9. Ubervater Schmitt — Hiiter der Demokratie?

Die D&mme sind gebrochen: Mit der Tagung in Speyer 1986, deren \or-
trdge und Diskussionsbeitrage unter der Titel Complexio Oppositorum.
Uber Carl Schmitt® erschienen sind und dann erst recht nach der Wie-
dervereinigung. Eine Flut von Literatur Gber Carl Schmitt ergief3t sich
in die Spalten der Zeitungen und Zeitschriften und l1agt Zahl und Um-
fang der Monographien? ansteigen.® Normalitat ist wieder hergestellt in
der Bundesrepublik Deutschland, die von ihrer politischen Klasse und

1

H. Quaritsch (Hrsg.), Complexio Oppositorum. Uber Carl Schmitt, Berlin 1988, s. dazu
die Besprechungen von: H. Hofmann, Was ist uns Carl Schmitt?, in: H. Maier (Hrsg.),
Politik, Philosophie, Praxis, Festschrift fiir W. Hennis zum 65. Geburtstag, Stuttgart 1988,
S. 545 ff.; M. Stolleis, Die Jiinger am Grabe, in: Rechtshist. Journ. 1987, S. 247 ff.; P.
Romer, Tod und Verklarung des Carl Schmitt, in diesem Band, S. 126 ff.

Eine kritische Ubersicht ber neuere Literatur zu Schmitt bei: H. Hofmann, Legiti-
mitét gegen Legalitat. Der Weg der politischen Philosophie Carl Schmitts, 2. Aufl.,
Berlin 1992, Vorbemerkung zur Neuausgabe, S. I-XXVIII; s. auch das Literaturver-
zeichnis bei: D. van Laak, Gesprache in der Sicherheit des Schweigens. Carl Schmitt in
der politischen Geistesgeschichte der friihen Bundesrepublik, Berlin 1993, S. 304 ff.;
an neuester Literatur sei hingewiesen auf: H. Becker, Die Parlamentarismuskritik bei
Carl Schmitt und Jirgen Habermas, Berlin 1994; H. Meier, Die Lehre Carl Schmitts.
Vier Kapitel zur Unterscheidung Politischer Theologie und Politischer Philosophie,
Stuttgart/Weimar 1994; H.-G. Flickinger (Hrsg.), Die Autonomie des Politischen. Carl
Schmitts Kampf um einen beschadigten Begriff, Weinheim 1990; M. Eichhorn, Es
wird regiert! Der Staat im Denken Karl Barths und Carl Schmitts in den Jahren 1919
bis 1938, Berlin 1994; G. Meuter, Der Katechon. Zu Carl Schmitts fundamendalisti-
scher Kritik der Zeit, Berlin 1994; M. Schmoeckel, Die GroRraumtheorie. Ein Bei-
trag zur Geschichte der Volkerrechtswissenschaft im Dritten Reich, insbesondere der
Kriegszeit, Berlin 1994; C. Schmitt, Das internationale Verbrechen des Angriffskriegs
und der Grundsatz ,,Nullum crimen, nulla poena sine lege*, hrsg., mit Anmerkungen
und einem Nachwort versehen von H. Quaritsch, Berlin 1994; P. Noack, Carl Schmitt.
Eine Biographie, Berlin 1993; kritisch dazu; B. Ruthers, Wer war Carl Schmitt? Bau-
steine zu einer Biographie, in: NJW 1994, S. 1681 ff.

W. v. Simsons vor sechs Jahren aufgestellte These, von Carl Schmitt sei, wie man
sagen konne, in letzter Zeit eine ,,vollstindige* Bestandsaufnahme gemacht worden,
hat sich nicht bewahrheitet, vgl. ders., Carl Schmitt und der Staat unserer Tage, in:
AOR 1989, s. S. 185 ff., S. 185.
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ihren fuhrenden Kréften intensiv darauf vorbereitet wird, ihre Rolle als
politische Gromacht zu spielen und ihre Bundeswehr fir den weltwei-
ten Einsatz zu rusten. Die Bundesrepublik Deutschland ist wieder wer
und mit ihr Carl Schmitt.

Nur wenige haben da noch den Mut, von einem ,,so unverstehbar
iiberschitzten Carl Schmitt“ zu sprechen.*

Uberschatzt wird Schmitt gewi und dies nicht nur, wenn er als
Klassiker des politischen Denkens in eine Reihe mit Bodin oder Hobbes
gestellt wird, sondern auch, wenn man ihn mit anderen Staatsrechts-
lehrern dieses Jahrhunderts vergleicht, insbesondere mit Hans Kelsen.

Unverstandlich ist die Uberschatzung Schmitts jedoch keineswegs.
Auf die Frage: ,,Why Carl Schmitt?* gibt Bernhard Schlink eine rich-
tige (Teil)Antwort; nach jahrzehntelanger Verdrangung versuche die
juristische Kultur der Bundesrepublik nunmehr, ,,das Dritte Reich als
Bestandteil ihrer Geschichte wahrzunehmen und anzuerkennen*.> Zu be-
riicksichtigen ist auch, daR die Beschéftigung mit Schmitt immer mehr
die Gestalt eines autopoietischen, sich selbst reproduzierenden Systems
annimmt, das sich selbst als sinnvoll voraussetzt, um mit weiteren Ope-
rationen seine eigene Reproduktion in der Zeit betreiben zu kdnnen und
das sich dabei selbstgeniigsam operativ schlieit. Mit anderen Worten:
Schmitt-Literatur erzeugt Schmitt-Literatur und nimmt andere Autoren,
wie z. B. Smend, Heller, Anschiitz, Thoma und vor allem Kelsen nicht
oder nur marginal zur Kenntnis. Dabei kommt der Renaissance Carl
Schmitts gewif3 auch entgegen, daf3 die Aussagen Schmitts von ,,schnei-
diger Entschiedenheit sind*, Widerspruch nicht dulden, Begriindungen
nicht in rationaler Auseinandersetzungen mit anderen Theorien ent-
wickeln, sondern gleichsam mit , knallenden Stiefeln*® die ideologische
Front abschreiten. Das imponiert offensichtlich einigen.

Ist es deshalb aber gerechtfertigt, mit Schlink anzunehmen, Carl
Schmitt sei kein Autor, ,,dessen Theorien gegenwirtig von Relevanz
sind, weitergedacht und angewandt werden“?’ Dies wohl doch nicht.
Von Schmitt gepragte Begriffe wie z. B. Nation, Volk und vélkische

W. Hennis, Ein einig Volk von Zuschauern, in: FAZ, 24.2.1995, Nr. 47, S. 39.
B. Schlink, Why Carl Schmitt?, in: Rechtshist. Journ. 1991, S. 160 ff., S. 175.
B. Schlink, Why Carl Schmitt?, S. 167.
B. Schlink, Why Carl Schmitt?, S. 167.
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Homogenitét, Ernstfall, GroBraum mit Interventionsverbot fir raum-
fremde Méchte und von Schmitt vorgestanzte Kritikmuster an Parla-
ment und Parteien, am Pluralismus und an politischen Kompromissen
gewinnen immer mehr an Bedeutung in der wissenschaftlichen und po-
litischen Publizistik.

Es ist offensichtlich, daB es in der Wissenschaft und in der politi-
schen Offentlichkeit eine mit Intensitat, Geschick und Macht verfolgte
Strategie gibt, die Begriffe nach dem Vorbild von Schmitt zu besetzen
und seine politischen Positionen zu rechtfertigen — und dies nicht nur
innerhalb von sich selbst als rechts verstehenden Kréften. Die Ausein-
andersetzung mit ihm ist deshalb unumganglich.

Obwohl keine der politischen Schriften Schmitts die Geschlossenheit
der Verfassungslehre erreicht hat, bilden die rechtswissenschaftlichen,
insbesondere die verfassungstheoretischen und verfassungsdogmatischen
Schriften Schmitts nicht den Mittelpunkt des Interesses. Die Begriffs-
bildung im &ffentlichen Recht und inshesondere im Verfassungsrecht
hat Schmitt dennoch nachhaltig mit gepragt. Erst neuerdings wird auch
untersucht, ob und in welchem Umfang er die inhaltliche Gestaltung des
Grundgesetzes beeinflufit hat.

Gefragt wird, ob er als ,,Vater der Verfassungsviter* — und also auch
der vier Verfassungsmutter des Parlamentarischen Rats — angesehen wer-
den konne.® Insbesondere die sogenannte , Ewigkeitsgarantie®, durch
die der Kernbestand des Grundgesetzes vor jeder Verfassungsanderung
geschutzt werden soll, wird auf Schmitt zurlickgefiihrt und als sein po-
sitiver Beitrag zur Ausgestaltung des Grundgesetzes angesehen.

8 Vgl.: H. Lietzmann, Vater der Verfassungsvater? — Carl Schmitt und die Verfassungs-
grindung in der Bundesrepublik Deutschland, in: K. Hansen/H. Lietzmann (Hrsg.),
Carl Schmitt und die Liberalismuskritik, Opladen 1988, S. 107 ff.; U. K. Preu3, Vater
der Verfassungsvéater? Carl Schmitts Verfassungslehre und die verfassungspolitische
Diskussion der Gegenwart, in: Politisches Denken, Jahrbuch 1993, S. 117 ff.; D. van
Laak, Gespréache, S. 157 ff.; R. MuRgnug, Carl Schmitts verfassungsrechtliches Werk
und sein Fortwirken im Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, in: Complexio,
S. 517 ff.; E.-W. Bockenforde, Der Begriff des Politischen als Schliissel zum staats-
rechtlichen Werk Carl Schmitts, in: Complexio, S. 283 ff. Chr. Miiller, Das Freund/
Feind-Theorem. Carl Schmitts Fortwirkungen im Verfassungsdenken der Bundesre-
publik Deutschland, in: R. Eisfeld/I. Muller (Hrsg.), Gegen Barbarei, Essays Robert
W. Kempner zu Ehren, Frankfurt a.M. 1989, S. 153 ff; I. Staff, Staatsdenken im Ita-
lien des 20. Jahrhunderts — Ein Beitrag zur Carl-Schmitt-Rezeption, Baden-Baden 1991.
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Es ist vor allem die Ewigkeitsgarantie, Art. 79 Abs. 3 GG mit der das
Urteil gerechtfertigt wird, das Grundgesetz sei mit Abstand die beste
Verfassung, die Deutschland je gehabt habe, und seine Eignung begriin-
det wird, Vorbild fir die Verfassungen anderer Demokratien zu sein.

Die Ewigkeitsgarantie erméglicht, Verfassungsfeinde und Verfas-
sungsfreunde voneinander zu unterscheiden, die verfassungsfeindliche
Gesinnung durch Berufsverbote® zu diskriminieren und politische Par-
teien zu verbieten, die verfassungsfeindliche Ziele verfolgen. Denn was
Ergebnis einer legalen Verfassungsanderung sein kann, darf notwendi-
gerweise auch politisch angestrebt werden und nur die Mittel, mit denen
dieses Ziel verfolgt wird — insbesondere also gewaltsame —, kénnen den
Vorwurf der Verfassungswidrigkeit begriinden. Die militante, abwehr-
bereite, kimpferische Demokratie stellt demgegeniber auf das Ziel, das
verfolgt wird, ab.

Die Ewigkeitsgarantie bestimmt somit zugleich auch Inhalt und recht-
lich zulassige Betétigungsformen der verfassunggebenden Gewalt des
Volkes und damit der Volkssouveranitét insgesamt.

Angesichts der Bedeutung dieser Ewigkeitsgarantie stellt sich nicht
nur die Frage, ob diese Garantie auf Schmitt zuriickgeht, sondern vor
allem die, wie er begriindete, daR die Weimarer Reichsverfassung eine
solche Garantie enthalte; der Verfassungstext ndmlich enthielt keinen
Anhaltspunkt dafir, einen Kernbestand als Verfassungssubstanz und
,Baugesetz der Verfassung“!® einer Anderung zu entziehen. Die An-
derung der Verfassung war durch den Text der Verfassung keinerlei
Beschrankungen unterworfen.

Die Gesetzgebungsmaterialien zum Grundgesetz geben keine Hin-
weise auf Schmitt; das ist jedoch angesichts seiner Rolle im National-
sozialismus™® nicht verwunderlich. Man kann aber wegen der Bekannt-

9 Vgl. dazu: P. Romer, Kritik der ,,Berufsverbote* in der BRD, in Band 3 der vorliegen-
den Beitrége, ders., Im Namen des Grundgesetzes. Eine Streitschrift fir die Demo-
kratie, Hamburg 1989, S. 59 ff.

10 Vgl. Zu diesem Begriff: A. J. Noll, Verfassunggebung und Verfassungsgericht. Ein
Essay zur rechtspolitischen Konzeption der Verfassungsgerichtsbarkeit, Wien/New
York 1994.

11 Vgl dazu: B. Rithers, Carl Schmitt im Dritten Reich. Wissenschaft als Zeitgeist-Ver-
starkung, Miinchen 1989, ders., Entartetes Recht. Rechtslehren und Kronjuristen im
Dritten Reich, 2. Aufl., Miinchen 1989; kritisch dazu: M. Stolleis, Lehren aus der
Rechtsgeschichte? Zur Auseinandersetzung mit den Thesen Bernd Rithers, in: R.
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heit Schmitts und wegen der in Weimar breit gefiihrten Diskussion tber
die Grenzen der Verfassungsédnderung davon ausgehen, dal den Mit-
gliedern des Parlamentarischen Rats, jedenfalls soweit sie juristisch
vorgebildet waren, die Position Schmitts bekannt war. Da aber andere
Autoren ebenfalls fir Grenzen der Verfassungsanderung eintraten, lakt
sich nicht feststellen, inwieweit gerade Schmitt die Urheberschaft fur
Art. 79 Abs. 3 GG zukommt.

Die Argumente, mit denen Schmitt die Grenzen der Anderung der
Weimarer Verfassung begrundete, sind aber, wie u. a. die Debatte iber die
Ablésung des Grundgesetzes im Zusammenhang mit der Vereinigung
zeigt, weiterhin von wissenschaftlicher und vor allem von politischer
Relevanz und damit noch immer diskussionswirdig.

Die Begrundungen fir seine Theorie in der Verfassungslehre waren,
der Zielsetzung dieser Arbeit entsprechend, ausschliellich verfassungs-
theoretischer, nicht verfassungsdogmatischer Natur. Fir jede Verfassung
sollte es Grenzen ihrer Anderung geben. Deshalb bleiben die Thesen
Schmitts unabhangig von der Positivierung der Grenzen der Verfassungs-
&nderung in Art. 79 Abs. 3 GG von Bedeutung.

,,Ein Begriff von Verfassung ist nur moglich, wenn Verfassung und
Verfassungsgesetz unterschieden werden.“'? Mit dieser fiir Schmitt typi-
schen apodiktischen Feststellung fiihrt er eine Unterscheidung ein, die
grundlegend fiir das System seiner Verfassungslehre ist. ,,Fiir die Ver-
fassungslehre ist die Unterscheidung von Verfassung und Verfassungs-
gesetz vielmehr der Anfang jeder weiteren Erérterung.“*® Dieser positive
Verfassungsbegriff, auch als Verfassung im positiven Sinne!* bezeich-
net, dieser ,,Grundbegriff der Verfassungslehre“!> wird polemisch der
Verfassung im Sinne eines Gesetzes, in schriftlicher Form in einer \Ver-
fassungsurkunde aufgezeichnet und in der Regel erschwert abanderbar,
entgegengesetzt. Die Verfassung, durch die einmalige Entscheidung der
verfassunggebenden Gewalt erzeugt, ,.konstituiert Form und Art der po-

Eisfeld/l. Muller (Hrsg.), Gegen Barbarei, Frankfurt a.M. 1989, S. 385 ff.; P. Romer,
Tod und Verkldrung, im vorliegenden Band.

12 C. Schmitt, Verfassungslehre, Miinchen/Berlin 1928, hier zitiert nach dem unveran-
dertem Neudruck 1957, S. 20.

13 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 21.

14 Vgl C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 20, 21.

15 C. Schmitt, Verfasssungslehre, S. 21.
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litischen Einheit”, enthdlt die ,bewufite Bestimmung der besonderen
Gesamtgestalt, fiir welche die politische Einheit sich entscheidet.“® Die
Verfassungsgesetze gelten erst auf Grund der Verfassung und setzen
diese voraus, weil das ,,Wesen der Verfassung nicht in einem Gesetz oder
einer Norm enthalten ist.“!” Alle normativen Regelungen sind nach
Schmitt sekundar gegentiber der existentiellen Entscheidung Uber die Art
und die Form der politischen Einheit.

Der Verfassung im positiven Sinn kommt nicht nur bei der Festle-
gung der Schranken der Verfassungsanderung Bedeutung zu, sondern
auch fir die Regelung des Ausnahmezustandes: Die Verfassung ist un-
antastbar, das Verfassungsgesetz aber kann suspendiert und durch-
brochen werden.®® Ferner gilt, daB die ,,echten” Grundrechte im Sinne
Schmitts als Bestandteile der Verfassung im positiven Sinn auch durch
verfassungsénderndes Gesetz nicht vernichtet werden diirfen.®

Der Begriff der Verfassungsstreitigkeit betrifft ebenfalls nicht jede
Norm des Verfassungsgesetzes, sondern bezieht sich ebenso wie der Ver-
fassungseid nur auf die Verfassung, also auf die grundlegende politische
Entscheidung.?’ Hochst bedeutsam angesichts der politischen Kampfe
in Weimar ist die Behauptung Schmitts, der Hochverrat sei ein Angriff
auf die Verfassung, nicht auf das Verfassungsgesetz.*!

Der Kern der Verfassung, ihre Substanz, kann aus dem Verfassungs-
gesetz nicht erschlossen werden; die Verfassungssubstanz liegt dem
Verfassungsgesetz voraus. Gerade jene Bestimmungen des Verfassungs-
gesetzes, die zugleich Aussagen uber die Verfassung im positiven Sinne
enthalten, werden von Schmitt aus dem Begriff des Verfassungsgesetzes

16 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 21.

17 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 23, vgl. auch S. 22.

18 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 26.

19 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 27.

20 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 27.

21 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 28; in bezug auf Art. 178 Abs. 2 WRYV, wonach der
Vertrag von Versailles in seinen Bestimmungen durch die Verfassung nicht beriihrt
werde, schreibt Schmitt, a.a.0., S. 72: ,,Eine rein vélkerrechtliche Pflicht gehort nicht
zur Verfassung im positiven Sinne. Ein auf ihre Beseitigung gerichtetes Unternehmen
ist infolgedessen auch niemals Hochverrat im Sinne strafrechtlicher Normen; die Be-
rufung auf eine volkerrechtliche Pflicht des Staates kann keinen Landesverrat recht-
fertigen, eine volkerrechtliche Pflicht wird nicht durch den Beamteneid beschworen.*
Vgl. auch a.a.0., S. 121, wo diese Ergebnis damit begriindet wird, dal vor jeder Norm
die konkrete Existenz des politisch geeinten Volkes stehe.
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herausgenommen. Sitze wie ,,die Staatgewalt geht vom Volk aus® oder
,,das Deutsche Reich ist eine Republik® seien ,,liiberhaupt keine Gesetze
und infolgedessen auch keine Verfassungsgesetze.*?

Mit seiner Bestimmung der Verfassung im positiven Sinne als ein-
malige Entscheidung, die das Ganze der politischen Einheit betrifft,
wendet sich Schmitt einerseits antipositivistisch gegen die ganze herr-
schende Lehre, die in der Verfassung eine Summe — oder ein System —
von Rechtsnormen, die nach Form oder Inhalt besonders qualifiziert sind,
erblickt. Andererseits bezieht er sich aber nicht auf Begriindungsmuster,
die bereits in der Weimarer Zeit entwickelt wurden, um die Existenz
einer unveranderbaren Verfassungssubstanz zu begrinden. Er geht nicht
von naturrechtlichen Normen oder von unwandelbaren Werten aus, an
denen sich das positive Verfassungsrecht messen lassen misse; ebenso-
wenig akzeptiert er die Vorgabe eines historisch geprégten Verfassungs-
und Rechtsstaates oder der Birger- und Menschenrechte.

Die Unterscheidung von Verfassung und Verfassungsgesetz ist allge-
mein und betrifft das Verhaltnis von verfassungsgesetzlicher Normierung
und grundlegender politischer Entscheidung. Sie ist nicht an bestimmte
Verfassungstypen gebunden.

Der Traum des Naturrechts wird von Schmitt also nicht getraumt,
die Legitimitat der Verfassung — im positiven Sinn — von Weimar wird
nicht nur nicht in Frage gestellt, sondern begriindet, weil, was ,,als po-
litische GroRe existiert, ist, juristisch betrachtet, wert, daf es existiert.*%*

Inhalt der Weimarer Verfassung als positive Verfassung betrachtet,
Inhalt der politischen Gesamtentscheidung also, ist nach Schmitt die
Entscheidung fiir die Republik, fir den Bundesstaat sowie ,,fiir die
parlamentarisch-représentative Form der Gesetzgebung und Regierung;
schlieRlich die Entscheidung fur den birgerlichen Rechtsstaat mit sei-
nen Prinzipien: Grundrechte und Gewaltenunterscheidung.“%

War Schmitt also nicht doch der Huter der Demokratie, der Wahrer
der Weimarer Verfassungssubstanz? MuB das Fragezeichen der Uber-
schrift dieses Beitrags nicht in ein Ausrufungszeichen verwandelt wer-

22 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 24.
23 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 21.
24 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 22.
25 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 24.
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den? War also, um nur ein Beispiel zu nennen, der Zentrumspolitiker
Prélat Kaas wirklich so blind und ignorant, wenn er sich gegen die ,,das
gesamte Staatsrecht relativierenden Grundtendenzen von Carl Schmitt*
wandte, wie Helmut Quaritsch meint, der behauptet, Kaas habe Schmitt
diffamiert”, weil dieser abgewehrt habe, da3 parlamentarische Mehrhei-
ten Zugriff auf verfassungsrechtliche Grundentscheidungen bekamen?%

Die Beantwortung dieser Fragen héngt u. a. davon ab, ob die politi-
sche Grundentscheidung in Weimar wirklich den von Schmitt behaup-
teten Inhalt hatte.

Schmitt behauptet, die fundamentale Entscheidung sei fir den br-
gerlichen Rechtsstaat gefallen, nur scheinbar sei die Alternative birger-
liche oder sozialistische Gesellschaftsordnung durch einen Kompromif3
erledigt worden,? denn die ,,Entscheidung muRte fiir den bisherigen
sozialen status quo, d. h. fur die Beibehaltung der burgerlichen Gesell-
schaftsordnung fallen, schon deshalb, weil die andere Entscheidung, eine
konsequent durchgefilhrte sozialistische Revolution nach Art einer Sow-
jetverfassung, auch von den Sozialdemokraten ausdriicklich abgelehnt
wurde.“?® Die politische Alternative: Raterepublik mit Diktatur des Pro-
letariats oder liberaler Rechtsstaat mit demokratischer Staatsform sei
jedenfalls klar entschieden worden.? Auf historische Einzelheiten geht
Schmitt nicht ein; ungeachtet der Tragweite seiner Aussagen beschrankt
er sich auf wenige, apodiktische Aussagen. Es sind Feststellungen, die
auch von Rosa Luxemburg und Karl Liebknecht nicht in Frage gestellt
worden waren — aber als ausschlieBlich politische, die Entwicklung oder
den Abbruch des revolutiondren Prozesses betreffende Erkenntnisse.
Sie waren illusionslos und erkannten frith, wo die Weichen gestellt wur-
den zur Bewahrung des status quo.

Es ist Aufgabe der Historiker zu untersuchen, wann und durch welche
konkreten Ereignisse es welchen Kréaften in welchen Formen des Zu-
sammenspiels und begleitet von welchen Prozessen der Selbsttduschung
und der Fremdtiuschung auch immer, gelungen war, die Revolution, die
Ebert bekanntlich wie die Siinde gehalit hatte, zu beenden.

26 Vgl. H. Quaritsch, Positionen und Begriffe Carl Schmitts, Berlin 1989, S. 45, 46.
27 Vgl. C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 30.

28 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 31.

29 Vgl. C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 36.
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Sicher kam dem Beschlul des Rats der Volksbauftragten, durch all-
gemeine Wahlen eine Nationalversammlung einzuberufen, die auch mit
der Ausarbeitung einer Verfassung betraut sein sollte, besondere Bedeu-
tung zu. Aber jene existentielle, einmalige, grundlegende Entscheidung
des Volkes tber seine konkrete politische Existenzform wird man schwer-
lich darin erblicken kénnen.*® Dies schon deshalb nicht, weil das Volk
selbst an dieser Entscheidung nicht unmittelbar beteiligt war.

AuBerdem waren der Nationalversammlung keine inhaltlichen Vor-
gaben gemacht worden. Rechtlich gesehen hatte sie durchaus ein Réte-
system oder wieder die Monarchie einfuhren kdnnen, politisch allerdings
wohl kaum, denn mit der Einberufung der Nationalversammlung und
mit dem Gesetz Uber die vorlaufige Reichsgewalt kam nur noch eine
demokratisch-parlamentarische Staatsform in Betracht. Dennoch mufl}
festgehalten werden, daR die Nationalversammlung keinen konkreten
Auftrag hatte und ohne vorherige programmatische Festlegung arbei-
tete.®! Sie selbst aber konnte, gerade nach dem Verfassungsverstandnis
von Schmitt, nicht die Kraft sein, die existentielle Grundentscheidungen
hatte treffen konnen. Thre Aufgabe war ,,nur* die Ausarbeitung eines
Verfassungsgesetzes — und diese Aufgabe war noch nicht einmal ihre
einzige.

Die Revolution hatte sich in der Abschaffung der Monarchie er-
schopft, einem negativen Akt. Danach gab es — von einigen Ruck-
zugskédmpfen der Linken abgesehen — nur noch Parteikdmpfe, Wahlen,
Regierungs- und Verwaltungstétigkeit, Gesetzgebung und schlieBlich
Verfassungsgesetzgebung. Von einer grundlegenden Entscheidung des
\olkes als Tragers der verfasssunggebenden Gewalt nirgends eine Spur.

Entgegen Schmitt ist daran festzuhalten: Die politische Gestalt der
Republik wurde gepragt durch die Reichsverfassung, war ausschlieBlich
das Werk der Nationalversammlung. Einmal einberufen, war sie der Ort,
wo die politischen Entscheidungen, die jeder Normierung vorausgehen,
getroffen wurden.

30 Vgl. auch H. Hofmann, Legitimitat gegen Legalitét, S. 135.

31 Vgl. H. v. Wedel, Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, Berlin 1976,
S. 177; W. Jellinek, Die Nationalversammlung und ihr Werk, in: G. Anschiitz/R. Thoma,
Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Tubingen 1930, S. 121 ff.
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Die Reichsverfassung sah, das war unstreitig, Grenzen der Verfas-
sungsénderung nicht vor. Das war konsequent und eigentlich selbst-
verstandlich. Die Nationalversammlung war zugleich ein arbeitendes
Parlament. Die Verfassunggebung wurde keineswegs als Hauptaufgabe
angesehen; Wirtschaftsfragen und der Abschlul des Friedensvertrags
bildeten Kernpunkte der Arbeit und die Verfassunggebung wurde ledig-
lich in einem der acht Ausschiisse der Nationalversammlung behandelt.®?
Beriicksichtigt man ferner, daf die Verfassung nicht dem Volk zur Be-
schlulfassung vorgelegt wurde, so ware es doch allzu vermessen und
mit demokratischen Traditionen schwerlich vereinbar erschienen, Ewig-
keitsgarantien, insbesondere fiir die kapitalistische Wirtschaftsordnung
auszusprechen. Das hétte sowohl die revolutionéren als auch die refor-
merischen Krafte, die beide das Ziel einer grundlegenden Umgestaltung
der gesellschaftlichen und staatlichen Verhdltnisse noch nicht
aufgegeben hatten, aktiviert. Das mufite insbesondere die
Sozialdemokratie furchten, denn sie hatte stets behauptet, mit der
Entscheidung zur Einberufung der Nationalversamllung sei nicht auch
zugleich die Entscheidung getroffen worden, die Mdglichkeit der
legalen Umwalzung der Verhéltnisse auszuschlieRRen.

Schmitt versuchte deshalb klugerweise auch gar nicht erst, die Ver-
fassung im positiven Sinne in der Nationalversammlung zu verorten.
Der Akt der Einberufung der Nationalversammlung selbst und die damit
verbundene faktische Beendigung des revolutiondren Prozesses geniig-
ten ihm, um die Behauptung aufzustellen, alle staatliche Gewalt und
auch die verfassungebende Nationalversammlung sei nunmehr an die
Entscheidung fir den birgerlichen Rechtsstaat gebunden.

Die Bindung aller kiinftigen Generationen an die angeblich einmal
getroffene politische Grundentscheidung, also an die Verfassung im po-
sitiven Sinne, ist von so groRer Bedeutung, dal der Frage besonderes
Gewicht zukommt, was denn nun im einzelnen zu diesem Verfassungs-
kernbestand gehort.

Die grundlegende existentielle Entscheidung als einmaliger Akt der
politischen Formgebung kann aber per definitionem Uber Einzelheiten
nichts aussagen. Die konkrete Ausgestaltung solcher Grundentscheidung
kénnte auch nur im eingehenden rationalen Diskurs geschehen, in der

32 H.v. Wedel, Verfassunggebung, 178.
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Demokratie also typischerweise in einem Verfassungskonvent, in einer
verfassunggebenden Versammlung und innerhalb einer politischen Of-
fentlichkeit, die das Forum abgibt fur die Artikulation von Interessen
und fir das Abwégen von Griinden und Gegengrinden. Ein solches
Verfahren der Willensbildung flihrt jedoch zum Erlal eines Verfas-
sungsgesetzes und dieses ist, wie Schmitt zu betonen nicht mide wird,
zweitrangig gegenuber der Verfassung im positiven Sinne. Die Weima-
rer Verfassung — hier ist also das Verfassungsgesetz von Weimar ge-
meint — ,,beruht* zwar auf der verfassunggebenden Gewalt des deut-
schen Volkes,® und die Legitimitat der Weimarer Verfassung wird von
Schmitt nicht nur nicht in Frage gestellt, sondern bekraftigt. Aber nicht
alle Bestimmungen der Weimarer Verfassung sind gleichermalien Aus-
druck der urspriinglichen verfassunggebenden Gewalt des Volkes, nur
der politische Wille, der imstande ist, ,,die konkrete Gesamtentschei-
dung Uber Art und Form der eigenen politischen Existenz zu treffen,
also die Existenz der politischen Einheit im Ganzen zu bestimmen®, gilt
Schmitt als verfassunggebende Gewalt.** Die Weimarer Reichsverfas-
sung als Verfassungsgesetz war also nicht insgesamt Ausdruck und
Ausformulierung des Willens der verfassunggebenden Gewalt des deut-
schen Volkes, sondern nur soweit sie die vorrangige konkrete Gesamt-
entscheidung bestatigt und konkretisiert.®

So bleibt viel Raum fir die verfassungsgestaltende Kraft der Inter-
preten der positiven Verfassung. Und Schmitt nitzt diesen durch die
eigenen Begriffsunterscheidungen geschaffenen Spielraum.

Es geht ihm um den birgerlichen Rechtsstaat, von dem er gleich zu
Beginn sagte, dal’ er dem Schutz des gesellschaftlichen status quo diene.

33 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 60.

34 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 75.

35 Vgl. C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 58, S. 59: Die ,,Nationalversammlung iibte die
verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes aus und formulierte die in der poli-
tischen Entscheidung des deutschen Volkes enthaltenen Inhalte sowie die zu ihrer
Ausfuhrung notwendigen verfasssungsgesetzlichen Normen. Sie war nicht Subjekt
oder Trager der verfassunggebenden Gewalt, sondern nur ihr Beauftragter.“ Das folgt
schon daraus, daB} jedes Verfassungsgesetz ,,seinem Inhalt nach die ausfiihrende Nor-
mierung des verfassunggebenden Willens™ ist. Es ,,steht ganz unter der Voraussetzung
und auf der Grundlage der in diesem Willen enthaltenen politischen Gesamtent-
scheidung. Werden weitere Einzelheiten in die , Verfassung* hineingeschrieben, so hat
das nur [! P. R.] eine juristisch-technische Bedeutung.*“ A.a.0., S. 76.



9. Ubervater Schmitt — Hiiter der Demokratie? 179

Dieser Schutz wird gegen den Staat verwirklicht; dieser soll in die
biirgerliche Freiheit, deren Kern die Freiheit des Privateigentums und
die wirtschaftliche Handlungsfreiheit bilden, nicht regulierend, planend,
umverteilend, firsorgend und vorsorgend eingreifen durfen.

Die Grundidee der rechtsstaatlich umhegten birgerlichen Freiheit
konkretisiert sich in einem Verteilungsprinzip: ,,die Freiheitssphire des
Einzelnen wird als etwas vor dem Staat Gegebenes vorausgesetzt, und
zwar ist die Freiheit des Einzelnen prinzipiell unbegrenzt, wahrend die
Befugnis des Staates zu Eingriffen in diese Sphére prinzipiell begrenzt
ist.“*® Das zweite Grundprinzip ist die Gewaltenteilung. Schmitt bezieht
sich in diesem Zusammenhang auch auf die historische Herausbildung
und Entwicklung des Rechtsstaats, aber Verfassung im positiven Sinn
wird der Rechtsstaat ausschlielich durch die — angebliche, wie immer
hinzugeflgt werden mufl — Entscheidung des Volkes fur die historisch
gewordene Form des Rechtsstaats. Ist diese Entscheidung aber einmal
gefallen, dann allerdings gelten Grundrechte und Gewaltenteilung auch,
wenn dies ,nicht ausdriicklich ausgesprochen oder verkiindet*” wor-
den ist.

Echte Grundrechte sind nach Schmitt nur die Rechte des Einzelmen-
schen, der aus dem unpolitischen Zustand des bloR Gesellschaftlichen
nicht heraustritt. Sobald also die nur als unpolitisch gedachte Vereini-
gungsfreiheit die Sphéare des Privaten verlasse, kdnne sie auch nicht den
Schutz der Freiheitsrechte beanspruchen. ,,Sobald die Vereinigungsfrei-
heit zu Koalitionen fiihrt, d. h. zu Vereinigungen, ,die einander bekamp-
fen und mit spezifischen, sozialen Machtmitteln wie Streik und Aus-
sperrung einander gegeniberstehen, ist der Punkt des Politischen erreicht
und ein individualistisches Grund- und Freiheitsrecht infolgedessen nicht
mehr vorhanden. Koalitionsrecht, Streikrecht und Stillegungsrecht sind
keine Freiheitsrechte im Sinne des liberalen Rechtsstaats.“*® Generell
sind im birgerlichen Rechtsstaat Grundrechte nur die Freiheitsrechte.®

36 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 126.
37 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 128.
38 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 165.
39 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 181.
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Die Absicherung des biirgerlichen Rechtsstaats*® und des status quo
war Schmitt perfekt gelungen. Begriindet angeblich auf dem Willen des
Volkes selbst, also demokratisch legitimiert, wurde er zu einem Boll-
werk gegen den demokratischen Gesetzgeber aufgeristet, fur den die
Grundstruktur der gegebenen, auf dem Privateigentum an den Produk-
tionsmitteln aufbauenden, Verhaltnisse unantastbar wurde.**

Vor allem aber bildete dieser biirgerliche Rechtsstaat eine uniber-
windliche Schranke gegeniber der verfassunggebenden Gewalt des Vol-
kes. Zwar wurde die verfassunggebende Gewalt des Volkes emphatisch
bejaht. ,,Das Volk, die Nation, bleibt der Urgrund alles politischen Ge-
schehens, die Quelle aller Kraft, die sich in immer neuen Formen aufert,
immer neue Formen und Organisationen aus sich herausstellt, selber
jedoch niemals ihre politische Existenz einer endgultigen Formierung
unterordnet.“? Verfassungsgesetzlich aber kénne sich die verfassungge-
bende Gewalt ,,niemals“ konstituieren.*®

Es ist gewil3 ebenso richtig wie banal, daB eine erfolgreiche, Aner-
kennung findende Revolution sich auch eine neue Verfassung schafft.
Wer, wie Schmitt, auf das Faktische schaut und nicht auf berzeitliche
Werte und auf das Naturrecht rekurriert, dem fallt es nicht schwer, an-
zuerkennen, was ohnedies geschieht. Aber einmal ausgeubt, kann das
\olk seine eigene verfassunggebende Gewalt nicht mehr legal betatigen.
Es konne, so Schmitt, nicht ein geregeltes Verfahren geben, welches die
Betatigung der verfassungebenden Gewalt bande.** Alle verfassungsge-
setzlichen Befugnisse zur Anderung der Verfassung, auch zur ihrer
Totalrevision, sind prinzipiell begrenzt und stellen keine verfassungge-
bende Gewalt dar, auch dann nicht, wenn das Volk selbst durch Volks-

40 E.-W. Bockenforde sieht richtig im Schmittschen Rechtsstaat angelegt die ,,weithin
autonome burgerliche Erwerbs- und Wirtschaftsgesellschaft“, durch die die politische
Handlungseinheit des Staates im Interesse unpolitischer, individual-freiheitlicher Ziel-
setzungen begrenzt wiirden. S. Complexio, S. 290

41 Die Ausfiihrungen von H. Meier Uber das Verhdltnis von Rechtsstaat und Demokratie
bei Schmitt, vgl. Die Lehre Carl Schmitts, S. 213 ff., berticksichtigen nicht geniigend,
daB Schmitt den Rechtsstaat mit den Grundstrukturen der birgerlichen Wirtschafts-
ordnung identifiziert und deren Verteidigung wéhrend Weimar nie aufgekiindigt hat.

42 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 79.

43 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 79.

44 Vqgl. C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 82.
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entscheid entscheidet, weil es, wie jedes andere Organ auch, seine Be-
fugnis aus dem Verfassungsgesetz ableitet.*®

Warum aber soll die so ganzlich ungebundene verfassunggebende
Gewalt nicht auch das Verfahren der Verfassunggebung regeln kénnen,
wie es tatsichlich ja auch haufig geschieht?*® Faktisch kénnen diese
Normierungen zwar mifSachtet werden, durch eine Revolution z. B.
oder durch einen Staatsstreich. Aber das unterscheidet die Normen tber
die Verfassunggebung nicht von anderen Normen.

Verfassungspolitisch und verfassungstheoretisch mag es problema-
tisch sein, die Befugnis zur Verfassungsanderung und die zur Verfas-
sungsablésung, Verfassungsvernichtung und Verfassungsneuschopfung
den selben Organen zuzuweisen und gleiche Verfahren dazu vorzusehen.

Aber irgendein Verfahren muf3 vorgesehen werden. Folgerichtig hat
Sieyeés,*” gerade weil er strikt Verfassung- und Verfassungsinderung
trennt, dem Volk das Recht zuerkannt, seine Verfassung zu erneuern und
vorgeschlagen, dafir feste Zeitpunkte zu bestimmen. Insoweit erfolgt
die Berufung Schmitts auf Sieyés zu Unrecht.

Die Weimarer Nationalversammlung jedoch tat gut daran, das Ver-
fahren der Verfassunggebung nicht ausdriicklich zu regeln, denn sie
hatte sich selbst delegitimiert, hétte sie ein grundsatzlich anderes Ver-
fahren, als sie es selbst anwandte, und ein von ihr selbst ganz verschie-
denes Organ fir die Verfassungsneuschaffung vorgesehen.

So war es nur konsequent und entsprach sowohl der historisch-poli-
tischen Entwicklung als auch dem Uberkommenem Demokratiever-
stdndnis, die Offenheit der Verfassung zu betonen, keine Grenzen der
Verfassungsénderung zu statuieren®® und dem Reichstag fiir die kiinftige

45 Vgl. C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 98, S. 102 ff.

46 Vgl. Die verfassunggebende Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat — eine verglei-
chende Textstufenanalyse, in: AGR 1987, S. 54 ff.; im Hinblick auf die Schweiz bei-
spielsweise sagt er: S. 80: ,,Fiir unverfafite und unverfafibare verfassunggebende
Gewalt des Volkes ist in der Schweiz praktisch kein Raum. Sie bleibt allenfalls theo-
retisches, ,sehr deutsches® Gedankenspiel ohne realen Hintergrund.“ Ewigkeitsgaran-
tien kennt die Schweiz auch nicht.

47 Vgl. S. Breuer, Nationalstaat und pouvoir constituant bei Sieyes und Carl Schmitt, in:
ARSP 1984, S. 494 ff.

48 S. § 28 der Verfassung der Franzosischen Republik von 1793: ,,Dem Volke steht das
Recht zu, seine Verfassung einer Untersuchung zu unterziehen, zu verbessern und zu
verdndern. Eine Generation kann die kommende nicht an ihre Gesetze binden.*
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Neugestaltung der Verfassung ebensoviel rechtliche Freiheit einzurdu-
men, wie sie die Nationalversammlung besessen hatte.

Die Umformung der Weimarer Verfassung zu einer rechtlich nicht mehr
einnehmbaren Trutzburg des status quo wurde nach Schmitt erganzt
durch die ,,Entscheidung fiir die Demokratie®. Das demokratische Prin-
zip gehorte ebenfalls zur Verfassung im positiven Sinne und somit zum
unantastbaren Kernbereich. Radikaldemokratisch wird Demokratie von
Schmitt sogar definiert als ,,Identitdt von Herrschern und Beherrschten,
Regierenden und Regierten, Befehlenden und Gehorchenden.“*°

Ebenso sorgsam und grundlich wie der Rechtsstaat des Besitzindi-
vidualismus zum Bollwerk gegen den Gesetzgeber und den Verfassungs-
gesetzgeber ausgebaut wurde, wurden nun, trotz des Bekenntnisses zur
Demokratie, von Schmitt die emanzipatorischen politischen Kréafte der
Demokratie destruiert, wurde das Wesen der Demokratie verfalscht und
ihre Realisation in schwieriger Weimarer Zeit verdchtlich und I&cherlich
gemacht.

Die Freiheit wurde ganz dem Rechtsstaat zugeschlagen und als
Freiheit gegen den Staat ausgestaltet; Demokratie wird nicht als die
freie Teilnahme aller am politischen Leben und als selbstbestimmte Er-
ledigung der gemeinsamen Aufgaben verstanden, vielmehr soll ,,nur die
Gleichheit als demokratisches Prinzip gelten, und zwar als ,,substan-
zielle Gleichheit“,® als Gleichartigkeit des Volkes.** Volk im Sinne der
Schmittschen Demokratietheorie ist nur das wirklich versammelte Volk;
nur es ,,kann akklamieren, d. h. durch einfachen Zuruf seine Zustim-
mung oder Ablehnung ausdriicken, Hoch oder Nieder rufen, einem
Fiihrer oder einem Vorschlag zujubeln.“>? Die geheime Abstimmung
des Volkes ist deshalb nach Schmitt keine wirkliche Volkswahl, kein
wirklicher Volksentscheid. Das akklamierende oder durch Murren die

49 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 234; zu dem unterschiedlichen Inhalt und der unter-
schiedlichen Funktion dieser Identitatsformel bei Carl Schmitt und Wolfgang Abend-
roth vgl. P. Romer, Recht und Demokratie bei Wolfgang Abendroth, im vorliegenden
Band S. 59 ff.

50 Vgl. Zu diesem Begriff eingehend: I. Maus, Rechtsgleichheit und gesellschaftliche
Differenzierung bei Carl Schmitt, in: dieselbe, Rechtstheorie und politische Theorie
im Industriekapitalismus, Munchen 1986, S, 111 ff.

51 Vgl. C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 223 ff., inshesondere S. 224, 228, 234.

52 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 243.
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Zustimmung verweigernde Volk, aus dem zuvor zwecks Bewahrung und
Herstellung substanzieller Gleichheit die heterogenen Elemente ausge-
schieden wurden: Dies ist wohl kaum ein Volk, das in freier, rationaler
Selbstbestimmung seine eigenen Angelegenheiten regelt.

Die Auslibung der Gewalt des Volkes durch seine Vertreter im Par-
lament kann flr Schmitt erst recht kein Ersatz fur das unmittelbare T&-
tigwerden des wirklich versammelten Volkes sein. Mit seiner Kritik am
Parlamentarismus und an den Parteien hat Schmitt besondere Resonanz
gefunden. Er konstatiert den Wegfall der ideellen Voraussetzungen der
Demokratie: Die wesentlichen Entscheidungen wirden auBerhalb des
Parlaments getroffen; die Entscheidungen des Parlaments kdmen nicht
mehr durch Diskussion zustande, denn der Fraktionszwang gehdre zur
Parlamentspraxis; die Offentlichkeit sei entfallen, weil die Entschei-
dungen in den Ausschiissen und Parteigremien getroffen wiirden.>

So bleibt also von der demokratischen Willensbildung des Volkes
nicht viel (brig. Schon gar nichts bringt die feierlich-hochgestimmte
Erklarung, in einer Demokratie kénne das Volk nicht zur Behérde und
zum bloRem Staatsorgan werden, denn als Trager der verfassungge-
benden Gewalt stehe es ,,auler und {iber jeder verfassungsgesetzlichen
Normierung.“**

Die Feststellung, dal? das Volk als wirklich vorhandene GroRe wirk-
liche Revolutionen machen kann, ist eine nicht zu bestreitende Tatsache.
Hochst problematisch und demokratieverhindernd ist aber, daraus ab-
zuleiten, das Volk kdnne nur auf diese Weise eine von ihm selbst einmal
geschaffene Verfassung durch eine andere ersetzen und die Mog-
lichkeit, dies durch Verfassungsgesetzgebung legal und friedlich zu tun,
sei ihm verwehrt, so da zum Verfassungsfeind wird, wer dies Ziel
verfolgt.

Wer die grundlegenden Aussagen Schmitts in der Verfassungslehre
nicht analysiert oder — wie H. Lietzmann® — gar nicht erst zur Kenntnis
nimmt, kann auch die Frage nicht angemessen beantworten, ob Schmitt
zu den geistigen Urhebern der Ewigkeitstheorie des Grundgesetzes
gehort.

53 Vgl. die zusammenfassende Kritik bei C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 318, 319.
54 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 242.
55 Vgl. H. Lietzmann, Vater der Verfassungsvater?, S. 107 ff.
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H. Quaritsch allerdings vertritt die Meinung, in der Bundesrepublik
musse wegen des Art. 79 Abs. 3 GG nicht mehr zwischen Verfassung
und Verfassungsgesetz unterschieden werden, weil ,,das Ziel“ dieser
Theorie positives Verfassungsrecht geworden sei.® Diese Theorie, das
begriffliche Fundament eines der Hauptwerke Schmitts — wenn nicht
sogar, woflr gute Griinde sprechen, des Hauptwerks —, hatte also ledig-
lich ein rechtspolitisches Ziel; nach dessen Erreichen soll die Theorie
dann vergessen werden kdnnen. Rihmt sich aber Schmitt in der Vorbe-
merkung zur Verfassungslehre von 1954 nicht, den Typus einer rechts-
staatlich-demokratischen Verfassung mit einer bis auf den heutigen Tag
iiberzeugenden Systematik entwickelt zu haben?®’ Soll das richtig sein,
dann kann die basale Unterscheidung von Verfassung und Verfassungs-
gesetz nicht bedeutungslos geworden sein.

Die These Quaritschs, Schmitt habe diese Unterscheidung getroffen,
um ein politisches Ziel zu erreichen, sei also, so mufl man dann folgern,
als Wisssenschaftler nicht so recht ernst zu nehmen, ist durchaus
vertretbar.® Dennoch: Man muR nicht Mitglied der Schmitt-Gemeinde
sein, um nicht doch, entgegen Quaritsch, sich zunédchst einmal auf den
Anspruch Schmitts einzulassen, die von ihm getroffene Unterscheidung
zwischen Verfassung und Verfassungsgesetz, sei grundlegend fur jede
Verfassung, auch fir solche, die Ewigkeitsgarantien enthalten.

Stellt man sich aber auf den Boden der Schmittschen Theorie, so
kann Art. 79 Abs. 3 GG als verfassungsgesetzliche Bestimmung die
Grundentscheidung der Verfassung im positiven Sinne nicht enthalten.
MalRgebend ist allein die existentielle Grundentscheidung des \Volkes
und die Unterscheidung zwischen Verfassungsgesetz und Verfassung,
zwischen Verfassungsinderung und Verfassungsbeseitigung; ,,wird durch
ausdriickliche verfassungsgesetzliche Bestimmung eine bestimmte Ver-
fassungsanderung verboten, so handelt es sich nur [! P. R.]) um eine Be-
stitigung dieser Unterscheidung**® — oder auch nicht, wie man hinzufiigen

56 H. Quaritsch, Positionen und Begriffe, S. 45, Anm. 75.

57 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. VII.

58 Schmitt selbst zitiert Quabbe, der die Lehre von der unveranderbaren Verfassungs-
substanz als ,,Lausbiiberei* bezeichnet habe, s. C. Schmitt, Legalitit und Legitimitat,
in: ders., Verfassungsrechtliche Aufséatze aus den Jahren 1924 —1954. Materialien zu
einer Verfassungslehre, 2. Aufl., Berlin 1973, S. 263 ff., S. 346.

59 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 105.
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muB. Kame z. B. der Verfassungsgesetzgeber, aus welchen politischen
Griinden auch immer, auf die Idee, das von Schmitt so oft beléchelte
Akteneinsichtsrecht der Beamten, Art. 129 Abs. 4 WRYV, in den Katalog
der unveranderbaren Normen aufzunehmen, wiirde es dennoch gewil
nicht zur Verfassung im positiven Sinn zu zahlen sein.

Was aber Verfassung im positiven Sinn des Grundgesetzes ist, das
ist angesichts der Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes zweifel-
haft®® und dies diirfte einer der Griinde sein, weshalb von einigen
Schmittianern nicht ernsthaft gefragt wird, was denn die Verfassung im
positiven Sinne des Grundgesetzes sei.

Die Bedeutung der Ausfiihrungen Schmitts zur verfassunggebenden
und verfassungsandernden Gewalt und damit zur Verfassung im posi-
tiven Sinne zeigt sich aber in der ausgedehnten Diskussion Uber den
Umfang der verfassungsanderndern und der verfassunggebenden Gewalt
in der Bundesrepublik im Zusammenhang mit dem Beitritt der funf
neuen Lander und dem damit verbundenem Problem einer Totalrevision
der Verfassung oder ihrer Neuschopfung;®! in dieser Diskussion wird
durchgéngig auf Schmitt Bezug genommen und auf seine Thesen zur
verfassunggebenden Gewalt.

In der Endphase der Weimarer Republik begriindete Schmitt, aber
ohne seine in der Verfassungstheorie aufgestellten Thesen und SchluB-
folgerungen zurlickzunehmen oder zu relativieren, seine Verteidigung
des biirgerlichen Rechtsstaats neu in seiner Abhandlung tiber ,,Legalitét
und Legitimitit”. Diese Schrift wird von Politologen und Soziologen
intensiver rezipiert als die Verfassungslehre und préagt deshalb entschei-
dend die Auseinandersetzung mit der Lehre Schmitts tber die Grenzen
der Verfassungsanderung.

Schmitt stitzt seine Lehre hier hauptséchlich verfassungssdogma-
tisch ab, nicht verfassungstheoretisch und argumentiert starker offen
politisch als in der Verfassungslehre, in der die Begriffunterscheidung
und Begriffsentfaltung dominiert.

60 Vgl. P. Rbmer, Im Namen des Grundgesetzes, S. 9 ff.

61 Die Literatur zu dieser Problematik ist inzwischen sehr umfangreich; einige Hinweise
auf sie und auf die Gesamtproblematik bei: P. Rémer, Die demokratischen Kosten der
Einheit, in Band 2 der vorliegenden Beitrage; ders., Chancen der Verfassunggebung
oder Gefahr fiir die Souveranitat des Volkes?, in Band 2 der vorliegenden Beitréage;
ders., Deutschland ohne Grundgesetz, in: FORVM, Nr. 478/479, 1993, S. 45 ff.
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Die geschriebene Verfassung des liberkommenen und, nach Schmitt,
iberholten parlamentarischen Gesetzgebungsstaates ,,mufl sich grund-
sétzlich auf organisatorische und verfahrensrechtliche Regelungen be-
schranken.®® Eindringlich wird betont, Rechtslehre und Rechtspraxis
miiRten sich, nachdem die sozialen und geistigen Voraussetzungen, auf
denen der liberale, parlamentarische Gesetzgebungsstaat beruhe, durch
die Entwicklung zum pluralistischen Parteienstaat entfallen seien, ent-
scheiden und entweder die Wertneutralitit des organisatorischen Teils —
also des politischen Teils gemdaR der Begriffsbestimmung in der Ver-
fassungslehre — oder aber das inhaltliche Sinnsystem des zweiten Ver-
fassungsteils Uber die Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen
preisgeben.®® Die Weimarer Verfassung — hier wird offenbar nun um-
standslos die Verfassung mit dem Verfassungsgesetz gleichgestellt — sei
,zwischen der Wertneutralitit ihres ersten und der Wertfiille ihres zwei-
ten Hauptteils buchstiblich gespalten®.5* Schmitt schlieBt sich Hauriou
an, der in den allgemeinen Freiheitsrechten Prinzipien verkdrpert sieht,
die eine Superlegalitdt begriinden, durch die ,sie nicht nur iiber die
gewohnlichen, einfachen Gesetze, sondern auch Uber die geschriebenen
Verfassungsgesetze erhoben seien.®® Schmitt entscheidet sich also gegen
die demokratischen Willensbildungsformen des organisatorischen Teils
der Verfassung und fiir den zweiten Hauptteil. Die ,,Wertfiille* dieses
Teils der Verfassung sind die Freiheitsrechte des Einzelnen und die in-
stitutionelle Garantie des Eigentums.

Gegeniber den Positionen in der Verfassungslehre ist somit eine
erhebliche Radikalisierung eingetreten. Gekdmpft wird nur noch um den
mit den burgerlichen Freiheits- und Eigentumsrechten garantierten ge-
sellschaftlichen status quo. Gewaltenteilung und Demokratie sind nicht
mehr Inhalt der Superlegalitat. Dazu muR allerdings dieser zweite Haupt-
teil von allen Bestandteilen gereinigt werden, die nicht zum Kern-
bestand birgerlicher Freiheitsrechte gehdren, insbesondere von den
sozialen Rechten, die Schmitt schon frih als lediglich dilatorische For-
melkompromisse und politische Lyrik ihres Geltungsanspruchs beraubt

62 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitat, S. 282.
63 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitét, S. 300.
64 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitat, S. 303.
65 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitét, S. 311.



9. Ubervater Schmitt — Hiiter der Demokratie? 187

hatte. ,,Der Kern des zweiten Hauptteils der Weimarer Verfassung ver-
dient, von Selbstwiderspriichen und Kompromifméngeln befreit und
nach seiner inneren Folgerichtigkeit entwickelt zu werden.®®

Die Legalitét des per MehrheitsbeschluB entscheidenden parlamen-
tarischen Gesetzgebungsstaats wird aber nicht allein durch die Bindung
an die Substanz der superlegalen Grundrechte in Frage gestellt, Mit
einem zweiten Argumentationsmuster, das sich auf die politische Vor-
aussetzung und Funktion der Mehrheitsentscheidung bezieht, wird eine
weitere duflerst wehrhafte und abwehrbereite Schranke gegen die ,,Dik-
tatur der Mehrheit™ errichtet.

Schmitt hélt es fur unabdingbar notwendig, dall im Gesetzgebungs-
staat der Gberstimmten Minderheit die Chance bleibt, die Mehrheit zu
erringen und damit die politische Macht.%” Dieses Prinzip der gleichen
Chance ist ,,von solcher Empfindlichkeit, dal schon der ernstliche
Zweifel an der vollen loyalen Gesinnung aller Beteiligten die Anwen-
dung des Prinzips unmdglich macht. Denn man kann die gleiche Chance
selbstverstandlich nur demjenigen offenhalten, von dem man sicher ist,
daB er sie einem selbst offenhalten wiirde.“%® Der legale Weg zur Be-
seitigung der Legalitat fihre zum Selbstmord.®® Die herrschende Lehre,
die keine Grenzen der Verfassungsénderung kenne, und damit auch keine
verfassungswidrigen Ziele, miisse zum Ergebnis kommen: ,,Jedes noch
so revolutiondre oder reaktiondre, umstlrzlerische, staatsfeindliche,
deutschfeindliche oder gottlose Ziel ist zugelassen und darf der Chance,
auf legalem Weg erreicht zu werden, nicht beraubt werden.“”°

Schmitt hat nach 1945 fur sich — mit der bei ihm selbstverstandli-
chen vornehmen Zurlckhaltung beim Eigenlob — in Anspruch genom-
men, den Modellfall einer legalen Revolution ,.ein flir allemal erkannt
und festgehalten* zu haben.“’* Die Rolle des von ihm zum Hiiter der
Verfassung ernannten Reichsprésidenten bei der (schein)legalen Macht-
ubernahme der Nationalsozialisten wird von dieser Erkenntnis leider

66 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitét, S. 345.
67 C. Schmitt, Legalitdt und Legitimitat, S. 287.
68 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitat, S. 289.
69 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitat, S. 303.
70 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitat, S. 302.
71 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitat, S. 345.
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nicht erhellt.”? Seine Ausfiihrungen will er als Protest und Beschwo-
rung, als Warnruf und wahren , Notschrei* zur Rettung der Weimarer
Republik verstanden wissen.”

Wias er retten wollte, war indes, wie ausgefiihrt, ein um Demokratie
und soziale Grundrechte verkiirzte, ihres Rechts zur Umgestaltung des
besitzindividualistischen Rechtsstaats in eine soziale Demokratie be-
raubte Weimarer Verfassung. Was blieb und mit rechtlicher Unantast-
barkeit ausgestattet wurde, war die Macht des Reichsprésidenten und
der ihn tragenden politischen, wirtschaftlichen, birokratischen und mi-
litarischen Krafte sowie der Schutz der ,,biirgerlichen Gesellschaftsord-
nung als die héhere Ordnung und wahre Verfassung.“’* Die gesunde
Wirtschaft im starken Staat also, das politische Ziel Schmitts, sollte als
Verfassungsssubstanz bewahrt werden.

Das war nun gewil3 unvergleichbar besser als der Nationalsozialis-
mus, der dann kam und den Schmitt sofort und so hemmungs- wie
bedingungslos begriBte; aber dieser kam auch, weil Schmitt und seine
geistigen Bundesgenossen bek&mpft hatten, was die Republik zum Leben
gebraucht hatte: Den Umbau des Staates zum Organ der gesamten Ge-
sellschaft und den sozialen Ausbau der Demokratie.

Das Problem allerdings, das Schmitt mit vielen anderen sah, ist sehr
ernst zu nehmen’ und wurde von Kelsen knapp und einpragsam be-
schrieben: ,,SchlieSlich muf8 noch eines Einwandes gedacht werden, den
man nicht als Bolschewist und nicht als Faschist, den man als Demokrat
gegen die Demokratie machen kann. Sie ist diejenige Staatsform, die
sich am wenigsten gegen ihre Gegner wehrt. Es scheint ihr tragisches
Schicksal zu sein, daB8 sie auch ihren &drgsten Feind an ihrer eigenen

72 Vgl. auch die Kritik bei Becker, Parlamentarismuskritik, S. 68 f.

73 C. Schmitt, Legalitat und Legitimitat, S. 345.

74 C. Schmitt, Der Huter der Verfassung, 2. Aufl., Berlin 1931, S. 14, mit Zustimmung
zur Rechtsprechung des amerikanischen Gerichtshofs, der diese Prinzipien verteidigt
habe.

75 C. Schmitt, Gesunde Wirtschaft im starken Staat, Vortrag. 60. ordentliche Mitglieder-
versammlung des Vereins zur Wahrung der gemeinsamen wirtschaftlichen Interessen
in Rheinland und Westfalen, 1932.

76 Eine sehr exakte Analyse der dynamischen und statischen Momente der Verfassungs-
theorie Schmitts findet sich bei I. Maus, Birgerliche Rechtstheorie und Faschismus.
Zur sozialen Funktion und aktuellen Wirkung der Theorie Carl Schmitts, 2. Aufl.,
Miinchen 1980, S. 107 ff.
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Brust ndhren mulR3. Bleibt sie sich selbst treu, muB sie auch eine auf
Vernichtung der Demokratie gerichtete Bewegung dulden, muf? sie ihr
wie jeder anderen politischen Uberzeugung die gleiche Entwicklungs-
moglichkeit gewdhren.* Und er fragt, ob die Demokratie sich nicht selbst
verteidigen soll, auch gegen das \Volk, das sie nicht wolle und gegen
eine Majoritét, die sich nur einig sei in dem Willen, sie zu zerstéren.”

Von dieser Problemstellung ausgehend, wird von Verteidigern der
Demokratie versucht, die Grenzen der Mehrheitsdemokratie und der
Verfassungsanderung zu bestimmen. Friih hatte die Kelsen-Schilerin
Margit Krafft-Fuchs in Kritik an Schmitt und unter Bezugnahme auf die
Lehre Kelsens von der Grundnorm die Souverénitat des Volkes als Vor-
aussetzung der Verfassung benannt, die auch durch verfassungsandern-
des Gesetz nicht beseitigt werden diirfe.”® Kelsens Auffassung war das
allerdings nicht. Aber es liegt nahe, anstelle der wirtschaftlichen Frei-
heitsrechte die demokratischen Beteiligungsrechte zum &nderungsre-
sistenden Kern der Verfassung zu erklaren. Auf Schmitt kann man sich
dann jedoch nicht mehr berufen.”

Gerade flr linke Freunde der Demokratie liegt viel Anziehungskraft
in einem solchem Demokratieschutz — und nach dem Aufkommen
rechter Kréfte in der Bundesrepublik begreiflicherweise umsomehr. Aber
das Recht und die Praxis des Schutzes der freiheitlichen, demokratischen
Grundordnung in der BRD zeigt auch das Dilemma, das notwendiger-
weise entsteht, wenn die Demokratie durch ihre teilweise Selbstauf-
hebung geschitzt werden soll. Wer soll eigentlich den Verfassungskern
bewahren, wenn das Volk und auch seine Vertreter im Parlament als
Gefahr fir die Demokratie angesehen werden? Es kommen dann nur
noch exekutivische oder andere staatlichen Organe in Frage: ein Reichs-

77 Hans Kelsen, Verteidigung der Demokratie, in: Demokratie und Sozialismus. Ausge-
wahlte Aufsétze, hrsg. und eingeleitet von Norbert Leser, Wien 1967, S. 60 ff., S. 68.
Der Beitrag erschien 1932.

78 M. Kraft-Fuchs, Prinzipielle Bemerkungen zu Carl Schmitts Verfassungslehre, in:
ZOR 1930, S. 511, S. 533: ,,Die zum Verstindnis der rechtlichen Verbindlichkeit der
Weimarer Verfassung notwendigerweise vorauszusetzende Grundnorm setzt das Volk
als rechtserzeugendes Organ ein.“ Das Entscheidende sei, dafl der Wille des Volkes
als Gesetzgeber eingesetzt bleibe.

79 U. K. PreuR, Vater der Verfassungsvater?, geht jedoch davon aus, es ginge Schmitt
darum, ,,der Mehrheit das Recht, die Demokratie abzuschaffen®, zu verweigern, S. 131.
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prasident, ein Staatsprasident z. B., oder aber ein Verfassungsgericht.®
Sollen sie zum Vormund des Volkes ernannt werden? Wer Huter des
Verfassungskerns ist, hat auch die Interpretationsmacht zu bestimmen,
was anderbarer Verfassungsbestandteil ist und was unverdnderbarer
Kern. Soll also ein Prasident oder ein Gericht die Entscheidung treffen,
worlber das Volk abstimmen darf? Ist nicht schlieBlich Schmitt inso-
weit recht zu geben, dal’, wenn Werte, welcher Art auch immer, fir
rechtlich unantastbar erklart werden, notwendigerweise die Gesinnung
und die Verfassungsloyalitat tberprift werden mu3? Daraus folgt dann
notwendig, daB die Feinde des Verfassungskerns von den Verfassungs-
freunden unterschieden werden mussen und letzteren gerade jene Grund-
rechte abzuerkennen sind, z. B. die Pressefreiheit, die Versammlungs-
freiheit, die Lehrfreiheit, vgl. Art. 18 GG, die doch andererseits wie-
derum zum unantastbaren Verfassungskern gehdren sollen.

Diese Fragen konnen hier nicht weiter differenziert und naher aus-
gefiihrt werden.8! Aber festgehalten kann werden, daR Schmitt zu ihrer
Beantwortung nichts Demokratieforderliches beitragen hat und gegen-
waértig beitragen kann.

Das allgemeine Problem der Grenzen der Verfassungsanderung wurde
nicht von ihm allein gesehen; darlber gab es bereits in der Weimarer
Republik eine ausgedehnte Diskussion, die allerdings von Schmitt ini-
tiiert wurde. Deshalb ist die Behauptung, die Vorschrift des Art. 79
Abs. 3 GG beruhe auf der Lehre von Schmitt, fir die in der Entste-
hungsgeschichte des Grundgesetzes auch keine ausreichenden Belege
zu finden sind, sehr problematisch und dienlich nur der zeitgeistge-
maRen Entsorgung deutscher antidemokratischer Verfassungstheorie.

Ganz ungeeignet aber zur Festigung und langfristigen Absicherung
sind die Begriindungen Schmitts: Die Entgegensetzung von Verfassung
und Verfassungsgesetz und das Ausspielen des werterflllten substanz-
haften, die kapitalistischen Eigentumsverhéltnisse schiitzenden Teils der

80 S. dazu neuestens eingehend, A.-J. Noll, Verfassung und Verfassungsgericht.

81 Vgl. dazu R6mer, Im Namen des Grundgesetzes, S. 41 ff. M. Welan, Wer wird die
Wéchter bewachen? in: N. Dimmel/A.-J. Noll, Verfassung. Juristisch-politische und
sozialwissenschaftliche Beitrage anlaRlich des 70-Jahr-Jubildaums des Bundes-Ver-
fassungsgesetzes, Wien 1990, S. 291 ff.
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Verfassung gegen ihren organisatorischen Teil, der die Formen der de-
mokratischen Willensbildung enthélt.

Sehr bedenklich ist auch, wenn wissenschaftliche Frageverbote ver-
hangt und wissenschaftlich herausragende demokratische Staatsrechts-
lehrer, die sich stets ernsthaft und auf hohem wissenschaftlichen Niveau
mit Schmitt auseinandergesetzt haben, nicht mehr zur Kenntnis genom-
men werden. So schreibt U. K. Preul: ,,Aber es 148t sich auch nicht
leugnen, daB die Selbstaufhebung der Demokratie in den Formen der
Demokratie [Hervorh. von U. K. P.] nicht mehr selbst als legitimes Ele-
ment des demokratischen Prinzips angesehen werden kann.“®? Dies
kann geleugnet werden und es ist geleugnet worden. So stellte Hans
Kelsen die Frage: ,,Ob die Demokratie sich nicht selbst verteidigen soll,
auch gegen das Volk, das sie nicht mehr will, auch gegen eine Majo-
ritat, die in nichts anderem einig ist, als in dem Willen, die Demokratie
zu zerstoren. Und er antwortet: ,,Diese Frage stellen, heifit schon, sie
zu verneinen. Eine Demokratie, die sich gegen den Willen der Mehrheit
zu behaupten, gar mit Gewalt sich zu behaupten versucht, hat aufgehort,
Demokratie zu bleiben. Eine Volksherrschaft kann nicht gegen das Volk
bestehen bleiben.“®® Und soll, so ist hinzuzufiigen, auch nicht vorbeu-
gend vor ihm geschitzt werden.

82 U. K. PreuR3, Vater der Verfassungsvater?, S. 133.

83 H. Kelsen, Verteidigung der Demokratie, S. 68. Es versteht sich von selbst, daf auch
fur Kelsen der eigentliche Sinn der Demokratie darin liegt, zu garantieren, daR die
Minderheit jederzeit selbst zur Mehrheit werden kann, vgl. ders., Vom Wesen und
Wert der Demokratie, Neudruck der 2. Aufl. von 1929, Aalen 1963, S. 103. Die Frage
ist nicht, was das Wesen der Demokratie ist, sondern mit welchen Mitteln sie sich
selbst schiitzen darf.



