind Ausbeutung
und Klassen- genauso wie staatliche Herrschaft Ms@tzung und Folge des Unwesens der
kapitalistischen Formtotalitat, gegen das nur digmzipatorischen Potenziale in der Form als
Mafistab dienen koénnen. Die rechtsformige Vermigluall dessen im Formprozess
nachvollziehend, muss betont werden, dass ,Kritik& Herrschaft und entsprechende Ideologie
aus der Formtotalitat isoliert, und die wesentli@estimmtheit all dessen in der Herrschaft der
Vermittlung verkennt, genauso unkritisch wird wiaeeKritik, die nur noch die Vermitteltheit im
Blick hat?** Daher muss es dabei bleiben, dass MaRstab una@i@hzipatorischer Kritik nicht
rechtliche Freiheit und Gleichheit oder eine nedeologische Bestimmung des Rechts sein
kénnen, weil sie ein Ziel waren, das zu jenem Foorgss gehdrt, der auch Ausbeutung,
Klassenherrschaft und unvermittelte Herrschaft sstfaDas gleiche gilt fir die Rettung des

2423 auch Anm. 94. ,Solange es wehtut, kénnen dizdiinen, so sehr sie auch Moment der Gesellschaft
sind, in ihr nicht aufgehen. Die Mdglichkeit der férung der Gesellschaft wird zum Index der
Nichtidentitat von Individuum und Gesellschaft. (gtihoff 2004: 87). Becker formuliert zusammenfagsen
~-unversdhntheit von Mensch und Natur lebt im Subjals Unrechtsverhdltnis eigener Unversothntheit von
Leib und Seele, herrschaftlichem Selbst und innlegur, als Nichtidentitat subjektiven Lebens fof1.997:
156, s. auch Anm. 105). Mit Krahl lasst sich hirigén: ,Kants Begriff des ,Ding an sich’... erkennedi
Unauflosbarkeit der ersten natur in den Begriff fmschen Gewand der zweiten Natur an“ (1971: 325).
Weiter heil3t es: ,Das Subjekt ist also der Ausdrde& Antagonismus zwischen dem beddrftigen Indiviau
als empirischem Subjekt und der bedirfnislosen ®pehson als dem Tauschwert besitzenden
Wareneigentiimer. In ihm verschleiert sich auch we&rtschépfende Produktivitat des Proletariats, die
ambivalente Freiheit des freien Arbeiters.” (198R7). Bezogen auf das Kapital stellt Hirsch zudem
nichtern fest, dass es auf Naturvoraussetzungeerdadie es weder zu produzieren noch zu garamtier
vermag (Hirsch 1994: 167).

243 Dass Hegel an der Spitze seines Vernunftstaats ditonarchen souverdn walten sehen will, kénnte den
Frihkapitalismus abbilden, kénnte aber auch, gaimz seine (brigen Ausfihrungen zur staatlichen
Souveranitat (s. Anm. 105), genau jene Unverntittddtin der totalen kapitalistischen Vermittlungdudie
entsprechenden gegenemanzipatorischen Potenziaktere Sich auf die ,Wiederkehr der Natur auf der
Spitze des Staats" beziehend, schreibt Gerharce Biller Hegels ,Philosophie des Rechts”. entsprathen
.im Staat konstituierte Sittlichkeit versinkt in Nmgeschichte* (Bolte 1991: 113, 129; vgl. Maying&83:
40).

24 Eine Kritik von Klassenherrschaft im Recht mussodaim Gegensatz zum kritisierten handlungstheatetis
ideologiekritischen ,Klassenrecht-Marxismus’ geraau dieser Einsicht basieren, was erst recht tighdie
von mir kritisierten Institutionen- und Professitreorien gilt.
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Konkreten — des Besonderen oder des Inhaltlichats Ziel?*® MaR3stab und Ziel kann nur das
aufblitzende, sich in erster Linie negativ zeigem#enzial eines anderen, zwanglosen Form-
Inhalt-Verhaltnisessein, das Recht zu nennen, wegen des Herrschafédtbrs von Recht mehk
als irrefuihrend waré&’®

Das Geschaft negatorischer materialistischen Rledfiltsist also in der Tat prekar, weil es auf

einer Nichtidentitdt, damit auf Widerspruchspotaiemm und Momenten indeterminierter

Subijektivitat basiert, die im Prozess der herrdtihbén Vermittlung kapitalistischer Rationalitat

nicht greifbar sind, weil es so zum Mal3stab hats war als Potenzial existiert, dem obendrein
zugleich das gegenemanzipatorische Potenzial gbgestéht, weil es auf einem Potenzial basiert,
das gegenwartig nicht bewiesen, sondern hoéchstewnsipilisiert werden kann. Geht man vom

wesentlichen Vermittlungscharakter und somit desemtlichen Nichtidentitat aus, die Uber die
Form hinausweist, so ist es aber ebenso wenig ulichég Geschaft wie die praktische Negation
des Rechts fir Emanzipation es ist. Gerade weil etienzipatorischen Potenziale in der
Vermittlung durch Abstraktion enthalten sind, bidig Totalitat der Vermittlung sogar totalisierte

Anknupfungspunkte fir die Negation des Rechts.

Weil die Inhalte in ihrer wesentlichen Nichtidedtit nicht auszumachen sind, nur
Widerspruchspotenziale, nicht zwangslaufig Widdispe hervorbringen, weil sie zugleich
indeterminierte Subjektivitat konstituieren und aber in der kapitalistischen Vermittlung der
Inhalte, als wesentlich verschieden von der Forper an der Form angenommen, zugleich ein
emanzipatorisches Potenzial steckt, muss dieseithégit allerdings praziser aBedingung der
Mdglichkeit angegeben werden. Wenngleich sich in gegenemdodgzher Hinsicht die
wesentliche Nichtidentitdit und die entsprechendechauwkollektivsubjektiv verschuldete
gegenemanzipatorische Negation historisch schomrédrbar zumindest angedeutet hat, bleibt
die Frage nach der Moglichkeit der Negation fur BEmmgation so namlich von revolutionarer
Praxis abhangig. Diese Praxis ist wiederum durobreRest Indeterminiertheit der Subjekte und
somit eine Nichtidentitat der kapitalistischen Faotalitdt bedingt: Es geht um die Entscheidung
fur oder gegen den ,kategorischen Imperativ, akehéltnisse umzuwerfen, in denen der Mensch
ein erniedrigtes, ein geknechtetes, ein verlassegiasverachtliches Wesen sei.” (Marx 1976
[1844]: 385). Dieser Imperativ zielt entsprechemundhier entwickelten Begriff von Recht auch
auf die Negation von Recht ab. Diese Entscheiduagnk wie gezeigt, an das Bestehende
anknupfen und ist zugleich durch das Bestehendgesalrankt, sie bleibt aber nichtsdestotrotz
auch Entscheidung. Die aus der Entscheidung reseiiile Praxis misste das Kapital, die
entsprechende Formtotalitdt, und damit auch dashtRdmestimmt negiere?r‘f,7 um zu einer
emanzipatorischen, zwanglosen Form-Inhalt-Vermitilzu gelangen, die individuelle Entfaltung
in freier Assoziation ermdglicht. Es geht hier sédbdend nicht um aktionistische Praxis: Die

245 Wenn Adorno also vom ,Nichtidentischen” schreilifass es ,erst hervortrate, nachdem der
Identifikationszwang verging.” (s. Anm. 241), sderpretiere ich dies als ein Hervortreten in einenen —
zwanglosen — Vermittlung, was Adornos Betonung Metwendigkeit von vermittelter Individualitat far
Emanzipation entspricht (Adorno 1998 [1969]: 28Damit ist meiner Ansicht das ,Nichtidentische*
notwendig im Zusammenhang mit Nichtidentitdt depitaistischen Formen — also in Bezug auf den
Formprozess — zu denken und somit ein ,Grenzbedeiff Begrifflichen” (so die Adorno-Interpretatioany
Anke Thyen (1989: 204) oder genauer: des zwanghafrifflichen bzw. geformten und nicht ein
Wesensbegriff (so aber die Adorno-Interpretation Becker 1997: 23).

246 postone spricht von einer Form, ,die nicht notwgedveise von der Strukturierung durch den Wert
befreit ist und folglich sich nicht notwendigerwein Gegensatz zur Besonderheit stellt — eine Fdrenmit
der Entwicklung eines neuen Verstandnisses von bhdmast als allgemein und dennoch mannigfaltig
verknUpft sein konnte.” (Postone 2003 [1994]: 582)auch A.VI1.3.).

47 In Interpretation von Marx ergibt sich fir Postof@glich, ,daR die historische Negation des
Kapitalismus nicht die Verwirklichung, sondern dibschaffung der Totalitat bedeutet.” (2003 [199434).

Und mit Hirsch lasst sich in diesem Sinn hinzufiggRevolutiondres Handeln’ ist also genauso gen@mm
weniger durch besondere materielle Ziele noch ddiehRadikalitat der materiellen Forderungen, somde
dadurch gekennzeichnet, dal? es sich den kapiahs&ih sozialen Formen bewul3t entgegenstellt und sie
durchbricht.” (1995: 31).
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Praxis ware als kritiklose den Gefahren der Affitima und Gegenemanzipation ausges&tzt.
Insofern sind Maf3stdbe fur eine Kritik vonndtene diviederum nur auf der Grundlage der
Nichtidentitat von Form und Inhalt in dem emanzipeichen Potenzial der kapitalistischen
Formen gefunden werden kénnen. An diesem Punkt gigig die ganze Bedeutung der Erdrterung
meiner Ausgangsfragen, der Selbstreflexion von rtescher und praktischer Negation des
Rechts: Die Negation soll zur bestimmten werden.

Das hier Herausgearbeitete bedeutet auch, dass’ Mamter Einleitung zitiertes Wort vom
-Kommunismus" als wirkliche Bewegungnur Sinn macht, wenn der Wirklichkeitsbegriff, enin
dieser Arbeit geschehen, empirisch-Uberempirischistaeden wird: Er kann dann auch
emanzipatorische Potenziale und diese, zumindeghting auch als Mal3stab von Kritik
einschlie3en. Allerdings sollte man in wenig empatrisch bewegten Zeiten eher von der
Wirklichkeit des emanzipatorischen Ansprucils der Bewegung sprechen, wenn man die
empirische Ebene im Wirklichkeitsbegriff nicht alesiden, sondern akzentuieren will. Selbst die
Wirklichkeit dieses Anspruchs bleibt wie die Kritikekdr genug. All dies bedeutet aber auch, dass
die durch eine bestimmte Negation gegliickte emanzifsche Revolution das Wahrheitskriterium
fur die Antwort auf meine Ausgangsfragen ist (Pdl995: 269ff.). Deshalb hat die hier gegebene
Antwort eine begrenzte Bedeutung — sie gibt ebandiei Bedingung der Mdglichkeit an, diese
wiederum nur plausibilisiert, nicht als striktenviBds. In emanzipatorisch unbewegten Zeiten, in
denen das emanzipatorische Potenzial eher Uberseleemmar gehasst, denn als Aufforderung zur
emanzipatorischen Negation des Rechts angenomnreh isti diese Bedingung der Moglichkeit
und das sie begrindende emanzipatorische Poteaimalentscheidend als Mal3stab einer Kritik
von Affirmation und Gegenemanzipation, die das Rz bewahré?*

248 Die Herrschaft bis ins Denken selbst hinein afwarsdhnte Natur zu erkennen aber verméchte jene

Notwendigkeit zu lockern, welcher als zugestandmsden reaktiondren common sense der Sozialismus
selbst vorschnell die Ewigkeit bestatigte.” (Adoetaal. 1998 [1944]: 58).

249 Einerseits lautet die Aufgabe der Kritik also: diem MaRe wie die immanente Kritik bei der Analyse
ihres Kontexts ihre immanenten Mdglichkeiten enktletrégt sie zu deren Verwirklichung bei.” (Poston
2003 [1994]: 149). Andererseits gilt, ,dal? aus ddamn, den Praxis um die Menschen legt, allein durch
Praxis hinauszugelangen ist, daf3 sie aber einstweilvanghaft als Praxis am Bann verstarkend mitwirk
dumpf, borniert, geistfern.” (Adorno 1998 [1969a§3).
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Diese Arbeit hat sich der theoretischen und prekéa Herausforderung eines allgegenwartigen
kapitalistischenRechtsin kapitalistischerTotalitdt genauso gestellt wie der davon nicht zu
trennenden Herausforderung durch Abweichungen tstrakter Liberalitat dieses Rechts bis hin
zur RechtlosigkeitEs hat sich gezeigt, dass nur auf diese Weis¥esuch unternommen werden
konnte, die Wirklichkeit, also die Uberempirischbgr vor allem auch empirische, die potenzielle
und bestehende Dimension von Recht und RechtlasigkeAngesicht kapitalistischer Totalitat
materialistisch zu kritisieren. Das wiederum hedlaiss auch nur so versucht werden konnte, meine
Ausgangsfragen nach der Mdoglichkeit und Notwendigk#er Negation von Rechtfir
Emanzipation und der Gefahr der Gegenemanzipatioehddiese Negation Uberzeugend zu
beantworten. In diesen Versuchen ist dfirklichkeit und Prekaritdt des emanzipatorischen
Anspruchs materialistischer Rechtskritik nachgespurt word#&virklich ist dieser Anspruch,
solange er durch emanzipatorische Potenzialen imtebenden Recht eine empirisch-
Uberempirische Grundlage hat. Eine prekare Wirkkih stellt er dar, weil er in der
kapitalistischen Totalitat, die emanzipatorischeiae Bewegung vermittelt und so integriert,
unterzugehen oder gar in Gegenemanzipation zu etadnt. Die kapitalistische Rechtsform ist
daherWesen und Unwesetles Rechts zugleich: Wesen als herrschaftlicheniféung durch
Abstraktion, die aber auf individuelle Entfaltungdufreie Assoziation verweist; Unwesen als
Herrschaft, die durch die Vermittlung ausgelbt udie vermittelt wird, somit die
Verselbstandigung des Rechts bedeutet, aber adcanaarmittelte Herrschaft verweist. In der
Untersuchung delCritical Legal Studie'sund der Rechtsableitungsdebatteat sich gezeigt, dass
auch elaborierte marxistische Rechtskritiken teweihren Beitrag zur Prekaritat statt zur
Wirklichkeit des emanzipatorischen Anspruchs leist8ie erdrtern das eineder das andere
Extrem der Rechtswirklichkeit und damit die Fragem Negation des Rechts nicht ausreichend,
drohen dergestalt in Affirmation oder gar Gegenezigation zu enden. Die Gratwanderung, die
eine materialistische Rechtskritik zu leisten hatyp nicht das Gegenteil ihres formulierten
Anspruchs zu verfolgen, ist dabei deutlich gewordém hoffen ist aber, dass mit dieser Arbeit
trotzdem oder gerade deshalb ein Moment der Whkéidt dieses Anspruchs gegen seine
Prekaritat verteidigt werden konnte und somit weiteeicht zu werden vermag. Reflektierte Kritik
statt Resignation oder gar Gegenemanzipation ssittle deshalb als Gebot der Stunde noch
eignen. Folgende Reflexionen meiner Arbeit sollafiidhervorgehoben werden:

Das kapitalistische Recht ist historisch wesentbelstimmt in der kapitalistischen Rechtsform als
Herrschaft einer kapitalistisch rationalen und zeigh irrationalen Vermittlung.

Man kann den Begriff des kapitalistischen Rechtageh Schwerpunktsetzung auf verschiedene
Weise bestimmen. In dieser Arbeit ist er im Hinbliauf meine Ausgangsfragen und damit
hinsichtlich Emanzipation und Gegenemanzipatiortitmast worden. Eine Verrechtlichung, die
zur unentrinnbaren Allgegenwart des Rechts fuhnt wdlie sichtbare abstrakte Liberalitat —
Formalitat, abstrakte Freiheit und Gleichheit -dsilas empirische Indiz fur ein zentrales Element
dieses Begriffs: die Bestimmtheit des kapitalistat Rechts in der Rechtsform. Sie ist
herrschaftlich tbergreifende, also Uberempiriscipiesthe und ergo von der spezifischen Qualitat
der Inhalte verselbstéandigte, relational Identkénstituierende Vermittlung ihrer Inhalte, des
aulRerrechtlich Gesellschaftlichen. Diese Vermitjlwollzieht sich durch reale Abstraktion in der
Allgemeinheit

universaler Rechtsbegriffe, Rechtssubjekt und Retipkt. Die relationale Identitatskonstitution
bedeutet, dass die einzelnen Rechtssubjekte urdeihpirischen Verdinglichungen in Gesetzen
und rechtlichen Entscheidungen zu solchen, mit gioth anderer Rechtssubjektivitat identischen
Entitéaten nur in Bestimmung durch das Ubergreifenden Inhaltlichen véllig reine Rechtssubjekt
werden. Diese Identitatskonstitution geschieht aisat etwa in Relation zum Subjektstatus einer
bestimmten Gruppe, die diesem Rechtssubjekt wid alen einzelnen Rechtssubjekten eine
Inhaltlichkeit verleihen wirde. Die kapitalistisciiRechtsform als dieses historische und reale,
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kapitalistische Wesen darf nicht verwechselt werdeit der verdinglicht in Normen und
rechtlichen erscheinenden abstrakten Liberalitétf Retzteres bezieht sich ein positivistischer
Formbegriff, der nur die Erscheinungen der wesamin Formbestimmtheit des kapitalistischen
Rechts erfasst und auch davon nur einen Teil. Dadler® Teil ist das auf3errechtlich
Gesellschaftliche, die Inhalte, die in der Form iReimhalte und damit zugleich Erscheinungen der
Rechtsform sind. Die Rechtsform ist damit ,Fetis¢hlarx; Paschukanis) im Sinn der Herrschaft
einer kapitalistisch rationalen Vermittlung, dielsials solche ,reale Metaphysik* (Krahl) aber
zugleich ihrer eigenen Rationalitat entzieht.

Das kapitalistische Recht ist wesentlich bestimist Eeil kapitalistischer Formtotalitat und
dadurch herrschaftlich Ubergreifend und verselbdigh

Als empirisch-Uberempirische Form ist die Rechtsf@n sich schon herrschaftlich tibergreifend,
die empirischen Inhalte erfasst sie aber nur imadusenhang der kapitalistischen Formtotalitat
luckenlos — total. Diese Formtotalitat stellt demsZmmenhang zwischen kapitalistischer
Rechtsform und kapitalistischer Warenform, aber hak@pitalistischer Wissenschaftsform,
Moralform etc. her. Das heil3t, dass Rechtssubjekkt wbjekt einerseits, Warensubjekt und -
objekt, Erkenntnissubjekt und -objekt wie auch riscaes Subjekt und Objekt andererseits
verschiedene Emanationen ein- und derselben Taitalitd. Alle Emanationen sind wiederum Teil
der gleichen, formkritisch ,dargestellten” (Manformtotalitdt. Die empirischen Abweichungen
von den abstrakt liberalen Erscheinungen der Kégiisthen Rechtsform — von Einzelfallgesetzen
bis hin zu rechtlosen staatlichen Akten — kdnnennitsdestotrotz an diese Uberempirisch
verdichtete Formtotalitdt gebunden sein. Das bedeuich, dass sich die Verselbstandigung der
Rechtsform als Verselbstandigung der Formtotaditéich die Rechtsform hindurch darstellt.

Das kapitalistische Recht ist wesentlich bestimm#iner funktionellen Form fir das Kapital und
dadurch fur kapitalistische Totalitat.

Soweit liberale Mindeststandards von rechtlichailieit und Gleichheit fir Konkurrenz, abstrakte
gesellschaftliche Identitat und weitere wesentlickapitalistische (Klassen-)Interessen und
Anforderungen vom kapitalistischen Recht erfllltreden, besteht eine Formfunktionalitat keine
inhaltliche Funktionalitat. Diese historisch wediehie Funktionalitdt entspricht dem
verselbstandigten Charakter der kapitalistischerhi®form. Die Form erweist sich so als
Lfunktionelle Form* (Marx) fir die Kapitalform delProduktion und Verteilung der Guter. In der
Kapitalform hat die Verselbstandigung der kapitedchen Rechtsform ihren Grund und ihre
Grenze: Die kapitalistische Rechtsform produziechindie Mittel ihrer eigenen Reproduktion,
sondern ist in dieser Hinsicht auf Mehrwertprodotiund -verteilung angewiesen, die aber
wiederum der Rechtsform bedirfen und so nur formitelt die rechtlichen Inhalte bestimmen.
Letztlich ist es aber die kapitalistische Formttéial die sich auf diese Weise durch die
Funktionalitat der Rechtsform fir die Kapitalformeproduziert. Allerdings stellt die
Verselbstandigung der kapitalistischen Formtotalitdrch die funktionelle Rechtsform hindurch
eine wesentliche Nichtidentitdt von Form und InhBHgriff und Sache, Wesen und Erscheinung in
Frage. Der positivistische Formbegriff scheint gesmaunwesentlich wie der ontologische Status
der rechtlichen Inhalte, die Nichtidentitéat blolRetwendige Bedingung der Form der Identitat.
Damit wére aber die emanzipatorische Negation agahiRmangels indeterminierter Subjektivitat
und  Widerspriichen genauso unmdglich  wie  subjektive¥erschulden  einer
gegenemanzipatorischen Negation. Hierbei handdtabsum das Form-Inhalt-Problem oder den
~Problembegriff Nichtidentitat* (Adorno; Ritsert) aterialistischer Rechtskritik.

Die Formbestimmtheit des kapitalistischen Rechtsttiert Nichtidentitat und damit Fragilitat.
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Im Hinblick auf das Form-Inhalt-Problem ist nochmabie empirische Dimension der
Rechtswirklichkeit zu betonen: Der Begriff des Kkalistischen Rechts, der die wesentliche
Bestimmtheit dieses Rechts in der kapitalistiscRenhtsform erfasst, wird wegen der empirisch-
Uberempirischen Qualitat der Formbestimmtheit,adieh Rechtlosigkeit noch zu erfassen vermag,
dieser Empirie gerecht — und doch nicht gerecht.dém Geschichte des Kapitalismus sind
umfassende empirische Abweichungen von abstrakbaralitat des kapitalistischen Rechts auch
in den Metropolen keine Seltenheit, beispielswéisden zahlreichen konkreten MafRnahmen des
offentlichen Rechts und historischen Rechtsentwiogen bis hin zu kodifizierter oder nicht-
kodifizierter Rechtlosigkeit. Das schrankt den emsphen Befund der Verselbstdndigung des
Rechts ein und zeigt, dass die Herrschaft der REmi nicht bruchlos als Herrschaft des
Formalen vonstatten geht. Insbesondere kann madiesdr Ebene die rechtliche Vermittlung als
permanentes, durch die Subjekte vonstatten geh&idgen mit den Inhalten erkennen, vor allem
im Hinblick auf staatliche Akte. Auf der Erscheimgsebene ist somit die Nichtidentitat der Inhalte
und die von Form und Inhalt des kapitalistischemt®e offensichtlich. Doch im Angesicht der
Erfahrung volliger Rechtlosigkeit in der kapitalksthen Geschichte und ausgehend von der
Annahme, dass sie nicht allein objektiv bedingt ,wegrweist diese Empirie auch auf eine
wesentlicheNichtidentitat der rechtlichen Inhalte und damit aine wesentliche Nichtidentitat von
Form und Inhalt des kapitalistischen Rechts. Bétif ist dabei zum einen der
Herrschaftscharakter der kapitalistischen Rechtsfzu betonen. Das bedeutet, dass die Inhalte in
die Form gezwungen werden missen und somit nidigvud der Form aufgehen kénnen. Zum
anderen ist auf den Charakter prozessierender #emg der Form zu insistieren: In einer
Bewegung ohne Anfang und Ende findet immer wiedgfis &Neue nicht nur die sichtbare
verdinglichte rechtliche Subsumtion der Inhalte ttstessondern auch die herrschaftlich
Ubergreifende, also die wesentliche ,innere Vetmmtd* (Adorno). Die Inhalte sind so in ihrer
Differenz zur Form nicht greifbar oder nur auf giegnen Form-Inhalt-Dualismus vortauschenden
Erscheinungsebene, da immer im Prozessieren begrefe sind aber trotzdem momentweise eine
Realitat. Daher ist der ontologische Status derthieben Inhalte tatsachlich ein unwesentlicher, da
sie wesentlich bestimmt in der Rechtsform und sdiniéicheinungen dieser Form sind. Nur die
inhaltlichen Momente, die ungreifbar sind und dieirs der Vermittlung immer wieder aufs Neue
verschwinden, haben einen wesentlichen Statusaldewesentliche Nichtidentitat von Form und
Inhalt benannt werden kann. Diese Nichtidentitét $® gleichzeitig Voraussetzung der
herrschaftlich tUbergreifenden und verselbstandigtemittiung und ihrer Grenze.

Das kapitalistische Recht ist in seiner Formbestingit die herrschaftliche Vermittlung
unvermittelter Herrschaft und Identitat.

Nur basierend auf der Erkenntnis von der wesemficNichtidentitat aufgrund der Bestimmtheit
des kapitalistischen Rechts in der kapitalistisdRenhtsform kann ihre Differenz zu unvermittelter
Herrschaft und Identitat und ihr gleichzeitiger Zosnenhang damit erkannt werden: Sie ist zum
einen doppelt an Herrschaft gebunden ist — alstleaftliche Vermittlung und als Vermittlung von
Herrschaft — und dabei wiederum doppelt an Klassesbhaft und staatliche Herrschaft — jeweils
als die Rechtsform garantierende Herrschaft undvatmittelte Herrschaft. Zum anderen ist
Identitat ebenfalls doppelt mit der Rechtsform werdben — als vermittelte Identitat und Identitat
der Vermittlung. Die Historisierung des Rechtsdamit in erster Linie Kritik von Herrschaft und
zwanghafter Identitat, die im Hinblick auf das biséche Wesen des kapitalistischen Rechts dank
dessen durch Ubergreifen und Verselbstandigung iokleden Herrschafts-  und
Identitatscharakters auf die Spitze getrieben werdess.

Der Begriff des kapitalistischen Rechts umfasgtes&ormbestimmtheit und seine Nichtidentitéat
und Uberschneidet sich so mit dem Begriff unveeitéit Rechtlosigkeit durch das Kriterium
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unvermittelter Herrschaft und Identitat, um sictiztbch durch das Kriterium der Vermittlung
durch Abstraktion von ihm zu unterscheiden.

Ein solcher Begriff des kapitalistischen Rechtsrkamerseits der Empirie der Verselbstandigung
und andererseits der von abstrakter Liberalitateativenden Empirie bis hin zu den Grenzen des
Begriffs, zur kodifizierten oder nicht kodifizieriedRechtlosigkeit gerecht werden. In der doppelten
Bindung an Herrschaft und zwanghafte Identitatrdsget sich so zugleich die Vermittlung durch
Abstraktion einerseits und Unvermitteltheit von ksehaft und Identitét andererseits als Kriterium
zur Unterscheidung von Recht und unvermittelterbiResigkeit. Vorkapitalistisches Recht ist in
seinen verschiedenen Arten entweder eine solchbtRsigkeit oder ein nicht vollig Anderes des
kapitalistischen Rechts. Damit ist aber ebenfalld den Zusammenhang von Recht und
unvermittelter Rechtlosigkeit hingewiesen. Abgeseheom Befund, dass die genannten
Abweichungen wegen der Nichtidentitat von Form imithlt zum Kapitalismus und seinem Recht
zwangslaufig gehoren, stellt sich allerdings diadge; was es praktisch fir einen Unterschied
ausmachen soll, ob es sich um einen weitgehend-litienalen, also rechtlich entformalisierten
und rechtliche Freiheit und Gleichheit verletzendetwa autoritar staatsorientieren Kapitalismus
oder um nicht-kapitalistische Unvermitteltheit held Es geht um jenes Mindestmal3 an
rechtlicher Vermitteltheit und entsprechend auch Formalitdt, an abstrakter Freiheit und
Gleichheit, ohne das weder Verselbstandigung urmdRiektion des kapitalistischen Rechts noch
Kapitalismus tberhaupt denkbar waren. Genau didgedestmald macht aber den fundamentalen
Unterschied aus, namlich Momente von indetermiareriSubjektivitdt, Potenziale von
Widerspriichen und damit far die
emanzipatorische Negation des Kapitalismus undesdrechts.

Das kapitalistische Recht birgt gegenemanzipatbasend emanzipatorische Potenziale.

Die kapitalistische rechtliche Vermittlung birgt sdéPotenzial zwangloser Vermittlung des
Besonderen als Voraussetzung von individueller dhnifig in freier Assoziation. In dieser
Vermittlung steckt aber eben auch das Potenzialenmittelter Herrschaft und Identitat in
Gemeinschaft zur Streichung oder Unterdrickungimdividueller Entfaltung. Mit dem Blick auf
die Formtotalitat und auf den entsprechend verdielnt herrschaftlich Ubergreifenden Charakter
der Rechtsform zeigt sich aber auch, dass die geganzipatorischen Potenziale nicht einfach nur
Vorkapitalistisches bergen, sondern dessen kaglisdhe Steigerung: totale unvermittelte
Herrschaft und Identitét. Die antisemitische (W#lerschworungsprojektion auf ein Gbergreifend
verortetes, biologistisch personifiziertes Absteskt dem der Rasse nach ,entwurzelte’
Individualitat und Universalitat zugeschrieben wiist daher die gegenemanzipatorische Ideologie
des Kapitalismus und seines Rechts schlechthinisEitie Ideologie einer sich unbewusst durch
die Subjekte, ihren Staat und ihr Recht hindurderirationalisierenden, alle gesellschaftlichen
Bereiche erfassenden, eben totalisierten FormheitsdDie Formtotalitat und die entsprechend
Ubergreifende Rechtsform universalisiert und vdmgic aber umgekehrt auch das Potenzial
individueller Entfaltung und freier Assoziation.

Die frihen ,Critical Legal Studies’ sind als Teilnes handlungstheoretisch ideologiekritischen
Klassenrecht-Marxismus’ ahistorisch und tendiesenentgegen ihrem Anspruch zu theoretischer
Affirmation oder gar Gegenemanzipation.

Die fruhen ,Critical Legal Studies’ gehen mit ihreandlungstheoretischen Ideologiekritik des
Rechts wie selbstverstandlich implizit von einerrdnhalt-Differenz des kapitalistischen Rechts
aus. Diese Selbstverstandlichkeit ist moglich, wadlallein mit einem positivistischen Form- und
Inhaltsbegriff operieren. Sie betonen entsprechgiedWiderspriiche des Rechts, bei ihnen vor
allem zwischen der Ideologie des Liberalismus, dig# der erscheinenden Formalitat und
Abstraktheit, der positivistisch gefassten Formrbuaden wird, und einer auf ,Emanzipation’
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Zielender Ideologie, die vermeintlich unvermitteltdaterialitdt und Konkretheit, den Inhalten,
zugeordnet wird. SchlieBlich haben sie (KollekiBubjekte als Akteure der ideologischen
Verschleierung durch das ahistorisch (un)bestinfReeht und als Akteure des gegenideologischen
Engagements flr ein anderes Recht oder gegen Red@inn. Mit dieser handlungstheoretischen
Ideologiekritik sind sie Teil einer ebensolchenedqit des ,Klassenrecht-Marxismus’ und fligen
sich teilweise in das soziologische Paradigma dendtungstheorie. Das Problem von
handlungstheoretischer Ideologiekritik und Konzation auf Liberalismuskritik ist die
mangelhafte Reflexion sowohl der kapitalistischearnfbestimmtheit des Rechts in einer
Formtotalitat als auch seiner Nichtidentitat, solvdar Verselbstandigung der kapitalistischen
Formtotalitat durch die Rechtsform hindurch alshader Abweichungen von abstrakter Liberalitat
dieses Recht. Damit drohen sich alle postulierteidevgpriiche als Scheinwiderspriiche zu
erweisen, weil ohne Erkenntnis des kapitalistisch&sens des Rechts dieses nicht negiert werden
kann. Doch das Problem geht weiter: Ausdruck untgd=ehrer Liberalismuskritik, die sich
handlungstheoretisch ideologiekritisch an den pasiischen Formbegriff heftet und sich damit
allein gegen erscheinenden Formalismus und entspnee Freiheit und Gleichheit richtet, ist die
vermeintlich emanzipatorische Parteinahme fir nietsisch aufgeladene Erscheinungen des
Konkreten und Materialen der kapitalistischen Rsfohtn. Wenngleich diese Metaphysik als
Hypostasierung der konkreten Arbeit wie im entspesclen Marxismus, als die romantische
Verklarung des Urspriinglichen, oder gar als dasemitische Lob etwa des konkret Deutschen
bei Verortung eines judischen Wesens im Abstrakien den ,Critical Legal Studies’ nicht
auftaucht, Uberschneiden sie sich doch mit diessudb-Kapitalismuskritiken in der genannten
Unreflektiertheit und Parteinahme. Hier reicherhsRositivismus und Antipositivismus in ihrer
Blindheit fir die kapitalistische Formbestimmthalie Hand. Zugleich erweisen sich so
vermeintlich emanzipatorische Perspektiven einesde@m Rechts als Perspektive
gegenemanzipatorischer Unvermitteltheit, also venHRosigkeit.

In der ,Rechtsableitungsdebatte’ herrscht, abgeselm handlungstheoretischen Inkonsequenzen,
eine Tendenz zum Determinismus einer teils O©kotisofis funktionalistischen, teils
formabsolutistischen Systemkritik des Rechts undtdaur theoretischen Affirmation.

Die Beitrage der ,Rechtsableitungsdebatte’ erkenmi® kapitalistische Bestimmtheit des
kapitalistischen Rechts, allerdings nicht oder nlansequent als wesentliche Formbestimmtheit,
sondern teilweise rekurrierend auf den positivister Formbegriff als dkonomisch funktionale
Bestimmtheit. Die meisten Beitrdge haben einen iBegapitalistischer Totalitat, allerdings
entsprechend dem Formbegriff mit der Tendenz, digssitivistisch systemisch zu fassen.
Handlungstheoretische Ideologiekritik des Rechtsastiberwiegend ausgeschlossen. Abgesehen
von Tendenzen zu einem Formabsolutismus werdenriseipe Abweichungen von der abstrakten
Liberalitat des kapitalistischen Rechts thematisiBas geschieht im Hinblick auf verschiedene
Rechtsgebiete und vor allem im Hinblick auf hisiohie Entwicklungen. In ihrer begrifflichen
Erorterung dieser Abweichungen vermogen einige Watodie Bedeutung der unvermittelten
staatlichen Herrschaft, der konkreten staatlichenaBhvahmen und der empirischen
Indeterminiertheit der Subjekte als Verweis auf @dlches zu erkennen, aber nicht zu
begriinden: Abgesehen von den Inkonsequenzen, ddazdiungstheorie und Ahistorizitéat fihren,
werden die Abweichungen letztlich dem kapitalidissec System subsumiert oder nicht weiter
erlautert. Das ist nicht vollig falsch; wird dababer nicht die Wesentlichkeit der Vermittlung
durch  Abstraktion reflektiert, loscht diese Okonstisich funktionalistische oder
formabsolutistische Systemkritik unter der Hanéhirem expliziten oder impliziten Determinismus
nicht nur Potenziale von indeterminierter Subjekitvund Widerspriichen aus, sondern kann die
Verselbstandigung des  kapitalistischen  Rechts  niclerklaren.  Dergestalt  wird
identitatsphilosophisch bzw. systemkritisch ausalest kapitalistischer Vermittlung durch
Abstraktion tber totale kapitalistische Vermittelthtotale Unvermitteltheit der Herrschaft der
kapitalistischen Okonomie. Die Abweichungen vontiaser Liberalitat sind dann Ausdruck eines
neuen Rechts deterministischer Unvermitteltheits Adapitalismuskritik wird so zwangslaufig
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Affirmation. Derart erdrtert auch die ,Rechtsahlieigsdebatte’ in vielerlei Hinsicht den Charakter
des Kkapitalistischen Rechts in seiner wesentliclormbestimmtheit und wesentlichen

Nichtidentitat nicht ausreichend. Mit den ,Criticakgal Studies’ teilt sie ebenfalls, dass sie die
Gefahr der Gegenemanzipation kaum in die Kritik eitbezieht; sie ist hingegen nicht offen fir
metaphysische Hypostasierungen eines vermeintlidhetiihrten des Rechts.

Die Negation des Rechts fir Emanzipation ist alstibente Negation mdglich und notwendig,
nicht zuletzt um die Gefahr der gegenemanzipatoeisc unbestimmten Negation des Rechts zu
verhindern.

Durch seine wesentliche Formbestimmtheit ist dgsitélistische Recht in einer Formtotalitat
bestimmt, die in ihrer Rationalitéat zugleich ircatal ist. Nur dank der wesentlichen Nichtidentitat
von Form und Inhalt, der entsprechenden Vermittlumg auch ihrer Grenzen und der
entsprechenden emanzipatorischen Potenziale kanibediaupt noch ein Zipfel begrifflicher
Rationalitat fir Rechtskritik ergriffen werden. Mitesen Potenzialen ist aber auch die theoretische
und praktische Negation des Rechts fir Emanzipai®mestimmte Negation moglich. Notwendig
far

Emanzipation ist sie wegen der wesentlichen Bestitaih des kapitalistischen Rechts in der
kapitalistischen Rechtsform und wegen der Verwandt anderer Arten des Rechts in ihrem
Unwesen, dem Herrschaftscharakter. Dass Gegengmation wiederum mit Rechtlosigkeit
verknupft ist, dafur ebenfalls die Potenziale incRdiegen, resultiert in die Gefahr der Negation
des Rechts. Sie muss also auch deshalb als eme@midphe eine bestimmte Negation sein.
Bestimmt ist sie, indem sie sich gegen Herrschadit ldentitat der Vermittlung ebenso wie gegen
vermittelte Herrschaft und Identitat richtet undmia zugleich die Potenziale zwangloser
Vermittlung durch Abstraktion freisetzt.

Die ,Mdglichkeit’ der Negation des Rechts ist atlergs nur plausibilisierte Bedingung der
Mdglichkeit, damit in ruhigen oder unruhig gegenemxipatorischen Zeiten von begrenzter
Bedeutung; das die Mdglichkeit begriindende ematwmiigahe Potenzial der kapitalistischen
Rechtsform ist aber bedeutsam als Maf3stab eingikkimon Affirmation und Gegenaffirmation.

Die Wirklichkeit des emanzipatorischen Anspruchs psekar und damit auch das Geschaft
materialistischer Rechtskritik, theoretischer Negatdes Rechts: Diese Kritik basiert auf einer
Nichtidentitat, damit auf Momenten indeterminiert&ubjektivitait und Potenzialen von
Widersprichen, die im Prozess der herrschaftlisfenmittiung kapitalistischer Formtotalitat nicht
greifbar sind; sie hat Leiden zum Mal3stab, dasaufrein Potenzial fir ein Ende des Leidens
verweist, dem
obendrein zugleich das gegenemanzipatorische Raterder Steigerung des Leidens
gegenubersteht. Geht man vom Vermittlungscharakidrsomit der Nichtidentitat von Form und
Inhalt aus, die Uber die Form hinausweist, so ssalger ebenso wenig ein unmadgliches Geschaft
wie die praktische Negation des Rechts flir Ematipipas ist. Gerade weil die emanzipatorischen
Potenziale in der Vermittlung durch Abstraktionkeaiten sind, ist der emanzipatorische Anspruch
der Kritik trotzdem wirklich, sogar dergestalt, dadie Totalitat der Vermittlung totalisierte
Anknupfungspunkte fur die emanzipatorische Negaties Rechts birgt. Weil es sich wiederum
nur um ein Potenzial handelt, muss diese Mdglichk#lerdings préaziser als Bedingung der
Mdoglichkeit angegeben werden. Wenngleich sich irgegemanzipatorischer Hinsicht die
wesentliche Nichtidentitat und die entsprechendehawllektivsubjektiv verschuldete Negation
historisch schon als erfahrbar zumindest angedeatebleibt die Frage nach der Mdglichkeit der
Negation fur Emanzipation so namlich von emanzipstber Praxis abhéngig, die wiederum
durch einen Rest Indeterminiertheit der Subjektd somit Nichtidentitat der kapitalistischen
Totalitat bedingt ist. Es muss sich dabei um eirexiB handeln, die sich, bestimmt negierend,
gegen das gesamte Unwesen der Formtotalitat ridbedter muss sie sich gegen das Kapital als
Form der Produktion und Verteilung und Grund derrsdehaftlichen Verselbstdndigung der
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kapitalistischen Rechtsform wie der gesamten Fdatfitat richten. Das bedeutet selbstredend
auch, dass die theoretische Negation und die euspnde Reflexion der Gefahren von

Affirmation und Gegenemanzipation die Praxis beglei missen. In ruhigen oder gar

gegenemanzipatorisch unruhigen Zeiten, in denered@szipatorische Potenzial eher tUbersehen
oder gar gehasst denn als Aufforderung zur Ematiagipaangenommen wird, ist es so

entscheidend als Mal3stab einer Kritik von Affirmatund Gegenemanzipation, die das Potenzial
zugleich bewahre. Fir diese Selbstreflexion devrteschen und praktischen Negation des Rechts
ist die Erorterung meiner Ausgangsfragen zur Negatdes Rechts entscheidend. Das
Wabhrheitskriterium dieser These und ihrer hier musangefassten Basis, der Begriffe von

Totalitdt, Recht und Rechtlosigkeit, bleibt abex degliickte Emanzipation.
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