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Vorwort

Das deutsche Verfassungsrecht versteht die Demokratie als Ensemble von
,Organen’ mit verschiedenen ,Kompetenzen'. Die folgende Untersuchung geht
den Urspriingen dieser Vorstellung nach. Sie rekonstruiert, wie liberale Juristen
in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts eine neue Theorie des 6ffentlichen
Rechts entwickelten, als der Verwaltungsstaat die Grundbegriffe des offentli-
chen Rechts zu prigen begann. Politische Herrschaft sollte jetzt auf einer einzi-
gen rechtlichen Form beruhen: auf begrenzten Ermichtigungen, die verschiede-
nen Akteuren bestimmte Aufgaben zuwiesen, deren Erledigung sie funktional
legitimierte. Biirger verfiigen seitdem tiber Rechte, der Staat iiber Kompeten-
zen. Die Untersuchung verfolgt die Entstehung dieser Theorie aus der Vorstel-
lungswelt des deutschen Liberalismus, seiner politischen Situation und seines
Sozialmodells und fragt nach ihrer Bedeutung fiir das 6ffentliche Recht der Ge-
genwart.

Diese Untersuchung wurde in einer fritheren Fassung im Sommersemester
2019 von der Juristischen Fakultit der Humboldt-Universitit zu Berlin als Dis-
sertation angenommen und im Sommersemester 2020 mit dem Fakultitspreis
ausgezeichnet. Meinem Doktorvater Professor Christian Waldhoff danke ich
sehr herzlich fiir die Betreuung dieser Arbeit. Von ihm durfte ich iiber die Jahre
mehr Giber das Verfassungsrecht und seine Geschichte lernen als von jedem an-
deren. Sein unerschopfliches Wissen, seine Neugier und intellektuelle Grofizii-
gigkeit haben den Raum fur die Fragen dieses Buches eroffnet. Ebenso herzlich
danke ich Professor Christoph Mollers. Er hat nicht nur das Zweitgutachten
tibernommen, sondern auch groflen Anteil an der Publikation genommen. Sei-
ner Kunst, Verfassungsrecht und politische Theorie zu verbinden, verdanke ich
die Erinnerung an die systematische Fragestellung des Buches. Mein besonderer
Dank gilt Professor Dieter Grimm. Seine Arbeiten zur Verfassungsgeschichte
der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts standen am Beginn dieser Untersuchung
und bleiben als Vorbild unerreicht. Er hat mich im rechten Moment ermutigt,
Untersuchungszeitraum und historische Fragestellung der Arbeit zu prizisie-
ren. Thm verdanke ich die Chance, den Gegenstand durch Forschungs- und Stu-
dienaufenthalte in den Vereinigten Staaten von auflen zu betrachten.

Die Arbeit hat von Gesprachen mit den Professoren Pascale Gonod, Wolfgang
Mirz und Tarun Khaitan sehr profitiert, das Buchmanuskript von einer iiberaus
grindlichen Lektiire durch Professor Horst Dreier. Texte zu analysieren, hat



VI Vorwort

mich zuerst Stephan Uhde gelehrt, in jedem Satz eine Welt zu suchen, Professor
Juirgen Paul Schwindt. Die Arbeit konnte wihrend dreier Forschungs- und
Studienaufenthalte an der Oxford Law Faculty, der Harvard und der Yale Law
School wesentlich vorangebracht werden. Mein Dank gebiihrt den Professoren
Mike Macnair, Mark Tushnet, Christine Desan, David Grewal und Daniel
Markovits fur ihre Gesprichsbereitschaft, Gastfreundschaft und Unterstiit-
zung.

Die Arbeit ist iiber die Jahre durch eine Reihe von Institutionen grofiziigig
gefordert worden. Allen voran mochte ich der Studienstiftung des deutschen
Volkes danken, die mich tiber viele Jahre in Studium und Promotion unterstiitzt
hat. Das Deutsche Historische Institut London und die Fulbright Kommission
haben Forschungsaufenthalte gefordert, die zunichst anderen Fragen galten,
mittelbar aber in die Arbeit eingeflossen sind. Die Deutsche Forschungsgemein-
schaft hat die Drucklegung ermoglicht.

Mit Susanne Paas, Lennart Gau und Eike Hosemann habe ich einzelne Kapi-
tel diskutiert. Valentin Jeutner und Laila Schestag haben schon die ersten Ent-
wirfe kritisch kommentiert und seitdem allen Kapiteln Scharfsinn und Sprach-
gefiihl gewidmet. Die Arbeit hitte nicht geschrieben werden konnen ohne mei-
ne Freunde Florian Meinel und Matthias Rofibach. Thren Nachfragen und
Einwinden verdanke ich ebenso wie ihrer fortwihrenden Ermutigung, daff aus
einer Frage schliellich ein Buch geworden ist. Es steht im stillen Gespriach mit
ihren Arbeiten iiber die Selbstorganisation des parlamentarischen Regierungs-
systems und das Personal der Republik. Zusammen legen sie Zeugnis ab vom
Gliick des gemeinsamen Nachdenkens.

Zuletzt und zuerst danke ich meiner Familie: Meiner Patentante Anni Schifer
und meinen Eltern, Edeltraud und Hubert Neumeier. Thnen ist diese Arbeit
gewidmet.

Berlin, im Frihjahr 2022 Christian Neumeier
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Nach dem klassischen Konstitutionalismus

Einleitung

Zur politischen Freiheit gehort, dafl man von ihr weify. Wenige Jahre nach der
Franzosischen Revolution erschien in Paris ein Kompendium, das seinen Le-
sern eine vollstindige Auflistung aller Kompetenzbestimmungen des neuen
Gemeinwesens versprach. Auf 547 Seiten sollte der Code de compétence eine,
wie Untertitel und Vorwort verhieflen, ,handliche“ und ,,methodische Samm-
lung® der Kompetenzen aller ,,Funktionire der Franzosischen Republik® bie-
ten.! Vom Parlament iiber das Direktorium und die Ministerien bis hin zu den
Gerichten mufite sich jede einzelne Kompetenz, so hielt es die Sammlung als
serstes Prinzip“ der neuen revolutioniren Ordnung fest, auf die Verfassung und
die ,unveriuflerliche Souverinitit“ der Biirger zuriickfiihren lassen.? In dieser
Abstraktion war der Gebrauch des Wortes compétence so neu wie die politische
Ordnung, die es beschreiben sollte. Seit Jahrhunderten hatte man mit ,Compe-
tenz eigentlich die Zustindigkeit eines Richters fiir einen bestimmten Fall
bezeichnet: ,le droit qui appartient & un juge de prendre connoissance d’une
affaire®, wie es noch wenige Jahrzehnte vor der Revolution die Enzyklopidie
definiert hatte.’> Die Verfassung hatte nicht nur die Biirger zu Freien und Glei-
chen gemacht, indem sie die alten Privilegien der feudalen Ordnung abschaffte.
Auch die Unterschiede zwischen den Amtstrigern schienen mit einem Mal auf-
gehoben. Gleich ob Kénig, Parlamentarier oder Mitglied des Direktoriums, sie
alle wurden nicht durch Geburt, Gnade oder eine gliickliche Hand im hofischen
Intrigenspiel, sondern durch eine Verfassung eingesetzt, um bestimmte 6ffent-
liche Aufgaben mit begrenzten rechtlichen Befugnissen zu erfiillen. Im Jahr IIT
des neuen republikanischen Kalenders waren so aus Parlamenten, Gemeinde-
versammlungen, Ministern, Gerichten und Verwaltungsbehorden Funktionire

! Jourdain, Code de compétence, ou recueil méthodique de dispositions non abrogées,
puisées dans les Loix des Assemblées Nationales, qui se sont succédées depuis 1789 jusqu’a
présent, concernant la Compétence des Assemblées primaires, communales, électorales, du
Corps Législatif, du Directoire Exécutif et de ses Ministres, des Corps administratifs et judi-
ciaires, et de tous Fonctionnaires de la République francaise, fondée sur les bases de la Consti-
tution de I’an 111, 1797.

2 Jourdain, Code de compétence, 1797, S.5.

*> Encyclopédie, Ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers, Bd. 3, 1753,
S.762. Weil sich die moderne Verwaltung im Schatten der jurisdictio ausbildete, bezeichnete
,Competenz‘ auch bald die Arbeitsteilung der entstehenden Verwaltungen.
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der Republik geworden — ,Fonctionnaires“ wie der Code de compétence sie fol-
gerichtig nannte. Thre verschiedenen Aufgaben, Befugnisse und Zustindigkei-
ten wurden unterschiedslos zu Kompetenzen.

Der Autor des Code de compétence war Yves-Claude Jourdain, ein unbe-
kannter Advokat aus der Provinz, den die Revolution nach Paris gebracht und
zum Abgeordneten der zweiten Kammer gemacht hatte.* Kurz nach der Ver-
offentlichung geriet er wihrend des Staatsstreichs des 18. Brumaire in die Op-
position und wurde von Napoleon aus dem Senat entfernt. Nachdem er sich
entschieden hatte, mit dem neuen Regime zu kooperieren, schrieb er 1811 zum
Beweis seiner Loyalitit einen zweiten Code de compétence, der wiederum simt-
liche Kompetenzen simtlicher Funktionire auflistete — nun allerdings des Em-
pire statt der Republik.” Mit dieser Neuauflage in drei Binden endete der Ver-
such, die postrevolutionire Verfassung Frankreichs durch eine Auflistung von
Kompetenzen zu beschreiben.® Das Buch erlebte keine weitere Auflage. Das
Vorhaben einer Katalogisierung aller Kompetenzen fand auch keinen Nachah-
mer — weder im Frankreich der bourbonischen Restauration noch in den weite-
ren Republiken des 19. Jahrhunderts.” Jourdains Code de compétence blieb fol-
genlos. So nutzlich er fiir die Karriere seines Autors gewesen sein mochte, so
wenig theoretische Bedeutung maflen ihm offenbar Publikum, Wissenschaft
und politische Offentlichkeit bei. Das war kaum verwunderlich: Am Ende ent-
hielt der Code de compétence nichts als eine Auflistung von Zustindigkeiten.
Wer sie heute durchsieht, mag manches Interessante darin entdecken. Das Ver-
fassungsrecht des postrevolutioniren Frankreichs verstehen lafit sich so nicht.
So evident es war, daff politische Herrschaft arbeitsteilig von verschiedenen In-
stitutionen in den durch die Verfassung bestimmten Formen ausgetibt wurde, so
wenig folgte daraus, dafi sich aus einer minutiosen Aufzihlung einzelner Kom-

* Jourdain war Deputierter im Conseil des Anciens, s. die Eintrige in: Robert/Bourloton/
Cougny (Hrsg.), Dictionnaire des parlementaires francais, Bd. 3, 1890, S. 435; Robinet/Robert/
Chaplain (Hrsg.), Dictionnaire historique et biographique de la Révolution et de ’Empire
1789-1815, 1899, S. 235.

5> Jourdain, Code de la compétence des autorités constituées de I’Empire frangais; ou Col-
lection des dispositions constitutionnelles, législatives, administratives et judiciaires en ce qui
concerne les attributions de ’Empereur des Frangais, des autorités administratives, judi-
ciaires, civiles, militaires, et de tous les fonctionnaires de ’Empire, Paris 1811.

¢ Damit die Ordnungsleistung des Empire und wohl auch seines eigenen Kompendiums
angemessen gewirdigt wiirde, setzte Jourdain der zweiten Auflage seines Code den lateini-
schen Halbvers rudis indigestaque moles aus den Metamorphosen voran - eine Anspielung auf
das chaos vor der ordnenden Weltschopfung, die Jourdain allerdings statt dem Dissidenten
Ovid lieber falschlich dem augusteischen Staatsdichter Vergil zuschrieb.

7 Statt dessen wurde compétence zu einem juristisch etablierten Fachbegriff des Verwal-
tungsrechts, mit dem sich Verwaltungsbehorden organisieren und die Einhaltung ihrer Zu-
stindigkeiten gerichtlich iiberpriifen lief}. Der dogmatische Versuch von Carpentier, La réso-
lution juridictionnelle des conflits entre organes constitutionnels, 2006 kniipft darum auch
folgerichtig nicht an die franzosische Tradition, sondern unmittelbar an Georg Jellinek an
(S.7-25).
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petenzen eine sinnvolle Theorie des 6ffentlichen Rechts ergab. Von der Revolu-
tion blieben bei Jourdain als falsche Form ihrer Verrechtlichung Kompetenzen.

Zur selben Zeit, als Jourdains Code de compétence in Frankreich zum antiqua-
rischen Kuriosum wurde, wurde Kompetenz in Deutschland zum zentralen
Begriff einer liberalen Verfassungstheorie. Noch heute geht man davon aus, daf§
sich die zentrale politische Stellung der Regierungschefin aus ihrer Richtlinien-
kompetenz ergibt. Bundestag und Bundesregierung, Bundesrat und selbst das
Bundesverfassungsgericht gelten im deutschen offentlichen Recht bis heute glei-
chermaflen als Verfassungsorgane, deren Verhiltnis durch ihre jeweiligen Kom-
petenzen bestimmt wird. Auch die Bedeutung der Europdischen Union wird
rechtlich daran festgemacht, ob sie Uber eine Kompetenz-Kompetenz verfligt
oder nicht. Warum? Das ist die Frage, der dieses Buch nachgeht. Sie hat zwei
Aspekte. Der eine ist historisch: In welcher Situation begann man, juristisch
uber Verfassungen und politische Institutionen in den abstrakten Begriffen von
Organ und Kompetenz zu sprechen? Darum geht es in den ersten vier Kapiteln
dieses Buches: um die historische Rekonstruktion einer neuen Theorie des 61f-
fentlichen Rechts, die von liberalen deutschen Juristen in der zweiten Hilfte des
19.Jahrhunderts entwickelt wurde — ihre Entstehungsbedingungen, die Hoff-
nungen, die sich mit ihr verbanden, die Gegner, die mit ihrer Hilfe bekimpft
werden sollten und die Implikationen, die sich aus dem neuen theoretischen
Ideal ergaben. Der zweite Aspekt der Frage, dem das letzte Kapitel nachgeht, ist
systematischer Natur und betrifft das Problem der Kontinuitit dieser theoreti-
schen Vorstellung im deutschen Verfassungsrecht der Gegenwart. Warum spre-
chen deutsche Juristen tiber die demokratischen Institutionen der Bundesrepu-
blik oder tber die Europiische Union zum Teil noch heute in Begriffen, die zur
Beschreibung eines semiautoritiren Regimes in der zweiten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts entwickelt wurden? Beide Aspekte der Frage hingen zusammen, sind
aber nicht identisch. Ebensowenig wie die Kritik einer theoretischen Vorstel-
lung ohne deren Historisierung auszukommen vermag, tiberhebt die Histori-
sierung einer Vorstellung von der Notwendigkeit ihrer systematischen Kritik.
Wer den historischen Ort eines Arguments aufgewiesen hat, hat es weder wi-
derlegt noch seine Berechtigung erwiesen.

Beide Aspekte der Fragestellung, der historische wie der systematische, zie-
len auf verschiedene Weise auf denselben Gegenstand: das schwierige Verhiltnis
von demokratischer Verfassung und moderner Verwaltung. Kaum hatte das
Zeitalter der liberalen Verfassungen in Europa begonnen, kiindigten die preufii-
schen Reformer 1807 die Wahlverwandtschaft von ckonomischer und politi-
scher Fretheit auf, mit der die liberalen Revolutionen in Frankreich und Ameri-
ka Furore gemacht hatten — und setzten an ihre Stelle die Allianz von Gewerbe-
freiheit und moderner Biirokratie. Politische und 6konomische Freiheit wurden
bewuflt gegeneinander ausgespielt, indem man dem Biirgertum das eine nur um
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den Preis des anderen versprach. In Frankreich griindete Napoleon seine Herr-
schaft auf dasselbe um die politische Freiheit kupierte Versprechen freier Mirk-
te und rationaler Verwaltungen. Wenige Jahre nach ihrem revolutioniren Ren-
dezvous schienen sich die Wege der 6konomischen und politischen Moderne zu
trennen. Zwischen sie traten moderne Biirokratien, die fiir die Buirger eine libe-
rale Marktgesellschaft einrichteten, die Industrialisierung vorantrieben und ge-
gen Ende des Jahrhunderts auch die Beseitigung von deren sozialen Folgen
tbernahmen, den Biirgern die volle politische Selbstbestimmung aber vorent-
hielten. Der Historiker Barthold Georg Niebuhr fafite das neue Credo zu Be-
ginn des 19.Jahrhunderts in dem bald vielzitierten Satz zusammen, ,daf} die
Freyheit® in Wahrheit ,,ungleich mehr auf der Verwaltung als auf der Verfas-
sung beruhe“® Darin lag nicht nur ein Bekenntnis zur gegenrevolutioniren
Strategie der preuflischen Reformer, sondern vor allem die Diagnose eines blei-
benden Problems. Denn im 19. Jahrhundert wurde die fiir den alteren Liberalis-
mus noch selbstverstindliche Vorstellung auf eine harte Probe gestellt, daf§ sich
die Selbstregierung freier und gleicher Biirger ausschliefllich in den drei groflen
Institutionen Parlament, Gericht und Regierung verwirklichen wiirde. In den
liberalen Theorien der Revolutionszeit hatten moderne Administrationen noch
keine groflere Rolle gespielt. Die klassische Gewaltenteilung kennt eine Exeku-
tive, aber keine Verwaltung. Weder Kant noch Locke hatten biirokratische Ap-
parate grofleren Stils, moderne Sozialverwaltungen oder unabhingige Regulie-
rungsagenturen vorhergesehen. Am Ende des 19. Jahrhunderts war alles drei fiir
die aufmerksameren unter den liberalen Zeitgenossen zu einer uniibersehbaren
Realitit geworden.’

Die Probleme und moglichen Folgen, die sich aus dieser Situation fir eine li-
berale Theorie des 6ffentlichen Rechts ergaben, bilden den Gegenstand dieses
Buches. Es untersucht die Entstehung einer verfassungsrechtlichen Sprache, die
sehr viel jiinger ist als die Idee der Verfassung selbst. In ihre Begriffe, die das
offentliche Recht in Deutschland bis heute prigen, ist eine zentrale Erfahrung
eingegangen, die erst nach dem Zeitalter der groflen transatlantischen Revolu-
tionen zur fraglosen Realitit geworden ist: die modernen Verwaltungen. Die
Untersuchung verfolgt iiber den Zeitraum eines halben Jahrhunderts, wie libe-
rale Juristen in Deutschland in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts Katego-
rien und Begriffe zu einer neuen Theorie des 6ffentlichen Rechts entwickeln, in

8 Niebubr, Vorrede, in: v. Vincke, Darstellung der inneren Verwaltung Grofibritanniens,
1815, IT1-X, S. III.

9 Bereits wenige Jahre nach Niebuhr hatte Hegel den Schluf§ gezogen, daff das alte republi-
kanische Ideal einer Selbstregierung freier und gleicher Biirger in der Moderne nur noch fir
Beamte gelten konnte. Im Alltag einer arbeitsteiligen Gesellschaft, in der jedermann seinem
besonderen Beruf nachging, waren Beamte — strenggenommen — die einzigen, die mit ihrer
Arbeit noch wirklich praktischen Anteil an der Regierung hatten. Das Prinzip gleicher Frei-
heit verlangte darum von nun an vor allem den chancengleichen Zugang zur Beamtenlauf-
bahn, s. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §§289-294.
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der nicht mehr von Verfassungen und kaum von Freiheit die Rede ist, sondern
von den ,Aufgaben’, die ein politisches Subjekt namens ,Staat® fiir seine Burger
erledigen soll. Was der Staat durch seine ,Organe’ im einzelnen tun sollte, be-
stimmten seine jeweiligen ,Kompetenzen‘. Der ,Staat’, das hiefl konkret zu-
meist: die Verwaltungen. Die Theorie miindete in der Vorstellung, daf} die Le-
gitimitit politischer Herrschaft in den Leistungen bestand, die eine moderne
Verwaltung fiir ihre Biirger erbrachte. Sie sollte eine liberale Wirtschaftsord-
nung durchsetzen, soziale Konflikte befrieden, Universititen griinden, Zolle
erheben, Kolonien erobern oder Theater unterhalten. Was immer es auch im
einzelnen sein mochte — das politische Gemeinwesen, der ,Staat’, war eine Or-
ganisation zur administrativen Erledigung bestimmter Aufgaben. Aus dieser
Perspektive ergab sich dann eine radikal andere verfassungsrechtliche Beschrei-
bung von Politik. Aus politischen Akteuren wurden administrative ,,Funktio-
nire“: Kanzler, Beamte, Parlamentarier und Regierungen, sie alle wurden recht-
lich gleichermaflen zu ,,Organen®, wie man nun juristisch sagte.'® Thre Berech-
tigungen ergaben sich aus einer einheitlichen neuen Klasse von Rechtsnormen:
Kompetenzen.

Im Zentrum dieser Theorie stand mit Kompetenz ein Begriff, dessen etymo-
logische Wurzeln sehr viel weiter zuriickreichen, der aber in der zweiten Hilfte
des 19.Jahrhunderts eine spezifisch neue Bedeutung gewinnt. Kompetenzen
waren mehr als ein Modewort. Mit ihnen sollte die Einsicht auf den Begriff ge-
bracht werden, daf§ es fiir die Berechtigungen des Staates eine distinkte Klasse
rechtlicher Normen gab, eine zweite normative Form neben den Rechten der
Biirger. Biirger verfiigen seitdem tiber Rechte, der Staat iiber Kompetenzen.
Diese neue normative Form ,Kompetenz zeichnete sich durch drei Eigenschaf-
ten aus. Kompetenzen waren zunichst vor allem eines: abstrakt. Sie stellten eine
unbestimmte rechtliche Form fiir alle moglichen staatlichen Aufgaben zur Ver-
figung, die in allen erdenklichen institutionellen Arrangements erledigt wer-
den konnten. Parlamente verfiigen tiber Kompetenzen, aber Gerichte und Zen-
tralbanken auch. Durch Kompetenzen konnte alles so, aber auch ganz anders
organisiert werden. Kompetenzen waren dabei, zweitens, immer begrenzt. Sie
zielten auf eine rechtliche Verfassung und Einhegung politischer Herrschaft.
Darin lag ihr Zusammenhang mit jener liberalen politischen Bewegung, die sich
in Deutschland zu Beginn des 19. Jahrhunderts selbst den Namen ,Constitutio-
nalismus‘ gegeben hatte. Aufgaben mufiten nur dann rechtlich verteilt, Zustin-
digkeiten erst dann abgegrenzt und Befugnisse nur unter der Bedingung gesetz-
lich bestimmt werden, daf} staatliche Aufgaben variabel, aber nicht mehr unbe-
grenzt waren, dafl staatliche Eingriffsbefugnisse flexibel, aber nicht unbestimmt
sein durften. Vor allem waren Kompetenzen, drittens, immer zweckgebunden.
Darin lag neben ihrem Abstraktionsgrad die eigentliche Innovation dieser neu-

10 Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 21905, S. 25.
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en normativen Form. Kompetenzen sollten die Politik immer schon auf die Er-
reichung bestimmter Ziele verpflichten, indem sie sie als Aufgaben festsetzten,
begrenzte Befugnisse zu ihrer Erledigung bestimmten und sie konkreten Insti-
tutionen als deren Zustindigkeit zuwiesen. Im Folgenden wird Kompetenz als
Begriff fiir dieses dreiteilige Schema (Aufgabe, Befugnis, Zustindigkeit) ver-
wendet. Durch Kompetenzen wurde also nicht einfach die Gewaltenteilung
verschiedener politischer Institutionen rechtlich ins Werk gesetzt. Kompeten-
zen organisierten die Arbeitsteilung der staatlichen Institutionen auf eine sehr
viel bestimmtere Weise. Sie legten fest, welche konkreten Aufgaben welches
Organ auf welche Weise zu erledigen hatte.

Die normative Form dieses Zweck-Mittel-Schemas und die Theorie offent-
licher Gewalt, in deren Mittelpunkt sie stand, sind gemeint, wenn im Folgenden
vom Paradigma der Kompetenz die Rede ist. Von Kompetenz in diesem sehr
spezifischen Sinne zu sprechen, ist erklirungsbedurftig. Kompetenz heifit wort-
lich zunichst ja nichts anderes als Zustandigkeit. Zustindigkeiten festzulegen ist
ein organisatorisches Phinomen einer bestimmten Form sozialer Kooperation.
Verschiedene Akteure handeln, indem sie eine als gemeinsam verstandene Arbeit
nach bestimmten Gesichtspunkten unter sich aufteilen. Jeder Beteiligte hat dann
seinen nach sachlichen, 6rtlichen oder anderen Kriterien zugewiesenen Aufga-
benbereich: seine Zustindigkeit. Auch wenn dieses Phinomen seit der Moderne
rapide zugenommen hat, ist es doch offenbar weder modern noch auf das offent-
liche Recht beschrinkt. Auch Galeeren und Fabriken lassen sich in dieser Weise
organisieren. Die Geschichte unterschiedlicher Regelungen von gerichtlichen
und administrativen Zustindigkeiten reicht dementsprechend lange zuriick."
Das soziale Phinomen der Arbeitsteilung ist also das eine, es zum zentralen Be-
griff einer liberalen Verfassungstheorie zu machen etwas anderes. Auch die ro-
mischen Magistrate haben ihre Angelegenheiten unter sich verteilt, in vielen Fal-
len auch absichtlich nicht verteilt. Auf den Gedanken, darum den ,,Competenz-
begriff“ fiir ,das Wesen der republikanischen Magistratur® zu halten, kam erst
ein deutscher Liberaler in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts.!? Der Gegen-
stand dieses Buches sind also nicht rechtliche Zustindigkeiten als solche, ihre
Arten oder moglichen Verteilungsformen, sondern eine Verfassungstheorie, die
Kompetenz zu ihrem zentralen Begriff machte: das liberale Paradigma der Kom-
petenz. Im verbleibenden Teil dieser Einleitung soll die Ausgangssituation einer
solchen Theorie kurz skizziert werden (1.), bevor Fragstellung und Vorgehen der
Untersuchung (2.), Forschungsstand (3.) und heutiger juristischer Gebrauch des
Kompetenzbegriffs (4.) niher vorgestellt werden.

11 Begriffsgeschichtliche Hinweise im Historischen Worterbuch der Philosophie, Bd. 4,
1976, S.918-933.

12 Mommsen, Romisches Staatsrecht, Bd.2.2, 31887, S.747. S. auch Bd. 1, 31887, S.76-257
iber die ,,magistratische Competenz®; S. 34-35 zum Verhiltnis des ,,Prinzips der Competenz®
zum ,,Prinzip der Collegialitit®.
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1. Verfassung nach dem klassischen Konstitutionalismus

Mit dem Kompetenz-Paradigma beginnt sich der deutsche liberale Konstitutio-
nalismus vom verfassungsrechtlichen Kategorien- und Begriffssystem der Zeit
um 1800 zu l6sen.!”* Kompetenz ist keine Kategorie der liberalen Theorie der
Revolutionszeit. In ihr war von Verfassungen und Freiheitsrechten, von Parla-
menten und biirgerlicher Offentlichkeit, von Gewaltenteilung, poxvoirs und
powers die Rede — nicht von Kompetenzen. Was also trennte die deutschen Li-
beralen in der zweiten Jahrhunderthilfte von ihren groflen Vorbildern?

Die Politische Okonomie des klassischen Konstitutionalismus

Das Verhiltnis von liberaler Okonomie und liberaler politischer Verfassung
war schwieriger, als es die Liberalen der Revolutionszeit angenommen hatten.
Die neue marktférmige Okonomie erwies sich als eine instabile Sozialord-
nung." Das war iiberraschend. Die Organisation der Giitererzeugung und -ver-
teilung im Rahmen eigeninteressierter Tauschverhiltnisse, so hatte man ur-
springlich gedacht, wiirde nicht nur hinter dem Riicken der Beteiligten zu ei-
nem produktiven Gleichgewicht bei der Nutzung gesellschaftlicher Ressourcen
fiihren, sondern vor allem wiirden die rationalen Motive der Marktteilnehmer
die sozialen Leidenschaften der Menschen befrieden.!*> Mit dem Ende der feuda-
len Privilegien wiirde der wesentliche Stein des sozialen Anstofles entfallen. Ehe
man seine industrielle Realitit kannte, verhieff der Kapitalismus eine soziale
Utopie friedlichen Interessenausgleichs.!® Daraus erkliren sich zwei zentrale
Primissen der liberalen Verfassungstheorie dieser Zeit. Die neue Okonomie
wirde, einmal eingerichtet, ohne massive Eingriffe der Regierung auskommen.
Umgekehrt wiirden die sozialen Akteure nicht ihrerseits die politischen Institu-
tionen iiber Gebiihr unter Druck setzen. Politik und Okonomie waren zwar
verschieden, beruhten jedoch auf einem dhnlichen Legitimationsprinzip: dem
vertraglichen Konsens von Individuen, bei dem jedermann auf seine Kosten
kam. Die klassische liberale Verfassungstheorie rechnete weder mit Konjunk-
turkrisen noch mit Parteien, Konzernen oder starken gesellschaftlichen Inte-
ressenorganisationen. Wo sie auftraten, wurden sie zunichst kurzerhand ver-

13 Vgl. Grimm, Entstehungs- und Wirkungsbedingungen des modernen Konstitutionalis-
mus, in: Die Zukunft der Verfassung, 1991, 31-66; Méllers, Verfassunggebende Gewalt — Ver-
fassung — Konstitutionalisierung, in: v. Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungs-
recht, 22009, 227-277.

4 Dazu ausfithrlich KapitelII. 1. Gesellschaftsverfassung und politische Verfassung,
S.57-64.

5 Hirschman, The Passions and the Interests, 1977; Appleby, Capitalism and a New Social
Order, 1984; Holmes, The Secret History of Self-Interest, in: Mansbridge (Hrsg.), Beyond
Self-Interest, 1990, 267-286.

16 Anderson, Private Government, 2017, S. 1-36.
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boten."” James Madison etwa, der noch als der modernste unter den amerika-
nischen Verfassungsvitern gelten kann, ahnte zwar, daf8 leidenschaftlich
selbstinteressierte Biirger sich womdglich in organisierten Gruppen zusam-
menschlieflen konnten. So bezeichnend wie diese Sorge war seine Antwort aus
dem Fundus der klassischen Okonomie. Je mehr solcher factions es gibe, desto
eher wiirden sich die fanatisierten Griippchen wechselseitig politisch neutrali-
sieren.'® Der klassische Konstitutionalismus beruhte zwar auf der Unterschei-
dung von liberaler Gesellschaftsordnung und politischer Verfassung, ohne sie
jedoch in ihren Folgen schon zu reflektieren.

Sachen, Riume, Personen

Das zweite Phinomen, das die Liberalen der zweiten Hilfte des 19.]Jahrhun-
derts von ihren Vorgingern trennte, war die Realitit moderner Verwaltungen.!
Die Verfassungstheorie des klassischen Konstitutionalismus kannte Regierun-
gen, aber keine Verwaltungen.?® Die grofien revolutioniren Verfassungen und
ihre Theorien datieren vor der Entstehung moderner Industriegesellschaften
und der Bewiltigung ihrer sozialen Probleme durch Verwaltungen.?! Am we-
nigsten gilt dies sicher fiir die franzosischen Revolutionire, die bereits eine in

17 Mit der loi Le Chapelier vom 14. Juni 1791 wurden nach Lohnstreiks in Paris Friithfor-
men gewerkschaftlicher Organisation von der Nationalversammlung mit der Begriindung
verboten, daf§ sie in Wahrheit auf die Wiederherstellung der alten Korporationen zielten. Un-
ter den Bedingungen der neuen liberalen Privatrechtsordnung il n’y a plus que I’intérét par-
ticulier de chaque individu, et I'intérét général®, s. das Bulletin der Nationalversammlung im
Moniteur Universel vom 14. Juni, abgedruckt in: Gallois (Hrsg.), Réimpression de I’Ancien
Moniteur, Bd. 8, 1841, S. 661. Vgl. Sorean, Laloi Le Chapelier, Annales historiques de la Révo-
lution francaise 46 (1931), 287-314; Seegert, Das Gesetz Le Chapelier, in: Herzig/Stephan/
Winter (Hrsg.), ,Sie und nicht Wir‘. Die Franzdsische Revolution und ihre Wirkungen auf das
Reich, Bd.2, 1989, 787-809; Bull, ,Freiheit der Arbeit* als Unterdriickung der Koalitionsfrei-
heit — Die loi Le Chapelier von 1791 und ihre Folgen, in: FS Frotscher, 2007, 129-143.

18 Das ist das berihmte Argument in Federalist Nr. 10. Die Multiplikation der Interessen
sollte, ganz dhnlich wie bei Adam Smith die Multiplikation der Marktakteure, deren unbe-
wufite Selbstorganisation zum Gemeinwohl verbiirgen. Zu dieser fiir das gesamte 18.Jahr-
hundert zentralen Gedankenfigur Shehaan, Invisible Hands: self-organization and the eight-
eenth century, 2015.

1% Dazu ausfiihrlich Kapitel IV. 4. Das Organisationsrecht des liberalen Verwaltungsstaa-
tes, S.301-309. Vergleichende Ubersicht iiber die flichendeckende Durchsetzung moderner
Verwaltungen im 19.Jahrhundert bei Osterhammel, Die Verwandlung der Welt, ¢2020,
S.866-882.

20 Es ist darum nur konsequent, wenn heute in der konservativ-libertiren Variante des
Liberalismus die Verwaltung insgesamt fiir verfassungswidrig gehalten wird, s. Hamburger,
Is Administrative Law Unlawful?, 2014; Postell, Bureaucracy in America. The Administrative
State’s Challenge to Constitutional Government, 2017.

21 Das ist eine Ausgangsbedingung des klassischen liberalen Konstitutionalismus, die
nicht nur im Riickblick haufig ibersehen wird, sondern zum Teil bis heute die liberale Theorie
pragt. Die Verwaltung kommt nicht nur bei Kant, sondern auch bei Dworkin oder Rawls
nicht vor. Auch bei Habermas, Faktizitit und Geltung, 21992 besteht das 6ffentliche Recht aus
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Ansitzen zentralisierte und hierarchisierte Verwaltung vorfanden.?? Aber gera-
de hier bedeutete die Verwaltung fir die liberale Verfassungstheorie zunichst
kein besonderes Problem. Sie sollte zum Agenten der liberalen Gesellschafts-
reform werden, indem sie die Feudalgesellschaft in der Praxis beseitigte. Die
franzosischen Verfassungen der Revolutionszeit zielten darum noch auf eine
weitgehende Freistellung der Verwaltung von tiberkommenen rechtlichen Bin-
dungen, nicht ihre Einhegung durch das Recht.”> Nachdem sie ihre historische
Aufgabe, eine biirgerliche Gesellschaft zu errichten, vollendet hatten, wiirden
die Administrationen in der neuen Gesellschaftsordnung nur sehr begrenzte
Aufgaben tibernehmen. Noch waren sie kein Instrument einer unbestimmten
Vielzahl politischer Ziele, gesellschaftlicher Aufgaben und Funktionen. Sie ver-
walteten Sachen und Riume, Geld, den Krieg, aber, sah man von den Aushe-
bungen des Militirs ab, keine Menschen.

Die deutschen Liberalen der zweiten Jahrhunderthilfte hatten ein sehr viel
ambivalenteres Verhiltnis zu den wachsenden Verwaltungen. Sie waren fiir die
Liberalen so unverzichtbar wie gefahrlich. Zu Beginn des Jahrhunderts hatten
reformbereite Kreise innerhalb der Verwaltung fiir die Liberalen deren 6kono-
misches Programm auf den Weg gebracht, politisch im entscheidenden Moment
1848/49 aber gemeinsame Sache mit dem monarchischen Establishment ge-
macht. Es waren die Verwaltungen, denen die Liberalen in Deutschland unfrei-
willig einen Gutteil ihrer praktischen Freiheit verdankten. In dieser Erfahrung
lag mehr als eine mifigliickte politische Allianz. Vielmehr zeigte sich darin ein
strukturelles Problem. Eine moderne Industriegesellschaft war auf die Leistun-
gen einer Verwaltung angewiesen, die Wasserstraflen anlegte, Monopole kon-
zessionierte und Arbeiterstreiks aufloste. Gleichzeitig stellte eine politisch noch
immer weitgehend autonom operierende Biirokratie mit obrigkeitlichen
Dispositionen die Vorstellung einer Selbstregierung freier und gleicher Biirger
auf eine harte Probe.

Das Problem der Kontingenz

Beide Phinomene zusammen, die verinderte politische Okonomie und die
Realitit moderner Verwaltungen, liefen die Vorstellung von Politik und 6ffent-
licher Gewalt in einem ungeahnten Sinne unbestimmt werden. Wenige Jahr-
zehnte nach ihrer Verabschiedung wurden die groflen liberalen Verfassungen

Rechten, Gerichten, Parlamenten, Offentlichkeit und Zivilgesellschaft. Vgl. zu Dworkin die
entsprechende Beobachtung bei Vermenule, Law’s Abnegation, 2016, S. 3.

22 Burdeaun, Histoire de 'administration francaise, 1989, S. 46—~72; Church, Revolution and
Red Tape. French Ministerial Bureaucracy 1770-1850, 1981; Brown, War, Revolution, and the
Bureaucratic State, 1995; Raphael, Recht und Ordnung. Herrschaft durch Verwaltung im
19.Jahrhundert, 2000, S.42-52; Osterhammel, Die Verwandlung der Welt, ¢2020, S.868;
Cobb, Reactions to the French Revolution, 1972, S. 139.

23 S. dazu unten Kapitel II. 3. Die Kompetenzen der Verwaltung, S. 80-94.
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von der Modernitit der Gesellschaften eingeholt, die sie freigesetzt hatten. Die
okonomische ebenso wie die institutionelle Primisse der klassischen liberalen
Theorie erodierten in unterschiedlichem Grad aus unterschiedlichen Griinden
und mit unterschiedlicher Geschwindigkeit im Laufe des 19. Jahrhunderts. Das
hatte fiir die liberale Theorie eine einschneidende Folge. Natiirliche Freiheits-
rechte und abstrakte Staatszwecke verloren ihre theoretisch zentrale Stellung.
Wenn die neue Okonomie instabil war und die gleiche Freiheit der Biirger nicht
herbeifiihrte, sondern untergrub, gentigte es nicht, sie durch die Behauptung
natiirlicher Freiheitsrechte gegen staatliche Interventionen abzuschirmen. Oko-
nomische Freiheit und die Rechte, auf denen sie beruhte, mufiten nicht nur ko-
ordiniert, sondern reguliert werden. Auch eine liberale Politik mufite darum
Uber die Rechte der Biirger und ithren Umfang sehr weitgehend disponieren
konnen. Thr konkreter Gehalt variierte dann von Fall zu Fall. Dartiber wurden
Rechte selbst zu einer unbestimmten Form.?* Gleichzeitig nahmen die Hand-
lungsfelder auch liberaler Regierungen gegen Ende des 19. Jahrhunderts drama-
tisch zu, als die Verwaltungen mehr und mehr die Bewiltigung der Probleme
industrialisierter Gesellschaften tbernahmen. Sie durchdrangen soziale Ver-
hiltnisse mit Versicherungsregimen, verteilten Risiken, Leistungen und vor al-
lem: Geld. Sie regulierten und deregulierten Mirkte, bauten Staudimme, griin-
deten Universititen, beschafften Wohnraum und tiberwachten 6ffentliche Plit-
ze. Ihre politischen Ziele waren so verschieden wie die Techniken, mit denen sie
verfolgt wurden. Was sie im einzelnen als nichstes in welcher Organisations-
form tun wiirden, lief§ sich dann kaum mehr durch begrenzte und abstrakte
Staatszwecke vorhersagen.

Das Handeln der Regierungen und ihrer Verwaltungen wurde mit einem
Wort: kontingent. Als Kontingenz wird traditionell die Eigenschaft eines Zu-
stands bezeichnet, weder notwendig noch unméglich zu sein.?® Die Dinge kon-
nen so oder so sein — oder auch ganz anders. Pathetischer liefle sich auch von
Freiheit sprechen. Die Offenheit dessen, was moderne Regierungen tun kon-
nen, ist ja nur die andere Seite freier demokratischer Selbstregierung. Ein em-
phatischer Freiheitsbegriff aber war den deutschen Liberalen der zweiten Jahr-
hunderthilfte iber die massiven sozialen Krisenphinomene gerade verloren
gegangen — und selbst regieren konnten und wollten sie vorerst auch nicht. Daf}
man nicht mehr vorab wufite, was Regierungen taten, wurde darum vor allem
als Problem wahrgenommen. Die politische Unbestimmtheit 6ffentlicher Ge-
walt war innerhalb der liberalen Theorie ein neues Phinomen. Zwar sind die
groflen Revolutionen des 18. Jahrhunderts selbst zum historischen Symbol der
Kontingenz moderner 6ffentlicher Gewalt geworden. Man konnte Institutio-

24 Dazu ausfiihrlich Kapitel IV. 2. Aporien des liberalen Systems der Rechte, S.227-265.
25 Lubmann, Kontingenz als Eigenwert der modernen Gesellschaft, in: Beobachtungen
der Moderne, 1992, 93-128; Kontingenz und Recht, 2013.
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nen anders und verniinftiger konstruieren, als es traditionell der Fall gewesen
war.?® Aber das bedeutete nicht, dafl die Handlungsfelder der Politik auch ihrer-
seits bereits als kontingent begriffen worden wiren. Die liberale Semantik der
Revolutionszeit konnte auch darum unbestimmt von powers und ponvoir spre-
chen, weil man Giber mehr oder weniger klare Vorstellungen zu verfiigen glaub-
te, was Exekutive, Judikative und Legislative tun wiirden.”” Und das war — nach
heutigen Maf$stiben — nicht allzu viel. Die Vorstellung einer Unterscheidung
verschiedener Gewalten beruhte auch auf der Annahme, dafi es geniigen wiirde,
rational konstruierte Institutionen einzurichten und bei Bedarf einander entge-
genzusetzen, um die Rationalitit von deren Funktionen zu verbirgen.

Gegentiber dem Problem moderner Verwaltungen lieflen sich aus Sicht einer li-
beralen Verfassungstheorie wenigstens drei verschiedene Strategien verfolgen.
Man konnte so tun, als gibe es sie nicht und die Verwaltungen funktional ein-
fach als Teil der Regierung behandeln. Fiir sie galten dann die gleichen Legiti-
mationsanforderungen wie fiir die Regierung. Dann mufite, wie noch heute in
weitem Umfang in den Vereinigten Staaten, mit jedem Regierungswechsel auch
das politisch relevante Personal der Verwaltung ausgetauscht werden.”® Man
konnte andererseits Regierung und Verwaltung institutionell unterscheiden
und hoffen, die Verwaltung iiber die Regierung in den Griff zu bekommen. Das
war das in England erprobte und in Deutschland am bertihmtesten von Max
Weber propagierte Modell parlamentarisch verantwortlicher Fachminister.?’
Oder man konnte die Regierungen als Verwaltung behandeln und versuchen,
thnen durch eine neue Form von Rechtsnormen vorzuschreiben, was sie zu tun
hatten. Dafiir steht das Paradigma der Kompetenz: eine Theorie des offentli-
chen Rechts, die auf eine weitgehende rechtsstaatliche Einhegung von Politik
zuliduft. Historisch bedeutet sie den zunehmend verzweifelten Versuch der Li-
beralen, die modernen Biirokratien, auf deren Personal sie wihrend des gesam-
ten 19. Jahrhunderts keinen Zugriff hatten, auf anderem Wege zu steuern: durch
Rechtsnormen, die der Verwaltung vorschrieben, was sie zu tun und vor allem,
was sie zu lassen hatte. Das Eigentiimliche dieser Vorstellung bestand darin,
daf sie Politik nicht durch liberale Freiheitsrechte begrenzen, an Verfahren bin-
den oder auf normative Prinzipien verpflichten wollte. Kompetenzen zielten
vielmehr darauf ab, Politik inhaltlich oder, wie man im deutschen 6ffentlichen
Recht noch heute zu sagen pflegt, ,materiell‘ auf bestimmte Ergebnisse festzu-
legen. An die Stelle der traditionellen liberalen Vorstellung einer politisch kon-
fliktreichen ,Teilung der Gewalten® sollte, so forderte etwa Georg Jellinek aus-

26 Arendt, On Revolution, 1963; Grimm, Entstehungs- und Wirkungsbedingungen des
modernen Konstitutionalismus, in: Die Zukunft der Verfassung, 1991, 31-66.

¥ Vile, Constitutionalism and the Separation of Powers, 1967, S.59-67.

28 RofSbach, Das Personal der Republik, 2021.

29 Meinel, Selbstorganisation des parlamentarischen Regierungssystems, 2019, S.350-355.
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driicklich, eine ,Verteilung von Zustindigkeiten“ durch Kompetenzen treten,
bei der die verschiedenen politischen und administrativen Institutionen loyal
und sachlich zusammenarbeiteten.’® Bei diesem Versuch, eine Form kollektiver
Handlungsrationalitit bei der Verfolgung derjenigen Zwecke zu institutionali-
sieren, die alle angingen, geriet nur eines aus dem Blick — die freie Verstindigung
dariiber, worin diese Zwecke eigentlich bestehen sollten. Uber den Versuch, die
Realitdt moderner Verwaltung in eine liberale Verfassungstheorie zu integrie-
ren, wurde den Liberalen die Ordnung gleicher Freiheit selbst im Kern zu einem
Verwaltungsproblem. Die Konstitutionalisierung der Verwaltung schlug in die
Biirokratisierung der Verfassung um.

2. Fragestellung und Vorgehen

Dieses Buch versucht, Kompetenz als zentralen Begriff einer liberalen Theorie
des offentlichen Rechts zu rekonstruieren. ,Liberal® wird dabei zunichst ein-
fach als historische Selbstbeschreibung verstanden. Warum begannen in
Deutschland politische Akteure und wissenschaftliche Autoren, die sich selbst
als Liberale bezeichneten, in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts iiber Kom-
petenzenund Organe zu sprechen statt von Verfassungen und Freiheitsrechten??!
Dieses Vorgehen, das sich zunichst am empirisch nachweisbaren vermehrten
Gebrauch eines Wortes orientiert, bringt zwei Schwierigkeiten mit sich. Zum
einen sind Competenz und Kompetenz schon bald so allgegenwirtig wie in ihrer
Verwendung unreflektiert. Die Untersuchung lafit sich daher zwar vom Wort-
feld ,Kompetenz' leiten, sie betreibt aber weder historische Semantik im stren-
gen Sinne noch klassische Begriffsgeschichte. Sie versteht Kompetenz als Ab-
breviatur fiir einen Komplex von theoretischen Sitzen, in denen sich zeitgends-
sische Vorstellungen und Annahmen tber die o6ffentliche Gewalt und ihre
juristische Beschreibung idealtypisch zusammenfassen lassen. Kompetenz, so
die These, ist ein Paradigma politischer Herrschaft, ganz ebenso wie es einmal
Souverinitit war oder wie es Verfassung noch heute ist.** Es 1ifit sich jedoch,
darin liegt die zweite Schwierigkeit, nicht einfach fertig formuliert in den histo-
rischen Quellen vorfinden. Es gab kein programmatisches wissenschaftliches
Werk, kein politisches Manifest, das unter dem Titel ,Competenz‘ erschienen
wire. Man sprach von Competenzen in einem unspezifischen Sinne, lange be-

30 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, *1914, S.501.

3 Zum Wandel der Konnotationen im Laufe des 19. Jahrhunderts s. Leonhard, Liberalis-
mus. Zur historischen Semantik eines europiischen Deutungsmusters, 2001; zur theoreti-
schen Anniherung an den Begriff vgl. Méllers, Freiheitsgrade, 2020.

32 Zum Begriff vgl. Hoyningen- Huene, Paradigma, in: Archiv fiir Begriffsgeschichte, Son-
derheft 11 (2014), 279-289. Der Begriff wurde von Kuhn, The Structure of Scientific Revolu-
tions, 1962 popularisiert. Zur Kritik vgl. Masterman, The Nature of a Paradigm, in: Lakatos/
Musgrave (Hrsg.), Criticism and the Growth of Knowledge, 1970, 59-89.
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vor in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts daraus eine Forderung liberaler
Politiker, spiter ein zentraler theoretischer Begriff liberaler Verfassungsjuristen
wurde. Aber auch deren Auflerungen benutzten den Begriff hiufiger, als sie ihn
explizit reflektierten. Das Verfahren der Untersuchung besteht darum in einer
Rekonstruktion. Die einzelnen, zum Teil verstreuten Vorstellungen liberaler
Politiker und Autoren bei der Beschreibung offentlicher Gewalt mufiten tiber-
haupt erst zueinander in Beziehung gesetzt werden. Die Quellen fir dieses Vor-
gehen sind parlamentarische Auflerungen und politische Traktate ebenso wie
juristische Schriften im engeren Sinne. Dem liegt die Annahme zugrunde, daf§
man die Texte einer Epoche historisch besser verstehen kann, wenn man zu
Ende denkt, was sie andeuten oder unausgesprochen lassen. Das Typische einer
Zeit liegt oft gerade im scheinbar Nebensachlichen, in den Vorstellungen, die
vorausgesetzt werden oder fraglos geworden sind.

Autoren

Die Untersuchung geht dabei von drei Autoren aus. Ihre Primissen und Front-
stellungen sollen das Kompetenz-Paradigma als theoretische und politische
Option des deutschen Liberalismus in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
verstandlich machen, ohne seine Ambivalenzen und Widerspriiche zu unter-
schlagen. Theoretisch blieb das Kompetenz-Paradigma in vielem ebenso vage,
wie sich politisch sehr verschiedene Hoffnungen mit ihm verbanden. Diese po-
litische und theoretische Mehrdeutigkeit kommt in der Auswahl der untersuch-
ten Autoren zum Ausdruck. Die Untersuchung konzentriert sich auf drei fiir
den Liberalismus dieser Zeit zentrale, wenn auch heute zum Teil vergessene
Figuren: Carl Twesten, Albert Hinel und Georg Jellinek. Ein Politiker, ein Pro-
fessorenpolitiker, ein Professor, geboren 1820, 1833, 1851. Gemeinsam bilden sie
das politische Spektrum des Liberalismus vom linksliberalen Fortschritt bis hin
zu den Nationalliberalen ab.** Anhand ihrer Schriften und Auflerungen lifit
sich tiber eine Generation hinweg der Weg von der politischen Forderung nach
einer Verrechtlichung der offentlichen Gewalt durch ,Competenzen® in die
theoretische Sprache einer liberalen Verfassungstheorie ebenso nachverfolgen
wie die unterschiedlichen politischen Ziele und Hoffnungen, fiir die der Ruf
nach Kompetenzen jeweils stand. Twesten wollte durch Kompetenzen eine
noch weitgehend autonome Regierung begrenzen, damit sich eine liberale Wirt-
schafts- und Sozialordnung entfalten konnte, die langfristig die Liberalisierung
der politischen Verfassung zur Folge habe wiirde. Hinel hoffte, mit ihrer Hilfe
das Parlament zum politischen Zentrum der Nation zu machen. Jellinek schlief3-

3 Twesten begann als Mitglied der Fortschritts-Fraktion, wechselte spiter zu den Natio-
nalliberalen. Hinel war zeit seines Lebens Mitglied in wechselnden linksliberalen Fraktionen.
Jellinek stand den Nationalliberalen nahe.
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lich, ,innerlich“ schon ganz ,fin de siecle®, wie er mit leiser Ironie von sich
schrieb, war skeptisch geworden gegeniiber den Parlamenten.** Sein Denken
kreiste vor allem um die Realitit moderner Verwaltungen. Durch zwei abstrak-
te normative Formen sollten sie, die sich als unverzichtbar fiir eine liberale Ge-
sellschaft erwiesen hatten, zum verlifllichen Garanten biirgerlicher Freiheit
werden. Kompetenzen sollten die Verwaltung auf die Verfolgung bestimmter
Zwecke festlegen, subjektive 6ffentliche Rechte ihre Leistungen direkt und jen-
seits aller Politik einklagbar machen.

Es sind eigentiimliche und eigentiimlich verzweifelte Charaktere, von denen
dieses Buch erzihlt.>> Twesten war der jugendliche politische Hoffnungstriger
der preuflischen Liberalen seiner Zeit, als Assessor noch kommunistischer Re-
volutiondr und Dramendichter in Venedig, spiter liberaler Abgeordneter, eine
Medien- und Mirtyrerfigur, die sich im Duell mit dem Generaladjutanten des
Konigs den Arm zerschiefen lief und nebenher, zum Vorteil fir diese Unter-
suchung, allerlei politische Traktate veroffentlichte, die von den liberalen Zeit-
genossen als reprisentativer Ausdruck ihrer Ziele und Vorstellungen begrufit
wurden. Daf} die ,,Parlaments-Verfassung® ein ,duflerer Anhang des bureau-
kratischen Staates“ blieb, lief} ihn so sehr verzweifeln, dafl er zuletzt die moder-
ne Verwaltung insgesamt privatisieren wollte.”® Kurz vor der Reichsgriindung
starb er im Alter von nur 50 Jahren. Hinel, der als Kind seinen Stiefvater zur
Frankfurter Nationalversammlung begleitete und in den Revolutionstumulten
beinahe verloren ging, war 25 Jahre linksliberaler Abgeordneter im Reichstag
und im Preuflischen Abgeordnetenhaus, liberaler Parteiorganisator, nebenher
Professor in Kiel.”” Eigentlich Rechtshistoriker, war er iiber die ,kompendiari-
sche Gedankenlosigkeit“ des 6ffentlichen Rechts seiner Zeit so verzweifelt, dafl
er ihm durch begriffsjuristische Polemiken mit den eigenen Mitteln den Kampf
ansagte und das vermutlich einzig entschieden liberal parlamentarische Verfas-
sungsrecht seiner Zeit zu schreiben versuchte.’® Fiir Jellinek, zwei Jahrzehnte
junger und unter dem Eindruck aufgewachsen, daf} die ,liberale[n] Ideen und
Parteien” seiner Zeit bereits ,,im groflen und ganzen ein einheitliches Geprage“
gegeben hatten, war der Liberalismus weniger konstitutionelle Utopie als poli-
tische Realitit.’” In manchem die symptomatische Figur eines zugleich erniich-
terten und saturierten wilhelminischen Liberalismus, blieb er durch seinen
Hintergrund doch immer ein hochbegabter Auflenseiter, nachdem er vor dem

34 Brief an L. Felix vom 30. September 1895, zitiert bei C. Jellinek, Georg Jellinek — Ein
Lebensbild entworfen von seiner Witwe, AS Bd. 1, "4-"140, S.102.

3 Vgl. die biographischen Skizzen Kapitel II. 2. a) Carl Twesten und die neue Verfassungs-
theorie der Realpolitik, S. 66-71; Kapitel ITI. 1. Der liberale Biirger Albert Hinel, S. 112-121;
Kapitel IV. 1. Georg Jellinek und das Problem biurgerlicher Freiheit, S.216-226.

36 Twesten, Der preufiische Beamtenstaat (1866), ND 1979, S.78.

37 Zur Episode in Frankfurts. Laube, Erinnerungen 1841-1881, 1882, S. 140-147.

38 Hinel, Das Gesetz im formellen und materiellen Sinne, 1888, S. 196.

39 Jellinek, Der Kampf des alten mit dem neuen Recht (1907), AS Bd. 1, 392-427, S.422.
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katholischen Antisemitismus der Wiener Universitit in den protestantischen
Antisemitismus der deutschen Universititen geflohen war, philosophisch viel-
leicht der gebildetste unter den Juristen seiner Generation, Anzugspunkt fiir
Studenten aus aller Welt, Ehrendoktor der Princeton University und lange Jah-
re enger Freund Max Webers.

Bei der Auswahl der drei Autoren kam es nicht so sehr darauf an, ob sich bei
Twesten, Hinel oder Jellinek die erste oder einzige Formulierung eines Pro-
blemzusammenhangs findet, sondern ob sich anhand ihrer Schriften und Auf3e-
rungen das Kompetenz-Paradigma am klarsten rekonstruieren lief8. Ein solches
Vorgehen kommt nicht ganz ohne zirkulire Momente aus. Es hat mit den typi-
schen Schwierigkeiten hermeneutischer Verfahren zu kimpfen. In der Beschrin-
kung auf drei Autoren liegt zugleich eine natiirliche Grenze fiir die Thesen der
Untersuchung. Es ist der Preis fiir den Versuch einer genauen und genaueren
Lekttre. Zwar kann man ihre zeitgenossische Bedeutung kaum tiberschitzen.
Sie decken nicht nur das politische Spektrum des Liberalismus und seiner Ent-
wicklung in der zweiten Hilfte des 19.Jahrhunderts ab. Sowohl Twesten als
auch Hinel waren in ihrer Zeit politisch aulerordentlich einflufireiche Figuren,
die zeitweilig als Ministerkandidaten gehandelt wurden und als Gallionsfigu-
ren bestimmter liberaler Stromungen galten; Jellinek der theoretisch versierte-
ste und international bekannteste deutsche Jurist seiner Generation. Inwieweit
es sich bei ihren Fragen, Interventionen und Theoremen zugleich auch um re-
prasentative Positionen des deutschen Liberalismus insgesamt handelte, ist je-
doch eine zweite Frage, die hier nicht im Vordergrund der Untersuchung steht
und einer eingehenderen Diskussion bediirfte.

Untersuchungszeitraum

Die Untersuchung erstreckt sich mit diesen drei Autoren im Kern auf den Zeit-
raum zwischen 1859 und 1892. Fiir die Liberalen war es eine Zeit des neuer-
lichen politischen Aufbruchs nach der gescheiterten Revolution, der Erniich-
terung, dramatischer Selbstzweifel und theoretischer Neuorientierung. In den
Untersuchungszeitraum fallen die grofien liberalen Reformprojekte der Reichs-
grindung ebenso wie erbitterte Fliigelkimpfe und die beginnende Einsicht in
die endgtltige Enttiuschung ihrer politischen Hoffnungen. Er reicht von der
Aufbruchsstimmung der Neuen Ara in Preufien bis in die klassische Moderne
des Kaiserreichs, von dem Moment, in dem Twesten mit der Veroffentlichung
eines liberalen Reformprogramms, das die Regierung auf bestimmte Kompe-
tenzen festlegen wollte, die politische Bithne betrat, tiber die Verfassungsbera-
tungen des Norddeutschen Bundes, in denen er einen ,,allgemeinen Grundsatz
der Kompetenz ausrief, der schnell zu einer politischen Formel der Zeit wurde,
bis hin zur Verdffentlichung von Jellineks System der subjektiven offentlichen
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Rechte und Hinels Deutschem Staatsrecht, den theoretischen Hauptwerken der
liberalen Theorie der Kompetenz, die beide 1892 erschienen.

Forschungsstand: Alter und neuer Liberalismus

Leben und Werk der drei Referenzautoren sind in unterschiedlichem Mafl er-
forscht. Twestens reprisentative Stellung innerhalb des Liberalismus wird zwar
haufig betont, es mangelt jedoch an einer neueren monographischen Untersu-
chung. Zu Hinel liegen zwei iltere Monographien vor.*® Am besten ist Georg
Jellinek erforscht.*! Seine Uberlegungen zur normativen Form der Kompetenz
wurden jedoch bislang nicht untersucht. Der historische Kontext, in dem sich
diese Untersuchung bewegt, die politische Geschichte des Deutschen Kaiser-
reichs, seine Sozial-, Mentalitits- und Kulturgeschichte, ist durch eine Vielzahl
von Spezialmonographien und die groflen historischen Gesamtdarstellungen
auflerordentlich gut erforscht.*? Das gilt nicht in gleicher Weise fiir einige der
spezifischeren Themenkomplexe des Buches. Zwar bildet die Geschichte des
deutschen Liberalismus im 19.Jahrhundert einen traditionellen Schwerpunkt
der historischen Forschung.® Thre Fragestellungen sind jedoch {iberwiegend der
Vorstellungswelt des Friihliberalismus, dem Sonderwegsproblem, der Biirger-
tumsforschung oder der liberalen Reaktion auf die ,soziale Frage verpflichtet.**
Dagegen fillt es erstaunlich schwer, sich Uiber die Entwicklung der politischen
und verfassungsrechtlichen Vorstellungswelt deutscher Liberaler zwischen 1848

40 Noch immer sehr lesenswert Vitzthum, Linksliberale Politik und materiale Staatsrechts-
lehre, 1971; Friedrich, Zwischen Positivismus und materialem Verfassungsdenken. Albert
Hinel und seine Bedeutung fiir die deutsche Staatsrechtswissenschaft, 1971.

# Hier konnte insbesondere auf die wertvolle Untersuchung von Kersten, Georg Jellinek
und die klassische Staatslehre, 2000; die beiden Sammelbinde von Paulson/Schulte (Hrsg.),
Georg Jellinek. Beitrige zu Leben und Werk, 2000 und Anter (Hrsg.), Die normative Kraft
des Faktischen. Das Staatsverstindnis Georg Jellineks, 2004; sowie die ausgezeichnete theo-
retische Rekonstruktion bei Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015,
S.95-155 zuriickgegriffen werden. Wichtige biographische Informationen finden sich zudem
in der Familienbiographie von Kemprer, Die Jellineks 1820-1955, 1998.

4 Vgl. den Uberblick zum Forschungsstand bei Miiller/ Torp (Hrsg.), Das deutsche Kaiser-
reich in der Kontroverse, 2009. Zur Verfassungsgeschichte des Kaiserreichs s. jetzt Haardt,
Bismarcks ewiger Bund, 2020.

B Langewiesche (Hrsg.), Liberalismus im 19.Jahrhundert, 1988; Sheehan, German Libe-
ralism in the Nineteenth Century, 1978; Gall (Hrsg.), Liberalismus, 1976; vgl. die Bilanz bei
Grothe (Hrsg.), Liberalismus-Forschung nach 25 Jahren, 2016. Die Geschichte des deutschen
Liberalismus wurde traditionell als Geschichte seiner ,, Anfechtungen® geschrieben, s. die Be-
obachtung bei Bracher, Liberalismus im Jahrhundert der Ideologien, in: Wendezeiten der Ge-
schichte, 1995, 133-142, S. 133. Tonangebend fiir dieses Genre das einflufireiche Buch von Sell,
Die Tragodie des deutschen Liberalismus, 1953.

* Méller, Liberalismus als Biirgertumsgeschichte, in: Grothe (Hrsg.), Liberalismus-For-
schung nach 25 Jahren, 2016, 71-95; v. Kieseritzky, Liberalismus und Sozialstaat, 2002; Holl/
Trautmann/Vorlinder (Hrsg.), Sozialer Liberalismus, 1986.
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und 1890 zu unterrichten.* Weder gibt es zusammenhingende Untersuchungen
zur politischen Geschichte der einzelnen liberalen Parteien und Fraktionen im
Kaiserreich noch zur Weiterentwicklung ihrer politischen und 6konomischen
Theorien. Allen voran mangelt es bislang an einer Untersuchung des zentralen
Problems, wie der deutsche Liberalismus auf das Phinomen moderner Verwal-
tungen reagierte.*® Die Rechts- und Verfassungsgeschichte hat diesen Zeitraum,
von wenigen Ausnahmen abgesehen, bislang vor allem unter dem Blickwinkel
des Gesetzesbegriffs, der Stellung des Parlaments und dem speziellen Gesichts-
punkt der Entwicklung juristischer Methoden untersucht.*

3. Kompetenzen heute

Uber Kompetenzen und rechtliche Zustindigkeiten ist von Juristen natur-
gemif sehr viel geschrieben worden. Das Wort Kompetenz wird vor allem im
deutschen o6ffentlichen Recht ubiquitir gebraucht, ohne daff dieser Gebrauch
auf einem spezifischen Begriff beruhte.

Begriffe und Biirokratien

Kompetenz gehort neben Zustindigkeit, Aufgabe und Befugnis zu den Grund-
begriffen des Verwaltungsorganisationsrechts, mit dessen Hilfe die komplexen
Strukturen der modernen Verwaltung durch einheitliche rechtliche Begriffe be-
schrieben werden sollen.* Kompetenz wird dabei terminologisch mal mit Auf-

5 Thompson, Left Liberals, the State, and Popular Politics in Wilhelmine Germany, 2000;
Seeber, Zwischen Bebel und Bismarck. Zur Geschichte des Linksliberalismus 18711893,
1965. Vgl. die Untersuchungen zu einzelnen Personen: Aldenhoff, Schulze-Delitzsch. Ein
Beitrag zur Geschichte des Liberalismus zwischen Revolution und Reichsgriindung, 1984;
Lorenz, Eugen Richter. Der entschiedene Liberalismus in wilhelminischer Zeit 1871-1906,
1981; Theiner, Sozialer Liberalismus und deutsche Weltpolitik. Friedrich Naumann im Wil-
helminischen Deutschland (1860-1919), 1983; W. Mommsen, Max Weber und die deutsche
Politik, 21974.

* Ganz anders als fiir die USA oder Grofibritannien. Vielleicht war in Deutschland die
Verwaltung immer ein zu selbstverstindliches Phinomen. Vgl. mit anderer Fragestellung die
wertvollen Hinweise bei Jellinghaus, Zwischen Daseinsvorsorge und Infrastruktur, 2006.

¥ Bockenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 21981; Jesch, Gesetz und Verwaltung,
1961; Schonberger, Das Parlament im Anstaltsstaat, 1997; Wilhelm, Zur juristischen Metho-
denlehre im 19.Jahrhundert, 1958; v. Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen
Positivismus, 1974; Pauly, Der Methodenwandel im deutschen Spitkonstitutionalismus, 1993.
Das gilt auch fiir die Privatrechtsgeschichte des 19. Jahrhunderts, s. etwa Haferkamp, Georg
Friedrich Puchta und die ,Begriffsjurisprudenz’, 2004; Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid,
1989.

8 Vgl. die konzise Darstellung bei Jestaedt, Grundbegriffe des Verwaltungsorganisations-
rechts, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, 22012, 953-1004; Fiigemann, Zustindigkeit als organisationsrechtliche
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gabe, mal mit Befugnis, gelegentlich auch mit der Verbindung aller drei Begriffe
identifiziert, in der Regel aber als Synonym fiir Zustindigkeit gebraucht.*’
Sachlich macht das wenig Unterschied. Verwaltungen erfiillen aus der abstrak-
ten Perspektive des Organisationsrechts Aufgaben und verfiigen zu diesem
Zweck tiber rechtliche Befugnisse. Weil es sich dabei um einen arbeitsteiligen
Vorgang handelt, an dem institutionell eine Vielzahl von Verwaltungsstellen be-
teiligt sind, miissen Aufgaben und Befugnisse, tiber die abstrakt nur der ,Staat’
als juristische Person verfiigt, konkreten Akteuren rechtlich zugeordnet wer-
den. Zustindigkeitsnormen stellen dieses ,,Junktim zwischen Aufgabe und Or-
ganisation® her.’® Zustindigkeiten organisieren die Zuordnung von Aufgaben
und Befugnissen dabei unter verschiedenen Gesichtspunkten. Dementspre-
chend unterscheidet man etwa zwischen sachlichen, ortlichen oder instanziel-
len Zustindigkeiten.”! Fiir die Verinderung von Zustindigkeiten durch die Ver-
waltung haben sich ihrerseits bestimmte Rechtsinstitute mit eigenen Regeln
ausgebildet: die Delegation, das Mandat und das Selbsteintrittsrecht.’ Beson-
ders die Frage, ob und unter welchen Bedingungen einzelne Verwaltungsstellen
ithre Zustiandigkeiten vor Gerichten selbst einklagen konnen, hat die deutsche
Rechtswissenschaft lange bewegt.*

Dieser einfache organisationsrechtliche Sachverhalt wird in Deutschland
durch eine verfassungsrechtliche und eine theoretische Besonderheit verkom-
pliziert, die Anlaf} zu einer Reihe weiterer begrifflicher Differenzierungen ge-
geben haben. Zum einen konnen Entscheidung in der Sache und ihre Verant-
wortung gegentiber dem Biirger im deutschen Foderalismus rechtlich auseinan-
derfallen.’* Etwa dann, wenn formal eine Landesbehorde dem Biirger gegeniiber

Kategorie, 2004; Adami, Zustindigkeit, Unzustindigkeit und Unzustindigkeitsfolgen in der
staatlichen Verwaltungsorganisation, 1971.

# Uberblick bei Figemann, Zustindigkeit als organisationsrechtliche Kategorie 2004,
S.124-145. Beispielhaft fiir die unterschiedlichen Verwendungen Erbguth, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 82016, S.77-78; Pieroth, Materiale Rechtsfolgen grundgesetzlicher Kompe-
tenz- und Organisationsnormen, ASR 114 (1989), 422-450, S.434; Schlink, Die Amtshilfe,
1982, S.143.

50 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 22006, S. 248.

51 Jestaedt, Grundbegriffe des Verwaltungsorganisationsrechts, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 22012, 953—
1004, S.989-990.

52 Reinhardt, Delegation und Mandat im 6ffentlichen Recht, 2006; Guttenberg, Weisungs-
befugnisse und Selbsteintritt, 1992.

5 W. Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, 2001; Buchwald, Der verwal-
tungsgerichtliche Organstreit, 1998; Erichsen, Der Innenrechtsstreit, in: FS Menger 70, 1985,
211-233; Bethge, Grundfragen innerorganisationsrechtlichen Rechtsschutzes, DVBI. 1980,
309-314; Kisker, Insichprozefl und Einheit der Verwaltung, 1968.

5% Das bekannteste Beispiel sind die bundesstaatlichen Verwaltungszustindigkeiten. Der
Bund kann im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung nach Art. 85 Abs.3 GG sachliche Wei-
sungen an die Landesbehdrden erteilen, das Land trigt jedoch nach auflen weiter die Verant-
wortung. Auch im Bereich des kommunalen Aufsichtsrechts kann es zu solchen Konstella-
tionen kommen.
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einen Bescheid erliflt, iiber dessen sachlichen Inhalt in Wahrheit eine Bundes-
behorde zu entscheiden hat. Um diese Differenz abzubilden, unterscheidet man
zwischen Sachkompetenzen und Wahrnehmungskompetenzen. Zum anderen
differenziert man im deutschen Organisationsrecht traditionell zwischen Ver-
bands- und Organkompetenzen, weil man davon ausgeht, dafy Aufgaben und
Befugnisse letztlich nur juristischen Personen, den sogenannten Verwaltungs-
trigern zugeordnet werden konnen.” Parlamente, Regierungen und Verwal-
tungsbehorden werden zwar durch Verfassung und Gesetze in der Regel direkt
adressiert. Die Zuordnung der Kompetenzen zu einzelnen Institutionen durch
die Gesetze soll jedoch einen, wie man sagt, nur ,transitorischen“ Charakter
haben.”® Damit wird die Vorstellung erzeugt, letztlich handele nicht eine spezi-
fische Behorde oder eine konkrete politische Institution, sondern immer der
Bund oder das Land - die juristische Person ,Staat".*’

Kompetenzen im Grundgesetz

Kompetenzen sind nicht nur ein Begriff des deutschen Verwaltungs-, sondern
auch des Verfassungsrechts. Das Grundgesetz selbst gebraucht das Wort Kom-
petenz nur an einer einzigen, cher versteckten Stelle.’® Im foderalen Kontext ist
jedoch regelmiflig von Kompetenzen die Rede.” Vor allem die Gesetzgebungs-
kompetenzen des Bundes, ihre verschiedenen Arten und Interpretationsproble-
me haben grofie Aufmerksamkeit gefunden.®® Die deutsche Verfassungsrechts-

55 Oldiges, Verbandskompetenz, DOV 1989, 873-884. Der Begriff geht zuriick auf Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. 2, 21954, S.716.

56 Wolff, Verwaltungsrecht, Bd. 2, 1962, S. 10.

% Die Implikationen dieser konsequenten Ersetzung konkreter politischer und admini-
strativer Institutionen durch ein einheitliches politisches Subjekt ,Staat werden jedoch selten
reflektiert. Die wichtigste Ausnahme bildet Méllers, Staat als Argument, 22011, S. 151-162.

58 Art.109 Abs.3 Satz5 GG, der lautet: ,Die nihere Ausgestaltung fiir die Haushalte der
Linder regeln diese im Rahmen ihrer verfassungsrechtlichen Kompetenzen mit der Mafigabe,
dass Satz 1 nur dann entsprochen ist, wenn keine Einnahmen aus Krediten zugelassen wer-
den”.

59 Isensee, Die bundesstaatliche Kompetenz, HStR, Bd. 6, °2008, § 133; Pietzcker, Zustin-
digkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundesstaat, HStR, Bd. 6, 32008, § 134; Fehling, Me-
chanismen der Kompetenzabgrenzung in foderativen Systemen im Vergleich, in: Aulehner
(Hrsg.), Foderalismus — Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit?, 1997, 31-55; Bothe, Die
Kompetenzstruktur des modernen Bundesstaates in rechtsvergleichender Sicht, 1977; v. Dan-
witz, Vertikale Kompetenzkontrolle in féderalen Systemen, AR 131 (2006), 510-578.

60 Herbst, Gesetzgebungskompetenzen im Bundesstaat, 2014; Heintzen/Uble (Hrsg.),
Neuere Entwicklungen im Kompetenzrecht, 2014; Rengeling, Gesetzgebungszustindigkeit,
HStR, Bd.6, 32008, §135; Hahn-Lorber, Parallele Gesetzgebungskompetenzen, 2012;
Weltecke, Gesetzgebung im Bundesstaat, 2011; Jarass, Allgemeine Probleme der Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes, NVwZ 2000, 1089-1096; Schrider, Kriterien und Grenzen der
Gesetzgebungskompetenz kraft Sachzusammenhang nach dem Grundgesetz, 2007; Harms,
Kompetenzen des Bundes aus der Natur der Sache, Der Staat 33 (1994), 409-428; Wipfelder,
Die Theoreme ,Natur der Sache® und ,Sachzusammenhang® als verfassungsrechtliche Zuord-
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wissenschaft hat politische Differenzen zwischen Bund und Lindern traditio-
nell eher mit Argwohnbetrachtetund darumunter dem Begriff der ,Bundestreue’
weitreichende foderale Kooperationspflichten in Form von ,Kompetenzaus-
tibungsschranken‘ postuliert.®! Der Foderalismus wird in Deutschland vor al-
lem als ein organisatorisches Problem bestmoglicher Arbeitsteilung verstan-
den.®? Bis heute gibt es kaum eine Theorie, die den moglichen Widerspriichen
und Friktionen, die sich aus der politischen Freiheit der Lander auch ergeben
konnten, etwas abzugewinnen vermochte.®> Auch jenseits des Bundesstaates ist
im Verfassungsrecht vielfach, wenn auch eher unspezifisch von Kompetenzen
die Rede. Im verfassungsrechtlichen Organstreit etwa wird von Verfassungs-
organen vor dem Bundesverfassungsgericht um Kompetenzen gestritten.** Un-
klare Kompetenzen in der Verwaltung haben verfassungsrechtlichen Argwohn
erregt.®> So wird ein verfassungsrechtliches Gebot der ,Klarheit der Kompe-
tenzordnung®, der ,rationalen Zuordnung von Aufgabe und Kompetenz“ oder
gar ein Gebot ,optimaler Verwaltungsorganisation® postuliert.®® Kompetenz
wird hiufig ganz allgemein als Begriff fir staatliche Handlungsermichtigun-
gen gebraucht und sogar als ein ,, Leitgedanke des Rechts“ bezeichnet.®” Explizit
zu einem verfassungstheoretischen Zentralbegriff ist Kompetenz in der Bun-
desrepublik dagegen nur sehr vereinzelt ausgerufen worden.®

nungsbegriffe, DVBI. 1982, 477-486; Bullinger, Ungeschriebene Kompetenzen im Bundes-
staat, ASR 96 (1971), 237-285; Achterberg, Die Annex-Kompetenz, DOV 1966, 695-701.

1 Bauer, Die Bundestreue, 1992.

2 Zu anderen Perspektiven auf den Foderalismus vgl. Lev (Hrsg.), The Federal Idea, 2017;
Beand, Théorie de la fédération, 2007; Eleftheriadis, Federalism and Jurisdiction, in: Cloots
(Hrsg.) Federalism in the European Union, 2012, 45-64; Lenaerts, Constitutionalism and the
Many Faces of Federalism, AJCL 38 (2002), 205-263; Elazar, Exploring Federalism, 1987.

63 Vgl. fir die USA Cowver, The Uses of Jurisdictional Redundancy, Wm. & Mary L. Rev.
22 (1981), 639-682.

% Grote, Der Verfassungsorganstreit, 2010, S. 394—411.

5 Oebbecke, Mehrfachzustindigkeiten in der Verwaltung als Verfassungsproblem, in: FS
Stree/Wessels, 1993, 1119-1134; Brohm, Kompetenziiberschneidungen im Bundesstaat, DOV
1983, 525-531.

66 Krebs, Verwaltungsorganisation, HStR, Bd.5, *2007, § 108, Rn.90 unter Hinweis auf
BVerfGE 63, 1, 43.

¢ Rengeling, Kompetenzen, in: Leitgedanken des Rechts. FS P. Kirchhof, Bd. 1, 2013, 85—
96.

8 Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983; Zimmer, Funktion — Kompetenz —
Legitimation. Gewaltenteilung in der Ordnung des Grundgesetzes, 1979; Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 21964, S. 103-112; Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 107-115. Zu Ehmke
s. Kapitel V. 3. Die neue Sachlichkeit, S. 378-379.
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Kompetenzkataloge, enropiisch und global

Ein dritter Kontext, in dem Kompetenzen eine zentrale Rolle spielen, ist die
Beschreibung des Rechts der Europiischen Union.®” Das hat teils mit der Ter-
minologie der Vertrige zu tun, die im englischen und franzdsischen Text von
competence und compétence sprechen, vor allem aber mit der politischen Spreng-
kraft der Aufteilung verschiedener Politikfelder zwischen Union und Mitglied-
staaten.”® Kompetenz wird bei der Beschreibung der Europiischen Union je-
doch in Deutschland nicht nur fiir einen praktisch wichtigen, sondern explizit
auch fiir einen theoretisch zentralen Begriff gehalten. So wird vorgeschlagen,
ein ,Kompetenzdenken® als ,,Legitimationsdenken® zu entwickeln. Auch wenn
der ,rechtsnormative Gehalt der Kompetenzlehren gerade in einem rechtsplu-
ralistischen Umfeld“ derzeit noch ,unterentwickelt” sei, werde doch schon jetzt
in ,den allgemeinen und spezifischen Kompetenzlehren [...] die Notwendigkeit
einer rigiden und statischen Handhabung von Kompetenzen betont“.”! Kompe-
tenz hat sich schliefflich in der analytischen Rechtsphilosophie als Synonym fiir
den gebriuchlicheren Ausdruck legal power eingebiirgert.”> Damit wird eine
Klasse von Normen bezeichnet, die nicht nur ein bestimmtes Verhalten erlau-
ben oder verbieten, sondern die rechtliche Méglichkeit einriumen, Rechtsposi-

tionen zu verandern und sich insofern von den Rechten im engeren Sinne unter-
scheiden.”?

% Azoulai (Hrsg.), The Question of Competence in the European Union, 2014; Hendler/
Ibler/Martinez (Hrsg.), Herausforderungen an die Kompetenzordnung der EU, 2015; Craig,
Competence: clarity, conferal, containment and consideration, ELR 29 (2004), 323-344;
Michel, Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, 2003.

7% Garben/Govaere (Hrsg.), The Division of Competences between the EU and the Mem-
ber Staates, 2017; Craig, Competence and Member State Autonomy, in: Micklitz/de Witte
(Hrsg.), The European Court of Justice and the Autonomy of the Member States, 2012, 11-34;
de Biircal/de Witte, The Delimitation of Powers between the EU and its Members States, in:
Arnull/Wincott (Hrsg.), Accountability and Legitimacy in the European Union, 2002, 201-
222; Jiirgens, Die Kompetenzabgrenzung zwischen der Europiischen Union und den Mit-
gliedstaaten, 2010; Strohmayr, Kompetenzkollisionen zwischen europiischem und nationa-
lem Recht, 2006; Mayer, Die drei Dimensionen der europiischen Kompetenzdebatte, ZasRV
61 (2001), 577-640; Pernice, Kompetenzabgrenzung im Europiischen Verfassungsverbund,
JZ 2000, 866—876.

71 Nettesheim, Kompetenzdenken als Legitimationsdenken, JZ 2014, 585-592, S.585-586;
Kompetenzen, in: v. Bogdandy/Bast (Hrsg.) Europiisches Verfassungsrecht, 22009, 389-439.

72 Bulygin, On Norms of Competence, Law and Philosophy 11 (1992), 201-216; Spaak,
Norms that confer Competence, Ratio Juris 16 (2003), 89-104; Explicating the Legal Concept
of Competence, in: Hage/v. d. Pfordten (Hrsg.), Concepts in Law, 2009, 68—80; MacCormick,
Power and Power-Conferring Norms, in: Paulson (Hrsg.), Norms and Normativity, 1998,
493-506; Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S.211-228; Hart, Legal Powers, in: Essays on
Bentham, 1982, 194-219; Ross, Directives and Norms, 1968, S. 130-133; Kelsen, Reine Rechts-
lehre, 21960, S. 152-154.

73 Darunter wird das Anfechtungsrecht eines Verbrauchers ebenso wie die VA-Befugnis
einer Polizistin oder die Gesetzgebungskompetenz des Bundestages gerechnet. Die Abgren-
zung zwischen normativem Verhalten und einem Verhalten mit normativen Folgen ist schwie-
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Ein Leitgedanke des Rechts

Bei alldem scheint es im Kern zunichst um andere, mitunter sehr konkrete Fra-
gen des positiven Rechts zu gehen. Dabei wird jedoch nicht selten das in diesem
Buch behandelte Problem aufgeworfen, ohne als solches in den Blick zu geraten:
Wie 143t sich aus der Tatsache, dafl verschiedene politische und administrative
Akteure rechtlich tiber verschiedene Aufgaben, Befugnisse und Zustandigkeiten
verflgen, eine theoretisch sinnvolle Beschreibung ihres Verhiltnisses entwik-
keln? Die soziale Bedeutung einer Fabrik erschliefit sich zum Teil, aber kaum
allein tber eine Systematisierung der Organisationsnormen ihrer Arbeitstei-
lung. Es ist darum gewifl richtig, daf} Verwaltungen nicht ohne Blick auf Zustin-
digkeitsnormen beschrieben werden kénnen. Ob sich daraus zugleich eine auf-
schlufireiche Theorie ihrer verfassungsrechtlichen Stellung ergibt, ist eine andere
Frage. Sie stellt sich um so schirfer, wenn nicht nur Verwaltungen, sondern eine
demokratische Ordnung gleicher Freiheit insgesamt durch Begriffe wie Aufga-
be, Organisation, Zustindigkeit und Kompetenz beschrieben werden soll.

Die unbesehen technische, oder wie die Juristen es nennen, dogmatische Ver-
wendung des Kompetenzbegriffs tibergeht genau diese Frage. Allzu oft werden
Kompetenzen als analytisches Konzept mit einer bestimmten Theorie ihrer
Funktion oder Verteilung verwechselt. Dieses Problem fillt besonders im Be-
reich foderaler Kompetenzen ins Auge. Dafy Bund und Liander iiber jeweils ei-
gene Zustindigkeiten verfigen, bedeutet nicht, dafl es sich deswegen bei Kom-
petenzen selbst um eine irgendwie gehaltvolle foderale ,,Ordnungsidee” han-
delt.”* Dal man etwas verteilt hat, heiflt nicht, dafl man es sinnvoll verteilt hat.
Daf foderale Gemeinwesen Regeln tiber die jeweiligen Zustindigkeiten benoti-
gen, bedeutet auch nicht, daf} diese Zustindigkeitsregeln normativ alle in glei-
cher Weise funktionieren miifiten, sich gar in einem ,,allgemeinen Teil des bun-
desstaatlichen Kompetenzrechts biindeln und dogmatisch entfalten” lieflen,
oder, wie man es in Deutschland mit kritischem Blick auf Europa eine Zeitlang
gern behauptet hat, am besten in Katalogen normiert werden miifiten.”> Auch ist
alles andere als klar, warum die Politisierung von Zustandigkeitsfragen per se
ein Problem bedeuten sollte oder warum die ,rechtliche Einheit der Staatsge-
walt® ,gesprengt” wird, sobald Kompetenzen nicht ,,systematisch, vollstindig
und nahtlos“ geregelt sind.”® Zustindigkeiten kénnen ebenso gut redundant,
unbestimmt oder flexibel geregelt sein und das absichtlich und aus guten Griin-

rig und im einzelnen nicht vollstindig klar. Das zeigt sich etwa bei dem Problem, deliktische
Handlungen aus der Kategorie der Kompetenznormen auszuschliefen.

7+ Typisch fiir dieses Miflverstindnis Isensee, Die bundesstaatliche Kompetenz, HStR,
Bd. 6,32008, § 133, Rn. 113.

7> Heintzen, Die Beidseitigkeit der Kompetenzverteilung im Bundesstaat, DVBL. 1997,
689-693, S.689, der dann auch sofort konstatieren muf, dieses ,wissenschaftliche Programm®
sel ,erst in Ansitzen abgearbeitet®.

76 Isensee, Die bundesstaatliche Kompetenz, HStR, Bd. 6,°2008, § 133, Rn. 1-6; Schorkopf,
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den. Unter Umstianden kann es der politischen Freiheit durchaus dienlicher
sein, wenn zwei Gerichte fiir dieselbe Sache zustindig sind, statt nur eines.”’
Und vielleicht besteht in der Entpolitisierung von Zustindigkeitsfragen das viel
groflere Problem als in ihrer Politisierung. Kompetenzen organisieren eine fo-
derale Ordnung, ersetzen aber weder deren Theorie noch ihre normative Be-
griindung.”® Aufler man macht sich das Kompetenz-Paradigma der deutschen
Liberalen des ausgehenden 19. Jahrhunderts zu eigen.

4. Uberblick iiber den Argumentationsgang

Was bedeutete die neue und abstrakte Rede von Kompetenzen und Organen?
Welche politischen Absichten verfolgte sie? Auf welches Gemeinwesen und
welches Gesellschaftsmodell steuerte sie zu? Anhand dieser drei Leitfragen ver-
sucht das Buch die Entstehung der liberalen Theorie der Kompetenz auf drei
Ebenen nachzuvollziehen. Juristisch stellten Kompetenzen eine neue normative
Form zur Verfigung, mit der sich die gesamte 6ffentliche Gewalt in Zweck-
Mittel-Beziehungen beschreiben lieff. Politisch lafit sich die Entscheidung, eine
solche normative Form zum Zentrum einer liberalen Verfassungstheorie zu ma-
chen, durch die prekire Situation der deutschen Liberalen erkliren. Bis zuletzt
konnten sie auf die Verwaltungen kaum anders Einflufl nehmen als durch Kom-
petenzen — durch Rechtsnormen, die instruktiv wirken sollten. Auf der Ebene
politischer Theorie schliefilich lief diese Vorstellung geradewegs auf das zu, was
sie politisch verhindern sollte: ein durch Biirokratien dominiertes Gesellschafts-
bild, in dem zwischen Politik und Verwaltung theoretisch kaum mehr unter-
schieden werden konnte.

Das Buch rekonstruiert das Kompetenz-Paradigma dabei in fiinf Schritten.
Im folgenden ersten Kapitel werden zunichst Fragen und Probleme einer libe-
ralen Verfassungstheorie in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts skizziert.
Von Kompetenzen zu sprechen, hief§ von Verfassungen zu schweigen. Der Kon-
stitutionalismus der zweiten Jahrhunderthilfte war mit einem liberalen Erbe
konfrontiert, dessen zentrale Theoreme — Sozialvertrag, Theorie natiirlicher
Freiheitsrechte und eine starke Unterscheidung von Verfassung und Gesetz —er

Die Politizitit der europidischen Kompetenzverteilung als Rechtsproblem, in: Hendler/Ibler/
Martinez (Hrsg.), Herausforderungen an die Kompetenzordnung der EU, 2015, 11-25.

77 Zum Beispiel aus Griinden der Gewaltenteilung oder um den individuellen Rechts-
schutz zu erhéhen, s. zu diesem Argument Cover, The Uses of Jurisdictional Redundancy,
Wm. & Mary L. Rev. 22 (1981), 639-682.

78 Problematisch ist darum auch das Argument, Kompetenznormen seien in besonderem
Mafe historisch auszulegen, wenn es nicht berticksichtigt, dafl auch Kompetenztitel einen
verfassungsrechtlichen Kontext haben, s. BVerfGE 7, 29, 44; 33, 125, 152; 41, 205, 220; 67, 299,
3155 97, 198, 219; 134, 33, 55. Vgl. dazu die Rechtfertigung bei Herbst, Gesetzgebungskompe-
tenzen im Bundesstaat, 2014, S. 35—47.
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fiir obsolet hielt und dessen aufklirerisches Sozialmodell den Realititen einer
modernen Gesellschaft mit Konzernen, Gewerkschaften und Parteien kaum ge-
recht zu werden schien. Im zweiten Kapitel wird das Aufkommen der politi-
schen Forderung nach einer Organisation von Regierung und Verwaltung
durch ,Competenzen‘ am Beispiel des liberalen Politikers und Publizisten Carl
Twesten untersucht. Der Ruf nach Kompetenzen stand fiir eine verinderte
politische Strategie der Liberalen. Statt grofer Verfassungsreformen sollte es
vorerst gentigen, die Befugnisse der Verwaltung durch Kompetenznormen ge-
setzlich zu begrenzen. Langfristig wiirde eine liberalisierte Wirtschafts- und
Sozialordnung, das war Twestens Uberlegung, notwendig zu einer Liberalisie-
rung der politischen Verfassung fihren. Dahinter verbarg sich ein funktionales
Argument, das sich den Unterschied von teilliberalisierter Okonomie und noch
immer autoritirem politischem System zunutze machen wollte, aber die mei-
sten Fragen offenlieff. Als die Liberalen in den Verfassungsberatungen des
Norddeutschen Bundes auf der Basis ihrer neuen konstitutionellen Theorie eine
Verfassung konzipieren sollten, verwickelten sich Twesten und seine Kollegen
in eine Reihe von verheerenden Widerspriichen, die von konservativer Seite mit
dem polemischen Neologismus ,Competenz-Competenz’ aufgespiefit wurden.

Albert Hinel wollte die Liberalen aus dieser mifilichen Lage befreien. Das
drirte Kapitel verfolgt seinen Versuch, aus der konservativen Kampfformel
,Competenz-Competenz‘ eine neue und zeitgemifle liberale Theorie des Parla-
ments zu entwickeln. Weil die freien Individuen einer liberalen Gesellschaft auf
vielfiltige Weisen in formalen Strukturen, den modernen gesellschaftlichen Or-
ganisationen, kooperierten, gerieten sie auf ebenso vielfiltige Weise in Konflikt.
Zur Losung dieser Konflikte bedurfte es einer weiteren Organisation: des ,Staa-
tes’. Seine Aufgaben waren so unbestimmt wie die Konflikte unvorhersehbar,
die er zu losen hatte. Staat und Verfassungsrecht mufiten dann, so schien es
Hinel, konsequent aus ebendieser funktionalen Perspektive beschrieben wer-
den: als Organisation zur Erledigung unbestimmter Sachaufgaben. Aus Parla-
menten, Regierungen und Verwaltungen wurden so ,Organe‘ mit ,Kompeten-
zen". An der Spitze dieser Organisation aber stand fiir Hinel das Parlament.
Weil es durch Gesetze die Kompetenzen aller tibrigen Organe indern konnte,
verfugte es verfassungsrechtlich iiber ein einzigartiges Recht: die Kompetenz-
Kompetenz. Mit ihrer Hilfe konnte das Parlament nicht nur tiber die Organisa-
tion der gesamten 6ffentlichen Gewalt, sondern vor allem iiber die Aufgaben
der Verwaltung bei der Regulierung der gesellschaftlichen Konflikte entschei-
den. Kompetenz-Kompetenz bedeutete so fiir Hinel zweierlei: den Schliissel-
begriff einer funktionalen Theorie moderner 6ffentlicher Gewalt und die poli-
tische Hoffnung auf eine parlamentarische Regierung. Beides hing eng zusam-
men. Freie Gesellschaften konnten theoretisch nur durch formale Begriffe
beschrieben und politisch nur durch Parlamente regiert werden.
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Georg Jellinek war skeptischer. Er hatte die Hoffnung auf eine parlamenta-
rische Regierung aufgegeben. Im wvierten Kapitel wird seine Suche nach den
Garantien biirgerlicher Freiheit in einem System administrativer Herrschaft re-
konstruiert. Es waren zwei abstrakte, inhaltlich ganz unbestimmte normative
Formen, auf die sich die Biirger verlassen sollten: Kompetenzen und subjektive
offentliche Rechte. Mit Kompetenzen lief§ sich die moderne Verwaltung auf be-
stimmte politische Ziele festlegen und in ihren Eingriffen begrenzen, durch
subjektive Rechte konnten die Biirger deren Leistungen auflerhalb politischer
Verfahren direkt einfordern. Das fiinfre und abschlieffende Kapitel skizziert
drei wirkmichtige Einwinde, die gegen das Kompetenz-Paradigma vorgebracht
wurden, um nach den Griinden fiir sein erstaunliches Fortwirkung im Verfas-
sungsrecht der Gegenwart zu fragen.






L.
Hegels Gespenster

Liberale Fragen nach der Revolution

Auf welche Fragen versuchen Kompetenzen eine Antwort zu geben? Wenn die
These zutrifft, dafl Kompetenzen eine paradigmatische Form der Beschreibung
offentlicher Gewalt sind, die von deutschen Liberalen in der zweiten Hilfte des
19.Jahrhunderts entwickelt wird, ist es fiir deren historische Rekonstruktion
entscheidend, zu verstehen, auf welche Probleme und Herausforderungen libe-
raler Theorie hin sie konzipiert wurde. In diesem Kapitel werden drei Frage-
und Problemstellungen skizziert, denen sich der liberale Konstitutionalismus in
der zweiten Hilfte des 19.Jahrhunderts stellen mufite. Die klassische liberale
Begriindung politischer Herrschaft durch den Sozialvertrag hatte in der Jahr-
hundertmitte politisch wie theoretisch ihre frithere Uberzeugungskraft verlo-
ren (2.). In dem Moment, in dem sich der deutsche Liberalismus von seinen ver-
tragstheoretischen Grundlagen trennte, wurde zugleich sein Sozialmodell mit
einer sich rapide modernisierenden Gesellschaft konfrontiert (3.). Vor allem das
Phinomen moderner Organisationen stellte die liberale Theorie vor schwierige
Herausforderungen. Die burgerliche Gesellschaft bestand nicht nur aus birger-
lichen Individuen. Mit den frithen Formen von Konzernen, Parteien, Gewerk-
schaften und Lobbygruppen traten grofiflichige soziale Akteure in Erschei-
nung, die den Zielen ihrer Mitglieder verpflichtet waren, deren Handlungen
sich aber nicht mehr allein tiber die Absichten von Individuen erkliren lieffen.
Beide Problemstellungen waren von Hegel in seiner Kritik der klassischen libe-
ralen Verfassungstheorie frith vorweggenommen worden (1.). Die spitere libera-
le Theorie ging jedoch andere Wege. Sie versuchte eine allgemeine Theorie ge-
sellschaftlicher Organisationen zu entwickeln (4.). Damit veranderte sich auch
das Vokabular des liberalen Konstitutionalismus radikal. Statt von Freiheits-
rechten und Gewaltenteilung, von Wahlen und Parlamenten begannen liberale
Juristen nun von Organisationen und Zwecken, von Organen und Kompeten-
zen zu sprechen.
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1. Hegels Kritik des klassischen Konstitutionalismus

Hegel stand in der zweiten Hilfte des 19.Jahrhunderts bei den deutschen Libe-
ralen nicht sehr hoch im Kurs.! Max Weber hat diesen Gegensatz spiter in aller
Schirfe formuliert: ,,Zwei Wege stehen offen: Hegel oder — unsere Art die Dinge
zu behandeln®.? So sehr sich die Liberalen der zweiten Jahrhunderthilfte von
Hegels Sozialphilosophie distanzierten, so aufschlufireich bleibt seine frithe
Kritik an den Primissen des klassischen Konstitutionalismus fiir die spiteren
Probleme seiner Kritiker. Hegel war nicht der erste, aber aus liberaler Sicht der
interessanteste unter den vielen Kritikern des revolutioniren Verfassungspro-
jekts des ausgehenden 18.Jahrhunderts. Anders als die konservative Kritik von
de Maistre, Gentz oder Burke lieff Hegel keinen Zweifel daran, daff er die nor-
mative Primisse der groflen transatlantischen Revolutionen akzeptierte.’ Es gab
unter den Bedingungen der Moderne kein anders valides normatives Prinzip
mehr als das menschlicher Freiheit.* Dennoch lehnte Hegel die drei zentralen
Theoreme der klassischen liberalen Verfassungstheorie allesamt ab: Volkssouve-
ranitit, Sozialvertrag und nattirliche Freiheitsrechte — sie alle beruhten fiir He-
gel auf einer defizitiren Form menschlicher Freiheit.”

Ein System vermeintlich natiirlicher Freiheitsrechte konnte, bei aller prakti-
schen Bedeutung individueller Freiheiten, schon darum nicht die Grundlage
einer neuen politischen Ordnung der Freiheit sein, weil es sich bei niherem
Hinsehen als blofle Abstraktion der beschrinkten sozialen Interaktionsformen
der sich herausbildenden Marktgesellschaft entpuppte.® Auch das Sozialver-
tragstheorem hing von Primissen ab, die mit der Behauptung menschlicher
Freiheit unvereinbar waren. Offenbar hing die normative Plausibilitit des Sozi-

! Die einflufireiche Forderung Robert v. Mohls nach einer eigenen Gesellschaftstheorie
begann mit einer ausdriicklichen Kritik an Hegel, s. v. Mohl, Gesellschafts-Wissenschaften
und Staats-Wissenschaften, ZgesStW 7 (1851), 3-71, S. 18-19. Auch die spiteren Liberalen dis-
tanzierten sich in der Regel von Hegel. Jellinek eroffnete 1878 sein wissenschaftliches Werk
mit einer methodischen Absage an die hegelianische Tradition des Idealismus, s. Jellinek, Die
sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 21908, S.5-6; vgl. dazu Kersten,
Georg Jellinek und die klassische Staatslehre, 2000, S.321-335.

2 Brief an Franz Eulenburg, undatiert [1909], MWGA Bd. 2.6, S.173.

3 Rirter, Hegel und die franzosische Revolution, in: Metaphysik und Politik, 1969, 183-233.

* Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §29; im folgenden zitiert nach der
Ausgabe von H. Brandt, 2013, die auf der historisch-kritischen Ausgabe der Gesammelten
Werke beruht.

5> Der klassische liberale Konstitutionalismus war also nicht etwa zu liberal, er war nicht
liberal genug. Zu Hegels radikalem Freiheitsbegriff s. Honneth, Leiden an Unbestimmtheit,
2001, S.17-34.

¢ Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 62: ,Die Freiheit des Eigentums
aber ist seit gestern®; vgl. Smith, Hegel’s Critique of Liberalism, 1989, S.98-131; Riedel,
Hegels Kritik des Naturrechts, in: Studien zu Hegels Rechtsphilosophie, 1975, 42-74; Bobbio,
Hegel und die Naturrechtslehre, in: Fetscher (Hrsg.), Hegel in der Sicht der neueren For-
schung, 1973, 291-321.
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alvertrages davon ab, wie man die Situation des Vertragsschlusses konstruierte.
Hegel formulierte frith einen der zentralen Einwinde gegeniiber dem Kontrak-
tualismus. Die Schilderung des Naturzustands war durch die Sozialvertrags-
theorie bei allen Unterschieden im Detail jeweils so angelegt worden, dafl sie die
Individuen verlafllich zum Vertragsschlufl motivierte. Hegel kritisierte eben das
aus methodischen wie inhaltlichen Griinden. Wenn die liberale Tradition etwa
die Wertschitzung des Privateigentums zur primiren Eigenschaft der mensch-
lichen Natur erklirte, war es nicht verwunderlich, daff die Menschen sogleich
einen Gesellschaftsvertrag zum ungestorten Genufl des Eigentums abschlossen.
Empirisch war diese Annahme jedoch ebenso unbewiesen, wie sie normativ auf
das Gegenteil einer Theorie menschlicher Freiheit hinauslief. Das ,richtende
Prinzip fiir jenes Apriorische, das den Abschluff des Gesellschaftsvertrags be-
grindeten sollte, war, wie Hegel bemerkte, in Wahrheit blof ,,das Aposteriori-
sche® einer sehr konkreten Gesellschaft.” Wenn fiir den Naturzustand galt, was
Locke behauptet hatte, dafl ,,In the beginning all the world was America“, dann
war Amerika auch alles, was die Welt je sein konnte.® Aus dem Prinzip der
Volkssouverinitit schliefSlich folgte zwar, dafl die Menschen jede konkrete Ver-
fassung ablehnen konnten; weiter folgte fiir Hegel aber nicht viel daraus.” Von
der abstrakten Behauptung normativer Ungebundenheit fithrte kein argumen-
tativer Weg zu einer konkreten Institutionenordnung der Freiheit, nicht einmal
zu gehaltvollen normativen Mafistiben fiir eine solche Ordnung.

Hegel stief§ in seiner Kritik des klassischen Konstitutionalismus, wenn auch
mehr en passant, auf ein weiteres zentrales Problem der Theorie moderner Ge-
sellschaften. Die biirgerliche Gesellschaft bestand nicht nur aus Tauschbezie-
hungen oder anderen konsensualen Kooperationsformen von Individuen, son-
dern sie brachte zugleich eine hoherstufige Form der Interessenverfolgung her-
vor. Hegel nennt sie ,,Korporationen®.!® Thr Prinzip bestand fiir Hegel darin,
daf in ihnen ,die Einzelheit des Interesses sich organisirt“.!! Die Korporatio-
nen machten sich die Belange ihrer Mitglieder zu eigen und verfolgten sie auf
zweckmaflige Weise. Weil sie dabei iiber interne Autoritit gegentiber den Mit-
gliedern verfiigten, tibten sie zugleich Herrschaft iiber ihre Mitglieder aus.'? Bei
der Beschreibung dieses Phinomens muff man zwischen Hegels Beispielen, die

7 Hegel, Uber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts, seine Stelle in
der praktischen Philosophie, und sein Verhiltnis zu den positiven Rechtswissenschaften, in:
Jenaer Kritische Schriften, Bd. 2, hrsg. v. Brockard/Buchner, 1983, 90-178, S. 100. Das kommt
in der Sache einer frithe Form der Macpherson-These sehr nahe.

8 Locke, Second Treatise of Government, 1698, hrsg. v. Laslett, 2009, §49.

9 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §29.

19 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §§250-256.

" Hegel, Vorlesungen tber die Philosophie des Rechts, Nachschrift Griesheim WS 1824/
25, GW Bd.26.3,S.1397.

12 Hegel, Vorlesungen tiber die Philosophie des Rechts, Nachschrift Griesheim WS 1824/
25, GW Bd.26.3, S.1396-1405.
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im Kern noch vormodern bleiben, der autoritiren Funktion, die er den Korpo-
rationen innerhalb seines Gesellschaftsmodells zugedacht hatte, und dem theo-
retischen Strukturprinzip unterscheiden, auf das er sie zuriickfihrte. Bei der
Beschreibung der Korporationen standen Hegel offenbar noch die alteren be-
rufsstindischen Ziinfte vor Augen.!® Sie sollten fiir die sozialen Defizite der
neuen Okonomie aufkommen: bei Bedarf ihre Mitglieder materiell unterstiit-
zen, vor allem aber einen Raum zur Verfigung stellen, in dem die durch markt-
formige Interaktionen sozial deformierten burgerlichen Subjekte eine Praxis
solidarischer Gemeinwohlorientierung eintiben konnten. ,,Das Verniinftige der
Corporationen®, bestehe darin, verkiindete Hegel seinen Heidelberger Studen-
ten, dafl in ihnen ,das gemeinsame Interesse, dies allgemeine, in bestimmter
Form wirklich existire“."*

Hegel machte zwei interessante strukturelle Eigenschaften der Korporatio-
nen aus.' Sie lieen sich, erstens, nicht auf den Konsens ihrer Mitglieder zu-
riickfithren, verfolgten aber gleichwohl in einer verselbstindigten Weise deren
Interessen. Sie iibernahmen, zweitens, darin protopolitische Funktionen aufier-
halb der Institutionen der politischen Verfassung, d.h. jenseits von Wahl und
biirgerlicher Offentlichkeit. ,Die Korporationen organisiren auf diese Weise
»die Gesellschaft“.!® Fiir Hegel war das noch mehr Forderung als Diagnose:
»Man hat in neueren Zeiten soviel organisirt, aber immer obenherum in hohe-
ren Sphiren, und was das Volk heifit, das Gewerbe, dieses ist nicht organisirt,
nach dieser breiten Basis ist die Organisation nicht verbreitet“.!” Aus dieser Be-
obachtung folgte fiir Hegel zweierlei. Zum einen war ,,die gewohnliche Vorstel-

13 Hegels Suche nach dem Prinzip der Korporationen lafit sich anhand der tuberlieferten
Vorlesungsnachschriften gut nachverfolgen. Die Korporationen kommen anfangs in der Glie-
derung gar nicht vor und werden einfach als Zusammenfassung der einzelnen Stinde verstan-
den (s. Nachschrift Wannenmann WS 1817/18, GW Bd. 26.1, S. 145-147). Dabei steht die Ent-
wicklung von Solidarstrukturen noch ganz im Vordergrund. Wenig spiter fafit Hegel sie
schon abstrakter als soziale Entitat zur Verfolgung kollektiver Zwecke auf (Nachschrift Rin-
gier/anon. WS 1819/20, GW Bd. 26.1, S.506: , Einheit als gewufiter Zweck ). Sie verfolgen auf
organisierte Weise die Belange ihrer Mitglieder: ,,Die Corporation [...] macht sich auf concre-
te Weise das Wohl der Besonderheit zum inneren Zweck“ (Nachschrift Hotho WS 1822/23,
GW Bd.26.2,S.989).

4 Hegel, Vorlesungen tiber Naturrecht und Staatswissenschaft, Nachschrift Wannemann
WS 1817/18, GW Bd.26.1, S. 145.

15 Die Hegel-Forschung hat den Korporationen traditionell nicht sehr viel Aufmerksam-
keit geschenkt und sie fir ein reaktionires Relikt gehalten. Dabei ist das zentrale Problem,
das Hegel unter dem Stichwort der Korporationen diskutiert, nicht recht deutlich geworden.
Vgl. jetzt aber Ellmers/Herrmann (Hrsg.), Korporation und Sittlichkeit. Zur Aktualitit von
Hegels Theorie der biirgerlichen Gesellschaft, 2017; Schnidelbach, Hegels praktische Philo-
sophie, 2000, S.295-298; Vieweg, Das Denken der Freiheit, 2012, S.337-344.

16 Hegel, Vorlesungen tber die Philosophie des Rechts, Nachschrift Hotho WS 1822/23,
GW Bd.26.2,5.998.

17" Hegel, Vorlesungen tiber die Philosophie des Rechts, Nachschrift Hotho WS 1822/23,
GW Bd.26.2,5.998.
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lung®, die ,den Sprung vom Staat zum einzelnen Biirger“ machte, verkiirzt.'®
Das traf die gesamte Sozialtheorie des klassischen Liberalismus, in der Interes-
senvertretungen ebenso wenig eine Rolle spielten wie Parteien, Aktiengesell-
schaften oder Gewerkschaften. Zum anderen, befand Hegel, seien ,,Corpora-
tion und Staat“ unter dem Gesichtspunkt der organisierten Verfolgung kollek-
tiver Zwecke eigentlich gleich“."” Marx erkannte die Bedeutung dieser These
sogleich: ,Die Korporation ist die Biirokratie der biirgerlichen Gesellschaft“.?°
»Derselbe Geist, der in der Gesellschaft die Korporation, schafft im Staat die
Biirokratie“.! Unabhingig von der autoritiren Wendung, die das bei Hegel
nahm, fiir den die Korporationen im Kern ihre Mitglieder erziehen sollten, war
damit ein Problem formuliert, daff die Liberalen bis hin zu Max Weber beschif-
tigen sollte. In der biirgerlichen Gesellschaft entwickelten sich jenseits der poli-
tischen Verfassung durch den organisierten Zusammenschluf} interessierter In-
dividuen Phinomene sozialer Herrschaft.

Hegel verband die Kritik der traditionellen liberalen Begriindung o6ffentli-
cher Gewalt durch Naturrecht und Sozialvertrag also mit einer Kritik an deren
gesellschaftstheoretischen Primissen. Die markformige Okonomie war nicht
nur instabil, sondern die soziale Sphire bestand neben den Individuen aus
weiteren selbstindigen Akteuren: den gesellschaftlichen Organisationen. Das
mufite das Verhaltnis von Sozialverfassung und politischer Verfassung der biir-
gerlichen Gesellschaft erheblich komplizieren. Die gesellschaftlichen Organisa-
tionen wurden schon bei Hegel zum, wenn auch nur rudimentir ausgearbeite-
ten, Zentralpunkt der Gesellschaftstheorie, indem sie die Mittelstellung zwi-
schen freien und gleichen Individuen und einer dem verntnftigen Ganzen
verpflichteten Politik einnehmen sollten.

2. Liberalismus nach dem Vernunftrecht

Vergleicht man den deutschen Liberalismus in der zweiten Hilfte des 19.Jahr-
hunderts mit den groflen europiischen Vorbildern in England oder Frankreich,
mit John Stuart Mill, den Doctrinaires oder auch mit Tocqueville, lafit sich eine
gewisse theoretische Armut kaum tibersehen.?? Die Liberalen forderten viel und

8 Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie des Rechts, Nachschrift Griesheim WS 1824/25,
GW Bd.26.3 S.1398. Vgl. die wichtige Untersuchung von Erbentraunt, Theorie und Soziologie
der politischen Parteien im deutsche Vormirz 1815-1848, 2016, der nachweist, wie verbreitet
das Nachdenken iiber das Phinomen der politischen Parteien seit den 1830er Jahren war.

9 Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie des Rechts, Nachschrift Griesheim WS 1824/
25, GW Bd.26.3,S.1396.

20 Marx, Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie (1843), MEW Bd. 1, 201-333, S. 247.

2 Marx, Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie (1843), MEW Bd. 1, 201-333, S. 247.

22 Diese Diagnose liegt implizit der bekannten These von Gall, Liberalismus und ,biirger-
liche Gesellschaft’, HZ 220 (1975), 324-356 zugrunde, der Liberalismus sei auch in der zwei-
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begriindeten wenig. Das war eine Folge des Glaubwiirdigkeitsverlusts zentraler
Theoreme des klassischen Liberalismus. Nach der gescheiterten Revolution von
1848 war das Sozialvertragstheorem in Deutschland weitgehend aus dem Arse-
nal liberaler politischer Theorie verschwunden (1). Dabei spielten theoretische
wie politische Griinde gleichermaflen eine Rolle. Der Sozialvertrag hatte sich
nicht nur als politisch inopportun erwiesen (3), sondern das kontraktualistische
Argument selbst war den deutschen Liberalen in seinen zentralen Primissen
fragwiirdig geworden (2).

(1) War der vormirzliche Liberalismus noch stark von der Theorie eines ver-
nunftrechtlich fundierten Sozialvertrags geprigt, begannen die Vertragskon-
struktionen in der zweiten Hilfte des 19.Jahrhunderts an Uberzeugungskraft
einzubiiffen.?® Die staatsrechtliche Literatur der Zeit hatte fiir den Sozialvertrag
tiberwiegend schon nur mehr historisches Interesse.?* Sie konnte sich damit be-
gnugen, noch einmal Ubersichtshalber die Argumente zusammenzutragen, wa-
rum die ,Lehre vom Gesellschaftsvertrag” ,selbst in den Zeiten, als sie noch
»die zahlreichsten Anhinger hatte, ,mit der Geschichte und dem Wesen der
Sache in Widerspruch® gestanden hatte.”> Dieser nachmirzliche Plausibilitits-
verlust kontraktualistischer Argumente hatte verschiedene Griinde. Das Ver-
tragstheorem war nicht nur ein bevorzugtes Ziel konservativer und reaktionirer
Angriffe gewesen.?® Spitestens nach 1848 verloren die natur- und vernunft-
rechtlichen Strémungen auch innerhalb des Liberalismus selbst an Einfluf}.?
Wie fir die gesamte Geschichte des deutschen Liberalismus, bildet das Jahr
1848 auch fir die theoretische Selbstverstandigung der liberalen Bewegungen
einen tiefen Riff. Die schwindende Bedeutung des Sozialvertrages war jedoch
kein ausschliefflich deutsches Phinomen. Gegen Mitte des Jahrhunderts war

ten Jahrhunderthilfte letztlich einem noch vorindustriellen Gesellschaftsbild verpflichtet
geblieben.

2 Kersting, Vertrag— Gesellschaftsvertrag — Herrschaftsvertrag, in: Geschichtliche Grund-
begriffe, Bd. 6, S.932-944; Boldt, Deutsche Staatslehre im Vormirz, 1975, S. 69-74; Schittle,
Politische Theorien des siiddeutschen Liberalismus im Vormirz, 1994, S.324. Zur absolutis-
tischen Vorgeschichte des Theorems Klippel, Naturrecht als politische Theorie, in: Bédeker/
Hermann (Hrsg.), Aufklirung als Politisierung — Politisierung der Aufklirung, 1987, 267-
293.

24 Zopfl, Grundsitze des allgemeinen und deutschen Staatsrechts, Bd. 1, #1855, S.68-73;
Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, Bd. 1, 21857, S.231-236; Zacharii, Deutsches Staats- und
Bundesrecht, Bd. 1, 1865, S.58 widmet ihr gerade noch eine Seite; vgl. dazu Boldt, Deutsche
Staatslehre im Vormirz, 1975, S.74. Vernichtender Riickblick dann bei Jellinek, Allgemeine
Staatslehre, 1914, S. 216: ,nichts anderes als ein naives Hotepov npdTEpOVE.

25 Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, Bd. 1, 21857, S.232; Zacharid, Deutsches Staats- und
Bundesrecht, Bd. 1, °1865, S. 64—65.

26 Uberblick bei Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 2005,
S.250-258; Rolin, Der Ursprung des Staates, 2005, S. 153-214.

%7 Sheehan, German Liberalism in the Nineteenth Century, 1978, S.79-119; Langewiesche,
Liberalismus in Deutschland, 1988, S.65-226.
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das Vertragsargument in ganz Europa aus der politischen Diskussion weitge-
hend verschwunden.?®

(2) Die systematische Kritik des Sozialvertrages setzte von zwei Seiten an: Er
war den individuellen Interessen zugleich zu wenig und zu sehr verhaftet. Ei-
nerseits bot ein rational konstruierter Vertrag keine hinreichende Gewihr fiir
die realen Interessen der Individuen, andererseits konnten konsensuale Verein-
barungen wirklich rationale Ergebnisse nur in einem eingeschrinkten Sinne
verbiirgen.”” Den ersten dieser beiden Einwinde hatte am wirkmichtigsten
Hume formuliert: Wozu bedurfte es des Umwegs tiber eine vertragliche Selbst-
bindung, wenn sich die Legitimitit einer Regierung auch unmittelbar aus den
jeweiligen Interessen der regierten Subjekte ableiten lie}?*° Die klassischen Ver-
tragsmodelle hatten den Subjekten durch einen fiktiven Naturzustand stark
homogene Interessen unterstellen miissen, um eine vertragliche Einigung plau-
sibel machen zu kénnen.’! Das eréffnete die Moglichkeit, die realen Interessen
empirischer Individuen gegen ihre fiktive Harmonisierung in einem immer
schon auf Dauer gestellten vertraglichen Konsens ins Feld zu fithren.*? Politi-
sche Assoziationen muften sich unmittelbar durch die Interessenlagen der Be-
teiligten ohne die vermittelnde Figur vertraglicher Selbstbindung rechtfertigen

2 Gough, The Social Contract, 21957, S. 186—206; Boldt, Deutsche Staatslehre im Vormirz,
1975, S.72 spricht fiir den deutschen Kontext von einem ,totalen Zusammenbruch® nach
1848. Zur Entwicklung in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts vgl. Rolin, Der Ursprung des
Staates, 2005, S. 149-151.

2 Vgl. Kersting, Zur Logik des kontraktualistischen Arguments, in: Gerhardt (Hrsg.), Der
Begriff der Politik, 1990, 216-237; Czaniera, Stirken und Schwichen kontraktualistischer
Moralbegriindung, in: Aufklirung und Kritik 10 (2003), Sonderheft 7, 33-49; Pertit, Can
Contract Theory Ground Morality?, in: Dreier (Hrsg.), Contemporary Debates in Moral
Theory, 2006, 77-96.

30 Hume, Of the Original Contract (1748), in: Political Essays, hrsg. v. Haakonssen, 1994,
186-201, S. 196: ,What necessity, therefore, is there to found the duty of allegiance or obedi-
ence to magistrates on that of fidelity or a regard to promises [...J; when it appears, that both
allegiance and fidelity stand precisely on the same foundation, and are both submitted to by
mankind, on account of the apparent interests and necessities of human society?*; vgl.
Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 2005, S. 251.

31 Hegel hatte einen dhnlichen Einwand formuliert, als er auf die im Naturzustandstheo-
rem extrapolierten gesellschaftlichen Voraussetzungen des Vertrages hinwies, die in der
Theorie des Sozialvertrages systematisch abgeblendet oder in den Primissen der Situation des
Vertragsschlusses unausgewiesen vorausgesetzt werden mufiten, s. Hegel, Uber die wissen-
schaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts, seine Stelle in der praktischen Philosophie,
und sein Verhiltnis zu den positiven Rechtswissenschaften, in: Jenaer Kritische Schriften,
Bd.2, 1983, 90-178. Ein dhnliches Argument ist spiter von Durkheim gegen Spencer for-
muliert worden, s. dazu Rohl, Uber auflervertragliche Voraussetzungen des Vertrages, in:
FS Schelsky, 1978, 435-480; Kersting, Zur Logik des kontraktualistischen Arguments, in:
Gerhardt (Hrsg.), Der Begriff der Politik, 1990, 216-237, S.218-219.

32 Kersting, Zur Logik des kontraktualistischen Arguments, in: Gerhardt (Hrsg.), Der Be-
griff der Politik, 1990, 216-237, S.232.
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lassen konnen.” Damit war nicht so sehr der individuelle Konsens selbst als
Prinzip politischer Legitimation fragwiirdig geworden, sondern seine Vermitt-
lung durch das Konstrukt einer vertraglichen Bindung, das fiir eine empirisch
valide Theorie des Politischen unbrauchbar schien. Andererseits bot das Sozial-
vertragstheorem den individuellen Interessen gerade so viel Raum, um die tra-
ditionelle Vorstellung eines von der Summe individueller Interessen unterschie-
denen gerechten Allgemeinwohls in Frage zu stellen. Darauf lief der zweite
Strang der Kritik am Sozialvertrag hinaus, allein der Konsens von Individuen
biete keine hinreichende Gewihr, sich auch notwendig auf wirklich Verniinfti-
ges zu verstindigen.** Nicht umsonst hatte der Sozialvertrag ja eine absolutisti-
sche Vergangenheit.

(3) Politisch eignete sich das Sozialvertragskonstrukt fiir die deutschen Libera-
len schlecht fiir einen Kompromif§ mit der monarchischen Exekutive, hatten die
kontraktualistischen Argumente doch bei allen Zugestindnissen, die sich mit
der Vertragsfigur begriinden lieflen, insofern einen unaufhebbar demokrati-
schen Kern, als sie jede Herrschaft von der Zustimmung der Burger abhingig
machten.’® Fiir die Vertreter des monarchischen Prinzips war der Sozialvertrag
darum nur eine Chiffre fiir das Schreckgespenst der Volkssouverinitit.”” Damit
muflte er fir die sorgsam um eine Abgrenzung zu den demokratischen Stro-
mungen bemuhten deutschen Liberalen der Jahrhundertmitte schon aus Op-
portunititserwagungen an Attraktivitit einbiiflen.

Diese an sich recht verschiedenen Motive und Versatzstiicke einer Kritik der
kontraktualistischen Argumentation verbanden sich zu der allgemeinen Uber-
zeugung, dafl der Vertrag als politisches Theorem zu den Akten zu legen war.
Die Bedeutung dieses Schritts, mit dem der Liberalismus sich von seiner klassi-
schen Begriindungsfigur trennte, lifit sich kaum hoch genug veranschlagen. Der
Sozialvertrag hatte nicht nur im Hintergrund als Argument fiir die verfassungs-
rechtliche Behauptung gedient, Verfassungen seien etwas kategoriell anderes als

3 Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 2005, S. 251.

3% Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §258; zu Hegels Kritik s. Riley,
Will and Political Legitimacy, 1982, S. 194-199; Kersting, Die politische Philosophie des Ge-
sellschaftsvertrags, 2005, S. 253-258. Hegels Argument ist im Detail komplizierter als es mit-
unter wiedergegeben wird: Es geht nicht allein um die mégliche Unvernunft konsensualer
Vertrige, sondern vor allem darum, daf} die Konstruktion der Position des Vertragsschlusses
nicht ihrerseits am Prinzip menschlicher Freiheit ausgewiesen wird.

3 Kersting, Der Kontraktualismus im deutschen Naturrecht, in: Dann/Klippel (Hrsg.),
Naturrecht — Spataufklirung — Revolution, 1995, 90-110; Klippel, Naturrecht als politische
Theorie, in: Bédeker/Hermann (Hrsg.), Aufklirung als Politisierung — Politisierung der Auf-
klirung, 1987, 267-293.

% Grimm, Europiisches Naturrecht und Amerikanische Revolution, Tus Commune 3
(1970), 120-151.

37 Nachweise fiir diesen konservativen Verdacht bei Boldt, Staatslehre im Vormirz, 1975,
S.69-74.
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einfache Gesetze.”® Mit dem Sozialvertragstheorem verlor zugleich auch die
Vorstellung natiirlicher Freiheitsrechte ihre zentrale theoretische Bedeutung.*
Der zunehmende Historismus der Liberalen konnte mit den aufklarerisch ver-
nunftrechtlichen Primissen kontraktualistischer Argumente ebenso wenig an-
fangen wie mit der Behauptung ,natiirlicher’, d.h. moralisch begriindeter Frei-
heitsrechte.*® Fiir die liberale Politik der Jahrhundertmitte waren beides, Sozial-
vertrag wie Freiheitsrechte, nur mehr ,metaphysische Phrasen“ oder bestenfalls
melancholische Schlachtrufe einer lingst vergangenen Zeit.*! Der Hoffnungs-
trager des neuen Liberalismus Carl Twesten etwa konstatierte mit niichterner
Zufriedenheit: ,Von den metaphysischen Dogmen der allgemeinen Menschen-
rechte, der natiirlichen Gleichheit oder der absoluten Gedankenfreiheit ist we-
nig mehr die Rede“.*? Die ,inhaltsleeren Deklamationen® hatten ,,allmilig ihren
Credit verloren®.* Uber die politischen Gefahren der ,willkiirlichen Construc-
tionen aus abstracten Begriffen waren die Liberalen durch die Niederlage von
1848/49 schmerzlich belehrt worden.** Im Zuge der liberalen Neupositionie-
rung nach 1848 war man mit ihnen glicklicherweise aber gerade noch rechtzei-
tig ,fertig geworden®.*> Das bedeutete nicht, daf} der Ruf nach individuellen
Freiheiten als politische Forderung politisch keine Rolle mehr gespielt hitte.
Aber individuelle Freiheitsrechte hatten ihre systematische Funktion fiir eine
liberale Theorie offentlicher Gewalt in Deutschland eingebiifSt.

Mit der Kritik der sozialvertraglichen Begriindungen trennte sich der deut-
sche Liberalismus auch von seinen stirker egalitiren und demokratischen Stro-
mungen. Der vernunftrechtliche Kontraktualismus war immer ,,Umschlag-
platz fir die englische und franzosische Theorie des ilteren Liberalismus ge-
wesen.*® Noch die auf Kant folgende Naturrechtsrenaissance stand in einem
selbstverstindlichen Gesprich mit Locke, Montesquieu, Rousseau, aber auch
mit Thomas Paine und Adam Smith.* Dieser gemeineuropiische Diskussions-
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