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Der lange Schatten des Staatswillenspositivismus

Parlamentarismus zwischen Untertanenreprisentation und

Volkssouverdnitit

Den Kommentar zur Weimarer Reichverfassung beginnt Gerhard Anschiitz mit
der Unterscheidung von Staat und Staatsform, um das Resultat der Revolution
von 1918 in dem lapidaren Satz zusammenzufassen: ,Die Verfassung hat gewech-
selt, der Staat ist geblieben.“! Auch wenn fiir Anschiitz diese Unterscheidung von
altem Reich und neuem Recht nur eine juristische Unterscheidung ist, die er der
neuen Verfassung selbst entnimmt, so spiegelt sich darin doch die harte soziale
Tatsache, dass die Revolution von 1918 nicht tief genug ging, um den instirusio-
nellen Sonderweg des Bismarckreichs definitiv zu beenden, den antidemokratischen
Rechtsstaat in einen demokratischen zu verwandeln und Verwaltung, Militir und
Justiz dem gesetzgebenden Willen des Volkes zu unterwerfen. Der Dualismus des
konstitutionellen Systems, der sich in der juristischen Trennung des Staats vom
Recht spiegelt, verschwindet zwar (weitestgehend) im Weimarer Verfassungstext,
iiberdauert aber als machtvolles und machtgestiitztes, soziales Apriori im Staats-
apparat und in den Kopfen der biirgerlichen Amts- und der Bildungsschichten.

Ich beginne deshalb mit einer knappen Skizze des Staatswillenspositivismus,
dann folgt eine erste Differenzierung zwischen demokratischen Rechtspositivisten
und antidemokratischen Antipositivisten im Weimarer Verfassungsdiskurs und eine
weitere Unterscheidung zwischen input- und ouspus-orientierten Theorien demo-
kratischer Legitimation, die das Lager der demokratischen Positivisten nochmals
in einen rechten und einen linken Fliigel spaltet, aber auch quer zur ersten Dif-
ferenzierung verliuft. Dabei wird sich die Dichotomie zugunsten einer komple-
xeren Kreuztabellierung auflésen. Das aber fiihrt keineswegs zum Verschwinden
der Unterscheidung von ,rechts” und ,links, von ,Demokraten und ,Antide-
mokraten®, sondern im Gegenteil iiberhaupt erst zur trennschatfen, idealtypischen
Ausprigung eines konsequent oder radikal demokratischen Legalismus. Es geht mir
dabei nicht um ,radikale Historisierung®, — ein methodisch durchaus legitimes

1 Gerhard Anschiitz, Die Vetfassung des Deutschen Reiches, Berlin: Stilke 1926, S. 1.
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Unternehmen -, sondern um ,radikale Systematisierung“.? Das nannte man vor
einigen Jahren noch rationale Rekonstruktion, und dieses Programm méchte ich
mir nach wie vor zu eigen machen.3

1. Staatswillenspositivismus

Dietrich Jesch hat 1961 den staatsrechtlichen Positivismus des Bismarckreichs als
Versuch dargestellt, vom Absolutismus einen Kernbestand in ein Zeitalter hin-
iiberzuretten, das, nach Kants beriihmtem Wort, die franzésische Revolution nicht
mehr vergessen konnte. Ganz dhnlich hatte es schon Hans Kelsen 1920 gesehen
und den Staatswillenspositivismus des Kaiserreichs als den ,,politisch zwar gegliick-
ten, rechtslogisch aber mifigliickten Versuch® bezeichnet, ,ein Stiick des monar-
chischen Absolutismus auch unter der Geltung der konstitutionellen Verfassung

zu konservieren®.>

Vor allem Hegels Trennung der Sphiren von Staat und Gesellschaft wurde fiir
das politische und staatsrechtliche Denken in Preuflen und Deutschland zwischen
1820 und 1918 zur entscheidenden Weichenstellung fiir diesen Weg. Sie ermog-
lichte — in der Praxis ebenso wie in der Theorie — die Verschrinkung des parla-
mentarischen Prinzips mit seinem Gegenteil, der Monarchie unter der Dominanz
der monarchischen Staatsexekutive. Der Preis dieser hochst ungleichen Verbindung
war freilich hoch.

Das Parlament schrumpfte zum Organ der unpolitischen Gesellschaft und muss-
te sich, wie Christoph Schonberger gezeigt hat, mit der héchst bescheidenen Rolle

2 Fiir diese Unterscheidung danke ich Christoph Schénberger.

3 Vgl. Karl-Otto Apel, ,Scientistik, Hermeneutik, Ideologickritik“, in: Hermeneutik und
Ideologiekritik, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1971, S. 7-44, hier S. 36 ff.; Imre Lakatos, The
Methodology of Scientific Research Prorammes, Philosophical Papers, V.I, London 1974;
Paul Lorenzen, Scientismus versus Dialektik, in: Riidiger Bubner/Konrad Cramer/Rainer
Wiehl (Hrsg.), Hermeneutik und Dialektik I, Tiibingen 1970; Jiirgen Habermas, ,Rekon-
struktive vs. verstehende Sozialwissenschaften®, in: Moralbewuftsein und kommunikatives
Handeln, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1983, S. 29-52; am Beispiel des Marxismus: /. Haber-
mas, Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1976.
Mit einer Unterscheidung von Derrida ist rationale Rekonstruktion ein Verfahren der
»kritischen® oder ,,produktiven Lektiire“, die er vom ,verdoppelnden Kommentar® ab-
grenzt: Jacques Derrida, Grammatologie, Frankfurt a.M.: Suhtkamp 1974, S. 273 ff. Will
die historistisch verdoppelnde Einstellung des Interpreten der Geschichte intern ,gerecht
werden, so ist die systematisierende und rationalisierende Lekriire extern und ausbeuterisch
an Gegenwartsanschluss und Theoriegewinn orientiert, kurz: ,,ungerecht®, ,,gewaltsam*,
wverfremdend*, vgl. Albrecht Wellmer, ,,Zur Kritik der hermeneutischen Vernunft®, in::
Christoph Dimmerlingu.a. (Hrsg.), Vernunft und Lebenspraxis, Frankfurt a.M.: Suhrkamp
1995, S. 145.

4 Dietrich Jesch, Gesetz und Verwaltung, Tiibingen: Mohr 1961, S. 79.

5 Hans Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Volkerrechts, Scientia:
Aalen 1960, Nachdruck der 2. Aufl. von 1928, 1. Aufl. 1920, S. 27.
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der Untertanenreprisentation gegeniiber der Krone und dem von Volk und Ge-
sellschaft getrennten, autonomen Beamten- und Verwaltungsstaar begniigen.® Zwi-
schen Staat und Gesellschaft verschwindet das Parlament als politisch gestaltende
Macht. Zwar konnte es, sofern die biirgerlichen Freiheiten betroffen waren, Gesetze
verhindern, aber autonom Gesetze machen konnte es nicht, es konnte an der Ge-
setzgebung mitwirken, aber nicht regieren. An der staatlichen Herrschaft ist es noch
nicht einmal beteiligt.”

Das durch parlamentarische Mitwirkung zustandegekommene Recht ist, anders
als in der parlamentarischen Demokratie, nur der Zaun, der die vor und neben
dem Recht immer schon bestechende Staatsmacht begrenzs, nicht aber als solche
tiberhaupt erst erzeugr und gestaltet. Es gibt Abwebrrechte gegen den Staat, aber
keine gesetzliche Programmierung der Staatsgewalt durch die Volkslegislative.® Das
Parlament bringt in den von jhm mitbeschlossenen Gesetzen nur die Rechte, die
das Volk immer schon hazund nicht mehr durch aufler- und innerparlamentarische
Willensbildung immer wieder neu hervorbringen muss, zur Geltung.? Auch Ver-
fassungen und Rechteerklirungen (wie die von 1786, 1789 oder 1791) sind diesem
Selbstverstindnis zufolge nicht Grindungsurkunden einer souverinen Nation, son-
dern Grenzziehungen, durch die der priexistente Staat seine Souverinitit — letztdich
um seine Macht zu effektivieren — freiwillig beschrinke.!® In der Beschrinkung
zeigtliich erst der Meister, und im Anstaltsstaat hat das Volk den seinigen gefun-
den.

6 D. Jesch (FN 4); Christoph Schinberger, Das Parlament im Anstaltsstaat, Frankfurt a.M.:
Klostermann 1997. Dieses Buch riumt by the way auch mit dem von Carl Schmitt bis
Bockenfdrde immer wieder nacherzihlten Narrativ vom konstitutionellen Klassenkompro-
miss des Kaiserreichs auf, der zwischen Fiirsten- und Volkssouverinitit vermittelt und die
Gewichte langsam zugunsten der letzteren verschoben hitte. Das Gegenteil ist wahr. Die
Volkssouverinitit hatte zu keinem Zeitpunkt eine Chance, und alle Verinderungen unter-
halb der Schwelle der Revolution mussten Flickwerk bleiben. Die einzige inzerne Entwick-
lungsméaglichkeit, die innerhalb der Verfassungsinstitutionen des Kaiserreichs eine Chance
hatte, war der Bonapartismus: das charismatische Fiihrertum, nicht die Herrschaft des
souverinen, sondern die akklamative Gefolgschaft des heteronomen Volks.

7 So auch Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, Tiibingen: Mohr 1997, S. 31.

8 Vgl. C. Schinberger (FN 6), S. 255 £.

9 Vgl. zur Unterscheidung Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M.: Suhr-
kamp 1992, S. 504 ff. (im Anschluss an Iris Young).

10 C. Schinberger (EN 6), S. 239 f. Die demokratische Bedeutung der Verfassung als selbstbe-
wusster Griindung des Gemeinwesens durch die revolutionire Titigkeit einer sich selbst
konstituierenden Aktivbiirgerschaft erkannt zu haben, ist die grofle Leistung des Buches
von Hannah Arends, Uber die Revolution, Miinchen: Piper 1974; vgl. dazu a. Albrecht
Wellmer, ,Arendt on Revolution®, in: Dana Villa (Hrsg.), The Cambridge Companion to
Hannah Arendt, Cambridge Univ-Press, Cambridge 2000, S. 220 ff.

11 C. Schinberger (FN 6), S. 234 ff. Vgl. a. C. Schinberger, ,,Ein Liberaler zwischen Staatswille
und Volkswille. Georg Jellinek und die Krise des staatsrechtlichen Positivismus um die
Jahrhundertwende®, in: Stanley L. Paulsen/Martin Schulte (Hrsg)., Georg Jellinek — Beitrige
zu Leben und Werk, Tiibingen: Mohr 2000, S. 6. Zur nachhaltenden Wirkungsgeschichte:
Christoph Millers, Staat als Argument, Miinchen: Beck 2001.
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In der Labandschen Konstruktion des Konstitutionalismus war der Innenraum
des Staates ein rechtsfreier Raum jenseits des Wirkungskreises parlamentarischer
Gesetzgebung. Zu sich selbst kénne der Staat, das war Labands beriihmtes Argu-
ment, in keinem Rechtsverhiltnis stehen. Der Staat durfte zwar, wie jedes Rechts-
subjekt, nicht gegen die Gesetze verstoflen, aber ihren gesellschaftlichen Auftrag
verwirklichen und umsetzen musste er nicht. Die Funktion von Regierung und
Verwaltung bestand dementsprechend — so Paul Laband — ,,nicht in der Ausfiihrung
der Gesetze, sondern in der Durchfiihrung der dem Staat obliegenden (also durch
Gesetze gar nicht fassbaren und damit zwangsliufig iberpositiven — H.B.) Aufgaben
unter Beobachtung, d.h. ohne Verletzung der Gesetze“.!2 Wie der Biirger, so durfte
der Staat alles, was das Gesetz nicht verbietet.!> ,Nur das von der Gesellschaft
eroberte Terrain®, so Dietrich Jesch, ,war vom Recht beschienen; im iibrigen
herrschte das (Labandsche — H.B.) *Nicht-Recht’ des Absolutismus®.!4

Der Staat selbst galt der herrschenden Staatsrechtslehre als eine von auflen
undurchdringliche, impermeable Rechtsperson. Die Transzendentalphilosophie wur-
de verstaatlicht, ihr formales und universelles Subjekt zum in sich geschlossen
Staatswillenssubjekt partikularisiert und substanzialisiert. Der anthropomorphisier-
te Staat sollte, wie jede freie Person selbststindig iiber ihre inneren Angelegenheiten
befinden.! Ganz so wie Viilkerrecht und Landesrecht nach der damals herrschenden
Lehre ,verschiedene Rechtsordnungen® darstellen, die sich — so Heinrich Triepel
1899 — wie ,zwei Kreise“ ,hochstens beriihren, niemals schneiden,16 so stellt
innerhalb des Landesrechts die staatliche Sphire dffentlicher Angelegenheiten
(Haushalt, Regierung, Verwaltung, 6ffentliche Erziehung, Strafvollzug, Polizei, Mi-
licdr, Kolonien) eine Ordnung eigenen Rechts dar, die sich mit der rechtsstaatlichen
und parlamentarischen Verfassung der privaten Angelegenheiten der Gesellschaft
allenfalls beriihren, niemals aber iiberschneiden durfte. Man kinnte das — in Ana-
logie zur Vilkerrechtslehre der untergegangenen Sowjetunion — das ezatistische
Nichreinmischungsprinzip nennen: Keine Einmischung in die inneren Angelegen-
heiten der aparten Staatsperson! Das hieff aber: Keine Einmischung der Biirger
in die eigentlich 6ffentlichen Angelegenheiten.!” (Wie schwer es mittlerweile ge-

12 Paul Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, Bd. 11, Tiibingen 1878, S. 200.

13 P Laband, (FN 12).

14 D. Jesch (FN 4), S. 90. Knapp und prignant: C. Gusy, ,,Der Vorrang des Gesetzes®, in: JuS
3/1983, S. 189 ff.

15 Zur Kritik dieses Anthropomorphismus: Hans Kelsen, Das Problem der Souverinitit und
die Theorie des Vilkerrechts, Scientia: Aalen 1960, Vorwort zur 2. Aufl. 1928, S. 19 £, 23,
44; Adolf Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien/Berlin: Julius Springer 1927, S. 160,
169; Margit Kraft-Fuchs, ,Kelsens Staatstheorie und die Soziologie des Staates, in: Zeit-
schrift fiir 6ffenliches Recht, Bd. IX, 1930, Nachdruck Frankfurt a.M.: Sauer & Auvermann
1969; vgl. a. Peter Rimer, ,Die reine Rechtslehre Hans Kelsens als Ideologie und Ideologie-
kritik®, in: Politische Vierteljahresschrift, 12/1971.

16 Heinrich Triepel, Volkerrecht und Landesrecht, Leipzig: Hirschfeld 1899, S. 111.

17 Hannah Arendt hat das spiter als — in ihren Augen — modernititstypische Verkehrung von
offentlicher und privater Sphire und als Politikverlust diagnostiziert, dabei aber den Fehler
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worden ist, in der westlichen Staatenwelt noch einen Raum rechrtsfreier Staatsti-
tigkeit zu finden, zeigt der Ortsname Guantamano an.)

Auch bei Georg Jellinek, der — als politischer Liberaler — das Volk wiederent-
deckt, die Autonomie des Staats gegensiber der Gesellschaft relativiert und den
Einstieg des spiteren demokratischen Rechtspositivismus zum Umstieg vom An-
stalts- zum K&rperschaftsstaat immerhin vorbereitet, triumphiert am Ende der
staatsrechtliche Etatist iiber den politischen Liberalen.!® Der Staat ist ein historisch
und/oder ontologisch priexistentes Willens- und Herrschaftssubjekt, das sich in
einem dberpositiven, sei es moralischen, sei es naturrechtlichen Akt der Selbstver-
pflichtung ,zum Rechtsubjekt ernennt und den Regeln der Rechtsordnung, (die
er selbst setzt), unterwirft“.!? Der Punke ist, dass dieser Staat — worauf Kelsen
hingewiesen hat — als ,,Besitzer der Rechtsordnung sich jederzeit, wenn es Not
tut, von seinem Besitz auch wieder #rennen und auf seine iiberpositiv legitimierte
Herrschaftsmacht zuriickziehen oder, wie Forsthoff es noch zu Beginn der 70-er
Jahre formulierte, das Recht wie einen Mantel abstreifen kann.2® Hinter dem
Recht steht der Staat, der — so Mallers — ,bei Gelegenheit sein Haupt erhebt,
um (iiberlegale und tiberpositive H.B.) normative Anspriiche anzumelden“.2! Der
von antidemokratischen Antipositivisten des Weimarer Staatsrechts wie Carl
Schmitr spiter beerbte und keineswegs iiberwundene Staatswillenspositivismus

gemacht, dhnlich wie Carl Schmitt die Verkehrung nicht einem sehr spezifisch deutschen
Konstitutionalismus anzulasten, sondern ebenso, und zu Unrecht, der Massendemokratie
westlichen Typs. H. Arendy, Vita Activa, Miinchen: Piper 1981.

18 C. Schinberger, ,Ein Liberaler zwischen Staatswille und Volkswille“ (FN 11); C. Mallers,
»Skizzen zur Aktualitit Georg Jellineks®, in: S.L. Paulsen/M. Schulte (FN 11), S. 155-171.

19 C. Millers (FN 18), S. 163; vgl. a. Georg Jellinek, System der subjektiven &ffentlichen
Rechte, Aalen: Scientia 1979, Meudruck der 23. Aufl. 1919, S. 85 £, 136 ff; G. Jellinek,
Allgemeine Staatslehre, Berlin: Springer 1922, S. 476 ff., bes. S. 481 £; vgl. a. die Darstel-
lung bei C. Schinberger (FN 6), S. 238 £, 255.

20 H. Kelsen (FN 15), S. 44; das Recht als Mantel bzw. ,,Gewand®: Ernsz Forsthoff, Der Staat
der Industriegesellschaft — dargestellt am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland, Miin-
chen: Beck 1971. Forsthoff polemisiert hier — in ungebrochener Traditionslinie mit der
Jellinekschen Zweiseiten-Lehre ~ gegen eine ,zur Rechtsstaatswissenschaft geschrumpfte
Staatswissenschaft”, weil es zur wahren Staatlichkeit ,,eines Staates® bediirfe, ,,dessen Selbst-
verstindnis sich nicht darin erschdpft, ein perfekter Rechtsstaat zu sein. Ein solcher Staat
braucht nicht aufthéren, ein Rechtsstaat zu sein, sondern die Rechtsstaatlichkeit wiirde er
als das Gewand verstehen, in das die Staatlichkeit als eine reale, souverine Macht gekleidet
ist“ (S. 46 £.). Einen solchen Staat stelle — zum Bedauern von Forsthoff, der auch von einem
»Geburtsfehler” (S. 106) spricht — ,die Bundesrepublik [...] nicht dar“ (S. 47). Ein
witkliches ,Staatswesen™ sei im Unterschied zur Bundesrepublik mehr ,,um nicht zu sagen:
etwas anderes” als eine Rechtsgenossenschaft (S. 55). Nur dort, wo die Staatsautoritit nacke
und ohne den Umhang des ,rechtsstaatlichen Normativsystems* erscheine, nur ,,dort, wo
Regierung und Verwaltung ohne den Vollzugsbefehl des Gesetzes auftreten, sind sie ‘der
Staat’ und nichts weiter (S. 105).

21 C. Mollers (FN 18), S. 164.
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steht und £ille letzelich mit der Idee eines ,rechtsfreien Staates®, ,der im Zweifel
von ihm gewihrte Rechtspositionen wieder zuriickrufen kann“.22

Die sich selbst durchs positive Recht bindende Staatperson geht — in ihren
rechtsphilosophischen Primissen — nicht aus einem Gesellschafisvertrag hervor, den
die Biirger untereinander (als Freie und Gleiche) schliefen, sondern aus einem
(dem Naturrecht nicht minder verhafteten) Unterwerfungsvertrag. Die Biirger kon-
stitutionalisieren sich nicht selbst als ,Staat des Volkes*,2> sondern werden vom
Staat als dessen Volk konstitutionalisiert. Der Staat ist nicht ihre Kreation, sie sind
die Kreaturen des Staates. Wihrend der biirokratische Staatsapparat — so Schon-
berger — ,als Person anerkannt wird“, wird dem wirklichen Volk ,eine cigene
Personlichkeit aberkanns“2% Labands These, ,Herrschen® sei das ,Recht, freien
Personen [...] Handlungen, Unterlassungen und Leistungen zu befehlen und sie
zur Befolgung derselben zu zwingen®, die auch noch hinter Jellineks Selbstbin-
dungslehre steht, erweist sich im fraglos vorausgesetzten, hoheren Recht des Staats-
willenssubjekts als ein nicht konsequent genug durchgefiihrter Rechtspositivis-
mus.25 Genau das hatte Kelsen gemeint, wenn er von einem politisch zwar ge-

gliickten, rechtslogisch aber missgliickten Versuch sprach.

II. Demokratischer Rechtspositivismus

Mit der Konstruktion einer dem Recht vorhergehenden und als Herrschaftssubjekt
iiber den Biirgern, der Nation, dem Volk stehenden Staatssouverinitit waren die
Weichen fiir einen politischen und institutionellen Sonderweg gestellt. Staatssou-
verinitit ist letztlich mit Valkssouverinitit unvereinbar. Man kommt nimlich kei-
neswegs von der Staats- zur Volkssouverinitit, indem man einfach die Subjeksstelle
der Souverinitit austauscht.2® Dazu hitte es keiner Revolution, die, wie Anschiitz
im Kommentar zur Reichsverfassung vom 11. August 1919 feststellt, den Bruch
alten Rechts in 7eues ummiinzt, bedurft.?” Ein Staatsstreich hitte geniigt. Wihrend
sich die Souverinitit des, zum rechtlich undurchdringlichen Willenssubjekt hy-
postasierten Staats in der einseitigen Erzeugung der Rechte seiner Untertanen be-

22 C. Millers (FN 18), S. 165.

23 Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1991, S. 266.

24 C. Schinberger (FN 6), S. 66.

25 P Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, Bd. I, 1911, S. 68. Zur Kritik: H. Kelsen
(FN 15), S. 67 ff.

26 Paradigmatisch und mit fataler Wirkungsgeschichte (bis heute und bis weit ins linksliberale
juste milien) hat Carl Schmist den Wandel von der subjektivistischen Fiirstensouverdnitit zur
intersubjeksiven Volkssouvrinitir als schlichten Austausch des individuellen durch ein
kollektives Subjekt gedeutet und damit die procedurale Intersubjektivitit demokratischer
Willensbildung objekrivistisch verkiirzt (vgl. Verfassungslehre, Berlin: Duncker8Humblot
1989, S. 51). Aber auch das war bereits Selbstverstindnis des Staatwillenspositivismus, vgl.
2.B, G. Jellinek, Staatslehre (FN 19), S. 483.

27 G. Anschiitz(FN 1), S. 4 f.
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weist, kann das Volk ohne den ,Verfahrensfilter” (Olivier Beaud) wechselseitig zu-
geschriebener Freiheitsrechte gar nicht erst als rechtsetzender Souverin titig wer-
den.28 Der demokratische Produzent des Rechts ist, anders als die anthropomor-
phisierte Staatsperson, kein verstaatlichtes oder sonstwie kollekriviertes Transzen-
dentalsubjekt, sondern iiberhaupt nur als vielstimmige und heterogene Kommu-
nikationsgemeinschaft denkbar. So beschreibt ihn dann auch Thoma in dem Artikel
,Das Reich als Demokratie® des Anschiitz/Thoma-Handbuchs.2? In der Verhin-
derung der Volkssouverinitit und in nichts anderem bestand der deutsche Sonderweg
in die moderne Gesellschaft.3

Diesen Sonderweg beendet der in Weimar beschlossene Verfassungszext, und
die Republik ist nicht an diesem Text, sondern seiner hochst unzureichenden
Umsetzung, seiner, iiber weite Strecken, nur nominalistischen Gesetzeskraft ge-
scheitert.?! Der Rechtstext verpflichtet die Republik auf Volkssouverinitit und
parlamentarische Reprisentation.?? Beim Ubergang von der Staats- zur Volkssou-
verinitit ist es deshalb auch gar nicht so iiberraschend, dass sich die Verteidiger
der Republik unter den — grofitenteils noch im Kaiserreich ausgebildeten — Staats-
rechtlern, im Lager eines nun demokratischen Rechtspositivismus oder demokra-
tischen Legalismus wiederfinden, selbst wenn sie das so heftig bestreiten wie der

28 Scharf herausgearbeitet in Habermas Kritik am Modell der Abwehsrechte in: /. Habermas
(FN 9).
29 Richard Thoma, ,Das Reich als Demokratic, in: G. Anschiitz/R. Thoma, Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Bd. 1, § 16, Tiibingen: Mohr 1930.

30 Im Vergleich mit dem englischen Verfassungsmodell zeigt schon Franz Newmann, ,Der
Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft®, in: ZfS 1937,
S. 542-596, hier: S. 566 ff., dass die Besonderheit des deutschen Wegs in die politische
Moderne in der Opposition von Rechtsstaat und Demokratie und der eigentiimlich
antidemokratischen und antiparlamentarischen Akzentuierung der deutschen Rechtsstaats-
ideologie bestand: ,,Die deutsche Theorie ist liberal-konstitutionell, die englische® — mit
ihrer Gleichurspriinglichkeit der ,Souverinitit des Parlaments und der Herrschaft des
Gesetzes® — ,demokratisch-konstituionell* (2.2.0., S. 567 £.). Das sind freilich verschiedene
Entwicklungspfade desselben Verfassungstyps einer herrschafishegrenzenden Verfassung, in
der ein schon existierender Staat sich selbst ans Recht bindet, wihrend die eigentlich
moderne, berrschafisbegriindende Verfassung der Vokssouverinitit aus den Verfassungsrevo-
lutionen des 18. Jahrhunderts in Frankreich und Amerika hervorgegangen ist. Zur Differenz
vgl. jetzt auch: C. Mallers, ,Verfassungsgebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisie-
rung. Begriffe der Verfassung in Europa®, in: Armin v. Bogdandy (Hrsg.), Europiisches
Verfassungsrecht, Berlin: Springer 2003.

Zum Begriff der nominalistischen Verfassung: Karl Lowenstein, Verfassungslehre, Tiibingen:
Mohr 1997, S. 148 fF. Ein wichtiger Grund des Scheiterns der Normativitit der Weimarer
Reichsverfassung diirfte in der alle politischen Parteien iibergreifenden Ablehnung des
Rechtsformalismus und dem inhaltlichen Verstindnis von Demokratie als Fithrerauslese
gelegen haben (s.u.). Vgl. hierzu a.: C. Méllers, ,Das parlamentarische Gesetz als demokra-
tische Entscheidungsform — Ein Beitrag zur Institutionenwahrnehmung in der Weimarer
Republik®, in: C. Gusy (Hrsg.), Demokratisches Denken in der Weimarer Republik,
Baden-Baden: Nomos 2000, S. 415-468.

32 G. Anschiitz (FN 1), S. 30.

3
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jiingere, durch den Weltkrieg geprigte Hermann Heller.33 Neben Heller, der eher
ein Auflenseiter ist, gehdren zu dieser héchst heterogenen Gruppe vor allem die
liberale Heidelberger Schule von Anschiitz und Thoma und die Wiener Kelsen-
Schule, aber auch jiingere, linke Juristen wie die durchaus folgenreich von Carl
Schmitt beeinflussten Franz Neumann und Otto Kirchheimer. Kirchheimers 1932
gegen Carl Schmitt gerichtete These, dass die Legitimitit der parlamentarischen
Demokratie ,allein in ihrer Legalitit“ bestehe, bringt das dieser Gruppe gemein-
same Verfassungsverstindnis treffend zum Ausdruck.3¥ Umgekehrt wird man die
Feinde der Republik bei den antipositivistischen Antidemokraten vermuten diirfen,
und zwar umso heftiger, je deutlicher jene Feindschaft ausgeprigt ist. Wer die
Legitimitit des kaiserlich sanktionierten Gesetzes prinzipiell hher bewertet hatte
als den Beschluss der Volkslegislative, fiir den traf in der Regel Kelsens Feststellung
aus dem Jahr 1926 zu: ,Juristen, die ehedem die strikteste Bindung des Richters
an das Gesetz lehrten, (méchten) heute dem Richter mit Berufung auf Naturrecht
weitgehende Freiheit gegeniiber dem Geserz zuerkennen.“3> Den gemeinsamen
Kern dieser wiederum in sich héchst heterogenen Gruppe bringt Carl Schmitts
Parole Legitimitit contra Legalitit auf den Begriff.

Das pattern, das den verschiedenen Stromungen des demokratischen Legalismus
gemeinsam ist, lisst sich erkennen am Vorrang des demokratischen Gesetze, am
einheitlichen und durch partizipative Allgemeinheit bestimmten Gesetzesbegriff,
an der These, dass die individuelle Freiheit kein zusitzliches, sondern ein konsti-
tutives Element der Demokratie ist, an der Bestimmung nicht nur der Staatsform,
sondern des Staats durch die Verfassung, schlieflich an der Offenheit der Verfassung
fiir einen radikalen Reformismus, der gewaltsame Revolutionen iiberfliissig macht,
weil sich ihre Ziele auch im Rahmen legaler Verfassungsrevolutionen realisieren
lassen.3® Im Zentrum des demokratischen Legalismus steht der Gesezzesbegriff und
damit eng verbunden die These von der Verfassung als offener Form.37

33 Dazu: Ingeborg Maus, ,Hermann Heller und die Staatsrechtslehre der Bundesrepublik*, in:
Ilse StafffChristoph Miiller (Hrsg.), Staatslehre in der Weimarer Republik, Frankfurt a.M.:
Suhrkamp 1985, S. 194-220; C. Miiller, ,Kritische Bemerkungen zur Auseinandersetzung
Hermann Hellers mit Hans Kelsen®, in: I StafffC. Miiller (FN 33), S. 128-157.

34 Orro Kirchheimer, ,Legalitit und Legitimitit®, in: O. Kirchheimer, Politische Herrschaft,
Frankfurt a.M.: Suhrtkamp 1967, S. 13. Zum Begriff des ,,demokratischen Rechtspositivis-
mus“: Hauke Brunkhorst, ,,.Die unheroische Demokratie. Sozialphilosophische Kontexte der
‘Weimarer Staatsdiskussion®, in: Arno Waschkubn/Alexander Thumfart(Hrsg.), Politisch-kul-
turelle Zuginge zur Weimarer Staatsdiskussion, Baden-Baden: Nomos 2002, S. 91-97.

35 H. Kelsen, Diskussionsbeitrag, in: VVdStRL 3, S. 54.

36 Zur Aktualitit der Idee einer Verfassung als Ermédglichung permanenter, legaler Revolution
vgl. J. Habermas, ,Ist der Herzschlag der Revolution zum Stillstand gekommen?“ in: Die
Ideen von 1789, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1989, S. 7-36.

37 Vgl. O. Kirchheimer (FN 34); shnlich: M. Krafi-Fuchs, ,Prinzipielle Bemerkungen zu Carl
Schmites Verfassungslehre®, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Reche, Bd. IX, 1930, Nachdruck
Frankfurt a. M.: Sauer & Auvermann 1969, S. 533; Hermann Heller, Staatslehre, Leiden:
Sijthoff 1934, S. 257 f.
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(1) Zum Gesetzesbegriff Zentrales Organ der Gesetzgebung, die Verwaltung und
Justiz bindet und bestimmt, ist in der Reichverfassung das Parlament. Die in der
Verfassung festgelegte ,Rangordnung der Rechtsquellen® dringt den Reichspriisi-
denten an den Rand und gibt — so Kirchheimer — ,dem Parlamentsgesetz des
demokratischen Volkswillens den unbestreitbaren Vorrang“.38 Dasselbe konstatiert
auch Thoma, wenn er im Vergleich zur dualistischen Gewaltentrennung des Kai-
serreichs von einer ,monistischen Gewaltenvereinigung® spricht: Die Regierung
ist die Regierung des Parlaments und sein Gesetz bindet und bestimmt die iibrigen
Staatsgewalten.”” Das demokratische ,Rechtsstaatsideal®, so Thoma weiter, geht
ynicht auf Bindung des Gesetzgebers, sondern auf Bindung von Justiz und Ver-
waltung einschlieflich ihrer obersten Spitze. Diese sollen dem Rechte unterworfen
sein. Die rechtsgestaltende Souverinitit soll sich in die Legislative zuriickziehen®. 0

Das von der Volkslegislative beschlossene Gesetz gewinnt seine Giiltigkeit nur
noch durch die partizipative Allgemeinheit auf der Eingabeseite des Gesetzgebungs-
prozesses. Es kann, und das erst erméglicht eine auch technisch effektive Herrschaft
der Volkslegislative iiber den Staatsapparat, Einzelfzlgesetze (im Unterschied zu
Einzelpersonengesetzen) und generelle und spezielle Zweckprogrammierung ebenso
enthalten wie generelle Konditionalprogramme. Da das demokratische Gesetz die
Verwaltung nicht nur (wie schon der Konstitutionalismus) durch ein Abweichungs-
verbot konditioniert, sondern durch ein Anwendungsgebot deserminiert, wire der
(von Schmitt seit der Debatte um die Fiirstenenteignung im Jahr 1926 vorge-
schlagene) Ausschluss von Einzelfallgesetzen und wohlbestimmten Zweckprogram-
men nichts anderes als die Reduktion parlamentarischer Demokratie auf eine mehr
oder minder diktatorische Variante des alten Konstitutionalismus.4! Wie im bis-
marckschen Anstaltsstaat bliebe dem Parlament bestenfalls die ,unselbststindige
Organsouverinitit“ Georg Jellineks.“2 ,,Rechtsetzung®, so Heller deshalb im An-
schluss an Merkl und in diesem entscheidenden Punkt iibereinstimmend mit Kelsen
und gegen Laband, Jellinek und Schmitt, ist ,jeder staatliche Befehl®. Im demo-
kratischen Rechtsstaat aber ,heiflen” ,Gesetze [...] nur, aber auch alle von der
Volkslegislative gesetzten obersten Rechtsnormen®.#3 Nicht die inhaltlich-seman-

38 O. Kirchheimer ,Die Verfassungslehre des Preufenkonflikes”, in: Die Gesellschaft 32,
S. 195.

39 R Thoma(FN 29), S. 119; R. Thoma, ,,Grundbegriffe und Grundsitze, in: G. Anschiitz/R.
Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts Bd. 2, Tiibingen 1930, S. 108-159, hier:
S. 196; vgl. a. Hans Diether Rath, Positivismus und Demokratie, Berlin 1981, S. 129 f. Die
Bestimmung der Organgewalten durch das Gesetz ist der entscheidende Unterschied. Die
Bindung des Richters an das Gesetz gab es schon in der alten, Preuffischen Verfassung
(Art. 68).

40 R. Thoma, ,,Die juristische Bedeutung der grundrechtichen Sitze der deutschen Reichsver-
fassung im allgemeinen®, in: Hans Carl Nipperday, Die Grundrechte und Grundpflichten
der Reichsvetfassung, Bd. 1, Kronberg: Scriptor 1930, S. 43.

41 Ahnlich im Riickblick £ Neumann (FN 30), S. 576 ff.

42 Vgl. G. Jellinek, Staatslehre (N 19), S. 566 ff.; vgl. a. D. Jesch (FN 4), S, 84 ff.

43 H. Heller, ,Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung” (1927), in: Gesammelte
Schriften, Leiden: Sijthoff 1971, S. 235 ff, hier: S. 227, 226.
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tische Allgemeinheit macht das Gesetz zum Gesetz, sondern die derogative Bin-
dungskraft des Parlamentsbeschlusses. Eine Begrenzung der Gesetzgebung auf die
semantische Form allgemeiner Gesetze hitte nur, so auch Thoma gegen Schmitt,
den durchsichtigen politischen Zweck, die Volkslegislative zu entmachten.®4 An
den Vorbehalt allgemeiner Gesetze darf — so Thoma ~ der einfache Gesetzgeber,
soll er selbststindige Organsouverinitit bleiben, nur in den Fillen gebunden sein,
in denen die Verfassung das ausdriicklich vorschreibt.#> Diesen Punkt hat die
Kelsen-Schiilerin Kraft-Fuchs in ihrer bis heute uniibertroffenen Kritik an der
»Verfassungslehre” Carl Schmitts scharf herausgearbeitet: ,,Die Einengung des Be-
griffs des Gesetzes hat nur den Zweck, eine rechtsfreie Sphire zu schaffen, die
die Moglichkeit gibt, Staatshandlungen eventuell auch ohne oder gegen das positive
Recht vornehmen zu kénnen. Diese Theorie ist in der Geschichte der — speziell
der autokratisch orientierten — Staatslehre allerdings nicht gerade originell.“4¢ In
der Tat handelt es sich nur um eine jungkonservative Wiederkehr von Labands
Zweiteilung des Gesetzesbegriffs in formelle und materielle Gesetze.

Kelsen und Heller — die Antipoden unter den Verteidigern von Weimar ~ sind
sich darin einig, dass ,Rechtsetzung” immer ,Rechtssitze” erzeugt, die héherstufige
Rechessitze konkretisieren und individualisieren.4” Das schliefét jede rechtsfreie
Staats- und Verwaltungstitigkeit — wie Kelsens Schiiler Merkl im Detail zeigt —
aus8 Der Witz der Unterscheidung Hellers zwischen ,Gesetz* und sonstiger
»Rechtssprechung® liegt gerade darin, dass jede Rechtssetzung auflerhalb des Par-
laments zwar produktiv wie der Teubnersche Rechtspluralismus, aber an das vom
Parlament beschlossene Gesetz gebunden ist und eigene Kraft nur auf Grund des
gesetzlichen Anwendungsgebots und in den Grenzen des Gesetzes entfalten kann.%?
Das Parlamentsgesetz ist also in einem zweifachen Sinn generell oder allgemein:
Es ist als proceduraler Wille #//er Rechtsadressaten in einem absoluten Sinn generell,
und es ist in dem héchst relativen Sinn als konkreter Rechtssatz generell, in dem

44 R. Thoma (FN 39), S. 147 ff.; R. Thoma (FN 40), S. 35 ff.

45 Z.B. bei Eingriffen in die allgemeine Freiziigigkeit, die Religionsfreiheit oder die Redefrei-
heit, nicht jedoch bei Enteignungen.

46 M. Kraft-Fuchs (FN 37), S. 537.

47 H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin: Springer 1925, S. 229 ff.; H. Heller, ,,Der Begriff
des Gesetzes in der Reichsverfassung®, a.2.0., S. 227 ff. Zur Kontroverse Heller/Kelsen, die
tiber weite Strecken ein gutes Beispiel fiir wechselseitiges Nicht-Verstehen-Wollen ist, vgl.
C. Miiller, ,Kritische Bemerkungen zur Auseinandersetzung Hermann Hellers mit Hans
Kelsen®, a.a.0. Vgl. a. Kelsen, Diskussionsbeitrag, in: VVDStRL 4/1928, S. 171, 179.

48 Adolf Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien/Berlin: Julius Springer 1927, S. 160,
169; A. Merkl, ,Prolegomena zu einer Theorie des rechtlichen Stufenbaus®, in: Hans
Klecatsky/René Marcic/Herbert Schambeck (Hrsg.), Die Wiener rechtstheoretische Schule,
Wien: Europa Verlag (urspriinglich 1931: Festschrift Kelsen), S. 1352 f.

49 H. Heller (FN 43). Zum aktuellen Rechtspluralismus: Gunther Teubner, ,,Globale Buko-
wina. Zur Emergenz eines transnationalen Rechtspluralismus®, in: Rechtshistorisches Jour-
nal 15/1996, S. 255-290; G. Teubner, ,,Des Konigs viele Leiber: Die Selbstdekonstruktion
der Hierarchie des Rechts®, in: H. Brunkhorst/Matthias Kettner, Globalisierung und Demo-
kratie — Wirtschaft, Recht, Medien, Frankfurt a.M:: Suhtkamp 2000, S. 240-273.
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das Gesetz, es mag noch so prizise bestimmt sein, stets mehrere, genau genommen
unbegrenzt viele Individualisierungen durch Verordnungen und Gerichtsurteile zu-
lisst und so fiir die notige Varianz der Rechtsevolution sorgt.’? In diesem Sinn
ist auch das Gesetz, das die Hohenzollern enteignet, semantisch genereller und
abstrakter als die konkreten Durchfithrungsverordnungen oder Gerichtsurteile im
Fall einer Klage.

Der demokratische Gesetzesbegriff zwingt schlieflich dazu, das Demokratie-
prinzip so auszulegen, dass der Staat ,kraft Anordnung der Verfassung“ mit der
demokratischen Staatsform ebenso zu identifizieren ist wie die Verfassung mit dem
positiven Verfassungsgesetz, wihrend die konservative Gegenseite nicht miide wird,
die Differenz von Staat und Staatsform, iiberpositivem und positivem Recht, Le-
gitimitit und Legalitit, Verfassung und Verfassungsgesetz zu traktieren und den
Ewigkeitswert“ (Heinrich Triepel) des Staates gegen die vergingliche Demokratie
auszuspielen. Dagegen Thoma knapp: ,,Der Staat, das sind wir.“>! Wenn Anschiitz
den Staat im Wechsel seiner Verfasungen bestehen lisst, dann ist diese Unter-
scheidung von Staat und Staatsform als Sazz des Verfassungsgesetzes durch die
Verfassung selbst als ,oberster Konstituionsnorm des Staates” hervorgebracht wor-
den.52 Es gibt eben in der Demokratie nur soviel Staat, ,wie die Verfassung zum
entstehen bringt* (Adolf Arndt).>® Der Staat ,jist cine Republik, heifit es in Art 1
Satz 1 WRV, und das Wort ,,ist“ bedeutet hier die Identitit. So wie der Staat die
Republik, so isz die Republik der Staat.4 Deshalb darf die Verfassung auch nicht
mehr bloR abwehrrechtlich als Limitierung des Staates von auflen, — denn es gibt
rechtsnormativ ja keinen Staat auflerbalb der Verfassung —, sondern muss demo-
kratisch als Hervorbringen, Herausstellen, Produzieren der Staatsgewalt durch parla-
mentarisches Legeferieren verstanden werden.’® Die Verfassung, so argumentiert
denn auch Thoma, begrenzt den Staat nicht von auflen oder von der hegelschen
,Gesellschaft“ her, sondern bringt seinen Willen /s Volkswillen von innen hervor.%6
Konstruktive Volkswillensbildung, nicht die Abbildung eines verfahrensfrei vorab
schon festehenden, von auflen erkennbaren, substanziellen Staatswillens ist dem-
entsprechend die einzige ,,Organisationsaufgabe® des Verfassungsgesetzes.>’

50 Prignant: H. Kelsen, ,Demokratie und Sozialismus®, in: Demokratie und Sozialismus,
Wien: Volksbuchhandlung 1967, S. 172 f. (im Kontext einer scharfen Kritik an Hayek).

51 R Thoma (EN 29), S. 187.

52 Zit. n. C. Gusy (FN 7), S. 434.

53 Adolf Arndt, ,Umwelt und Recht®, in: Neue Juristische Wochenschrift 1963, S. 25, zit. n.
C. Millers (FN 11), S. 422.

54 Vgl. a. C. Gusy (FN 7), S. 434,

55 Oliver Lepsius, ,Staatstheorie und Demokratiebegriffin der Weimarer Republik® in: C. Gusy
(FN 31), S. 366-416, hier: S. 390 ff.

56 R. Thoma (FN 29).

57 O. Lepsius (FN 55), S. 399 f£; vgl. a. R Thoma (FN 29), S. 188; R. Thoma, ,Staat
(Allgemeine Staatslehre), in: Handwérterbuch der Staatswissenschaften, Bd. VII, Jena
1926, S. 724-756, hier: S. 746; vgl. a. H.D. Rath (FN 39), S. 100 ff.
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(2) Offenheir der Verfassung. Die inhaldiche Normierungsgewalt des verfassungin-
dernden Gesetzgebers (Art 76 WRV) hat, so Thoma, vom Vélkerrecht abgesehen,
keine juristische oder ,staatsrechtliche Schranke“.”® Thoma wendet sich damit
entschieden gegen den (wie immer scheinheiligen) Grundrechisfundamentalismus
Carl Schmitts: den Versuch, das Demokratieprinzip dadurch zu schwichen, dass
ein Grundrechtskern gegen jede Anderung durch die Volkslegislative immunisiert
wird. Es ist bei Schmitt immer dasselbe Argumentationsschema. Der Staat wird
der Staatsform, die Verfassung dem Verfassungsgesetz, das Recht dem Gesetz, die
Legitimitit der Legalitit substanziell als materiales Apriori vorgcordnet.i9 Danach
wird, je nach politischer Situation, irgendeine Grundentscheidung zur eigentlichen
Verfassung im politischen Sinn erklirt, erst der institutionelle Kern der parlamen-
tarischen Demokratie (Verfassungslehre), dann der Grundrechtsteil der Verfassung
mit Eigentumskern (Legitimitit und Legalitit), spiter die extralegale Existenz des
Staates (Hiiter der Verfassung), und am Ende wird die konkrete Fiihrer-Gefolg-
schaftsordnung (Drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens) mit der héheren
Legitimitit des hoheren Rechts der substanziellen Verfassung ausstaffiert. Gegen
den Buchstaben der Verfassung wird ihr Geist als Geist eines revolutioniren Mythos
beschworen, fiir tabu erklirt und der Reichzgrisident oder irgendein Fithrer als
Wichter des Griindungsmythos inthronisiert.”” Dabei verbirgt sich hinter Schmitts
jungkonservativer Notstands- und Mythosthetorik nur die alte These des Staats-
willenspositivismus vom hdheren Recht eines herrschaftlichen Willenssubjekts: einer
juristischen oder metajuristischen Ordnung vor der Legalordnung.61 Die politische
Absicht dieser Konstruktion liegt klar zutage und ist von detjenigen Labands in
einer Hinsicht (auf die andere komme ich gleich zuriick) ununterscheidbar. Das
Parlament soll dem exekutivisch verstandenen Staat (bzw. spiter der dreigliedrigen
Fiihrer-Gefolgschaftstotalitit aus Volk, Bewegung, Staat) unterworfen und in eine
herrschaftsferne Untertanenvertretutélg (bzw. spiter in ein vollstindig dem Fiih-

rerwillen untergeordnetes ,Institut“’) zuriickzuverwandelt werden.

58 R. Thoma (FN 39), S. 154 £,

59 Vgl. C. Gusy (FN 7), S. 441 f.; Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in
Deutschland, Bd. 3, Miinchen: Beck 1999, S. 105, 110 ff., zur verhingnisvollen Wirkung
der Unterscheidung von Verfassung und Verfassungsgesetz, s.a. S. 103, 113 ff,, 189. Fir
eine entsprechende Verfassungsinterpretation des Grundgesetzes, die die substanzielle Ver-
fassung dem Verfassungsgesetz vorordnet, vgl. Ernst-Wolfgang Bockenfirde, ,Das Grund-
recht der Gewissensfreiheit®, in: Staat, Verfassung, Demokeratie, Frankfurt 2. M.: Suhrkamp
1991, S. 216 f.

60 Vgl. Carl Schmitt, Der Hiiter der Verfassung (1931), Berlin: Duncker & Humblot 1985.
Der demokratische Gesetzgeber ist die Quelle aller Gefahr fiir den Staat (S. 24 £). Vgl. a.
C. Schmit, Legalitit und Legitimitit (1932), Berlin: Duncker & Humblot 1968.

61 C. Schmitt, Politische Theologie, Berlin: Duncker8Humblot 1990, S. 18 f.

62 Zu dieser Art institutioneller Garantie vgl. C. Schmit, ,,Das Staatsnotrecht im modernen
Verfassungsleben®, Deutsche Juristenzeitung 1933, S. 255, wo Schmitt hshnisch den
Reichstag nach Verabschiedung des Ermichtigungsgesetzes und der Aufhebung aller sub-
jektiv- und organisationsrechtlichen Garantien und Kompetenzen als ,schones Beispiel
einer institutionellen Garantie“ durch eben jenes Gesetz anpreist.
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Schmitt sieht — so Kelsens Replik auf Schmitts ,Hiiter der Verfassung® — die
Gefahr fiir die Verfassung nur beim Parlament und sieht keinen Bedarf fiir einen
Hiiter der Verfassung bei Verstoflen der Exekutive. Der Schmittsche Hiiter soll
nur die Parlamentsgesetze priifen, um desto ungestorter die anderen Verfassungs-
verstole machen zu kénnen, auf dem Verordnungsweg.53 Diese Verfassungslehre
liuft, wie auch Thoma sofort erkannt hat, keineswegs ,auf eine besondere Hei-
ligung, sondern auf eine Entwertung der geschriebenen Verfassungen hinaus, denen
eine Hirte angedichtet wird, an der sie unter Umstinden zerspringen miissten®.%4

Thoma lehnt deshalb — nicht anders als Anschiitz, Heller zumindest anfangs,
Neumann, Kirchheimer oder Praenkel — ein richterliches Priifungsrecht ebenso
entschieden ab wie das des Reichsprisidenten, der als Hiiter der Verfassung ohnehin
indiskutabel ist, hieRe das doch, den Bock zum Girtner machen.%5 Thoma sieht
im richterlichen Priifungsrecht einen Riickfall in ,,mittelalterlich-stindestaatliches
Denken®, der am Ende zu einer Ablésung der Demokratie durch eine ,,Geronto-
kratie des Richteramtes fiihren miisste.%¢ (Eine ganz ihnliche Polemik gab es
iibrigens wenige Jahre spiter in den Vereinigten Staaten von Seiten der progressiven
Regierung Roosevelt gegen die konservative Herrschaft der alten Minner im Su-
preme Court.57) Nur Kelsen plidiert am Ende der Republik fiir eine Verfassungs-
gerichtsbarkeit, freilich ist sie politisch als Gegengewicht nicht gegen das Parlament
gerichtet, sondern ganz im Gegenteil gegen die starke Stellung des Weimarer Reich-
sprisidenten. Prinzipiell will Kelsen die Kompetenz des Verfassungsgerichts auf
die Uberpriifung des verfassungsgemiflen Zustandekommens der Gesetze be-
schrinkt wissen. Ein verfassungsinderndes Gesetz kann dann und nur dann als
verfassungswidrig zuriickgewiesen werden, wenn es nicht auf dem dafiir vorgese-
henen Weg ,.als verfassungsinderndes Gesetz zustande gekommen ist“.68 Bei der
Verfassungsgesetzgebung kann es ausschlieflich um die Anfechtung ,kompetenz-
widriger* Gesetze gehen.5® Die Stofrichtung ist also bei denjenigen demokrati-
schen Legalisten, die eine Verfassungsrechtsprechung ablehnen und denen, die sie

63 H. Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Berlin-Grunewald: Rothschild 1931,
S. 12, 14.

64 R. Thoma (FN 40), S. 45.

65 Vgl. G. Anschiitz(FN 1), S. 280 (Kommentar zu Art. 102, Pke. 4); E Neumann, ,Die soziale
Bedeutung der Grundrechte in der Weimarer Verfassung®, in: Wirtschaft, Staat, Demokra-
tie, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1978, S. 74; O. Kirchheimer (EN 34), S. 25; Ernst Fracnkel,
Zur Soziologie der Klassenjustiz, Darmstadt: Wiss. Buchges. 1968, S. 25 f., 47, 52; zu
Heller vgl. I. Maus (FN 33), S. 194-220.

66 R. Thoma (FN 39), S. 144; vgl. a. R. Thoma (FN 40), S. 12, 41,

67 William Seagle, Weltgeschichte des Rechts, Miinchen/Berlin 1951, S. 446 ff.

G8 H. Kelsen (FN 53), S. 19.

69 H. Kelsen (FN 53), S. 36. Vgl. a. S. 20: ,,Bei der Verfassungsgerichtsbarkeit geht es nicht
darum, [...] dass (im Sinne der naturrechtlichen Legeshierarchie — H.B.) ein schwicheres
Gesetz durch ein stirkeres [...] geschiitzt wird, sondern einfach darum, dass eine Norm aus
dem Grunde, weil der Tatbestand ihrer Erzeugung in Widerspruch zu der diesen Tatbestand
regelnden und eben darum hheren Norm, in ihrer individuellen und generellen Geltung
aufgehoben werden soll.“
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wie Kelsen befiirworten, dieselbe: das Volk und sein Legislativorgan vor verfas-
sungswidrigen Ubergriffen der Exekutive zu schiitzen.

III. Input-Legitimation

Carl Schmitt unterscheidet sich in einem wesentlichen Punkt vom Staatswillenspo-
sitivismus, und das soll hier zum Ausgangspunke fiir die oben angekiindigte, kom-
plexere Typologie werden, bei der sich freilich der Unterschied von ,links“ und
srechts”, . demokratisch und ,undemokratisch“ nicht sogleich im Sande verliuft,
— wie es heute im Zuge radikaler, postmodern inspirierter Historisierung hiufiger
geschieht —, sondern im Gegenteil schirfer ausprigt. Der jungkonservative Intel-
lektuelle Schmitt ist kein Reaktionir oder gar Monarchist, und der Konstitutio-
nalismus ist 1918 — auch in Schmitts Wahrnehmung — unwiderruflich unterge-
gangen.7° Die neue Realitit, die es zunichst als solche (mit heroischem Realismus)
zu akzeptieren gilt, isz die Massendemokratie, und genau das spiegelt sich — Schmitt
zufolge zumindest widerspriichlich — in der Verfassung von Weimar. Schmitt nimme
diese Verfassung deshalb /s Verfassung der Demokratie durchaus ernst und macht
sie zum Ausgangspunkt der produktivsten Zeit seines politischen Denkens. Fiir
ithn ist — und hier trifft er sich mit Kelsen (und mit Kirchheimer und Neumann
in einigen ihrer hellsichtigsten Analysen am Ende der Republik) — die Demokratie
einzig und allein durch das Prinzip der impusLegitimation in ihrem Wesen be-
stimmt.”! Demokratie ist Identitit von Herrschenden und Beberrschten.”? Genauso
sieht es Kelsen, und er schreibt es schon lange vor Schmitt 1920 in seiner Schrift
»Vom Wesen und Wert der Demokratie“. Demokratie ist fiir ihn mit Rousseau
Selbstgesetzgebung des Volkes,”? und das heifft gerade dann, wenn — worauf es
bei Kelsen im Unterschied zu Schmitt ankommt — bei der ,,Herrschaft Beherrsch-
ter*74 kein Beherrschter ausgeschlossen werden soll, Identitiit von Subjekt und Ob-
jekt der Herrschaft.>

70 Zum Begriff des Jungkonservatismus und seiner Abgrenzung von Alt- und Neokonserva-
tismus: J. Habermas, ,Die Moderne ~ ein unvollendete Projeke®, in: Kleine Politische
Schriften I-1V, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1981, S. 444-464, hier: S. 463.

71 Zur Input-Legitimation: H. Brunkhorst, Solidaritit. Von der Biirgerfreundschaft zur globa-
len Rechtsgenossenschaft, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2002, Kap. 1.3. Zur Unterscheidung
Input- vs. Output-Legitimation vgl. a. Fritz Scharpf, Regieren in Europa — Effektiv und
demokratisch? Frankfurt a.M:: Campus 1999, S. 18 ff,, 33 f,, 111, 167 £.

72 C. Schmist (FN 26), S. 234 ff.

73 Vgl. H. Kelsen, Wesen und Wert der Demokratie (1921), zit. n. d. Neudruck der zweiten
Auflage 1928, Aalen: Scientia 1981, S. 6 ff,, 60 £, 84 f.

74 Vgl. C. Millers, ,Der parlamentarische Bundesstaat — Das vergessene Spannungsverhiltnis
von Parlament, Demokratie und Bundesstaat®, in: Foderalismus — Auflésung oder Zukunft
der Staatlichkeit?, Miinchen: Boorberg 1997, S. 97.

75 H. Kelsen (FN 50), S. 11.
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Das Identititsprinzip’® unterscheidet Schmitc #nd Kelsen deutlich von der
elitetheoretischen Version der politikwissenschaftlich-soziologischen Demokratie-
theorie, wie sie (unter den demokratischen Positivisten vor allem) Richard Thoma
vertreten und ausgearbeitet hat, und zwar in Erginzung seiner — in dieser Hinsicht
eher unauffilligen, wenn nicht gar gegenliufigen — Verfassungsdogmatik und (me-
thodisch strike positivistischen) Verfassungsinterpretation. Wihrend die Verfassungs-
interpretation Thomas auf den ersten Blick ziemlich gut zum Muster demokra-
tisch-egalitirer inpus-Legitimation passt,’’ widerstreitet dem Thomas Demokra-
tietheorie, die demokratische Legitimation letztlich mit outpusLegitimation iden-
tifiziert und sich darin mit den so genannten realistischen Demokratietheorien
trifft. Thomas elitedemokratische Deutung des Parlamentarismus ist stark von
Weber (und Steffens) beeinflusst.”® Aber sie steht damit keineswegs allein. Zur
selben Zeit entwickeln in Amerika Walter Lippman und in Deutschland in der
Gierke-Schule Hugo Preuf,”® in der Sozialdemokratie Gustav Radbruch und der
spitere Vater der realistischen Theorie, der neokonservative Osterreicher Josef
Schumpeter, ganz dhnliche Vorstellungen.8C Fiir sie ist Demokratie, wie fiir Tho-
ma8! (aber anders als fiir seinen Heidelberger Mitstreiter Anschiitz8?), durch die
Effektivitit der Fiihrerauslese und die Beschaffung von Massenloyalitit zur wirk-
samen Herrschaftslegitimation, kurz: durch erfolgreiche Selbsterhaltung vor allen
konkutrierenden Staatsformen des 20. Jahrhunderts ausgezeichnet und legiti-
miert.83 Demgegeniiber wird von den ,Realisten in aller Regel die inpus-Legiti-

76 H. Brunkhorst (FN 71).

77 O. Lepsius (EN 55); vgl. a. H. Brunkhorst (FN 34), S. 81-97.

78 C. Schinberger, ,Elitenherrschaft fiir den sozialen Ausgleich: Richard Thomas realistische’
Demokratietheorie im Kontext der Weimarer Diskussion®, in: C. Gusy (FN 31), S. 156-190;
R. Thoma, ,.Der Begriff der modernen Demokratie in seinem Verhiltnis zum Staatsbegriff —
Prolegomena zu einer Analyse des demokratischen Staates der Gegenwart®, in: Hauptprob-
leme der Soziologie: Erinnerungsgabe fiir Max Weber, Miinchen: Duncker8Humblot
1923, S. 37-64.

79 Dazu: Markus Llangue, Demokratisches Denken im Krieg —~ Die deutsche Debatte im
Ersten Weltkrieg, Berlin: Akademie 2000.

80 Zur scharfen Kritik an Schumpeters Bibel der Realisten (Capitalism, Socialism, Democracy
von 1942) vgl. a. H. Kelsen (FN 50), S. 182 ff. Kelsen kritisiert hier die outpus-Legitimation
im Lichte der einzig angemessenen inpus-Legitimation, S. 183 f.

81 R. Thoma (FN 78), bes. S. 40 f., 64.

82 Vgl. G. Anschiitz, ,,Drei Leitgedanken der Weimarer Reichsverfassung®. Rede, gehalten bei
der Jahresfeier der Universitit Heidelberg am 22. November 1922, Heidelberg 1923; vgl. a.
zur generell positiven, von ,demokratischem Idealismus® inspirierten Einstellung zur
Weimarer Nationalversammlung: G. Anschiitz, Aus meinem Leben, Frankfurt a.M:: Klos-
termann 1993, S. 233; vgl. a. Horst Dreier, ,,Ein Staatslehrer in Zeiten des Umbruchs:
Gerhard Anschiitz (1867-1948)°, in: Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte 20/1998,
S. 28-48.

83 Vegl. C. Schinberger (FN 78). Nimmt man die Mobilisierung von Wissensressourcen und
#Reflexivitit®, ,sozialem Kapital“ und Biirgertugend hinzu, dann rudern auch viele der
heutigen Verfechter ,deliberativer Demokratie” in diesem Boot elitirer ouspus-Legitima-
tion.
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mation durch den Willen der Beherrschten als utopisch, bestenfalls illusionir,
schlimmstenfalls totalitir abgetan. Freiheitsgesinge, feierliche Erklirungen der
Herrschaftslosigkeit, Verfassungstexte, Allgemeine Wahlen, Abstimmungen, egalitir
inszenierte Debatten, alles nur Scheindemokratie, um im Wesen eine zur Zeit be-
sonders effektive und der Zeit angemessene Herrschaftsform zu erméglichen.
Im Unterschied zur inpus-Legitimation hat aber die ouzpusLegitimation — mit
der by the way auch heute versucht wird, etwa die fortschreitende Entdemokra-
tisierung Europas demokratisch zu beminteln® — iiberhaupt nichts Spezifisches
mit der Demokratie zu tun. Wihrend es ohne effektive inpusLegitimation keine
Demokratie gibt, gibt es im Licht méglicher ouzpur-Legitimation jede Menge funk-
tionaler Alternativen zur Demokratie, die méglicherweise i.S. der Selbsterhaltung
effektiver sind oder in den Augen breiter Mehrheiten einfach besser ausschauen.
Das heiflt aber, dass bei einer Umstellung der Demokratietheorie von norma-
tiver input- auf funktionale ouspus-Legitimation Staar und Staatsform getrennt wer-
den miissen. In diesem Punkt stimmt die ouput-orientierte Legitimationstheorie
vollstindig mit dem alten Staatswillenspositivismus iiberein. Die Verfassungen
kommen und gehen, der Staat bleibt bestehen, gibt es doch funktionale Aquivalente
fiir die demokratische Verfassung. Ein solches, funktionales Aquivalent sah denn
auch, um ein extremes, von Thoma weit entferntes Beispiel zu zitieren, Josef
Schumpeter im Jahr 1932, er hatte gerade den Ruf nach Harvard angenommen,
in ,einem Ungeheuer von unendlichem Impuls®. In seiner Abschiedsrede vor seinen
wirtschaftswissenschaftlichen Fachkollegen sagt Schumpeter am 20. Juni 1932:

wStellen sie sich die heutige Lage unseres Vaterlandes vor! Wit stehen einer gewaltigen Bewegung
gegeniiber, die einzigartig ist in der Geschichte. Nie ist es einer Organisation gelungen,
gegentiber den etablierten Parteien sich durchzusetzen. Dieser gewaltige Machtapparat gleicht
einem Ungeheuer von unendlichem Impuls, und er kann fiir das deussche Volk Katastrophe oder
Glorie bedeuten, je nachdem er verwendet wird. Aber wie wichtig wiire es, wenn dieser Koloff
Gkonomisch richtig beraten wire; und wenn es unter Ihnen Leute gibe, die nationalsozialistisch
fiblen und trotzdem die skonomische Technik nicht verachten — welche ungeheuren subjektiven
Maglichkeiten fiir einen jungen Mannt®

Wie passt aber, um auf Thoma zuriickzukommen, die egalitir-demokratische Ver-
fassungsdogmatik mit der ouzpus-orientierten Theorie elitirer Demokratie zusam-
men?38 Ich denke, diec Antwort liegt in der zentralen Rolle, die Thoma der Sou-

84 F Scharpf (FN 71); dagegen: H. Abromeit/Heidrun Abromeit, Ein neuer Minimalismus,
Man. Frankfurt a.M./Darmstade 2002; H. Brunkhborst, Verfassung ohne Staat? — Das
Schicksal der Demokratie in der Europiischen Union, in: Leviathan 4/2002, S. 530-543,
hier: S. 540 f.

85 Josef A. Schumpeter, ,Das Woher und Wohin unserer Wissenschaft®, in: Aufsitze zur
Skonomischen Theorie, Tiibingen 1952, S. 606.

86 Diese Frage stellt sich insbesondere nach der Lektiire der Arbeiten von O. Lepsius (FN 55),
der das Element der egalitir-proceduralen Verfassungsinterpretation bei Thoma herausar-
beitet, und C. Schinberger (FN 78), der den Akzent auf dessen elitire Demokratietheorie
legt.
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verinitit des Parlaments zuschreibt. Diese lisst sich entweder egalitir aus der Sou-
verinitit Volkes als dessen Organsouverinitit ableiten, und so hilt es Anschiitz
im Kommentar fest: In der Reichsverfassung ist Demokratie nicht ,Parlaments-
souverinitit, sondern [...] Volkssouverinitit“.3” Oder man zieht stillschweigend,
und das macht Thoma, die Souverinitit vom Konto des Volkes ab und schreibt
sie dem Parlament gut, das fortan einerseits den gesamten Staatsapparat beherrscht,
_ das trennt Thoma von Laband und Jellinek —, andererseits aber das Volk als
einen ihm anvertrauten Untertan reprisentiert und in dessen wohlverstandenem
Interesse (sozialer Ausgleich, Privilegienlosigkeit usw.) #ber das Volk herrscht. An
dieser Stelle stofRen wir auf den bereits von Marx im ,,18. Brumaire® scharf mar-
kierten Unterschied demokratisch-parlamentarischer Reprisentation, bei der die
Biirger in ihrem Parlament sich vertreten, von jeder Form submissiver Unterta-
nen-Reprisentation, durch die Knechte von ihren Herrn vertreten werden.38 Tho-
mas Parlament liegt genau in der Mitte: In der Beziehung zum Staatsapparar ist
es souverin, aber es bleibt auch in der Beziehung zum Volk der Souverin. Wie
im Staatswillenspositivismus die Staatsexekutive, so ist bei Thoma das nun primire,
reprisentative Legislativorgan letztlich der Herr des Volkes.

Damit komme ich zum Schluss auf den Unterschied zwischen den beiden
Verfechtern demokratischer inpur-Legitimation, Kelsen und Schmitt, zuriick, der
nun freilich ein Unterschied ums Ganze ist. Er liegt bei Kelsen

1. in der proceduralen Konstruktion des Volkswillens als einer Methode der Norm-
erzeugung,8

2. im inclusiven Charakter des Prinzips der Identitit von Herrschenden und Be-
herrschten als einer Norm, die keinen Beberrschten ausschlieffen darf,'90

3. in der proceduralen Reziprozitit der Interessen verschiedener Biirger, durch
die das (quasi-kontraktualistische) ,,Sich-gegenseitig- vertragm “vom kollektiven
+Ertragen [...] der Last der Herrschaft* unterschieden ist.”!

Ohne Legalismus keine Demokratie, die den Namen verdient. Und genau hier
trennen sich auch Kirchheimer und Neumann (erst zégerlich, aber dann umso
entschiedener) von Schmitt. Wihrend fiir Schmitt in der Tradition Labands die
neue, durch Weimarer Verfassung zur Rechtsnorm positivierte, Identitit von Herr-

87 G. Anschiitz (FN 1), S. 30.

88 Marx zeigt im 18. Brumaire, auf den Schmitt — worauf schon Habermas (FN 9) im
Zusammenhang der biirgerlichen und politischen Grundrechte hingewiesen hat - sich ganz
zu Unrecht beruft, dass gerade das demokratische Prinzip der Identitit von Herrschenden
und Beherrschten weit davon entfernt ist, dem Parlamentarismus zu widerstreiten, sondern
durch ihn iiberhaupt erst als sich vertretendes Volk realisiert wird. Das konstruktive Prinzip
der Identitit von Herrschenden und Beherrschten ist das Rechtserzeugungsprinzip der
Demokratie, und es ist als notwendige ,.Fiktion“ (Kelsen) real wirksam: a) als Stachel
permanenter Demokratisierung und b) als Verfahrensnorm.

89 H. Kelsen (FN 73), S. 63, 86 f., 94, 101.

90 H. Kelsen (FN 73), 8. 3, 63, 51 £, 85 ff.

91 H. Kelsen (FN 73), S. 65.
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schenden und Beherrschten partikulatistisch, kollektivistisch, prisentistisch, iiber-
positiv und extralegal als reales Willenssubjeke existiert, ist fiir Kelsen, Neumann
und Kirchheimer dieselbe Identititsrelation universalistisch, individualistisch, pro-
cedural verzeitlicht und vollstindig positiviert und legalisiert. Wihrend fiir Kelsen
die demokratischen Identitit von Herrschenden und Beherrschten die gleiche in-
dividuelle Freiheit aller Beherrschten zwingend voraussetzt, verbindet Schmitt die
universalistische Formel von der Identitit der Herrschenden und Beherrschten
auf eine héchst widerspriichliche Weise mit der partikularistischen Bestimmung
des Politischen als Freundschaft der Gleichartigen (oder gar Artgleichen). Den zum
ufersten gesteigerten ,Intensititsgrad“ des ,Politischen” kann die Freundschaft
der Gleichartigen/Artgleichen nimlich iiberhaupt erst durch die existenzielle Feind-
schaft gegen alle ungleichartigen (oder gar ,artfremden®) Objekte aktueller oder
potenzieller Herrschaft innerhalb und auflerhalb des je eigenen Gemeinwesens
crlangen.92 Die Freund-Feind-Bestimmung des Politischen zwingt so zum Aus-
schluss der ungleichartigen Beherrschten von jeder Beteiligung an der Herrschaft
der gleichartigen Beherrschten. Das aber widerspricht eklatent der postulierten
Identititit von Herrschenden und Beherrschten. In der Verbindung der Identi-
titsformel mit der Unterscheidung von Freund und Feind liegt Schmitts diabolische
Originalitit, die ihn von Rousseau ebenso wie von Kelsen trennt. Diese Verbindung
aber lauft auf nicht anderes als die (logisch inkonsistente) Aufhebung des Begriffs
der Volkssouverinitit hinaus.

An dieser Stelle wird offensichtlich, dass nur diejenigen Protagonisten des Wei-
marer Verfassungsdiskurses, die das Modell der input-Legitimation mit einem pro-
cedural-positivistischen Begriff des Rechts verbinden, wirklich aus dem Schatten
des Staatswillenspositivismus herausgetreten sind. Denn auch Carl Schmitt rauscht
beim Ubergang vom Konstitutionalismus zur Demokratie nur das partikularisti-
sche, statische und biirokratische Steatswillenssubjekt Labands gegen die dynami-
sierte, politische Einheit des Volkes als herrschaftliches Willenssubjekt aus, das aber
nicht minder partikularistisch ist als Labands Staat, und immer die Herrschaft
eines Teils des Volks iiber den anderen impliziert. Das als herrschend fingierte,
gleichartige/artgleiche Mehrheitsvolk ist freilich, weil es seiner (heterogen struk-
turierten) Gleicheitsrechte beraubt ist, nur noch ein Schattern seiner selbst: eine
procedural enthauptete, vollkommen rechtlose und gefiigige Akklamationsmonade,
zur Ausiibung der ihm zugeschriebenen Souverinitit ebenso unfihig wie das Volk
in Labands Staatslehre. Auch die Reprisentation des jubelnden Volks durch den
Fiihrer bleibt Untertanenreprisentation, Herrschaft des Fiihrers iiber die Gefolg-
schaft.

Die doppelte Unterscheidung zwischen

(1) prozeduralistisch argumentierenden, demokratischen Positivisten (wie Thoma,
Anschiitz, Kelsen, Weber, Radbruch oder Kirchheimer) und substanzialistisch

92 C. Schmist, Der Begriff des Politischen, Betlin: Duncker&Humblot 1987, S. 27.
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argumentierenden, antidemokratischen Antipositivisten (wie Schmitr, Kauf-
mann, Koellreutter, Smend, Huber oder Forsthoff) und

(2) Verfechtern der radikaldemokratischen inpus-Legitimation (wie Kelsen, Kirch-
heimer oder Schmitt) und Theoretikern der elitedemokratischen outpus-Legi-
timation (wie Thoma, Radbruch, Weber oder Schumpeter)

lisst sich fiir die akruelle Diskussion um die grofe Transformation der Demokratie
in den nationalen und transnationalen politischen und juristischen Regimes des
beginnenden 21. Jahrhunderts fruchtbar machen.

An dieser Diskussion fillt auf, dass auf der einen Seite die (vorgeblich) un-
iiberwindliche Bindung demokratischer Verfassungen mit parlamentarisch domi-
nierter Gesetzesherrschaft an den notwendig partikularistischen, in Mythen und
Geschichten gemeinsamer Herkunftssprache und geteilten Schicksals verstrickten
Nationalstaat behauptet wird. Das Spekerum ist breit. Es reicht von konservativen?
und liberalen?® deutschen Staatsrechtslehrern iiber die Urteile des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Auslinderwahlrecht und zu Maastricht®> bis zu den kulturali-
stischen ,critical legal studies.?® Gemeinsam ist dem ganzen Spektrum ein sub-
stanzialistisches Verstindnis herrschaftsbegriindender, demokratischer inpusLegi-
timation.

Auf der andern Seite wird parlamentarische Demokratie als Herrschaft des
Volkes durch sein Parlament mitsamt dem Gedanken der Selbstgesetzgebung real-
politisch verabschiedet, und dieser Abschied wird oft mit antitotalitiren Motiven
gerechtfertigt, indem der egalitiren inpus-Legitimation pauschal die Konstruktion
substanzieller Homogenitit zugeschrieben wird. An die Stelle egalitirer input-Le-
gitimation tritt die, sei es instrumentalistische,? sei es ,deliberative“?® Begrenzung

93 Paul Kirchhof, Stetige Verfassung und politische Ernenerung, Das Recht offener Staaten,
Tiibingen: Mohr 1998, S. 83 £, 88, 158; Goldbach: Keip 1995, S. 227 ff., 247 ff; Udo
DiFabio, ,Der neue Art. 23 des Grundgesetzes®, in: Der Staat 27/1993, S. 191-217; ders.,
Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, Tiibingen: Mohr 2001, S. 18, 64, 73, bes.
89 ff.

94  Dieter Grimm, ,Vertrag oder Verfassung?®, in: D. Grimm/J]. Hesse/R. Jochimsen/EW.
Scharpf(Hrsg.), Zur Neuordnung der Europiischen Union, Baden-Baden: Nomos 1997,
S.9-31; D. Grimm, ,Braucht Europa eine Verfassung?®, in: ders., Die Verfassung und die
Politik, Miinchen: Beck 2001.

95 BVerfGE 83, 37; BVerfGE 89, 155.

96  Paul W, Kabn, The Cultural Study of Law. Reconstructing Legal Scholarship, Chicago:
Univ. Press 1999; Ulrich Haltern, ,,On the Finality of the European Union®, in: European
Law Journal 9, 1/2003.

97  Fritz Scharpf. Regieren in Europa — Effektiv und demokratisch? Frankfure a.M.: Campus
1999.

98 Zu Europa: Christian Joerges/Jiirgen Neyer, ,,From Intergovernmental Bargaining to Deli-
berative Democracy®, in: European Law Journal 3/1997, S. 274-300; C. Joerges/Ellen Vos
(Hrsg.), EU Committees: Social Regulation, Law and Politica, Oxford: Hart 1999;
generell: James Boman, Public Deliberation. Pluralism, Complexity, and Democracy,
Cambridge: MIT 1996; J. Bohman/William Rehg (Hrsg.), Deliberative Democracy, Cam-
bridge: MIT 1997; Joshua Cohen/Charles Sables, ,Directly-Deliberative Polyarchy, in:
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postnationaler Rechtsgenossenschaften auf outpus-Legitimation, oder die parlamen-
tarische (und direktdemokratischer) Gesetzgebung wird durch ,gubernative Rechts-
setzung” gleich auf beiden Ebenen, der nationalen und der supranationalen, sub-
stitutiert.”® In beiden Fillen wird die reale und direkt reprisentierte Selbstherr-
schaft des Volkes durch eine nurmehr demokratisch gemeinte Expertenpolitik fiir
das Volk substituiert. Demokratische Selbstbestimmung schrumpft dabei — exem-
plarisch im white-paper der EU-Kommission On Good Governance — auf ein Recht
auf AuRerung zusammen.!%0

Herrschaftsbegrenzende, rechtsstaatlich proceduralisierte ouput-Legitimation
wird entweder zum poststaatlichen Komplement (Scharpf, Grimm u.a.) oder —
radikaler — zur Alternative substanziell-nationalstaatlicher Input-Legitimation
(Joerges, Bogdandy u.a.). Auf beiden Seiten der Debatte, der des liberalen Pro-
ceduralismus gubernativer outpus-Legitimation und der des demokratischen Sub-
stanzialismus national beschrinkter inmpus-Legitimation, fillt die in Weimar nur
von der Kelsen-Schule konsequent vertretene, radikalere Demokratieidee proce-
duraler inpus-Legitimation durch die Maschen des Netzes der postnationalen Kon-
stellation. Die egalitire Idee proceduraler imput-Legitimation stand aber schon,
wie Hannah Arendt in ihrem Buch ,,Uber die Revolution® gezeigt hat, am Ursprung
der modernen Verfassungsrevolution,!%! und keineswegs nur, wie Arendt — mit
fatalem Rezeptionserfolg ~ geglaubt hat, nur in den Vereinigten Staaten von Ame-
rika, sondern ebenso in Paris und Frankreich zur Zeit der Grofen Revolution.!%2
Dieser Ursprung der Volkssouverinitit in einer ,Kultur des Rechtsformalismus“
wurde durch die ,Kultur des Dynamismus®, durch Nationalismus, Etatismus und
(in den USA der fiinfziger und sechziger Jahre) ,nationales Interesse” (Morgenthau)
nur verdeckt und verdringt.!93 Die Kultur des demokratischen Formalismus ist
heute iiberall in der Defensive. Aber sie ist die einzige Hoffnung Alteuropas.

European Law Journal, Vol. 3, No. 4/1997; kritisch: Rainer Schmalz-Bruns, ,Deliberativer
Supranationalismus®, in: Zeitschr. f. int. Bez. 2/1999, S. 185-243.
99 Vgl. Armin v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, Tiibingen: Mohr 2000.

100 Christoph Millers, Policy, Polities oder Politische Theorie, Man. 2002, S. 5; vgl. a. Erik
Oddyvar Eriksen, ,Democratic or technocratic governance®, Jean Monnet Working Paper,
NYU Law School 2001.

101 Hannah Arendt, Uber die Revolution, Miinchen: Hanser 1974.

102 Vgl. C. Millers (FN 30).

103 Zur Unterscheidung und zur Rehabilitierung der ,,culture of formalism“ im Volkerrecht:
Marsti Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations, Cambridge: Univ. Press 2002.



