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Carl Schmitts Kritik
an der Selbstaufhebung einer wertneutralen Verfassung
in Legalitit und Legitimitat

Von ViTrorio HosLE (Tiibingen)

ABSTRACT

Der Aufsatz referiert Schmitts wichtigste Argumente, zeigt, inwiefern seine Analyse der
Widerspriiche der Weimarer Verfassung etwas fiir einen bestimmten Staatstypus allgemein
Zutreffendes aufdeckt, und erklirt, weshalb gleichzeitig Schmitts positive Vorschlige
falsch, ja gefihrlich sind. Richtigere verfassungstheoretische Konsequenzen werden ab-
schliefend erortert.

The treatise deals with Schmitt’s most important arguments, it demonstrates how his
analysis of the contradictions in the Weimar constitution lays open the essential traits of a
certain type of state and it explains why at the same time Schmitt’s positive ideas are false,
if not dangerous. Finally, more correct consequences concerning the theory of constitution
are discussed.

Es gehort zum Wesen bedeutender Texte, daf§ sie immer mehr sagen, als ihr
Autor mit ihnen sagen wollte. Denn eine wichtige Einsicht ist — gerade wenn sie
als bedeutsam anerkannt werden muf§ — nicht blof ein psychologischer Akt;
wire sie das und nur das, wire sie zu keiner Verbindlichkeit fahig. Eine Einsicht
ist vielmehr dann wahr, wenn sie die blof subjektive Sphare transzendiert, wenn
sie sich etwa auf ein Problem bezieht, das unabhingig vom Bewuftsein dessen
besteht, der es denkt.!

Dieses Problem kann dem intersubjektiven BewufStsein einer Zeit schon ver-
traut sein; das Individuum, das sich mit ihm befaflt, hat dann zu ihm keine
besonders hervorzuhebende Beziehung. Aber auch wenn seine Einsicht neu und
originell ist, wenn also das Problem, das es entdeckt und vielleicht sogar einer
Losung zufiihrt, den Zeitgenossen notwendig in einer Farbung zuganglich und
vertraut werden wird, die dem Individuum, das es als erster angesprochen hat,

! Daraus folgt die Falschheit der hermeneutischen These, die da behauptet, ein adiqua-
tes Verstehen sei dann gegeben, wenn verstanden sei, was sich in der subjektiven Vorstel-
lung des Verfassers eines Textes abgespielt habe. Diese These mag fiir alltigliche Texte
gelten; groen Werken (ohnehin der Literatur, aber auch der Philosophie und Wissen-
schaft) wird sie nicht gerecht. Denn deren Bedeutung gehort — um sich Popperscher
Kategorien zu bedienen — der Welt 3 des sog. objektiven Geistes an und 14t sich unter
keinen Umstinden auf die Welt 2 psychischer Bewuftseinszustinde reduzieren.
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eigentiimlich ist, so ist damit keineswegs gesagt, daf auch das Problem selbst,
das zunachst in dieser Farbung erscheint, auf die Individualitat seines Entdek-
kers reduzibel ist. Umgekehrt ist auch nicht gesagt, dafl die subjektive Farbung
notwendig zum objektiven Gehalt des Problems dazugehort.

Diese einleitenden hermeneutischen Bemerkungen sind hilfreich fiir den Um-
gang mit jedem Interpretandum. Ganz besonders aber sind sie niitzlich fiir den
Umgang mit jenen groflen Texten, denen nicht nur eine Schule oder Jiinger-
schar, sondern auch ihr Autor selbst zeitweise eine Interpretation gegeben hat,
deren theoretische Unhaltbarkeit und praktische Fiirchterlichkeit inzwischen
allgemein anerkannt sind. Bei diesen Texten — und dazu gehoren auch einige
wenige, die zu nationalsozialistischem Gedankengut eine unbestreitbare positive
Beziehung im Sinne einer teilweise von ihrem Verfasser selbst gewollten Wir-
kung auf es haben — ist es m.E. besonders dringlich, zwischem demjenigen zu
unterscheiden, als was sie von Zeitgenossen verstanden worden sind und als was
sie eine Zeitlang durchaus auch ihr Verfasser verstanden hat, und demjenigen,
was unabhingig davon wirklich in ihnen liegt.2 So scheint mir — um ein Beispiel
zu nennen und zugleich zum Thema dieses Beitrags zu kommen — Carl Schmitts
Abhandlung Legalitit und Legitimitdit von 1932, die es im folgenden zu analy-
sieren gilt, sowohl ein Werk zu sein, das zur intellektuellen Destabilisierung der
Weimarer Republik beigetragen hat und dies partiell wohl auch tun wollte, als
auch eine Schrift, aus der gerade eine aktuelle normative Theorie der parlamen-
tarischen Demokratie viel Richtiges lernen kann.3

2 Dieser hermeneutische Grundsatz wire etwa in der Auseinandersetzung um die Affi-
nitit Richard Wagners zum Nationalsozialismus zu berticksichtigen gewesen, die kiirzlich,
u.a. durch die Arbeiten H. Zelinskys angeregt, gefiihrt wurde. So iiberzeugend m.E.
Zelinsky in seinen geistesgeschichtlich sehr wichtigen Arbeiten gezeigt hat, daf Wagner
selbst — und nicht nur die Bayreuther Jiinger — seinen Werken eine Interpretation gegeben
hat, die eine erschreckende Nihe zu nationalsozialistischem Gedankengut aufweist, so
wenig folgt daraus, daff Wagners Musikdramen auch selbst diese Bedeutung haben miis-
sen.

3 Diese Ambivalenz seiner Schrift hat Schmitt selbst abgeschwicht, wenn er sie nach
dem Krieg, in seinen Nachbemerkungen zu ihrem Wiederabdruck in den Verfassungs-
rechtlichen Aufsitzen, als “ein(en) verzweifelte(n) Versuch” bezeichnet, “das Prisidialsy-
stem, die letzte Chance der Weimarer Verfassung, vor einer Jurisprudenz zu retten, die es
ablehnte, nach Freund oder Feind der Verfassung zu fragen” (Verfassungsrechtliche Auf-
siitze aus den Jahren 1924—1954 [1958], S. 345-350, S. 345; Legalitiit und Legitimitdt
findet sich auf S. 263-345 des im folgenden mit VA abgekiirzten Bandes). Sicher ist
Schmitts Schrift auch dies gewesen, ja es ist sogar zuzugeben, daf eine Lektiire in diesem
Sinne die sachlich fruchtbarste ist; es ist aber wenig glaubhaft, daf8 Schmitt selbst schon
1932 seine Abhandlung als Warnung gerade vor jener Entwicklung verstanden hat, die
1933 einsetzte (vgl. dazu Anm. 54). Hier tendiert er (ihnlich wie Heidegger) ex post dazu,
seine damalige Position sehr wohlwollend zu sehen, und es ist nicht unverstindlich, daf
derartige Selbstrechtfertigungsversuche Schmitt mehr Sympathien gekostet als eingebracht
haben, zumal er wihrend des Dritten Reiches sein Werk noch in der Perspektive eines
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Uberhaupt ist dieses Werk m.E. eine besondere Aufmerksamkeit wert, und
zwar aus verschiedenen Griinden. Erstens nimmt es im Oeuvre Schmitts schon
insofern eine ausgezeichnete Stellung ein, als es wie kaum ein anderes die
politologisch-staatsphilosophische mit der streng juristischen Thematik verbin-
det, mit der sich Schmitt selbst immer identifiziert hat, obgleich nicht primar sie
es war, die ihm zu seiner Berithmtheit verholfen hat. Wahrend auf der einen
Seite Biicher wie Politische Romantik oder Politische Theologie mehr ins Philo-
sophisch-Geistesgeschichtliche weisen, auf der anderen fast alle Gibrigen der in
den Verfassungsrechtlichen Aufsitzen vereinten Arbeiten in erster Linie tech-
nisch-juristischer Natur sind, ist Legalitit und Legitimitdit ein verfassungsrecht-
licher und zugleich ein rechtsphilosophischer Essay von hochstem Range.

Zweitens ist offenkundig, daff das Problem des Verhaltnisses von Legalitit
und Legitimitat fir das ganze Denken Schmitts zentral ist — nicht von ungefihr
hat H. Hofmann Schmitts Staatsdenken unter der Perspektive jener Kategorien
zu rekonstruieren versucht.* Im Beharren auf der Differenz zwischen beiden
Begriffen liegt Schmitts Originalitat gegeniiber dem herrschenden staatsrecht-
lichen Positivismus der Weimarer Zeit begriindet; es war im wesentlichen
Schmitt, der den Begriff der Legitimitat vom Bezug auf den dynastischen Legiti-
mitatsbegriff des 19. Jahrhunderts befreit und seine zentrale Bedeutung auch fiir
eine demokratische Staatstheorie aufgezeigt hat.s Dartiber hinaus ist unter wir-

Kampfes gegen Weimar, Genf und Versailles rekonstruiert hatte. Aber auch wenn der
personliche Vorwurf, Schmitt sei “das Chamaileon des deutschen Staatsrechts” gewesen
(K. Schultes, Der Niedergang des staatsrechtlichen Denkens im Faschismus [1947], S. 12),
nicht vollig ungerechtfertigt sein mag — die sachliche Bedeutung seines Denkens wird
davon nicht betroffen.

* H. Hofmann, Legitimitit gegen Legalitdt (1964). Zum selben Thema vgl. auch
P.P. Portinaro, La crisi dello jus publicum europaeum (1982), S. 149—160. (Zu Portinaros
bemerkenswertem Buch s. H. Rumpf, “Neues westliches Echo auf Carl Schmitt,” Der
Staat, 22 [1983), 381-393, 383ff.). Das Legalitits-Legitimititsproblem hat Schmitt bis
zuletzt beschiftigt; vgl. die Ausarbeitung seiner Antwort auf R. Kempners Frage 1947 in
Niirnberg “Warum sind die Staatssekretire Hitler gefolgt?” zu dem Aufsatz “Das Problem
der Legalitit” (1950; jetzt in: VA, S. 440—448; Nachbemerkungen: S. 448—451) sowie die
Abhandlung des Neunzigjihrigen “Die legale Weltrevolution: Politischer Mehrwert als
Primie auf juristische Legalitit und Superlegalitit,” Der Staat, 17 (1978), 321-339.

% So schon in Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (1923;
3. Aufl. 1961), S. 39: “Weder eine Theorie noch die Praxis von Staats- und Volkerrecht
vermogen ohne einen Begriff von Legitimitit auszukommen, und deswegen ist es wichtig,
daf die heute herrschende Art der Legitimitit tatsichlich demokratisch ist. Die Entwick-
lung von 1815 bis 1918 lif sich darstellen als die Entwicklung eines Legitimititsbegriffes
von der dynastischen zur demokratischen Legitimitit.” R. Smend stimmt Schmitt schon
1928 zu: “C. Schmitt hat mit groem Recht darauf aufmerksam gemacht, daR das Legiti-
mititsproblem nicht nur fiir die Monarchie besteht, sondern ebenso fiir jede andere
Staatsform. Ohne Legitimitit, d.h. ohne Geltungsbegriindung in geschichtlich geltenden,
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kungsgeschichtlichem Aspekt drittens zu erwiahnen, daff die bis heute an-
dauernde Diskussion tiber das Legitimitatsproblem entscheidend durch die in
Rede stehende Schrift Schmitts ausgelést wurde.® Nun ist die Diskussion zu
diesem wohl grundlegendsten Problem der Rechtsphilosophie noch keineswegs
zu einem Abschluff gelangt; ein griindliches Studium von Schmitts Schrift
konnte daher — viertens — auch unter sachlichen Gesichtspunkten lohnen. Fiinf-
tens aber kniipft sich an diese Schrift nicht nur ein abstrakt-philosophisches,
sondern auch ein konkret-verfassungstheoretisches Interesse — hat sie doch,
m. W. zum ersten Mal im 20. Jahrhundert, mit groSter logischer und staatstheo-
retischer Schirfe eine innere Widerspriichlichkeit in der Struktur des modernen
Parlamentarismus erkannt, an der dieser in unserem Jahrhundert in verschiede-
nen europaischen Staaten tatsiachlich zugrunde gegangen ist” und um deren
Behebung manche der Nachkriegsverfassungen Westeuropas, der Sache nach
Schmitts Anregungen folgend, sich bemiht haben — mit beachtlichem, wenn
auch nicht vollstindigem Erfolg.

Im folgenden will ich erstens die entscheidenden Argumente in Schmitts
Abhandlung referieren (I). Zweitens versuche ich zu zeigen, inwiefern seine
Analyse der inneren Widerspriiche der Weimarer Verfassung etwas Wabhres, ja
etwas fiir einen bestimmten Typus von Staatsform allgemein Zutreffendes und
Wesentliches aufdeckt (II). Ich will drittens andeuten, inwiefern die positiven
Konsequenzen, die Schmitt aus seiner brillanten negativen Analyse zieht, unzu-

dem Staat und seinem Recht transzendenten Werten gibt es keine Geltung der positiven
Verfassungs- und Rechtsordnung selbst” (“Verfassung und Verfassungsrecht” [1928],
Staatsrechtliche Abbandlungen und andere Aufsatze [1955], S. 119-276, S. 215).

6 Vgl. W. Hennis, “Legitimitit: Zu einer politischen Kategorie der biirgerlichen Gesell-
schaft,” Legitimationsprobleme politischer Systeme (1976), hrsg. P. Graf Kielmannsegg,
S. 9-38, S. 14f.: “Erst 1932 wirft Carl Schmitt — erstmals in der deutschen Geschichte —
den Begriff (sc. der Legitimitit) — wie er es fiir seine Arbeiten der Weimarer Zeit spiter
generell ausgedriickt hat — ‘mit vollem Bewuftsein in die Waagschale der Zeit’” (vgl. VA,
S. 8). Allerdings ist zu erwahnen, daf§ O. Kirchheimers Abhandlung “Legalitat und Legiti-
mitit” (1932; jetzt in: O.K., Politische Herrschaft (19671, S. 7—29) vor derjenigen Schmitts
erschienen ist (der sie zitiert: VA, S. 269), auch wenn natiirlich Kirchheimer durch Schmitt
— und nicht umgekehrt — beeinflufit ist. — Webers Legitimitatsbegriff steht natiirlich im
Hintergrund der ganzen Diskussion, unterscheidet sich aber durch seine soziologische
Bedeutung wesentlich von dem staatsrechtlichen Schmitts und Kirchheimers. Zu Weber
vgl. J. Winckelmann, Legitimitit und Legalitit in Max Webers Herrschaftssoziologie
(1952).

7 Natiirlich ist vornehmlich an die legale Revolution Hitlers 1933 zu denken, die Legali-
tit und Legitimitat tatsachlich vorwegnimmt (vgl. schon W. Gueydan de Roussel in seiner
“Introduction” zur franzosischen Ausgabe von Legalitit und Legitimitdt (1936], S. 1-38,
S. 22). 1958 erwahnt Schmitt auch noch die Vorgange vom Friihjahr 1948 in der Tschecho-
slowakei “als Parallelfall von der entgegengesetzten Seite her” (VA, S. 7). Der Aufsatz
“Die legale Weltrevolution” ist durch die Lektiire von S. Carillos Eurocomunismo y
Estado (1977) angeregt.
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reichend sind, ja im Grunde nur dazu beitragen, die Gefahr zu realisieren, die
jene Analyse als Bedrohung des grenzenlos pluralistischen Parlamentarismus
aufgezeigt hatte. Dieses Resultat ist paradox; es hat seinen letzten Grund in der
sein ganzes Werk durchziehenden Unfahigkeit Schmitts, eine wirklich iiberzeu-
gende legitimierende Instanz zu erfassen (III). Abschliefend will ich ganz knapp
skizzieren, welche richtigeren verfassungstheoretischen Konsequenzen aus
Schmitts Analysen zu ziehen wiren (IV).

Gemaf der fiir Schmitt kennzeichnenden, seinen Rang als Staatsdenker be-
grindenden Verbindung von allgemein-theoretischen Betrachtungen und mit
Konkretheit gesattigter, kategorial dufSerst differenzierter Detailanalyse besteht
Legalitit und Legitimitat, nebst einer Einleitung und einem Schlufi, aus zwei
Teilen: erstens einer allgemeinen auf seine logischen Strukturen ebenso wie auf
seine historische Genese abzielenden Erorterung des Legalitatssystems des par-
lamentarischen Gesetzgebungsstaates und zweitens ihrer konkreten Anwendung
auf eine Untersuchung der inneren Spannungen in der Weimarer Verfassung.

Unter Gesetzgebungsstaat versteht Schmitt — im Unterschied zu einem Juris-
diktions-, Regierungs- oder Verwaltungsstaat? — ein politisches System, in dem
nicht Menschen, sondern (wenigstens dem Anspruch nach) Normen herrschen.
Nicht die Fallentscheidung eines Richters, nicht der Befehl eines Regierungs-
chefs, nicht die auf Zweckmafigkeit ausgerichtete Mafinahme, sondern das
legale Handeln “aufgrund eines Gesetzes” ist hier Quelle der Legitimitit aller
staatlichen Macht. Da fiir den Gesetzgebungsstaat das Gesetz alleiniger Ur-
sprung der Legitimitat ist, reduziert sich in ihm Recht auf Gesetz (von der
problematischen Ausnahme des Gewohnheitsrechtes einmal abgesehen); als Ge-
setz gilt dabei “die unter Mitwirkung der Volksvertretung zustande gekommene
staatliche Regelung” (S. 276). In diesem politischen System, das im 19. Jahrhun-
dert nach der Auflésung des monarchischen Legitimititssystems entwickelt
wurde und fiir den modernen Staat typisch ist?, ist das Gesetz geradezu absolut:
Es verlangt unbedingten Gehorsam, so daf ihm gegeniiber das alte Wider-
standsrecht der Stinde nicht mehr anerkannt ist; es verfiigt iiber das Monopol,
Recht zu setzen; den anderen staatlichen Gewalten gegeniiber hat es eine klare
Prioritat; schlieBlich ist ihm der Vorbehalt eigentiimlich, in verfassungsrechtlich

® Diese Vierteilung soll die klassische Staatstypologie von Monarchie, Aristokratie und
Demokratie zwar nicht véllig ersetzen, scheint Schmitt aber fiir das Verstindnis des
modernen Staates fruchtbarer zu sein (S. 266).

® In reinster Form wurde dieses System in Frankreich entwickelt. Deshalb ist der
Gegensatz von Legalitit und Legitimitit zum ersten Mal in diesem Lande thematisiert
worden (vgl.: “Das Problem der Legalitit,” S. 445; Die Lage der europiischen Rechtswis-
senschaft [1943/44; als eigenes Buch: 1950}, S. 31).
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garantierte Grund- und Freiheitsrechte einzugreifen. Gerade diese Macht des
Gesetzes aber — so Schmitt — hat nur Sinn, wenn bestimmte Voraussetzungen
erfiillt sind, Voraussetzungen, die freilich jener Formalismus bestreitet, der zur
Ideologie des Gesetzgebungsstaates geworden ist und der das Legitimititspro-
blem einfach durch den Legalitatsbegriff 16sen méchte.’ Dagegen insistiert
Schmitt darauf, da§ diese Losung nur eine Scheinlosung ist, ein Spiel mit Wor-
ten (S. 278f., S. 285f.), und daf8 das Legalitatssystem vielmehr immer schon
prasupponiere, daf eine prastabilierte Harmonie zwischen einer materialen Ge-
rechtigkeit und dem Gesetz bestehe (S. 276, S. 325). Ohne diese Voraussetzung
ginge jede Wiirde des Gesetzes, jeder Anspruch auf Rechtsstaatlichkeit verloren
und wire der Verzicht auf das Widerstandsrecht “eine unverantwortliche
Dummibeit” (S. 278).

Im einzelnen will Schmitt zeigen, daf der Gesetzgeber im Gesetz nicht alles
machen konne, was er wolle, sondern daf8 er bestimmte Schranken beachten
misse, wenn nicht der Sinn des Gesetzgebungsstaates zerstort werden solle. So
halt Schmitt erstens an der alten Lehre der deutschen Vorkriegsjurisprudenz
fest, daf§ ein Gesetz zumindest insofern Einschrankungen unterliege, als es fest-
lege, was fiir jedermann gelten solle; die zeitgenossische Lehre, fiir die ein Gesetz
“nicht einmal mehr der Intention nach eine generelle (Gleiches gleich behan-
delnde) dauernde Regelung mit einem mefbaren und bestimmten Inhalt” sein
muf (S. 280), ist seiner Ansicht nach im allgemeinen verfehlt, da auf diese Weise
das Gesetz von einer Maffnahme ununterscheidbar werde und damit die fiir den
Gesetzgebungsstaat wesentliche Differenz von Legislative und Exekutive verlo-
rengehe.! Zweitens — und das ist das eigentlich Wichtige — setzt der Gesetzge-

10 Vgl.: Theorie des Partisanen (1963), S. 85: “Es gibt eine republikanische Legalitit,
und das eben ist in der Republik die einzige Form der Legitimitit. Alles andere ist fiir den
echten Republikaner ein republikfeindlicher Sophismus.”

1 Dies ist nach Schmitt nur in einer folgerichtigen Demokratie ertraglich, in der von
einer volligen Homogenitit des Volkswillens und einer Ubereinstimmung dieses Willens
mit demjenigen der Parlamentsmehrheit ausgegangen werden kann. — Eine Aufweichung
der Unterscheidung von Gesetz und Mafinahme erkennt Schmitt auch in jener juristischen
Interpretation von Art. 48 der Weimarer Verfassung, die dem Reichsprasidenten nicht nur
die Befugnis zu Mafinahmen, sondern auch zu Gesetzen zuspricht (S. 320ff., S. 332ff.);
dagegen beharrt Schmitt in seinem Vortrag “Die Diktatur des Reichsprasidenten nach
Artikel 48 der Weimarer Verfassung” (1924; als Anhang abgedruckt in: Die Diktatur,
2. Aufl. [1928], S. 213-259; ebd. S. 247) darauf, “daf der Reichsprasident nur Mafnah-
men treffen kann”; vgl. auch “Die staatsrechtliche Bedeutung der Notverordnung, insbe-
sondere ihre Rechtsgiiltigkeit” (1931), in: VA, S.235-260 (Nachbemerkungen:
S. 260-262), S. 242.

Sonst falle die fiir den parlamentarischen Gesetzgebungsstaat grundlegende Unterschei-
dung von Gesetz und Gesetzesanwendung hinweg, wie ja auch umgekehrt in der realen
Wirklichkeit wegen der Instabilitit der Parlamentsmehrheiten “die gesetzliche Normie-
rung ihren fritheren Charakter (sc. der Dauet) verliert und zur blofen Mafnahme
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bungsstaat als elementare Bedingung seiner Gerechtigkeit voraus, daff jeder die
gleiche Chance politischer Machtgewinnung habe, was fiir diesen Typ von Staat
konkret bedeutet: die gleiche Chance, die Mehrheit im Parlament zu erlangen
und Gesetze zu erlassen.”? Ohne dieses Prinzip, das daher von Gesetzen nicht
verletzt werden diirfe, wiirde nicht nur jeder Gerechtigkeit Hohn gesprochen,
“sondern es ware auch mit dem System selbst bereits nach der ersten Mehrheits-
gewinnung zu Ende, weil gleich die erste Mehrheit sich legal als dauernde Macht
einrichten wiirde” (S. 285). Wenn namlich Gesetze nicht an dieses grundlegende
Prinzip des Gesetzgebungsstaates gebunden wiren, konnte die Mehrheit durch
ein nach dem formalistischen Verstindnis legales und legitimes Gesetz den
Gegner fiir illegal erkliren. Auf diese Weise wiirde die Mehrheit zum Staat
selbst (S. 288). Allgemein besteht nach Schmitt, auch bei Vermeidung der
schlimmsten Exzesse, eine siberlegale Primie auf den legalen Machtbesitz, und
zwar aufgrund der Auslegung von Ermessensbegriffen, der Legalitatsvermutung
und der sofortigen Vollziehbarkeit von Anordnungen (selbst bei justizformigem
Schutz). Um so wichtiger ist also jenes Prinzip, das freilich gegenseitiges Ver-
trauen voraussetzt: Denn zweifelt die eine Partei an der Loyalitat der anderen
diesem Prinzip gegeniiber, so darf sie nicht nur, sie muf§ gerade aufgrund der
Logik des Prinzips diesem Prinzip zuwiderhandeln und ihr den Zugang zur
Macht verwehren. “So wirft im kritischen Moment jeder dem andern Illegalitat
vor, jeder spielt den Hiiter der Legalitat und der Verfassung. Das Ergebnis ist ein
legalitats- und verfassungsloser Zustand” (S. 291).13

wird” (S. 335). Nur beziiglich der Plebiszite habe man sich “auf einen materiellen Ge-
setzesbegriff und auf das Prinzip der Gewaltenunterscheidung besonnen und dadurch
Mafinahmen, Regierungsakte u.a. von diesem Gesetzgebungsverfahren ausgeschlossen”
(S. 337). — Die Unvermeidlichkeit von Maffnahmegesetzen fiir den modernen Sozialstaat
hat besonders der spite Schmitt voll erkannt (vgl. VA, S. 347£.).

12 Zu Recht meint Schmitt gegen K. Wolzendorff (Staatsrecht und Naturrecht [1915)),
nicht so sehr die Chance, einen Prozef zu fithren, als vielmehr diejenige, die Legislative zu
beherrschen, sei die logische Voraussetzung fiir die Beseitigung des Widerstandsrechts;
denn die Justiz sei ja an die Gesetze gebunden (S. 2871.).

B Interessant ist Schmitts These, daf§ gerade in einem solchen halbanarchischen Zu-
stand, der nicht mehr von wechselseitigem Vertrauen getragen ist, sondern in dem die
staatliche Macht aufs hochste zersplittert ist, der Staat aus Schwiche dazu tendiert, total
zu werden. “Ein pluralistischer Parteienstaat wird nicht aus Stirke und Kraft, sondern aus
Schwiche ‘total’; er interveniert in alle Lebensgebiete, weil er die Anspriiche aller Interes-
senten erfilllen muf. Insbesondere muf er sich in das Gebiet der bisher staatsfreien
Wirtschaft begeben, auch wenn er dort auf jede Leitung und politischen Einflu verzich-
tet” (S. 342; vgl. auch den Aufsatz “Weiterentwicklung des totalen Staats in Deutschland”
(1933], VA, S. 359-365; Nachbemerkungen: S. 365-366). Eine besondere Aktualitit
scheinen mir Schmitts diesbeziigliche Ausfithrungen heute in Italien zu haben, wo die
Politisierung aller Lebensbereiche — auch etwa der Wissenschaft — nur die Spiegelseite der
volligen Schwichung der Staatsgewalt ist. Vermutlich ist das grofe Interesse der italieni-
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Nach diesen allgemeinen Erorterungen zur logischen Inkonsistenz eines for-
malistisch verstandenen Gesetzgebungsstaates wendet sich Schmitt der Weima-
rer Verfassung zu. In ihr erkennt er drei aufSerordentliche Gesetzgeber, die neben
dem in Art. 68 als grundsatzlichem Gesetzgeber statuierten Reichstag wirken
und in das parlamentarische Gesetzgebungssystem fremde Elemente einfiihren,
die dessen Kohirenz in Frage stellen.!* Es handelt sich dabei erstens um den
zweiten Hauptteil der Weimarer Verfassung, der eine Auszeichnung materieller
Rechtsnormen darstellt, zweitens um die durch Art. 73, Abs. 1; Art. 73, Abs. 2;
Art. 74, Abs. 3; Art. 76, Abs. 2 und besonders's Art. 73, Abs. 3 vorgesehene
Moglichkeit plebiszitarer, direkt-demokratischer Gesetzgebung und drittens um
die diktatorischen Kompetenzen, die Art. 48 dem Reichsprasidenten verleiht.
Von Interesse sind hier zumal Schmitts Ausfiihrungen zum ersten Punkt, den er
auch selbst als den wesentlichen ansieht. Mit groffem Scharfsinn erkennt er, dafS
der besondere durch die Erhohung des fiir eine Verfassungsianderung erforder-
lichen Quorum (Art. 76) gegebene Schutz von Verfassungsnormen hochstens im
Fall von Verfahrensregeln mit dem Grundgedanken des Gesetzgebungssystems
vertraglich ist — hier ist er u.U. sogar erforderlich, um die gleiche Chance
politischer Machtgewinnung zu bewahren. Inkompatibel mit jenem System ist
aber der Schutz materiell-rechtlicher Bestimmungen, wie sie im Teil der Verfas-
sung tber die “Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen” aufgefiihrt
sind. Wieso? Zunachst kritisiert Schmitt die formalistische Auffassung, daf§ die
Erhohung des Quorum schon als solche Gerechtigkeit garantiert; es ware ab-
strakt zu behaupten, daf§ die MifShandlung von 2 Menschen durch 98 bei wei-
tem nicht so ungerecht sei wie diejenige von 49 durch 51 (S. 295). Ferner setzt
die Demokratie eine Homogenitit des Volkes voraus', so daf8 Abstimmungen
nicht eine Uberstimmung, sondern eine Ubereinstimmung in einer tieferen
Schicht erstreben; wiirden etwa einige Volksgruppen unter den besonderen

schen Staatsrechtler an Schmitt — die italienischen Veroffentlichungen zu Schmitt kommen
an Zahl gleich nach den deutschen — auf die auffilligen Ahnlichkeiten der gegenwirtigen
italienischen Situation mit der Weimarer Republik zuriickzufithren. Zur Rezeption
Schmitts in Italien in den letzten zehn Jahren vgl. P. Giordano, “Note su Schmitt e Kelsen
nel dibattito italiano (1972—1983),” Trimestre, 17/3—4 (1984), 323—-340.

4 Hinzukommen als Konsequenzen aus der foderalistischen Verfassungsstruktur wei-
tere widerstrebende Momente, die Schmitt in Legalitit und Legitimitdt allerdings aus-
driicklich unberticksichtigt 1af3t (S. 335).

15 Mit Nachdruck verweist Schmitt auf die wesentlichen Unterschiede zwischen Volks-
entscheid und Volksbegehren (S. 312£f.; vgl.: Volksentscheid und Volksbegehren [1927),
S.7,8. 51).

16 Zu diesem fiir Schmitts politische Philosophie grundlegenden Gedanken vgl. etwa:
Die geistesgeschichtliche Lage, S. 14 sowie fiir seine Anwendung auf einen Staatenbund:
Die Kernfrage des Volkerbundes (1926), S. 21£., S. 63ff. Zwar kann der Gedanke tiberstra-
paziert werden und dann als Basis fiir gefihrliche Konsequenzen fungieren; dennoch ist
ihm eine tiefe Wahrheit nicht abzusprechen: Ein'Zusammenleben von Menschen ist ohne
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Schutz der Verfassung gestellt, dann lige in der Konsequenz davon nur deren
volle Exemtion mit Anerkennung ihres Rechtes auf Sezession. Im Falle einer
solchen Homogenitit ist aber nur eine einfache Mehrheit zu rechtfertigen?;
ohne diese Voraussetzung jedoch ist eine qualifizierte Mehrheit entweder, wenn
sie aus einem homogenen Machtblock besteht, fiir die verbleibende Minderheit
nur um so erdriickender und gefahrlicher oder, wenn sie das Resultat eines
Kompromisses zwischen heterogenen Blocken ist, ein beliebiger Machtklumpen.

Entscheidend aber ist nach Schmitt, daf mit der Gewahrung eines besonderen
Schutzes an bestimmte materielle Inhalte der wertneutrale Funktionalismus
jenes Rechtsbegriffs verlassen wird, nach dem Recht immer und nur das ist, was
von der jeweiligen Mehrheit beschlossen wird. Es ist nicht moglich, in der
Verfassung bestimmten Werten unabhingig von ihrem Zustandekommen im
einfachen Gesetzgebungsverfahren eine substantielle Dignitat zuzusprechen und
gleichzeitig einen Funktionalismus zu vertreten, nach dem diese Werte, ja der
Funktionalismus selbst ohne weiteres legal abgeschafft werden konnen.!® Beson-

ein gemeinsam Anerkanntes nicht denkbar. Im pluralistischen Staat ist das, wie Schmitt zu
Recht hervorhebt, die Verfassung: “Wird nun der Staat zu einem pluralistischen Parteien-
staat, so kann die Einheit des Staats nur so lange bestehen, als die zwei oder mehreren
Parteien sich einigen, indem sie gemeinsame Pramissen anerkennen. Die Einheit beruht
dann insbesondere auf der von allen Parteien anerkannten Verfassung, die als gemeinsame
Grundlage unbedingt respektiert werden muf. Staatsethik wird dann zur Verfassungs-
ethik” (“Staatsethik und pluralistischer Staat” (1930), in: Positionen und Begriffe im
Kampf mit Weimar-Genf-Versailles 1923—1939 [1940], S. 133—145, S. 144).

7 Interessant ist Schmitts Hinweis darauf, daf§ beim verfassungsandernden Volksent-
scheid auf Volksbegehren nach Art. 76 statt der im Parlament erforderlichen Zweidrittel-
mehrheit die einfache Mehrheit geniigt, was implizite “eine merkwiirdige Mifftrauenser-
klirung gegen den parlamentarischen Gesetzgebungsstaat” darstelle (S. 317).

'8 Einen Widerspruch zum Prinzip des funktionalistischen Gesetzgebungsstaates sieht
Schmitt auch in jener Auslegung des Art. 48, die dem Reichsprasidenten Mafinahmen
gestattet, die den organisatorischen Verfassungsbestimmungen zuwiderlaufen, ihm aber
die Suspendierung der materiellen Grundrechte (mit Ausnahme der sieben in Art. 48,
Abs. 2 ausdriicklich aufgefithrten) verbietet (S. 323ff.). Zwar sei es “an sich denkbar und
keineswegs ein logischer Widerspruch in sich, alle organisatorischen Bestimmungen fiir
antastbar, alle materiell-rechtlichen Sicherungen des zweiten Hauptteils dagegen fiir heilig
und unantastbar zu erkliren. Nur wire das ein anderes Staatswesen als ein der Weimarer
Verfassung doch immer noch vorschwebender parlamentarischer Gesetzgebungsstaat”
(S. 331). Denn auf diese Weise wiirde gerade der zweite Teil der Verfassung zum entschei-
denden und grundlegenden. Dariiber hinaus meint Schmitt — nach dem Grundsatz a
maiori ad minus —, dem Reichsprisidenten miifften schon deswegen alle materiellen
Grundrechte zur Disposition stehen, weil die namentlich angefiihrten die allgemeinsten
und fundamentalen seien — so Art. 114 (personliche Freiheit) und Art. 153 (Eigentum). —
1924 hatte Schmitt freilich noch darauf beharrt, daf8 “nur die aufgezihlten sieben Grund-
rechte des Satz 2... aufer Kraft gesetzt werden” konnten. “Weder andere Verfassungsbe-
stimmungen noch die Verfassung als Ganzes lassen sich verfassungsmiRig mit Hilfe dieses
Artikels beseitigen” (“Die Diktatur des Reichsprasidenten,” S. 244).
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ders nachdriicklich weist Schmitt auf den Widerspruch hin, der zwischen dem
zweiten Hauptteil und der von der Mehrheit der zeitgenossischen Verfassungs-
lehrer — etwa von Gerhard Anschiitz — vertretenen Auffassung!® besteht, nach
der das parlamentarische System sogar gegen sich selbst neutral sein miisse, es
also keine Grenzen der Verfassungsanderung und damit auch keine verfassungs-
widrigen Ziele, keine verfassungsfeindlichen Parteien? geben konne. Diese Ver-
absolutierung des Formalismus widerspricht nicht nur dem zweiten Hauptteil,
sie widerspricht sogar ihrem eigenen Prinzip; denn sie muff anerkennen, dafl
eine Gruppe, die tiber eine Zweidrittelmehrheit verfiigt, beliebige Inhalte in die
Verfassung aufnehmen kann, die so lange Verfassungsrang haben miissen, bis
die Gegenpartei selbst die Zweidrittelmehrheit erhalten hat; ist jene erste
Gruppe auf 34% geschrumpft, bindet sie demnach immer noch legal die tibrigen
66% an ihren Willen. Ja, mehr noch: Eine Zweidrittelmehrheit konnte sogar
beschlieflen, daff in Zukunft bestimmte Normen prinzipiell nicht mehr abzu-
schaffen seien. “Fiir ein formalistisch-gegenstandsloses Denken ist das legal, in
bester Ordnung und auf legale Weise in Ewigkeit nicht mehr zu beseitigen”
(S. 306).

Dieser Widerspruch zwischen Mehrheitsfunktionalismus und der Auszeich-

Y Vgl. G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919
(14. Aufl. 1933, Nachdruck 1960), S. 403f.: “Auf dem durch Art. 76 geregelten Gesetzge-
bungswege konnen... Verfassungsrechtsinderungen jeder Art bewirkt werden... Die...
verfassungsindernde Gewalt ist gegenstindlich unbeschrinkt.” {So spricht Anschiitz in
einer Festrede Drei Leitgedanken der Weimarer Reichsverfassung [1923), S. 25£. von der
Moglichkeit einer legalen Remonarchisierung Deutschlands.) Spiter heifSt es, die entge-
gengesetzte Auffassung etwa Schmitts konne “vielleicht die Eigenschaft einer de lege
ferenda beachtlichen politischen Forderung beanspruchen,” de lege lata sei sie jedoch
abzulehnen (S. 405; was ja so unrichtig nicht ist). G. Schwab, The challenge of the
exception (1970), S. 96, Anm. 20 entnehme ich, daf Anschiitz 1930 in einem Brief an
Schmitt mit Nachdruck auf der eigenen Interpretation von Art. 76 beharrt hat. — Nicht
ganz so formalistisch wie derjenige Anschiitz’ ist der Standpunkt R. Thomas, der freilich
auch moglichst keine Grenzen der Verfassungsinderung zulassen mochte und Schmitts
Lehre als “‘wunschrechtliche’ Behauptung” kritisiert (“Grundbegriffe und Grundsitze,”
Handbuch des Deutschen Staatsrechts, hrsg. G. Anschiitz/R. Thoma, 2 Bde. [1932),
Bd. 11, S. 108-159, S. 154). — Seine Lehre von den Grenzen der Befugnis zu Verfassungsan-
derungen hat Schmitt ausfithrlich in seiner Verfassungslebre (1928; 4. Aufl. 1965),
S. 102-112 entwickelt. — In einem ausgezeichneten Aufsatz hat W. Graf Vitzthum kiirz-
lich darauf hingewiesen, daf§ sich ahnliche Gedanken wie bei Schmitt zwar nicht bei einem
Juristen, aber doch bei einem Dichter seiner Zeit finden — bei H. Broch (“Brochs demo-
kratie- und volkerbundtheoretische Schriften,” Hermann Broch, hrsg. P.M. Liitzeler
(1986], S. 289-307). .

20 1958 nennt es Schmitt die Kernthese von Legalitit und Legitimitat, “daf8 die Legalitat
einer Partei nur dann verneint werden kann, wenn die Befugnis zu Verfassungsinderungen
begrenzt ist” (S. 345). Diese These ist zwingend; illegal konnten sonst nur die Handlungen
einzelner Parteimitglieder genannt werden (S. 303).
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nung substantieller Inhalte ist nach Schmitt in der Weimarer Verfassung nicht
aufgehoben, ja er ist in ihr prinzipiell nicht aufzuheben. Vielmehr geht es
darum, in der Erkenntnis, daff die Weimarer Verfassung in Wahrheit zwei
Verfassungen sind, sich fiir die eine der beiden zu entscheiden. Schmitt optiert
dabei energisch fiir den zweiten Teil: “Der Kern des zweiten Hauptteils der
Weimarer Verfassung verdient, von Selbstwiderspriichen und Kompromiffman-
geln befreit und nach seiner inneren Folgerichtigkeit entwickelt zu werden.
Gelingt das, so ist der Gedanke eines deutschen Verfassungswerkes gerettet. Im
anderen Fall ist es mit den Fiktionen eines gegen Wert und Wahrheit neutralen
Mebhrheitsfunktionalismus bald zu Ende. Dann richt sich die Wahrheit.”
(S. 344f.)

1L

Die Faszination, die von Schmitts Schrift ausgeht, beruht auf der Verbindung
mehrerer Punkte. In erster Linie ist zweifellos die Originalitdt von Schmitts
Gedankenfiihrung anzuerkennen. In einer Zeit, in der der Rechtspositivismus
und der daraus folgende Relativismus zur Ideologie nahezu aller Juristen gewor-
den waren — man denke etwa an Kelsen und Radbruch —, ist es ein grofles
Verdienst Schmitts, darauf beharrt zu haben, daff der Formalismus erstens nicht
so voraussetzungslos ist, wie er zu sein beansprucht, und zweitens nicht einmal
auf konsistenten, geschweige denn richtigen Voraussetzungen aufbaut. Im lo-
gisch stringenten Nachweis gerade des letzten Punktes liegt die zweite Leistung
von Schmitts Abhandlung. In der Tat besticht gerade an diesem Werk Schmitts
der Grad, in dem eine ungewohnliche logische Sensibilitat die Analyse eines
konkreten rechtlichen Textes — der Weimarer Verfassung — leitet. Schmitt hat
nicht nur einen Blick fiir die mehr oder weniger offen zutage liegenden Inkoha-
renzen zwischen einzelnen Bestimmungen der Verfassung; er vermag aufSerdem
den Geist zu durchschauen, der gewissen verfassungsrechtlichen Entscheidungen
zugrunde liegt, und ihn bis zu jenen seiner Konsequenzen zu explizieren, an
denen er offenkundig in Widerspruch tritt zu den Folgen anderer Bestimmun-
gen. Die Forderung nach logischer Koharenz einer Verfassung, nach innerer
Stimmigkeit durchzieht die Schrift (vgl. nur S. 30); die Folgerichtigkeit ist eine
nicht legitim iiberschreitbare Schranke fiir den Gesetzgeber und den Vater einer
Verfassung (s. S. 275).

Aber nicht nur im allgemeinen methodischen Vorgehen, auch in der konkre-
ten Analyse ist Schmitt iiberzeugend. Zumal seine These von der Inkompatibili-
tat der beiden Teile der Weimarer Verfassung trifft etwas Wesentliches. Schmitt
sieht klar, daf in dieser Konstitution zwei Tendenzen am Werke sind, die zwar
beide typische Resultate der Moderne sind, aber dennoch einander radikal
widersprechen: einerseits die organisatorisch-staatsrechtliche Option fiir eine
formale parlamentarische Demokratie, in der das Parlament souverine Quelle
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allen Rechts ist, das keiner weiteren Legitimierung durch Gott, den Konig usf.
bedarf; andererseits die materialrechtliche Auszeichnung einer Reihe von
Grundrechten und Grundpflichten. Man kann nicht — dies ist Schmitt unbedingt
zuzugeben — der Ansicht sein, daf§ nur ein bestimmtes Verfahren Legitimitat
erzeuge, und gleichzeitig daran festhalten, dafl bestimmte Normen auch vor
einfachen gegen sie gerichteten Mehrheitsentscheidungen geschiitzt sein mif-
ten. Entweder gibt es substantielle Werte, deren Geltung nicht von der Beliebig-
keit von Mehrheitsentscheidungen abhingt und deren Schutz sich daher die
Verfassung zu Recht vornimmt — dann aber ist die gangige ideologische Grund-
lage des Parlamentarismus, die rechtspositivistische Reduktion von Legitimitat
auf Legalitat und von Legalitat auf Mehrheitsentscheidungen durch die Volks-
vertretung, nicht akzeptabel. Oder man halt das Mehrheitsverfahren fiir die
einzig legitimierende Instanz, da es keine davon unabhingigen Werte gebe —
dann aber ist die Einfiihrung einer zweiten, hoheren Art von Normen, von
Grundrechten nicht zu rechtfertigen.?

Bemerkenswert ist nun, dafl Schmitt diese mit aller Scharfe eruierte Alterna-
tive nicht fiir rational unentscheidbar zu halten scheint. Zumindest implizit
unterstellt er, daf§ die Lage nicht einfach so ist, daf§ die beiden Teile der Weima-
rer Verfassung zwar jeweils einer dem anderen widersprechen, aber sich so
vollkommen symmetrisch verhalten, daf keiner vor dem anderen ausgezeichnet
werden kann. Auch wenn Schmitt seine Option fiir den substantiellen Teil nicht
ausdriicklich begriindet, ist klar, daff er der Ansicht ist, daf} der Mehrheitsfunk-
tionalismus nicht nur der ihm entgegengesetzten Annahme substantieller Werte,
sondern dariiber hinaus zumindest potentiell auch sich selbst widerspricht.
Denn nicht nur vermag er keine materialen Grundrechte, er vermag nicht ein-
mal sich selbst zu begriinden: Seinem innersten Grundgedanken nach ist er
vielmehr neutral gegen sich selbst und daher stets auf dem Sprung, sich selbst
aufzuheben. Wenn das einzige Legitimitit stiftende Prinzip, das gilt, besagt, daf§
alles, was die Mehrheit beschliefit, gelten mufS, dann muf8 die Mehrheit natiir-
lich auch das Recht haben, zu beschliefen, daff in Zukunft Mehrheitsent-
scheidungen nicht mehr gelten sollen. Welches Prinzip sollte ihr das verbieten?
Offenbar wire dazu ein weiteres Prinzip notig, das dasjenige der Mehrheitsent-

2t Sehr zu Recht erkennt Schmitt, dafl es gegeniiber diesem Entweder-Oder kein Drittes
im Sinne eines neutralen Standpunktes gibt; denn dieser wire gerade der Relativismus,
den er zu vermeiden vorgibt. “Wer in der Frage: Neutralitit oder Nicht-Neutralitit
neutral bleiben will, hat sich eben fiir die Neutralitit entschieden. Wertbehauptung und
Wertneutralitat schliefen einander aus. Gegeniiber einer ernst gemeinten Wertbehauptung
und -bejahung bedeutet die ernst gemeinte Wertneutralitit eine Wertverneinung”
(S. 300f.). Die Stringenz dieses Gedankengangs wird in O. Kirchheimers und N. Leites’
“Bemerkungen zu Carl Schmitts Legalitit und Legitimitit” (1933; jetzt in: O.K., Von der
Weimarer Republik zum Faschismus, hrsg. W. Luthardt [1976], S. 113-151; ebd.:
S. 130f.) zu Unrecht bestritten. :
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scheidung irgendwie einschriankte; die Moglichkeit eines solchen wird aber von
dem Mehrheitsfunktionalismus kategorisch bestritten. Kurz: Nur wenn der
Mehrheitsfunktionalismus nicht absolut gilt, kann er die Selbstaufhebung ver-
meiden; er gilt also in jedem Fall nicht absolut.

Die Bedeutung dieser bei Schmitt mehr in die konkrete juristische Analyse
verwickelten als rein begrifflich herausgearbeiteten Argumentation kann kaum
iiberschatzt werden. Sie stellt eine strenge Widerlegung der staatsrechtlichen
Hauptideologie der Weimarer Zeit dar, die bis heute zahlreiche Vertreter gefun-
den hat — ich meine den mehrheitsfunktionalen Rechtspositivismus —, und zwar
m.E. die einzig wirklich strenge. Denn eine Widerlegung ist nur dann voraus-
setzungslos — und d.h. iiberzeugend —, wenn sie nicht externe Voraussetzungen
an das Kritisierte herantragt, sondern dieses als in sich selbst inkonsistent, als
sich von selbst aufhebend erweist. Die Selbstaufhebungsfigur ist das zentrale
Argument in der Philosophie, von ungeheurer Fruchtbarkeit sowohl in der
theoretischen als auch in der praktischen Philosophie,2 und es spricht fiir
Schmitts Scharfsinn, daff er es auch in einer Zeit verwendet hat, da sich die
Fachphilosophie von Argumenten dieser Struktur groferenteils abgewandt
hatte.

Schmitts Aufweis der Selbstaufhebung des Mehrheitsfunktionalismus ist
nicht nur theoretisch von Interesse. Die logische Wahrheit ist nicht ohne Zu-
sammenhang mit der realen Wirklichkeit, und etwa ein halbes Jahr nach Ab-
schluff der Schrift begann mit der Ernennung Adolf Hitlers zum Reichskanzler
eine legale Revolution,* deren Struktur, wie Schmitt 1958 zu Recht beansprucht,
schon vorher, in Legalitit und Legitimitdt, “ein fiir allemal erkannt und festge-
halten” war (S. 345). Hitler konnte, ungehindert durch ein Verfassungsverstind-
nis, fiir das die Verfassung nur ein Verfahren zur Erzeugung beliebiger Mehrhei-
ten festschrieb und das keine Legitimitit jenseits der Legalitit anerkannte, “auf

2 Vgl. Verf., Wahrbeit und Geschichte (1984), S. 272ff. sowie das gerade eben erschie-
nene Buch von W. Kuhlmann, Reflexive Letztbegriindung (1985), das schliissig nachweist,
dafl der fiir die empirische Erkenntnis durchaus zutreffende Fallibilismus notwendig eine
Erkenntnis voraussetzt, die nicht selbst fallibel ist, wenn er die Selbstaufhebung vermeiden
will,

B Man findet sie in den 20er Jahren besonders bei H. Rickert. Vgl. z.B.: Grundpro-
bleme der Philosophie (1934), S. 163f.

* Daf Hitler die Legalitit ganz bewufit als seine effizienteste Waffe eingesetzt hat,
beweist am deutlichsten sein Legalititseid im ScheringerprozeR 1930. Auch “die beiden
Verlingerungen des Ermichtigungsgesetzes vom 24. Marz 1933 in den Jahren 1937 und
1939 und vor allem die hochst sonderbare, fristgerechte Selbstverlingerung vom 10. Mai
1943 erkliren sich nur daraus, dal ihm (sc. Hitler) die fiir ihn schicksalhafte Rolle der
Legalitit stets bewuft geblieben ist” (Nachbemerkungen zu: “Das Problem der Legalitit,”
S. 450). Die Treue der deutschen Beamtenschaft Hitler gegeniiber erklirt sich wesentlich
aus der formalen Legalitit seiner Macht.
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legale Weise die Tiir der Legalitit, durch die er eingetreten ist, hinter sich
schliefen und den parteipolitischen Gegner, der dann vielleicht mit den Stiefeln
gegen die verschlossene Tiir tritt, als einen gemeinen Verbrecher behandeln”
(S. 286).5

Nun ist die Machtergreifung der Nationalsozialisten — die legale Selbstaufhe-
bung einer demokratischen Verfassung hin zu einer (souverinen, nicht kommis-
sarischen) Diktatur — in der Geschichte keineswegs ein beispielloser Vorgang.
Die Einfiihrung der Oligarchie in Athen 412/11 v. Chr. geschah durch Beschluf§
der Volksversammlung, und gleichzeitig zeigt der fiir das attische Staatsrecht
zentrale Begriff der ypapn napavépov, daff die Moglichkeit eines verfassungs-
feindlichen Gesetzes und die Notwendigkeit, dem zu begegnen, auch theoretisch
schon im 5. Jahrhundert v.Chr. zum BewufStsein gekommen war. Dennoch

% Daf eine solche legale Beseitigung der Legalitit von manchem prominenten Zeitge-
nossen schon ex ante als illegal angesehen wurde, zeigt sich in Briinings Ausspruch:
“Wenn man erklart, daff man, auf legalem Wege zur Macht gekommen, die legalen
Schranken durchbrechen werde, so ist das keine Legalitit” (zitiert nach O. Kirchheimer,
S. 14).

% Der attische Staatsstreich von 412/11, der in der staatsrechtlichen Diskussion um die
Selbstaufhebung der Demokratie m. W. bisher noch nicht erwihnt wurde, ist auflerordent-
lich bemerkenswert, weil er nicht blof§ eine einfache Selbstaufhebung darstellt, sondern
auf formal korrekte Weise sogar die staatsrechtliche Institution der ypagn napavépwy —
das schon vorhandene Bollwerk gegen eine solche Selbstaufhebung — umging. Unter
letzterer verstand man die offentliche “Klage wegen Gesetzwidrigkeit... zum Schutze des
im Rat oder in der Volksversammlung durch einen Antrag oder Beschluff verletzten
Gesetzes”; sie “galt als eine Hauptschutzwehr der demokratischen Verfassung” und sollte
dafiir sorgen, da “auch die Gemeindeversammlung bei ihren Verhandlungen und Be-
schliisssen an das Verfassungsrecht gebunden” blieb (Handbuch der Altertumswissen-
schaft, 4. Abt., 1 T, I Bd.: Griechische Staatskunde von G. Busolt, Zweite Halfte: Dar-
stellung einzelner Staaten und der zwischenstaatlichen Beziebungen, bearbeitet von
H. Swoboda [1926], S. 895f.). 412/11 wurde nun vor der Umwandlung der Demokratie in
eine gemafigte Oligarchie durch die Volksversammlung in einem ersten Schritt die Ypoa@n
nopavOpwmy selbst abgeschafft (was in etwa der Beseitigung von Art. 79 IlI GG entspra-
che, bevor man zur Beseitigung von Art. 1 und 20 schritte; natiirlich sollen mit diesem
Vergleich nicht die groflen verfassungsrechtlichen Differenzen zwischen antikem und mo-
dernem Staat — ohne bzw. mit geschriebener Verfassung — bestritten werden). “Die
entscheidende Volksversammlung wurde an dem bestimmten Tage auf Betrieb der Syngra-
pheis von den eingeschiichterten willenlosen Prytanen nach dem Kolonos berufen. Die
Syngrapheis beantragten, dal die Prytanen alle Antrige in bezug auf die Rettung des
Staates zur Abstimmung vorlegen sollten. Klagen wegen Gesetzwidrigkeit... oder sonstige
gerichtliche Schritte gegen einen Antragsteller sollten unter der Androhung der Todes-
strafe nicht gestattet sein, damit jeder Athener mitraten und ungestraft das, was er wollte,
beantragen konnte. Mit diesem Antrage beobachteten sie trotz ihrer auferordentlichen
Vollmacht doch insoweit das verfassungsrechtliche legislative Verfahren, als sie nicht
unmittelbar Verinderungen der Verfassungsgesetze beantragten, sondern fiir die Einbrin-
gung solcher Antrige erst die Bewilligung der Straflosigkeit nachsuchten... Der Antrag
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scheint die von Schmitt erorterte Struktur der politischen Selbstaufhebung ge-
rade fiir das 20. Jahrhundert kennzeichnend zu sein — setzt sie doch in ihrer
Reinform einen prinzipiellen Rechtspositivismus und d.h. die Preisgabe theolo-
gischer oder naturrechtlicher Normenbegriindung voraus, wie sie im 19. Jahr-
hundert zusammen mit der Auflésung des Christentums als herrschender Welt-
anschauung erfolgt ist. Die moderne Uberzeugung vom “Polytheismus der
Werte” (Max Weber), von der Unmoglichkeit einer verbindlichen Begriindung
kategorischer Normen liegt der funktionalistischen Ideologie eines material kei-
nerlei Einschrankungen unterworfenen Verfahrens zugrunde, und in kaum einer
neueren Verfassung hat dieser nach allen Seiten offene Neutralismus und Plura-
lismus starkeren Ausdruck gefunden als in der Weimarer Reichsverfassung.” Ein
solcher Pluralismus ist aber, wenn er absolut gesetzt und nicht in einen ihn erst
begriindenden substantiellen Rahmen einbezogen wird, aus sich heraus nicht in
der Lage, das Umkippen in sein Gegenteil zu verhindern. Dies mit aller nur
wiinschenswerten Klarheit — und zwar im voraus — begriffen zu haben, macht
den bleibenden Wert von Legalitit und Legitimitdt aus.

1.

Nach dem bisher Gesagten ist Schmitts Schrift eine genial-hellsichtige Analyse
der logischen Widerspriichlichkeit und daher der realen Gefiahrdung der Weima-
rer Verfassung — eine Analyse, aus der, wie noch zu zeigen sein wird, gerade eine
staatsrechtliche Theorie viel lernen kann, die der modernen Demokratie zu
jener Stabilitat verhelfen will, die ihr auf der Basis eines wertneutralen Funktio-
nalismus nicht zuteil werden kann. Schmitts Schrift erscheint in dieser Perspek-
tive tatsachlich als “Warnruf” und “Notschrei,” wie sie Schmitt selbst 1958
bezeichnet hat (S. 345); und ein unbefangener Leser, der sich von Schmitts
spaterer Selbstdarstellung leiten liee und von seinen sonstigen Werken und

wurde natiirlich angenommen” (S. 905f.). — Der Umschlag einer substanzlosen Demokra-
tie in eine Tyrannis wird, wenn auch in begrifflich recht rudimentirer Weise, schon von
Platon analysiert (Rep. 562aff.).

7 Vgl. dazu J. Winckelmann, “Die verfassungsrechtliche Unterscheidung von Legitimi-
tét und Legalitit,” Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, 112 (1956), 164—175,
169: “Es war ein Verfassungsstatut der Unentschiedenheit, ein einstweiliges Organisa-
tionsschema, ein Sichoffenhalten fiir alle denkbaren Arten von Verfassungsentscheidun-
gen, Gemeinschaftsgestaltungen und Zukunftsméglichkeiten, ohne dal der Umkreis des
als legitim Geltenden vermége einer konstitutiven Wertordnung umgrenzt war.” S. auch
165f.: “Aber sonst wufite die Weimarer Verfassung mit ihrem Wertneutralismus nichts
von einem Problem der Legitimitit der Demokratie. Die Demokratic Weimarer Prove-
nienz hatte geglaubt, das Problem ihrer eigenen Legitimitatsgrundlage ignorieren zu kon-

nen, indem an deren Stelle das freie Selbstbestimmungsrecht des Parteienabsolutismus
gesetzt wurde.”




16 Vittorio Hosle

seinem politischen Einsatz nichts wifite, konnte nach einer ersten Lektiire tat-
sachlich zu der Auffassung gelangen, der Verfasser dieser Abhandlung miisse ein
brillanter Verteidiger des substantiellen Kerns der Weimarer Verfassung und ein
unerbittlicher Gegner ihrer 1933 erfolgten legalen Selbstaufhebung in den Na-
tionalsozialismus gewesen sein.® Paradoxerweise aber ist gerade jener Staats-
denker, der iiber die intellektuelle Potenz verfiigte, die Selbstaufhebung des
Gesetzgebungssystems als drohende Gefahr vorherzusehen, ein Befiirworter
derjenigen geworden, die diese Selbstaufhebung getatigt haben, wahrend umge-
kehrt ein Rechtsphilosoph wie Kelsen, von dessen Rechtspositivismus aus der
Machtergreifung der Nationalsozialisten Legitimitat nicht abgesprochen wer-
den konnte®, dem nationalsozialistischen Deutschland den Riicken kehrte. Wie

2 Immerhin hat Schmitt noch am 19. 7. 1932 — neun Tage nach der Fertigstellung
von Legalitit und Legitimitit — in der Tiglichen Rundschau einen Wahlkampfaufruf
gegen die NSDAP veroffentlicht (L.-A. Bentin, Johannes Popitz und Carl Schmitt [1972],
S. 102, Anm. 139), der er dann am 1. 5. 1933 beigetreten ist. Im Januar 1933 hat Schmitt
ferner in dem Aufsatz “Die Stellvertretung des Reichsprisidenten” (jetzt in: VA,
S. 351-356; Nachbemerkungen: S. 356—358) die auf einem nationalsozialistischen Antrag
beruhende, durch eine vollig heterogene Mehrheit im Dezember 1932 zustandegekom-
mene und (nach Schmitts Angaben VA, S. 357) wesentlich gegen Schleicher gerichtete
Anderung von Art. 51 der Weimarer Verfassung, die als Stellvertreter des Reichsprisiden-
ten nicht mehr den Reichskanzler, sondern den Reichsgerichtsprasidenten bestimmte, aufs

“schirfste als Aushohlung des liberalen Prinzips der Gewaltenteilung verurteilt. Auch
Schmitts Unterstiitzung des “Preuffenschlags” vom 20. 7. 1932 kann nicht als Ausdruck
einer unmittelbaren Sympathie fiir die Nationalsozialisten gewertet werden; Schmitt stand
im Sommer 1932 hochstens den Deutschnationalen nahe, war schlimmstenfalls “ein Mann
der Regierung Papen” (H. Muth, “Carl Schmitt in der deutschen Innenpolitik des Som-
mers 1932,” HZ, Beiheft 1: Beitrige zur Geschichte der Weimarer Republik, hrsg.
Th. Schieder [1971], S.75-147, S. 107; vgl. S. 136). Gegen Muths Einordnung hat
J.M. Bendersky (“Carl Schmitt in the summer of 1932: A Reexamination,” Revue euro-
péenne des sciences sociales, 16 [1978], 39—53) allerdings geltend gemacht, Schmitt habe
sich eher dem Kreis um General Schleicher verbunden gefiihlt, den er wie J. Popitz seit
1929 personlich kannte (vgl. J.M. Bendersky, Carl Schmitt [1983], S. 113ff.; C. Bonvec-
chio, Decisionismo [1984], S. 69ff.; zu Popitz s. gerade eben G. Schutz, “Uber Johannes
Popitz (1884-1945),” Der Staat, 24 [1985], 485-511). Fiir eine gewisse Distanz zu den
Ideen Papens spricht in der Tat, dal Schmitt, wie Muth selbst zugibt (S. 125), “zu keinem
Zeitpunkt des Jahres 1932 als Propagandist irgendeines dieser Restaurationsvorschlige
(sc. Papens, Gayls u.a. beziiglich der Weimarer Verfassung) hervorgetreten ist,” obgleich
als “das eigentlich sensationelle Ergebnis” von Legalitit und Legitimitit durchaus eine
“Preisgabe des ersten Teils der Reichsverfassung in toto” (S. 111) herausgelesen werden
kann — freilich ebenso eine grofle Treue zur geltenden Verfassung, deren Kern durch keine
Verfassungsinderung aufgegeben werden diirfe. — Vgl. Anm. 54.

» Zur Ablehnung, auf die Legalitit und Legitimitit gerade bei Demokraten wie dem
Juristen Quabbe und dem Zentrumspolitiker Kaas stief, vgl. H. Muth, S. 145ff.;
J-M. Bendersky, Carl Schmitt, S. 186f. — In der Gegenwart hat etwa I. Maus (Biirgerliche
Rechtstheorie und Faschismus [1976]) in Schmitts Kritik am Positivismus nur reaktionire
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ist dieser Sachverhalt zu erkliren? Eine griindliche Erklirung von Schmitts
Option fiir den Nationalsozialismus hitte dessen ganzes Werk zu beriicksichti-
gen; sie ist hier nicht moglich. Konzentrieren will ich mich auf jene Momente in
Legalitit und Legitimitdt, die jene Option im Grunde erkliarbar machen.
Zunichst ist festzustellen, daf8 Schmitts Analyse der inneren Schwichen des
parlamentarischen Gesetzgebungssystems dahin tendiert, die an der Extrem-
form dieses Systems — einem gegen sich selbst neutralen Legalitatsfunktionalis-
mus — gewonnenen Ergebnisse auf den Typus parlamentarischer Demokratie
tiberhaupt zu iibertragen. Dieser Ubergang ist freilich ein logischer KurzschluSS.
Denn auch wenn der Mehrheitsfunktionalismus sich selbst nicht begriinden
kann, folgt daraus nicht, dal er nicht durch etwas anderes begriindet werden
konnte. Der wertneutrale Funktionalismus kann nicht absolut gelten — aber das
heifft nicht, daf§ er nicht in ein anderes System als dessen bedingtes, aber
dennoch wesentliches Moment integriert werden konnte. Ein solches Mischsy-
stem zieht aber Schmitt nicht in Betracht, obgleich gerade es eine Koharenz
haben konnte, die den isolierten einzelnen Systemen abgeht. Es fallt auf, daff
Schmitt in diesem Sinne undialektisch denkt und die Méglichkeit einer Synthese
der verschiedenen Systeme, eines Gleichgewichts der Gewalten kaum beriick-
sichtigt.®® Dafiir ist Schmitts Souveranitatsbegriff mitverantwortlich; denn die
verschiedenen Gewalten miissen nach ihm zwar in einem Punkte vereint wer-
den, aber eben in dem einen Souveran (S. 265), den Schmitt nicht als Totalitit
der verschiedenen Gewalten zu konzipieren vermag. Als Alternative zum Ge-
setzgebungssystem kommt fir ihn daher nur das Jurisdiktions-, Verwaltungs-
oder Regierungssystem in Frage. Schmitt favorisiert nun offenbar einen Verwal-
tungsstaat, und zwar aus zwei Griinden: erstens infolge der richtigen Einsicht,
dafl der aus der Krise des wirtschaftsliberalen Staates des 19. Jahrhunderts
hervorgegangene moderne Staat mit Wirtschaftsaufgaben notwendig eine starke
Verwaltung erfordert (S. 266f.), und zweitens infolge seiner prinzipiellen Nei-
gung, die konkrete Entscheidung, das real handelnde, sich in Ausnahmesituatio-
nen bewahrende Machtzentrum fiir das Wesentliche am Staat zu halten. “So-
wohl der Regierungs- wie der Verwaltungsstaat erblicken eine besondere Quali-
tat im konkreten, ohne weiteres vollziechbaren oder zu befolgenden Befehl. Den
Advokatenplidoyers, die den Jurisdiktionsstaat begleiten, wie den ebenfalls
endlosen Diskussionen des parlamentarischen Gesetzgebungsstaates machen sie

Momente sehen konnen, obgleich nicht schwer zu begreifen ist, da8 die Ablehnung des
Rechtspositivismus notwendige — wenn auch gewif§ nicht hinreichende — Bedingung ist,
um die Selbstaufhebung der Weimarer Republik negativ bewerten zu kénnen. Zu Maus’
Buch vgl. die kritische Besprechung von H. Rumpf, “Carl Schmitt und der Faschismus,”
Der Staat, 17 (1978), 233—243.

0 Sie seien, heifit es S. 266, nur “in voriibergehenden Zwischenzeiten” méglich. Die

These von der Unbestandigkeit der Mischverfassungen ist ein klassischer Topos; vgl. etwa
Tacitus, Ann. IV 33.
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ein Ende und erkennen schon im Dezisionismus der sofort vollziehbaren Anord-
nung an sich einen positiven Rechtswert. Hier gilt: ‘Das Beste in der Welt ist ein
Befehl’” (S. 269).

In der konkreten Situation der Weimarer Republik befiirwortet Schmitt einen
Ausbau des Prasidialsystems, durch den der Reichsprasident, dank einer grof§zi-
gigen Auslegung von Art. 48, nahezu unbeschrankte diktatorische Vollmachten
erhielte (S. 335). Er — so meinte wohl Schmitt — wire allein in der Lage, als
Hiiter der Verfassung deren Selbstaufhebung zu verhindern. Hinter dieser Op-
tion fiir ein starkes Prisidialsystem stehen plebiszitire Vorstellungen: Die Abso-
lutheit der Stellung des Reichsprasidenten sollte durch die direkte Wahl legiti-
miert sein (S. 339)%; die Legitimitat der plebiszitaren Beantwortung einer an das
Volk klar und unmiflverstandlich gestellten Ja-oder-Nein-Frage wird von
Schmitt der gesetzgebungsstaatlichen Legalitat gegeniibergestellt. Hier freilich
zeigt sich eine merkwiirdige Ambivalenz in Schmitts Argumentation: Das Wort
“Legitimitat,” das am Anfang der Schrift im Gegensatz zu “Legalitit” eine von
kontingenter Faktizitat unabhangige ethische Geltung von Normen bezeichnete,
wird immer mehr zum Attribut eines Verfahrens, das sich zwar von dem Legali-
tat erzeugenden des Parlaments spezifisch unterscheidet, aber mit ihm doch
darin tibereinkommt, daf es ein blofles Verfahren ist, das keiner Beurteilung
aufgrund hoherer, materialer Kriterien unterliegt.? Legale Entscheidungen des
Parlaments konnen demnach illegitim sein, plebiszitare Entscheidungen des Vol-
kes hingegen per definitionem nicht. Freilich ist einer tieferen Betrachtung klar,
dafl Schmitt damit das Legitimitatsproblem — und die damit zusammenhan-
gende Frage nach dem Widerstandsrecht, die Schmitt als einer der ganz wenigen
Staatsrechtler seiner Zeit wenigstens stellt (S. 285f.) — ebensowenig lost wie der
Rechtspositivismus bzw. nur nach Art jener, die “den Krieg dadurch aus der
Welt schaffen..., daf man ihn eine ‘von Schlachten grofleren oder kleineren
Umfangs begleitete friedliche Mafinahme’ nennt und das als ‘rein juristische
Definition des Krieges’ bezeichnet” (S. 285f.). Wenn aber das zentrale rechts-
philosophische Problem der Legitimitat nicht dadurch bewiltigt werden kann,
daff man plebiszitare Entscheidungen einfach “legitim und nicht blof8 legal”
nennt, dann missen gegen Schmitts positive Vorschlage dieselben Einwande
geltend gemacht werden, die er selbst gegen das Gesetzgebungssystem vor-
bringt. Denn nicht nur dieses kann sich selbst aufheben — nach demselben
Muster kann in einem Plebiszit das Volk beschliefSen, Plebiszite abzuschaffen
und sich einer den Volkswillen ebenso wie materiale Werte vergewaltigenden
Staatsmacht auszuliefern, nach demselben Muster kann ein Reichsprasident mit
diktatorischen Befugnissen, statt zum Verteidiger der substantiellen Werte der

31 Vgl.: Der Hiiter der Verfassung (1931), S. 156ff.
32 vgl. S. 315, S. 318f., S. 339, wo der gesetzgebungsstaatlichen Legalitit die plebiszi-
tire Legitimitit gegeniibergestellt wird, sowie O. Kirchheimer/N. Leites, S. 148.
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Verfassung zu werden, einen Reichskanzler ernennen, der sich seine Entmach-
tung und die brutalste Verletzung ebendieser Werte vorgenommen hat. Das
Problem der Selbstaufhebung einer Verfassung, das Schmitt fiir das Gesetzge-
bungssystem analysiert hat, ist keineswegs auf dieses beschrinkt — dies nicht
begriffen zu haben, ist m.E. das groffte Manko von Legalitit und Legitimitdt.>

Woher riihrt diese Grenze der sonst so scharfsinnigen Schrift? Im Grunde
rihrt sie daher, dafl Schmitts Legitimitatsbegriff ebenso formal ist wie der
liberale Legalitatsbegriff, ja, daff Schmitt in letzter Instanz selbst Rechtspositi-
vist ist. Dieses Urteil mag tiberraschen, sind doch sonst seine Polemik gegen
den formalistischen Rechtspositivismus, sein Betonen substantieller Werte, sein
Insistieren auf der alteuropaischen Rechtstradition gegen die auflosenden Ten-

3 Vgl. K. Sontheimer, “Carl Schmitt: Seine ‘Loyalitit’ gegeniiber der Weimarer Verfas-
sung,” Neue Politische Literatur, 3 (1958), 758—770, 767: “Sch. hat einfach unrecht, wenn
er unterstellt, Hitler sei durch das ‘funktionalistische Mehrheitssystem’ legal zur Macht
gelangt. Nicht eine 51-prozentige Mehrheit hat ihm zum Reichskanzleramt verholfen,
sondern gerade das Prasidialsystem, zu dessen Advokaten Sch. sich gemacht hat.” (Aller-
dings beriicksichtigt Sontheimer das Ermichtigungsgesetz nicht.) Ahnlich L.-A. Bentin,
S. 101: “Diese Lehre (sc. von den Grenzen legaler Verfassungsinderung), in Weimar von
der h. M. abgelehnt, hat in Art. 79 Eingang in das Bonner Grundgesetz gefunden. Sie ist
ein unbestreitbares Verdienst Carl Schmitts. Wenn er aber heute in apologetischer Absicht
darin einen “Notschrei” (VA, S. 345) gegen den Verfassungsbruch sieht und die Lehre
einer unantastbaren Verfassungssubstanz als “fabelhaftes” Instrument gewertet wissen
will, das er Hindenburg in die Hand gab, um den Nationalsozialismus abzuwehren
(Gesprich mit dem Verf. am 10. 2. 1969), so muf betont werden, wie Schmitts Ausbau des
Art. 48 (als Instrument des souverinen Diktators) diesen als Hebel jeden moglichen
Verfassungsbruchs umschmiedete.” S. auch H. Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung
(1953), S. 47. Schon H. Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (1931), S. 51£.,
S. 54 kritisiert, daff Schmitts Auslegung des Art. 48 die Moglichkeit von Verfassungsbrii-
chen durch den Reichsprisidenten unberiicksichtigt 1a6t.

# So G. Zaccaria, “La critica del normativismo: giuridico e metagiuridico nella teoria
del diritto di Carl Schmitt,” La politica oltre lo stato: Carl Schmitt, hrsg. G. Duso (1981),
S. 139-152, S. 146: “Ma, malgrado la polemica contro il positivismo giuridico, per I'iden-
tificazione totale, questa si tutta hobbesiana, tra diritto positivo e diritto posto dal
sovrano-Stato, non ¢ affatto arbitraria una catalogazione di Schmitt tra i positivisti
giuridici.” Treffend nennt Zaccaria Schmitts Dezisionismus “un Hobbes decapitato dalle
premesse giusnaturalistiche e prestatuali” (S. 142). Ahnlich P.P. Portinaro, Che cos’¢ il
decisionismo?, Rivista internazionale di filosofia del diritto, 59 (1982), 247267, 263: “Si
potrebbe forse affermare che Schmitt non ¢ di fatto un giusnaturalista, pur manifestando
una certa nostalgia per il giusnaturalismo, mentre ¢ di fatto un positivista, anche se nutre
una spiccata antipatia nei confronti del positivismo giuridico.” Insofern diirfte Schmitts
Anspruch, “der letzte, bewuflte Vertreter des jus publicum Europaeum” zu sein (Ex
Captivitate Salus [1950], S. 75), einer falschen Selbsteinschitzung entspringen. Der letzte
Vertreter der groflen europiischen staatsrechtlichen Tradition, die immer naturrechtlich
fundiert war, diirfte Hegel gewesen sein, und Hegel ist nach Schmitt am 30. 1. 1933
gestorben (Staat, Bewegung, Volk [1933], S. 32).
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denzen der Moderne, seine Sympathie etwa fiir den Katholizismus als Spezifika
von Schmitts Denken bekannt.* Aber einer genaueren Analyse kann nicht ent-
gehen, dafl Schmitt im Innersten seiner Uberzeugungen vom modernen Glauben
beherrscht ist, daf§ es keine letzten Werte geben konne, deren Geltung ideeller
Natur und von faktischer Anerkennung unabhangig ist. Wie nahezu allen seiner
Zeitgenossen’ ist auch Schmitt die philosophische Problematik einer rationalen
Begriindung legitimer Geltungsanspriiche fremd geworden, und deswegen kann
er als legitimitatsschaffende Instanz nur aufgreifen, was fiir eine gleichsam
soziologische Betrachtungsweise im realen Bewufitsein seiner Zeit noch am
ehesten als solche zu gelten scheint: “Und doch ist die plebiszitire Legitimitit
die einzige Art staatlicher Rechtfertigung, die heute allgemein als giiltig aner-
kannt sein diirfte” (S. 340). Mit dieser Reduktion der Anspruch auf Gerechtig-
keit erhebenden Legitimitat auf das plebiszitare Verfahren kapituliert Schmitt
vor dem relativistischen Geist seiner Zeit. Es ist bemerkenswert, daf8 die Unter-
hohlung der ethischen Dimension des Legitimitatsbegriffs in Legalitit und Legi-
timitat schon 1932 kritisiert worden ist, und zwar in H. Gerbers Abhandlung
Freiheit und Bindung der Staatsgewalt.” Einerseits erkennt Gerber die Schmitt-
sche Unterscheidung von Legalitat und Legitimitat als wesentlich an; er klagt:
“Deutsches Staatsrecht ist immer mehr der Legalitat verfallen und hat das
Gefiihl fiir Legitimitat verloren” (S. 18). Auch der Kritik Schmitts am verfas-
sungstheoretischen Formalismus — zumal was die Frage der Verfassungsande-
rung angeht — schliefSt sich Gerber an (ohne allerdings Schmitts These von der
Inkompatibilitat beider Teile der Weimarer Verfassung zu akzeptieren; S. 19).

3 S. etwa G. Miglio, “Oltre Schmitt,” in: G. Duso (Hrsg.), S. 41-47, S. 42.

% Eine Ausnahme ist der m.E. bedeutendste Staatsrechtler der Weimarer Republik,
H. Heller - in vielem die Synthese von Kelsen und Schmitt —, der in seiner Staatslebre von
1934 deutlich erkennt, da ohne ein die Faktizitat transzendierendes Fundament der
ideellen Geltung von Normen nur der reine Machtpositivismus iibrigbleibt, ohne freilich
dieses Fundament irgendwie explizieren zu konnen. Vgl. zumal das Kapitel “Die Rechtfer-
tigung des Staates. Staatsfunktion und Rechtsfunktion” (Gesammelte Schriften, 3 Bde.
[1971], Bd. 111, 325-339), bes. 329f.: “So wird fiir die ganze Epoche seit dem Zusammen-
bruch des Naturrechts charakteristisch das prinzipielle Unvermogen, die Frage der staat-
lichen Rechtfertigung tiberhaupt zu verstehen, geschweige denn sie befriedigend zu beant-
worten. Das Problem des sittlichen Geltungsgrundes des Staates wird fast ausnahmslos
verwechselt mit der Frage nach dem soziologischen Geltungsgrund der staatlichen
Macht... Mangels eines jeden objektiven Mafistabes der Richtigkeit muf$ deshalb die
herrschende Lehre notwendig das Recht des Stirkeren anerkennen.” Heller fiihrt die
Geltung von Rechtssitzen auf diejenige ethischer Rechtsgrundsitze zuriick (S. 332), kann
aber die Geltung letzterer nicht mehr begriinden — es sei denn mit dem vagen Hinweis auf
ein Gefiihl (S. 334). Im Zusammenhang mit dieser Frage erortert Heller ausfiihrlich das
Problem des Widerstandsrechts (S. 336ff.).

3 Gerbers Buch ist ein interessantes Beispiel dafiir, wie schnell Schmitts Schriften
rezipiert wurden.
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“Nachdem selbst die Grundrechte ihre Heiligkeit eingebiifft haben, gibt
es nichts Heiliges mehr im Staatsleben. Es ist alles antastbar, wenn sich nur
eine beliebige Mehrheit im Parlament findet. Und dieses formale Mehrheitsprin-
zip selbst kann nicht heilig sein, weil es eben formal ist; heilig aber kann nur
eine konkrete Substanz sein” (S. 22). Trotz dieser Ubereinstimmungen verweist
Gerber jedoch mit Nachdruck auf die Differenzen zwischen Schmitts und
seinem Legitimitatsbegriff. Er misse deutlich betonen, daf er diesen Begriff
anders auffasse, “als es Schmitt (vgl. Verfassungslehre S. 87ff.) tut. Hier
bezieht er Legitimitit auf die iiber Art und Form der staatlichen Existenz
getroffene politische Entscheidung, welche die Substanz der Verfassung aus-
macht und gilt, weil die politische Einheit existiert und das Subjekt der verfas-
sunggebenden Gewalt Art und Form dieser Existenz bestimmen kann. Abge-
lehnt wird ausdriicklich die Rechtfertigung an einer ethischen oder juristischen
Norm. — Dagegen mochte ich gerade diese ethische Riickbeziehung als den Kern
aller Legitimitat aufgefafit haben. Auch von einer verfassunggebenden Gewalt
kann nur unter der Voraussetzung einer bestimmten geltenden Wahrheits- und
Wertiiberzeugung gesprochen werden, die sie eben als solche legitimiert!”
(S. 37)%

Gerbers Einwand trifft einen zentralen Punkt. Schmitts plebiszitare Interpre-
tation des Legitimitatsbegriffes ist nur ein Ausdruck seiner schon erwihnten
Unfihigkeit, die normative Geltungsfrage in ihrem unabweisbaren Ernst auch
nur zu erfassen. Diese Unfahigkeit zeigt sich noch deutlicher in jener Position,
die man gemeinhin mit Schmitts Namen verbindet — dem Dezisionismus.®
Dieser (der in merkwiirdigem Kontrast steht zu Schmitts Bemiithungen um eine
logische Kohirenz im Rechtsbegriff) kann ja nicht ernsthaft beanspruchen, eine
Uberwindung des normativistischen Formalismus Kelsens zu sein — ist er doch

% Aus den angefiihrten Zitaten diirfte schon hervorgehen, da fiir Gerber das Legitimi-
tatsproblem nur auf religiose Weise 16sbar ist; vgl. insbesondere S. 18, S. 21, S. 23 und die
Berufung auf Gogarten und Brunner S. 36, S. 40, S. 41. Auch Schmitt nimmt an, daf ohne
Religion die Legitimititsfrage ihren Sinn verlieren muf. “Diese Verwandlung des Rechts
in Legalitit ist eine Konsequenz des Positivismus. Sie ist unvermeidlich, sobald ein politi-
sches Gemeinwesen sich von der Kirche entfernt” (“Das Problem der Legalitit,” S. 447).
Der Gedanke einer rationalen, philosophischen Rechtfertigung des Rechts fehlt sowohl bei
Gerber wie bei Schmitt.

% Bekanntlich ist der Dezisionismus die Lehre nur einer Epoche aus Schmitts Leben
gewesen, wenn auch sicher der fruchtbarsten. Wahrend die Frithschrift Der Wert des
Staates und die Bedeutung des Einzelnen (1914) noch auf der Prioritit des Rechts gegen-
iiber dem Staat (und dieses gegeniiber dem einzelnen) beharrt (S. 71££., S. 100£f.), beginnt
mit der Abhandlung Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens (1934)

nach der normativistischen und der dezisionistischen Phase die Wendung hin zu einem
Ordnungsdenken.
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nicht minder formalistisch.® In der Ideologie der Entscheidung um der Entschei-
dung willen — wie man sie dhnlich bei E. Jinger und M. Heidegger findet* —
geht es nicht um den Inhalt der Entscheidung, sondern nur darum, daf$ aus der
Unbestimmtheit, in der alles moglich ist, herausgetreten wird — gleichgiiltig
wohin und mit dem ausdriicklichen BewufStsein, daf$ es auf den Inhalt der
Entscheidung nicht ankommt*; die Leere des gehaltlosen Subjektivismus wird
aber damit nicht iberwunden, sondern nur perenniert. Schmitt hat frith und zu
Recht in der romantischen Unfihigkeit zu substantieller Bindung, in dem gren-
zenlos beliebigen Subjektivismus, firr den alles Objektive nur Anla§ zum Tau-
mel in sich selbst ist, eine, ja die Gefahr fiir das moderne Bewuf§tsein gesehen,
auch und gerade was deren politische Folgen angeht.®* Aber er hat nie begriffen,
daf$ das, was er positiv dem Subjektivismus der Moderne entgegensetzte, selbst
seinem Bannkreis angehorte, selbst nur politische Romantik war. Die Politische
Theologie mit ihrem Betonen des Ausnahmezustandes, ihrer Uberordnung der
interessanten Ausnahme iiber den langweiligeren Normalfall* erweist sich ge-

% Vgl. zu den Affinitaten zwischen Schmitt und Kelsen H. Ehmke, S. 33: “Das End-
ergebnis ist das gleiche: die Identifizierung von Recht und Macht bzw. von Macht und
Recht.”

“ Grundlegend dazu Ch. Graf v. Krockow, Die Entscheidung (1958).

2 Vgl. M. Greiffenhagen, Das Dilemma des Konservatismus in Deutschland (1971),
S. 249: “Der Grundtenor dieses Bewuftseins liegt in einer ebenso heroischen wie nihilisti-
schen Entschlossenheit, die nicht weif$ und auch nicht wissen will, wozu sie entschlossen
ist... Die Entscheidung entspringt einem normativen Nichts und beweist sich allein in der
vitalen Kraft ihres Mutes zu sich selbst.” — Die Wendung vom “normativen Nichts” ist
vorgepragt in: Politische Theologie (1922), S. 42.

4 Vgl. folgende schone Stelle aus: Politische Romantik (1919, 2. Aufl. 1925), S. 227:
“So 16st sich die tumultuarische Buntheit des Romantischen in ihr einfaches Prinzip eines
subjektivierten Occasionalismus auf, und der geheimnisvolle Widerspruch der verschie-
denartigen politischen Richtungen der sogenannten politischen Romantik erklart sich aus
der moralischen Unzulinglichkeit eines Lyrismus, der jeden beliebigen Inhalt zum Anla
asthetischen Interesses nehmen kann. Ob monarchische oder demokratische, konservative
oder revolutioniare Gedanken romantisiert werden, ist fiir das Wesen des Romantischen
gleich, sie bedeuten nur occasionelle Ankniipfungspunkte fiir die romantische Produktivi-
tat des schopferischen Ich.”

“ Vgl. Politische Theologie, S. 22, wo Schmitt selbst den Romantizismusvorwurf vor-
wegzunehmen und abzuwehren versucht: “Gerade eine Philosophie des konkreten Lebens
darf sich vor der Ausnahme und vor dem extremen Falle nicht zuriickziehen, sondern muf§
sich in hochstem Mafe fiir ihn interessieren. Ihr kann die Ausnahme wichtiger sein als die
Regel, nicht aus einer romantischen Ironie fiir das Paradoxe, sondern mit dem ganzen Ernst
einer Einsicht, die tiefer geht als die klaren Generalisationen des durchschnittlich sich
Wiederholenden. Die Ausnahme ist interessanter als der Normalfall.” — Treffend schreibt
H. Heller in seiner Schrift iiber Die Souverdinitat (1927) zu Schmitts politisch-theologi-
scher Definition des Souveranititsbegriffs iiber den Ausnahmezustand: “MiifSte nicht, wer
diese Analogie (sc. mit dem Begriff des Wunders) und Schmitts Souverinititsdefinition
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rade nach den Kriterien der Politischen Romantik als romantisches Werk, heifit
es doch dort: “Das Normale ist seinem Begriffe nach unromantisch, weil jede
Norm die occasionelle Ungebundenheit des Romantischen zerstort” (S. 226). Es
ist insbesondere K. Lowith gewesen, der diesen okkasionalistischen Charakter
von Schmitts Dezisionismus herausgearbeitet hat.*s Er streicht mit Nachdruck
die “radikale Gleichgiiltigkeit gegen jeden politischen Inbalt” (S. 108) in
Schmitts “Entscheidung fiir die Entschiedenbeit” (S. 103) heraus, die nicht
scharf genug von dem Ernst der Entscheidung bei jenen Denkern unterschieden
werden konne, auf die Schmitt sich gerne beruft: Donoso Cortés einerseits und
Kierkegaard andererseits (vgl. S. 98ff.). Denn der spanische Katholik und der
dinische Protestant glaubten, als Christen, noch an etwas, liefen ihre Ent-
scheidungen von etwas als absolut positiv Empfundenem abhingen; der Dezi-
sionismus Schmitts sei dagegen wesentlich profan (S. 100), da er “weder an die
Theologie des 16. noch an die Metaphysik des 17. und am allerwenigsten an die
humanitire Moral des 18. Jahrhunderts glaubt, sondern nur noch an die Kraft
der Entscheidung” (S. 98).4%

Doch Schmitts Versuch einer dezisionistischen Uberwindung des Okkasiona-
lismus ist nach Lowith nicht nur selbst okkasionalistisch, er ist auch nihilistisch.
Dies zeige sich besonders in Schmitts Bestimmung des Politischen als Freund-
Feind-Verhiltnis (S. 108).” Denn wenn die Ausbildung von Feindschaft, ja die
Moglichkeit eines Kampfes auf Leben und Tod fiir das Politische konstitutiv ist,
es aber gleichzeitig vollig beliebig ist, wer zum Feind erklart wird, dann sind die
verhiangnisvollsten Konsequenzen vorprogrammiert. Nun ist ein Hinweis auf
unerwiinschte Konsequenzen niemals eine immanente Kritik. Eine solche ergibt
sich aber, wenn man darauf reflektiert, daf auch das existenzialistische To-
despathos der Freund-Feind-Theorie, die den Unernst des Liberalismus am
radikalsten iberwinden sollte, im Grunde ebenfalls nichts ist als Liberalismus.

ernst nimmt, den Gottesglauben mit dem Glauben an den Zauberer oder Medizinmann
identifizieren? Gott verfiigt doch nicht nur... nicht einmal wesentlich iiber Wunder, son-
dern wirkt sich gerade im gesetzlichen Gesamtzusammenhange aus, der iibrigens nicht
weniger wunderbar ist, als seine Durchbrechung” (Gesammelte Schriften, 11, 90f.).

4 “Der okkasionelle Dezisionismus von C. Schmitt” (1935), Gesammelte Abbandlun-
gen (1960), S. 93—-126 (S. 117ff. sind spater hinzugefiigt).

“ Lowith bezieht sich auf die Zentralgebiete in der Rede iiber “Das Zeitalter der
Neutralisierungen und Entpolitisierungen” (1929), jetzt in: Der Begriff des Politischen,
4. Aufl. (1963), S. 79-95.

¥ Vgl. M. Schmitz, Die Freund-Feind-Theorie Carl Schmitts (1965), S. 243: “Die Poli-
tik auf die Negation fremden Seins zu reduzieren, ist der ins Politische transponierte
Nibilismus selbst.” Nach Schmitz liegt der politischen Theorie Schmitts “die Erfahrung
des europiischen Nihilismus zugrunde, der in sich die Zerstérung des iibernommenen
Wertsystems und des traditionellen Vertrauens auf die Vernunft und ihre Fahigkeit zu
einer sinnvollen Ordnung des menschlichen Zusammenlebens bedeutet” (S. 242).
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Dies ist die bekannte These L. Strauss’ gewesen®, dessen nihere Argumentation
hier wiederzugeben sich lohnt. “Daher ist die Bejahung des Politischen als
solchen,” schreibt Strauss, “die Bejahung des Kampfes als solchen, ganz gleich-
gltig, woftir gekampft wird. Damit ist gesagt: wer das Politische als solches
bejaht, verhilt sich neutral gegeniiber allen Freund-Feind-Gruppierungen. ... als
Gespanntheit zu gleichgiiltig welcher Entscheidung macht sie von der urspriing-
lich um der Neutralisierung willen eroffneten Moglichkeit eines Jenseits aller
Entscheidung Gebrauch. Wer das Politische als solches bejaht, der respektiert
alle, die kampfen wollen; er ist genau so tolerant wie die Liberalen — nur in
entgegengesetzter Absicht... So erweist sich die Bejahung des Politischen als
solchen als ein Liberalismus mit umgekehrtem Vorzeichen” (S. 179£.).%

Die eben skizzierten Uberlegungen diirften klarmachen, warum Skepsis ange-
bracht ist gegeniiber Schmitts Auflerungen iiber substantielle Werte in Legalitat
und Legitimitdt. Sicher, Schmitt ist und bleibt ein Wertkonservativer — aber sein
Festhalten an den substantiellen Werten der Weimarer Verfassung entspringt
nicht einem unbefangenen Glauben an deren Giiltigkeit, sondern der ange-
strengten, politisch motivierten Uberwindung der theoretischen Zweifel, die
auch ihn durchsetzt haben.® In seiner Perspektive muff man sich nicht an be-
stimmte Werte halten, weil sie giiltig sind — sie sind vielmehr giiltig, weil allein
der Glaube an Werte — und zwar an irgendwelche — dem Menschen Haltung
und dem politischen System Stabilitit verleihen kann.s! Auch in Legalitit und

4 “Anmerkungen zu Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen” (1932), jetzt in: L.S.,
Hobbes’ politische Wissenschaft (1965), S. 161-181.

4 Scharfsinnig ist auch Strauss’ Kritik, daf Schmitts Polemik gegen ein moralisches
Bewerten des Politischen unvermeidlich selbst ein moralisches Urteil darstelle (S. 179).

% So hat Schmitt nach dem Krieg die Wertethik — den modernen Ersatz fiir das
Naturrecht — aufs scharfste kritisiert, und zwar weil ihre Werte keine Legitimitit zu
begriinden verméchten, auf beliebigen, standpunktgebundenen Setzungen beruhten und
daher einen ewigen, notwendig hochst aggressiven Kampf miteinander fithrten (“Die
Tyrannei der Werte” [1967], jetzt in: C. Schmitt/E. Jiingel/S. Schelz, Die Tyrannei der
Werte [1979], S. 9-43). Der hierin zum Ausdruck kommende Wertrelativismus steht
zumindest zu dem, was explizit in Legalitit und Legitimitit gesagt wird, in Widerspruch,
wie H. Rumpf zu Recht hervorgehoben hat (Carl Schmitt und Thomas Hobbes [1972],
S. 100£f.); besonders auffillig ist, daf§ der Verwender der Selbstaufhebungsfigur 1967 in
der Bestimmung der Wertfreiheit als hochsten Wertes keine Inkonsistenz zu erkennen
vermag (vgl. S. 36).

51 Vgl. M. Stolleis, “Carl Schmitt,” Staat und Recht, hrsg. M.]. Sattler (1972),
S. 123-146 und S. 178-182, S. 136: “Im Zusammenbruch traditioneller Glaubens- und
Wertsysteme blieb ihm nur der scheinbar inhaltsleere Rekurs zu “Ordnung” und “Ent-
scheidung” an sich, als den metaphysizierten Hiilsen eines aller materialen Ethik entklei-
deten Herrschaftssystems. Schmitts Feststellung, daf§ bei der Fragwiirdigkeit aller bisheri-
gen Bezugssysteme nur noch die mit ‘echter’ Macht und ‘echter’ Autoritit durchgesetzte
Entscheidung einen Halt zu geben vermag, ist die antidemokratische Form jenes Wertrela-
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Legitimitdt ist Schmitts Haf gegen den substanzlosen Parlamentarismus des
ersten Teils der Weimarer Reichsverfassung stirker als seine Liebe zu den Wer-
ten des zweiten Teils; diese schopft nicht aus sich Kraft, sondern scheint nur
dazusein, um jenen Haf§ zu legitimieren.

Dieser Typ des “angestrengten Konservativen,” wie man ihn nennen kénnte,
hat in unserem Jahrhundert den des unbefangenen Konservativen abgelost — so
wie auch im religiosen Bereich seit dem 19. Jahrhundert die naive Glaubigkeit
einem reflektierten Rasonieren gewichen ist, das den Wert der Frommigkeit
vornehmlich psychologisch-existenziell oder soziologisch, nicht aber eigentlich
theologisch begriindet.? Schmitt ist nur ein, wenn auch besonders eindriick-
liches, Exemplar dieses Typus, der allen Krisenzeiten bekannt ist; weitere Bei-
spiele aus dem 20. Jahrhundert wiren etwa Spengler und Gehlen. Dieser Typus
aber entfaltet, eben wegen der ihm eigentiimlichen geistigen Halbheit in der
Reaktion auf die Zersetzung der traditionellen Werte, eine gefahrliche Dialek-
tik: Er tendiert dazu, aus Angst vor dem Tode Selbstmord zu begehen, konkret:
sich aus Angst vor der Selbstaufhebung der liberalen politischen Ordnung, die
sich selbst und die traditionellen Werte nicht mehr hinreichend schiitzt, einer
politisch starken Kraft anzuvertrauen, die zwar jene Werte verteidigen sollte, in
Wahrheit jedoch oft genug blofle Macht ist, die die Selbstaufhebung und die
Zerstorung jener Werte nur besiegelt.* Weil der grenzenlose Liberalismus in die
Diktatur fiihrt, soll einem die Diktatur, da wenigstens konsequent, gleich recht
sein — so pflegt diese forma mentis zu denken.** Besonders klar 1afit sich diese

tivismus, den etwa Radbruch und Kelsen zur Grundlage ihres Demokratieverstandnisses
machten.”

52 Beziiglich Schmitts politischer Theologie heifit es in diesem Sinne bei C. Galli: “Che
la teologia politica sia, in Schmitt, ben lontana dal possedere un significato autentica-
mente religioso, appare dunque evidente; ’elemento teologico non contraddice la centra-
lita (Pautonomia) secolarizzata del “politico”: la teologia fornisce a Schmitt solo un
modello strutturale, non un dogma sostanziale” (“La teologia politica in Carl Schmitt:
Proposte per una lettura critica,” in: G. Duso (Hrsg.), S. 127-135, S. 131).

3 Vgl. dazu Verf., “Moralische Reflexion und Institutionenzerfall: Zur Dialektik von
Aufklirung und Gegenaufklirung,” erscheint in: Hegel-Jahrbuch 1986 oder 1987.

3% Daher hat Schmitt das Ermachtigungsgesetz vom 24. 3. 1933 unmittelbar nach seiner
Verabschiedung bejahen kénnen, obwohl er genau wuflte, daf es auf einer Interpretation
von Art. 76 beruhte, die nach seiner Auffassung inakzeptabel war. “Das Gesetz beruht
zunichst formal auf Art. 76 RVerf. Nach der herrschenden, insbes. von Anschiitz vertrete-
nen Auslegung des Art. 76 hat die Befugnis zur Verfassungsinderung iiberhaupt keine
Grenzen” (“Das Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich,” Deutsche Juristen-
Zeitung, 38 [1933], 455—458, 456). Gleichzeitig scheinen ihm aber mit der vollzogenen
Selbstaufhebung der Weimarer Republik seine alten Uberlegungen erledigt: “Hiiten wir
uns davor, mit der Sophistik des alten Parteienstaates die Rechtsgrundlagen des neuen
Staates zu untergraben. Mit dem Staat wird auch das Staatsrecht und die Staatsrechtslehre
gereinigt und erneuert werden miissen” (458). So miisse man davon ausgehen, dafl die
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Dialektik an der beriihmten Rede iiber die Diktatur von Donoso Cortés aufzei-
gen, dessen wichtigster Rezipient in Deutschland sicherlich Schmitt gewesen ist.
Weil Donoso Cortés nicht zu Unrecht befiirchtet, dafl aus dem Zusammenbruch
der alten legitimistischen Ordnung in Spanien eine Diktatur hervorgeben miisse
— eine Diktatur des Dolches, wie er sagt —, verteidigt er das Institut der Diktatur

Weimarer Verfassung nicht mehr gelte — sonst konnte durch ein einfaches Reichstagsgesetz
das neue Verfassungsrecht wieder beseitigt werden (Staat, Bewegung, Volk, S. 6). Prak-
tisch wichtig sei freilich gewesen, dal diese Selbstaufhebung legal erfolgte, sei doch “die
Legalitit ein Funktionsmodus des staatlichen Beamten- und Behordenapparates und inso-
fern von politischer und juristischer Bedeutung ... Fiir das heute geltende Recht bedeutet
jene “Ermachtigung” vom 24. Marz 1933 nicht mehr, als eine Art republikanischer Analo-
gie zu der ausdriicklichen Enthebung vom Treueid, die ein Monarch beim Thronverzicht
oder bei der Abdankung ausspricht” (S. 8; vgl. auch: “Vergleichender Uberblick iiber die
neueste Entwicklung des Problems der gesetzgeberischen Ermachtigungen; ‘Legislative
Delegationen’” [1936], Positionen und Begriffe, S. 214229, S. 227). Seine Selbstaufhe-
bung habe der legale Formalismus nur verdient, und die Macht, die sie getatigt, konne auf
Legitimitit und Substantialitat Anspruch erheben, heift es in Schmitts unsaglicher Recht-
fertigung der Morde im Zusammenhang mit dem sog. Rohm-Putsch. “Er (sc. der Fiihrer)
zeigte den Gegensatz eines substanzhaften, von Sittlichkeit und Gerechtigkeit nicht abge-
trennten Rechts zu der leeren Gesetzlichkeit einer unwahren Neutralitdt und entwickelte
die inneren Widerspriiche des Weimarer Systems, das sich in dieser neutralen Legalitat
selbst zerstorte und seinen eigenen Feinden auslieferte” (“Der Fiihrer schiitzt das Recht,”
Deutsche Juristen-Zeitung, 39 [1934], 945-950, 945). In dieser Perspektive erscheint Hitler
als Trager der Legitimitat, wihrend Schmitt nach dem Krieg seine Einfithrung des Legiti-
mitatsbegriffs — sachlich nicht zu Unrecht — dahingehend rechtfertigte, dal ohne einen
solchen Begriff die drohende legale Selbstaufhebung der Weimarer Republik nur akzep-
tiert hatte werden konnen. Vgl. P.P. Portinaro, La crisi, S. 160: “In sede di valutazione
storica, invece, occorre sottolineare che, se nel 1950 il nazismo viene interpretato da
Schmitt come manipolatore della legalita, nei primi anni del regime esso era stato presen-
tato come il principio della legittimita che subentra alla legalita e realizza lo Stato di
giustizia sulle ceneri dello Stato di diritto.” — In Anbetracht der angefiihrten Auflerungen
Schmitts aus den Jahren 1933 und 1934 erscheint es daher unglaubwiirdig, wenn er 1978
behauptet, in Legalitat und Legitimitit habe er es “fiir verfassungswidrig erklart, in der
chaotischen Situation des Herbstes und Winters 1932/33 einen Nationalsozialisten oder
einen Kommunisten zum Reichskanzler zu ernennen und ihm die politischen Pramien auf
den legalen Machtbesitz. .. auszuliefern” (“Die legale Weltrevolution,” S. 324; vgl. S. 333).
Sicher, Schmitts Text kann so gelesen werden; aber wenn man weif3, daf Schmitt 1933 der
Weimarer Republik vorwarf, Kommunisten und Nationalsozialisten auf die gleiche Stufe
gestellt zu haben (Staat, Bewegung, Volk, S. 37), so ist es naheliegend zu vermuten,
Schmitt habe schon 1932 sich zwar nicht mit den Nationalsozialisten identifiziert (vgl.
Anm. 28), wohl aber ihre Machtergreifung fiir ein notfalls in Kauf zu nehmendes Ubel
gehalten, wenn es dadurch gelinge, die Gefahr einer kommunistischen Mehrheit im
Reichstag zu bannen. — Fiir den italienischen Faschismus hat Schmitt friih Sympathien
gezeigt (“Wesen und Werden des faschistischen Staates” [1929], Positionen und Begriffe,
S. 109-115), wobei er bemerkenswerterweise von ihm eine Schwachung des kapitalisti-
schen Privateigentums erwartete (S. 113).



Carl Schmitts Legalitit und Legitimitat 27

— einer Diktatur des Sabels freilich, die die des Dolches verhindern solle.ss Dieser
Gedankengang ist zwar immer gefahrlich, aber in bestimmten historischen Au-
genblicken nicht vollig unsinnig; in der Tat konnte die verzweifelte Situation am
Ende der Weimarer Republik auch einen Klugen und Wohlmeinenden zur An-
sicht zwingen, daf§ nur eine Diktatur (etwa Schleichers) die Republik retten
konnte. Doch bleibt eine solche Argumentation, wie gesagt, immer gefahrlich;
im Einsatz fiir die Diktatur des Sibels kann man leicht diejenige des Dolches
vorbereiten, die ja auch nur auf die weitere Auflosung der Republik hofft, ja am
Ende kann man sogar die Diktatur des Dolches mit der Diktatur des Sabels
verwechseln. Die Verantwortung fiir einen solchen Fehler fallt immer, auch bei
nachweislich besten Absichten, auf denjenigen zuriick, der ihn begangen hat,
und an Schmitt, der offenbar den unmittelbaren Instinkt fiir die traditionellen
Werte verloren hatte, bleibt unausloschlich der Makel haften, da er sich
schlielich fiir die Diktatur des Dolches eingesetzt hat — und daf§ damit gerade
der energischste Warner vor der Selbstaufhebung des wertneutralen Funktiona-
lismus in tragischer Verstrickung selbst zu ihr beigetragen hat.

IV.

Als Ergebnis der bisherigen Analysen 148t sich zusammenfassend sagen, daf§
Legalitit und Legitimitat in der Kritik an einer Extremform des Gesetzgebungs-
systems liberzeugend ist, in den eigenen positiven Vorschlagen jedoch selbst dem
Fehler unterliegt, den sie an jener Extremform aufgezeigt hat: Ein diktatorischer
Verwaltungsstaat — zumindest, wie ihn Schmitt konzipiert — ist ebenso von der
Selbstaufthebung bedroht wie ein Gesetzgebungsstaat, ja er ist selbst die grofite
Gefahr fiir jene substantiellen Werte, die Schmitt bewahrt wissen mochte. Wie
manch anderer Denker ist Schmitt stirker im Negativen als im Positiven. Will
man mit ihm tber ihn hinaus, stellt sich daher die Frage: Was fiir positivere
Konsequenzen als die von ihm selbst gezogenen folgen aus seinen kritischen
Uberlegungen fiir eine Theorie, die an der parlamentarischen Demokratie als
der legitimsten Staatsform festhalten mochte?

% J. Donoso Cortés, Obras completas, hrsg. C. Valverde, 2 Bde. (1970), 11, 305-323,
322f. Dazu vgl.: Dongso Cortés in gesamteuropiischer Interpretation (1950), S. 105: “In
Wirklichkeit bedeutete ihm die gekronte Diktatur... nur ein praktisches pis aller, eine
Notwehr gegen die Diktatur anderer Krifte und Machte, die er fiir gefihrlicher, boshafter
und intensiver diktatorisch hielt.”

% Daf sie dies ist, kann ich hier nicht begriinden, wie ich iiberhaupt in dieser Abhand-
lung eigene Uberlegungen zu einer philosophischen Losung des Legitimititsproblem nicht
entwickeln kann. Dazu sei verwiesen auf Ch. Jermanns und meine Beitrage in:Anspruch
und Leistung von Hegels Rechtsphilosophie, hrsg. Ch. Jermann (1986), die eine rationale

Rekonstruktion und Aktualisierung von Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts
versuchen.
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Entscheidend ist zunichst, daf§ eine Verfassung nicht gegen sich selbst neutral
sein darf. Das gilt sinnvollerweise fiir jede Verfassung, und auch wenn dieser
Selbstschutz einer Verfassung keineswegs schon eine hinreichende Bedingung
fiir Legitimitat ist, so ist doch klar, daf§ gerade eine Verfassung, die auf Legitimi-
tat begriindeten Anspruch erhebt, auf keinen Fall auf diesen Selbstschutz ver-
zichten kann. Es kann jedenfalls nicht “der Sinn der Verfassungsbestimmungen
iiber die Verfassungsrevision” sein, “ein Verfahren zur Beseitigung des Ord-
nungssystems zu eroffnen, das durch die Verfassung konstituiert werden sollte.
Wenn eine Verfassung die Moglichkeit von Verfassungsrevisionen vorsieht, so
will sie damit nicht etwa eine legale Methode zur Beseitigung ihrer eigenen
Legalitat, noch weniger das legitime Mittel zur Zerstorung ihrer Legitimitat
liefern” (S. 311).

Diese Einsicht Schmitts ist in der Tat von zahlreichen modernen demokrati-
schen Verfassungen anerkannt, die die Lehren aus dem Zusammenbruch der
Weimarer Republik gezogen haben.s Art. 79 11l des Bonner Grundgesetzes etwa
erklart u.a. die Abschaffung der Art. 1 und 20 fiirr unzulissig, Art. 139 der
italienischen Verfassung verbietet Verfassungsrevisionen, die die republikani-
sche Staatsform selbst zum Gegenstand haben. Bemerkenswert ist, daf§ die
italienische Verfassung die Revision nur einer organisatorisch-staatsrechtlichen
Bestimmung ausschliefit, die deutsche hingegen daneben auch die der materiell-
rechtlichen Grundrechte, die das Individuum betreffen (Art. 1). Wie mir scheint,
13t sich die weitergehende deutsche Einschrankung logisch gegeniiber der re-
striktiveren italienischen Losung auszeichnen; denn organisatorische Normen
setzen offenbar ein bestimmtes Menschenbild voraus. So ist eine Demokratie als
Staatsform nur sinnvoll bei Anerkennung der Menschenwiirde jedes einzelnen
Individuums; die Demokratie impliziert die Geltung der Menschenrechte.’ Die-

%7 Vgl. die interessante verfassungsgeschichtsphilosophische Interpretation der Ent-
wicklung von der Weimarer Verfassung zum Grundgesetz in D. Wandschneiders subtiler
Abhandlung “Die dialektische Notwendigkeit des Negativen und ihre ethische Relevanz,”
erscheint in: Hegel-Jahrbuch 1986 oder 1987. — Frankreich hat freilich schon 1884 Gren-
zen der Verfassungsinderung festgelegt. “Die Verteidigung der franzosischen Republik als
Staatsform wurde durch das Verfassungsgesetz vom 18. August 1884 geregelt. Dieses
Gesetz liefert ein instruktives Beispiel des franzosischen Stils im Vergleich mit dem deut-
schen Modell der Weimarer Republik, die dazu pridestiniert war, ein Opfer der legalen
Revolution Hitlers zu werden... Das Gesetz ordnet an, daf$ ein Antrag auf Beseitigung der
republikanischen Staatsform in dem Verfahren der Verfassungsrevision iiberhaupt nicht
gestellt werden darf. ‘La forme républicaine du Gouvernement ne peut faire ’objet d’une
proposition de revision’” (“Die legale Weltrevolution,” S. 330f.).

8 R. Smend hat schon 1933 zu Recht darauf hingewiesen, daff auch in der Weimarer
Verfassung zwischen beiden Teilen — dem organisatorischen und dem tber die Grund-
rechte und Grundpflichten — durchaus ein Zusammenhang bestehe, und dies an folgen-
dem Beispiel verdeutlicht: “Wenn die Verfassung dem Arbeiter die Koalitionsfreiheit und
eine Reihe anderer sozialer Rechte und Sicherungen gewihrleistet, so ist das zunachst
nicht sozialpolitisch, sondern verfassungspolitisch gemeint: in einem Staat der breitesten
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sem Bedingungsverhiltnis tragt auch die Tatsache Rechnung, daff etwa das
Grundgesetz — anders als die Weimarer Reichsverfassung — die individuellen
Grundrechte vor den organisatorisch-staatsrechtlichen Bestimmungen abhan-
delt.

Aus der Begrenzung des Rechts auf Verfassungsinderungen folgt, daf8 ein
Staat das Recht hat, verfassungswidrige Parteien fiir illegal zu erkliren (vgl.
Art. 21 11 GG; s. auch Art. 9 II und Art. 18 GG). Dies setzt in der Tat jene
Begrenzung voraus (vgl. Anm. 20), ergibt sich aber auch unmittelbar aus ihr.
Doch nicht nur ist es unabdingbar, gewisse fundamentale Normen fiir absolut
giiltig zu erkldren. Dariiber hinaus gibt es auch Normen, die zwar nicht prinzi-
piell unwandelbar sein koénnen, weil ihnen ein Moment der Kontingenz anhaf-
tet, die aber trotzdem legitimerweise einen besonderen Schutz genieffen: Das
sind die meisten der sonstigen verfassungsrechtlichen Bestimmungen, die, inso-
fern sie etwa die Rabmenbedingungen fir die Gesetzgebung festlegen, einen
logisch anderen Status haben als die konkreten Gesetze, die durch sie erst
ermoglicht werden.

Aus der Tatsache, daf das Parlament in seiner Gesetzgebung an die Verfas-
sung gebunden ist, folgt, wenn jene Bindung nicht ein blofSer Wunsch sein soll,
die Notwendigkeit einer konkreten Institution, die die Legislative kontrolliert,
und es durfte klar sein, daf dafiir am ehesten ein Verfassungsgericht in Frage
kommt. Schmitt freilich hat schon 1929 in einem Beitrag fiir die Festgabe zum
SOjahrigen Bestehen des Reichsgerichts, der immerhin den Titel tragt “Das
Reichsgericht als Hiiter der Verfassung,” eine Verfassungsgerichtsbarkeit nach
amerikanischem oder osterreichischem Vorbild abgelehnt®; und 1931 hat er
dann ausdriicklich — unter Riickgriff auf die Lehre vom pouvoir neutre — den
Reichsprasidenten zum Hiiter der Verfassung erklart.! Freilich hat Kelsen noch
im selben Jahr® gegen Schmitts Konzeption den schon erwahnten Vorwurf
erhoben, daf in ihr die Moglichkeit einer Verletzung der Verfassung durch das
Staatsoberhaupt ignoriert werde (S. 51f.) und daf sogar “die Formel, mit der
C.S. selbst das Wesen der ‘Neutralitat’ bestimmt, die die Voraussetzung fiir das

demokratischen Grundlage ist die verfassungsmifige Mitbestimmung der Arbeiterschaft
doch nur gesichert, wenn sie nicht nur formaldemokratisch stimmberechtigt, sondern
auch sozial in der Lage freier aktiver demokratischer Staatsbiirger ist” (“Biirger und
Bourgeois im deutschen Staatsrecht” [1933], Staatsrechtliche Abbandlungen, S. 309-325,
5. 319).

% VA, S. 63—100; Nachbemerkungen: S. 100-109.

“ Allerdings ist es bezeichnend, daf Schmitt gleichzeitig einer Stellungnahme des
Reichsgerichts beziiglich eines richterlichen Priifungsrechts gegeniiber Gesetzen implizit
vorwirft, “die verfassungsrechtlich sehr wichtige Frage nach den Grenzen der Revisions-
oder Anderungsbefugnis” (gemiR Art. 76) nicht einmal zu stellen (S. 93).

! Der Hiiter der Verfassung, S. 132ff.

* Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?
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Amt eines Hiiters der Verfassung sein soll,... geradezu auf ein Verfassungsge-
richt abgestellt” sei und sich gegen das Staatsoberhaupt richte (S. 46). In der Tat
ist liberzeugend, dafd ein Gericht eher vor Verfassungsbriichen schiitzen kann als
das Staatsoberhaupt oder gar — in Kanzlerdemokratien, wo das Staatsoberhaupt
entmachtet ist®® — der Regierungschef; denn diese sind eher an bestimmte politi-
sche Interessen gebunden als Richter, deren Ausbildung auf die Interpretation
vorgegebener Texte geht.# (Daf natiirlich auch sie falsche — d.h. illegitime —
Entscheidungen treffen konnen, ist zuzugestehen; die Moglichkeit menschlichen
Irrtums ist auch in der besten Verfassung nicht auszuschlieBen, sondern nur
einzuschranken.) Zu Recht haben daher zahlreiche westliche Demokratien nach
dem Krieg eine Verfassungsgerichtsbarkeit eingefiihrt, und es ist bemerkens-
wert, daf8 Schmitt selbst an einigen Stellen in Legalitat und Legitimitat en
passant eine Entwicklung in diese Richtung erortert, wobei er nicht ohne Recht
hervorhebt, dafl diese dem Selbstverstindnis des reinen Gesetzgebungsstaates
widerspreche und in ihn Momente des Jurisdiktionsstaates einfiihre (S. 282,
S. 290, S. 307ff., S. 336)¢; es handelt sich bei einem solchen Staat also um eine
Mischform. In ihr ist die Souverinitat des Parlaments negiert; ja, im Grunde
kann nach dieser Konzeption niemand souveran sein, da auch die Verfassungs-
richter an die Verfassung gebunden sind. In der Verlangerung dieser Argumenta-
tionslinie liegt die in der Gegenwart von M. Kriele vertretene Auffassung, im
modernen Verfassungsstaat sei kein Verfassungsorgan, sondern nur deren Tota-
litat souveran.® Auf der Basis der Einsicht in die logische Notwendigkeit, die
Selbstauthebung zu vermeiden, lafit sich also innerhalb der demokratischen

8 In Verfassungsdemokratien ist das eigentliche Staatsoberhaupt ohnehin das Verfas-
sungsgericht; dieses allein hat die Kompetenz, die frither dem Konig zustand, demokra-
tisch zustandegekommene Gesetze aus Legitimitatsgriinden zuriickzuweisen.

6 Da der Sinn der erschwerten oder verunmoglichten Revision von Verfassungsnormen
der ist, bestimmte Grundwerte der Verletzung durch die Mehrheit zu entziehen, ist es
wichtig, daf diejenigen, die Giber das Vorliegen einer solchen Verletzung entscheiden, nicht
auf eine Wiederwahl durch die Mehrheit des Volkes, Parlaments usw. angewiesen sind.

6 Vgl.: “Grundrechte und Grundpflichten” (1932), VA, S. 181-230 (Nachbemerkun-
gen: S. 230-231), S. 192: “Die zwei Verfassungsteile entsprechen dann der Gegeniiberstel-
lung von Staat und Gesellschaft; die Grundrechte sind, wie Gneist es ausdriickt, “die
Generalpostulate der Gesellschaft” an den Staat. Daraus ergibt sich folgerichtig, daf vom
Staat unabhingige Gerichte die Gesetzgebung, Regierung und Verwaltung unter dem
Gesichtspunkt dieser Grundrechte priifen, und der Staat in diesem besonderen Sinne ein
Justizstaat ist.” Merkwiirdig ist, da8 Schmitt derartige Gerichte fiir auflerstaatliche Or-
gane zu halten scheint.

% Vgl. M. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre (1975), S. 56ff., S. 111ff. Kriele selbst
entwickelt die Selbstaufhebungsfigur beziiglich der Identititsdemokratie S. 233ff., greift
allerdings nicht auf Schmitts Uberlegungen zur Selbstaufhebung der Weimarer Verfassung
zuriick. — Den “Gedanken einer Souveranitit der Verfassung” schreibt Schmitt {ibrigens
Hugo Preuf zu (Hugo Preufd (19301, S. 9).
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Staatsformen eine Verfassungsdemokratie mit Verfassungsgerichtsbarkeit aus-
zeichnen.®

Allerdings ist klar, daf§ auch eine Verfassungsdemokratie wie die Bundesrepu-
blik Deutschland, obgleich sie gegeniiber der Weimarer Republik bedeutende
institutionelle Sicherungen gegen eine Selbstaufhebung enthilt, gegen sie nicht
vollig immun ist. Institutionen hangen immer an Individuen und deren Uberzeu-
gungen von dem, was recht ist; sind diese schlecht, sind auch die besten Institu-
tionen nicht zu retten. Denkbar wire etwa im Fall des Grundgesetzes, daf§ die
im Augenblick noch isolierte formalistische Auffassung, Art. 79 sei selbst ab-
schaffbar, zur herrschenden Meinung wiirde, wodurch auch die legale Abschaf-
fung von Art. 1 und 20 erméglicht wiirde.® Eine solche Befiirchtung scheint mir
nicht vollig unrealistisch. Denn die Pointe der Verfassungsdemokratie beruht
auf der Anerkennung von Werten und Normen, deren Geltung weder aus dem
demokratischen Konsens stammt noch geschichtlichen Wandlungen unterliegt,
sondern zeitlos ist (auch wenn die Normen selbst natiirlich nur in der Ge-
schichte durch soziale Anerkennungsprozesse verwirklicht werden konnen).®
Das erhellt besonders deutlich, wenn man etwa Schmitts Argumente gegen ein
Verfassungsgericht genauer analysiert.” So verweist Schmitt auf konstitutive
Differenzen zwischen Verfassungsgerichtsbarkeit auf der einen und Zivil-, Straf-

¢ Es wire daher zu erwigen, ob nicht in Art. 79 Il GG als unabanderliche Bestim-
mung auch die Existenz des Bundesverfassungsgerichts aufgefithrt werden sollte; denn
Art. 79 1II hat doch wohl nur Praxisrelevanz, wenn ein Verfassungsgericht existiert.

% Vgl. Anm. 26 zum attischen Staatsstreich von 412/11.

@ Es ist klar, daf es neben solchen a priori zu begriindenden Normen (deren Anerken-
nung m.E. gerade fiir eine stabile Demokratie zentral ist) auch Normen gibt, deren
Geltung von historischen Rahmenbedingungen abhingt (die ohne diese also ihren Sinn
verlieren) bzw. ausschlieflich aus dem demokratischen Konsens entspringt: Der Rechts-
verkehr etwa ist legitim, weil man sich im Mehrheitsverfahren auf ihn geeinigt hat; man
hitte sich genausogut auf den Linksverkehr einigen konnen. Die Norm demokeratischer
Konsensbildung selbst oder diejenige der Unantastbarkeit der Menschenwiirde jedoch
konnen nicht denselben Stellenwert haben wie diejenige des Linksverkehrs. S. dazu aus-
fihrlicher ~ in Anschlu an Hegel und Radbruch — Verf., “Das abstrakte Recht,” in:
Ch. Jermann (Hrsg.), S. 55-99.— Ein scharfes Kriterium, um apriorische von kontingenten
Normen zu unterscheiden, ist nicht nur deswegen wichtig, weil es — wie oben gezeigt — sinn-
voll ist, fundamentale Normen durch die Aufnahme in die Verfassung uneingeschrinkten
Revisionsmoglichkeiten zu entziehen; auch umgekehrt ist klar, daff nur rational begriind-
bare Normen einen besonderen Schutz genieflen diirfen; bei véllig beliebigen Bestimmun-
g;n ist eine erschwerte Abanderbarkeit — und d.h. eine Aufnahme in die Verfassung —
nicht zu rechtfertigen (es sei denn bei organisatorischen Bestimmungen, wo oft nur das
Daf einer solchen Norm, nicht ihre nihere quantitative Ausfiihrung begriindbar ist; wohl
aber ist rational einzusehen, daf es fiir die Stabilitit eines Staates sinnvoll ist, daf etwa die
Amtsdauer des Staatsoberhaupts nicht jede Legislaturperiode veriandert wird).

7 “Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung.”
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und Verwaltungsgerichtsbarkeit auf der anderen Seite; denn die Verfassung sei
“kein Gebiet staatlicher Tatigkeit, wie Entscheidung biirgerlicher Rechtsstreitig-
keiten, Verhangung von Strafen oder Verwalten” (S. 73). Wahrend die richter-
liche Entscheidung sich sonst an ein vorgegebenes Gesetz zu orientieren habe,
werde in der Verfassungsgerichtsbarkeit #ber ein Gesetz geurteilt; das aber sei
nicht mehr Gerichtsbarkeit (S. 77; vgl. S. 108), werde doch hier der wesentliche
“Zusammenhang von richterlicher Unabhingigkeit und gesetzlicher Bindung”
zerstort (S. 84). Nun konnte man gegen diese Ausfithrungen vorbringen, daf die
Verfassungsgerichtsbarkeit zwar durchaus eine Gerichtsbarkeit sui generis sei —
eben eine Gerichtsbarkeit hoherer Stufe —, aber auch als solche sehr wohl
Gerichtsbarkeit bleibe; denn auch sie misse versuchen, unter (zugegebenerma-
en sehr allgemeine) Bestimmungen — eben die der Verfassung — zu subsumie-
ren. (Freilich liegt ihre Daseinsberechtigung darin, daf§ eine solche Subsumtion
nicht immer gelingt — etwa bei fiir verfassungswidrig erklarten Gesetzen.) Hier
aber wendet Schmitt ein, daf§ eine Verfassungsgerichtsbarkeit nicht rein subsu-
mieren konne; es trete notwendig ein dezisionistisches Moment hinzu, das nur
dem Politiker, nicht aber dem Richter zustehe (S. 79). Der Gedanke der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit setze im Grunde den Glauben “an inhaltliche, absolute
Normen” voraus, “deren Findung und Handhabung allein eine absolute Ge-
richtlichkeit ermoglicht” (S. 98). Schmitts Hinweis darauf, daf§ die Verfassungs-
gerichtsbarkeit mehr als jede andere Rechtsprechung auf auflerjuristische Mo-
mente angewiesen ist, ist gewif$ richtig. Doch die Vorbehalte, die er ihr gegen-
iber deswegen hat, sind dann und nur dann akzeptabel, wenn man sich seiner
Auffassung anschlieSt, daf$ diese aulerpositiven Momente notwendig beliebiger
Dezision iiberlassen sein miissen, was die Rechtssicherheit gewif$ todlich gefahr-
den wiirde. In der Tat findet sich diese Voraussetzung auch in der bekannten
Kritik seines Schiilers E. Forsthoff an der Entwicklung der Verfassungsausle-
gung.”! Doch eben diese Voraussetzung Schmitts und Forsthoffs ist durchaus
fraglich,” ja kann gerade von Legalitit und Legitimitat her kritisiert werden;

7t “Die Umbildung des Verfassungsgesetzes,” H. Barion/E. Forsthoff/W. Weber, Fest-
schrift fiir Carl Schmitt zum 70. Geburtstag (1959), S. 35-62.

72 Vgl. die an Smend orientierte Kritik an Forsthoffs Aufsatz bei A. Hollerbach, “Auf-
losung der rechtsstaatlichen Verfassung?,” Archiv fiir Offentliches Recht, 85 (1960),
241-270. — Dafd Forsthoffs Kritik an gelegentlichen Beliebigkeiten in den Interpretationen
der Grundrechte etwas Richtiges sagt, kann nicht bestritten werden. Aber aus ihr folgt
m.E. nur, daff man sich um eine moglichst prazise und rationale Klarung der Grundrechte
und zumal um Ausbildung von Entscheidungskriterien bei Wertkonflikten bemiihen mufs,
nicht, daf nicht die Grundwerte es wiren, aus deren Verwirklichung der moderne Staat
allein seine Legitimation beziehen kann. Klar ist ferner, daf bei der Analyse der Grund-
prinzipien des Rechts philosophische Mittel erforderlich sind — das gilt fiir jede Wissen-
schaft (die Klarung der Prinzipien der Mathematik etwa ist Philosophie der Mathematik
und nicht mehr selbst Mathematik) und braucht keineswegs ein Ubel zu sein, wie etwa
Forsthoff und Schmitt (vgl. Anm. 50) unterstellen.
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denn der staatsrechtlich unabweisbare Begriff der Legitimitit gibt ohne die
Annahme iiberpositiver, aber trotzdem nicht beliebiger materieller Werte, die
nicht deswegen gelten, weil sie anerkannt sind, sondern die anerkannt werden
sollen, weil sie gelten, iiberhaupt keinen Sinn; nur solche Werte konnen das
positive Recht rechtfertigen.”

Allerdings ist die Geltung derartiger Werte oder Normen, wie sie nach dem
bisher Gesagten gerade eine Verfassungsdemokratie in besonderem Mafle vor-
aussetzt, in unserer Zeit, in der auf der einen Seite die Konzeption einer Legiti-
mation ausschlieflich durch Verfahren, auf der anderen Seite der Historismus
die herrschenden Ideologien ausmachen, in hohem Mafle Zweifeln ausgesetzt.
In der Konsequenz dieser Zweifel liegt notwendig ein MifStrauen gegeniiber der
Verfassungsdemokratie und zumal die Uberzeugung von der Unrechtlichkeit
einer Bestimmung wie Art. 79 IIl GG; denn man kann sich nicht das Recht
anmafen, alle folgenden Generationen an eine Norm zu binden (ja auch nur das
Quorum fiir ihre Revision zu erhohen), und zugleich der Ansicht sein, die
Geltung dieser Norm verdanke sich nur unserem Konsens in einem bestimmten
historischen Augenblick.” Zwischen der Auffassung unseres Grundgesetzes, daf§
die Verfassungsrevision Grenzen unterliege”, und den relativistischen Tenden-
zen des gegenwirtigen Zeitgeistes, die an diejenigen der Weimarer Zeit erin-
nern, besteht ein unversohnlicher Widerspruch. Jene Auffassung ist einerseits
fur die verfassungsmafige Struktur unseres Staates zentral, diirfte andererseits
ohne rechtsphilosophische Voraussetzungen nicht zu legitimieren sein, wie sie
nicht gerade zu den gingigen common-sense-Uberzeugungen unseres modernen
BewufStseins gehoren. Der hierin liegende, fiir unsere geistige Situation sympto-
matische Widerspruch diirfte von den meisten zugestanden werden; es ist als das
Hauptproblem Europas durchaus allgemein bekannt, daf es seit dem 19. Jaht-
hundert in einem stindig zunehmenden Wertvakuum lebt. Es konnte aber gegen
eine Dramatisierung dieses Widerspruchs eingewandt werden, daf§ sich die

73 Vgl. J. Winckelmann, “Die verfassungsrechtliche Unterscheidung,” S. 174: “Es kann
demnach neben der Frage der Legalitit diejenige nach der Legitimitit der staatlichen
Willensbildung niemals verstummen, ohne daff das Recht selbst zu schweigen beginnt.”
S. 172 bestimmt Winckelmann als Aufgabe der Verfassungsrechtslehre “die Darlegung des
normativen Geltungsgrundes von Legitimitat.”

™ Vgl.: “Die legale Weltrevolution,” S. 337: “Mit welchem Recht schreiben die Men-
schen von heute den Menschen von morgen eine Verfassung vor? Schon die aufgeklirten
Revolutionire des 18. Jahrhunderts kannten das Problem und nahmen in ihre Erklirung
der Menschen- und Biirgerrechte vom 24. Juni 1793, Art. 28, einen problemgeladenen
?atz auf: Eine Generation kann nicht durch ihre Gesetze kiinftige Generationen unterwer-
en.”

7 Bedauerlich ist daher die Volkssouverinititsvorstellungen suggerierende Formulie-
rung in Art. 20 I 1 GG: “Die Staatsgewalt geht vom Volke aus” — einem Artikel, der
getade der Souverinitit des Volkes entzogen ist. Ungleich geschickter ist m.E. die Formu-
lierung in Art. 212 BV: “Trager der Staatsgewalt ist das Volk.”
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Starke eines freiheitlichen Staates gerade daran bemesse, wie weit er diesen
Widerspruch auszuhalten vermoge. So schreibt E.-W. Bockenforde: “Der frei-
beitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht ga-
rantieren kann. Das ist das groffe Wagnis, das er, um der Freiheit willen, einge-
gangen ist. Als freiheitlicher Staat kann er einerseits nur bestehen, wenn sich die
Freiheit, die er seinen Biirgern gewihrt, von innen her ... reguliert. Andererseits
kann er diese inneren Regulierungskrifte nicht von sich aus, das heifft mit den
Mitteln des Rechtszwanges und autoritativen Gebots, zu garantieren suchen,
ohne seine Freiheitlichkeit aufzugeben.”” Es liegt mir fern zu bestreiten, daf§
Bockenforde etwas fiir den von der traditionellen Legitimationsinstanz der Kir-
che emanzipierten modernen Staat Wesentliches und Tiefrichtiges sagt: Der
Rechtsstaat kann mit Mitteln des Rechtszwangs seine eigene Legitimitat nie und
nimmer herstellen; er kann sich selbst nicht begriinden, sondern bedarf dazu
einer anderen, hoheren Sphare: Nur die Religion bzw., in einem aufgeklarten
Zeitalter, die Philosophie kann das Problem der Begriindung letzter Werte l6sen.
Aber, so scheint mir, ein Rechtsstaat muf§ auch, will er die eigene Selbstaufhe-
bung vermeiden, etwa mit kultur- und bildungspolitischen Mitteln einen Zu-
stand zu beheben suchen, in dem die herrschende Weltanschauung der offent-
lichen Meinung seinem innersten Kern gegentiber nicht neutral, sondern gera-
dezu feindlich ist. Zu derartigen Selbstschutzmafinahmen hat der Staat nicht nur
ein Recht, sondern sogar eine Pflicht. Denn die Uberwindung eines solchen
Widerspruches” diirfte fiir sein Bestehen von weitaus grofferer Bedeutung sein,
als man gemeinhin vermutet. Wenn namlich von Carl Schmitts Legalitat und
Legitimitit etwas zu lernen ist, dann dies, daff Widerspriiche dieser Art nicht
theoretisch zu bleiben pflegen. Uber kurz oder lang richt sich die Wahrheit
immer.

76 “Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisation” (1967), E.—W.B,, Staat,
Gesellschaft, Freibeit (1976), S. 42—64, S. 60.

77 Dieser Widerspruch ist zwar harmloser als derjenige der Wclmarer Verfassung, der
ein verfassungsinterner Widerspruch ihrer beiden Teile war (genauer: einer Interpretation
einer zentralen Bestimmung des ersten Teils und des zweiten Teils); aber da eine Verfas-
sung kein von der Realitit losgelostes Gebilde ist, sondern diese bestimmen will, gefahrdet
ein Widerspruch zwischen ihr und dem Geist der realen Welt mittelbar auch sie selbst.
Bonn ist nicht Weimar, aber lernen kann und sollte es viel von Weimar (vgl. VA, S. 8).
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