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Vorwort zur 3. Auflage

Gegenuber der Vorauflage sind einige Aufsitze nicht mehr aufgenommen
oder in ihrer Thematik vollstindig neu bearbeitet worden (z. B. ,Koptuch®
im Polizeidienst). Ein Beitrag dagegen, der nur in der 1. Auflage enthalten
war (,Demokratie und Polizei), ist hier wieder abgedruckt. Denn er zeigt
angesichts der laufenden Debatte um die Kontrolle der Polizei, wie alt die
Forderung nach unabhingigen Kommissionen, Polizeibeauftragten oder
Beschwerdestellen eigentlich ist. Sie wurde von Martin Mollers und mir in
diesem gemeinsam verfassten Aufsatz schon im Jahr 2000 erhoben. Insge-
samt 14 Beitrige sind hinzugefligt worden, sodass die 3. Auflage wiederum
eine erheblich erweiterte ist. Dadurch hat sich die Gliederung ausdifferen-
ziert (z. B. in Teil IV: ,Migrationskrise“ sowie ,,Polizei und Fremde"), auch
ganz neue Kapitel sind entstanden (Teil I und II) und ihre Reihung ist jetzt
wie folgt:

— Sicherheit und Freiheit im ,Ausnahmezustand“

— Sicherheit und offene Gesellschaft

— Neue Sicherheit und ,,Freund-Feind-Recht®

— Sicherheit, Zuwanderung und Demokratie

— Terrorismus

— (Rechts-)Extremismus und Parteiverbote

- Europiisierung der Sicherheit

- Bundeswehreinsatz ,out-of-area” — und in polizeilichen Lagen

- Internationalisierung der Strafgerichtsbarkeit

Diese gesammelten Studien erstrecken sich tiber den Zeitraum der zuriick-
liegenden 20 Jahre. Dabei ist die urspriingliche Absicht beibehalten wor-
den, die Analyse jeweils aktueller Staatspraxis mit Zugangen der Staats-
und Politischen Theorie sowie der Ideengeschichte zu verbinden.

RvO, Berlin / Liubeck im August 2020






Aus dem Vorwort zur 2. Auflage

Die Aufsatzsammlung ist gegeniiber der Vorauflage erheblich erweitert
worden. Da sich die Zahl der Beitrage ungefahr verdoppelt hat, wurde die
frihere chronologische Reihung nach Erscheinungsjahr zugunsten einer
systematischen Gliederung geandert.

Die neuen Beitrige beziehen sich zunichst im Wesentlichen auf: die
(verfassungs-) politische Rolle des Bundesverfassungsgericht im Bereich in-
nerer und dufferer Sicherheit einschlieflich seines Kurswechsels durch
wkalte“ Grundgesetzinderung bei der ,Luftsicherheit®; die Entwicklungen
bei BKA und Bundespolizei angesichts ,,neuer” Sicherheit®; die aktuellen
Formen internationaler Strafgerichtsbarkeit.

Ebenfalls neu ist ein Aufsatz iber den Begriff der ,,Politischen Justiz“ bei
Otto Kirchheimer, der die Ausfithrungen zum ,Feindstrafrecht” ideenge-
schichtlich erganzt. In zwei Kurzbeitragen beziehe ich Position zum Versa-
gen der Sicherheitsbehorden beim NSU-Terrorismus und zum wieder auf-
gebrochenen Streit um das NPD-Verbot. Vereinzelt sind Beitrage erginzt
worden, etwa zum Thema ,,Birgeropfer” und ,,Grundrecht auf Sicherheit®.

Da ich mich einem liberal-demokratischen Verstandnis von ,Freiheit
und Sicherheit® verpflichtet fithle, war mir schliefSlich die weitere Aufnah-
me des Aufsatzes ,Auslanderwahlrecht als Menschenrecht® besonders
wichtig: Meiner Meinung nach reproduziert die Integrationsdebatte selbst
rechtsextremistisches Denken und die Diskussion um Zuwanderung weist
dariber hinaus eine ,Sicherheitsschlagseite® auf, die dringendst der frei-
heitlichen Korrektur durch Partizipationsrechte bedarf.

RvO, Berlin / Libeck im Marz 2013






Vorwort zur 1. Auflage

Die Offentliche Sicherheit ist einem rasanten Verinderungsprozess unter-
zogen — und zwar nicht erst seit dem ,,11. September®. ,Neue“ Phinomene
wie ,Internationalisierung® und ,Europdisierung® von innerer Sicherheit
und Strafrecht, Erosion der Trennung von innerer und auflerer Sicherheit,
yPrivatisierung®, ,Sicherheitsstaat“, ,Islamistischer Extremismus“ und
Konzepte des ,,Freund-Feind-Rechts“ treten neben die bekannten Heraus-
forderungen einer pluralistischen, demokratischen und offenen Gesell-
schaft. Die hier bearbeiteten Aspekte von Staat, Polizei, Recht und ,,wehr-
hafter Demokratie“ bilden keine Abhandlung im Sinne einer erschopfen-
den Darstellung der damit aufgeworfenen Spannungsverhaltnisse von Frei-
heit und Sicherheit. Als eine Sammlung von Beitrigen der Jahre 2000-
2007 kann es sich vielmehr nur um ein ,Patchwork® handeln, das aktuelle
Entwicklungen in einem weit gespannten Bogen anreifit. Dabei stehen po-
litikwissenschaftliche und staatstheoretische Fragestellungen im Vorder-
grund. Zugleich soll gezeigt werden, dass sich die Politikwissenschaft — in
normativer wie in empirischer Hinsicht — verstirkt mit der Thematik ,,Of-
fentliche Sicherheit® befassen muss und diese nicht weiter dem zumeist
binnenjuristisch und / oder verwaltungsintern gepragten Diskurs tberlas-
sen darf.

Die Anordnung der Aufsitze erfolgt in chronologischer Folge ihres Er-
scheinens.

RvO, Berlin / Liibeck im Dezember 2006
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Teil I: Sicherheit und Freiheit im ,Ausnahmezustand“






Weimarer Ruckblick: Die ,,Diktaturgewalt des
Reichsprasidenten, Carl Schmitt und die Kontroverse um den
»2Huter der Verfassung®

Die im Staatsrecht zum gefligelten Wort gewordene Wendung des ,Ha-
ters der Verfassung®“ ist durch Carl Schmitt (1888-1985) gepragt worden,
bezog sich urspriinglich aber nicht auf das Verfassungsgericht, sondern auf
den Reichsprasidenten (Schmitt 1996a). Sie stand im Mittelpunkt einer be-
rihmten, sich seit 1928 zuspitzenden staatstheoretischen Fundamental-
kontroverse (Wendenburg 1984), namlich als Reaktion auf die von Hans
Kelsen (1881-1973) auf der Wiener Tagung der Deutschen Staatsrechtsleh-
rer vorgelegte Konzeption einer institutionalisierten Verfassungsgerichts-
barkeit (Kelsen 2019a). In der Weimarer Reichsverfassung (WRV) war der
Reichsprasident tiber Art. 48 mit aulerordentlichen Kompetenzen ausge-
stattet, die die militirische Reichsexekution und das Regieren mit gesetzes-
vertretenden Notverordnungen unter Suspendierung mafigeblicher Frei-
heitsrechte erlaubte. Zusammen mit seiner direktdemokratischen Legiti-
mation (Art.41), dem Oberbefehl tber die Armee (Art. 47), der Kompe-
tenz zur Ein- und Absetzung der Regierung (Art. 53 WRYV) sowie dem Par-
lamentsauflosungsrecht (Art.25 WRYV) verftigte er tber herausragende
Macht. Schon die frithen Notverordnungsregime unter dem Sozialdemo-
kraten Friedrich Ebert (1871-1925) ,uiberdehnten® den Art. 48, zielten
aber auf den Schutz der Republik. Carl Schmitt zog hieraus ,ab 1924 die
Konsequenz, das Notverordnungsrecht... extensiv auszulegen® (Voigt 2001,
S. 49). Unter Paul von Hindenburg (1847-1934) erfolgte dann eine antide-
mokratische Entgrenzung der Staatspraxis, die in den ,PreuSenschlag”
miindete. Die Kontroverse um den ,Hiiter der Verfassung® war, tiefer be-
trachtet, ein Streit um Demokratie und Diktatur (allgemein zu den Demo-
kratiebegriffen Lepsius 2000). Gerichtlich hatte sie schlieflich noch 1932
ein Nachspiel mit Schmitt als ,,Anwalt des Reiches“ (Seiberth 2001).

* Zuerst erschienen in: Voigt, Ridiger (Hg.): Aufbruch zur Demokratie. Die Weima-
rer Reichsverfassung als Bauplan fiir eine demokratische Republik, Nomos, Baden-
Baden 2020.

23



Weimarer Riickblick

1. Die Weimarer Prdsidialmacht — Feblkonstruktion?

Aus riuckwartiger Sicht schien vielen die ,,Diktaturgewalt” und ihre in den
Prasidialkabinetten kombinierte Anwendung mit den Art.53 und 25
WRYV bald als schlimmer Konstruktionsfehler. In der frithen Bundesrepu-
blik aber lernte man die Weimarer Verfassung verzerrt, vor allem ,aus der
Sicht ihrer (ehemaligen) Gegner kennen® (Gusy 2018a, S. 64; zur Neube-
wertung m.w.N. van Ooyen 2018a). Hierbei wurde lange der gerade sei-
tens ihrer Gegner forcierte radikale Verfassungswandel unterschlagen.
Uberspitzt misste man daher von zwei Weimarer Verfassungen sprechen,
denn an ihrem Ende war durch Umdeutung in Theorie und Praxis eine
ganz andere entstanden — so wie auch Carl Schmitt die ,plebiszitire Fiih-
rerdemokratie und die Konzeption des Reichsprasidenten bei Max
Weber... vollig umdeutete” (Anter 2012, S. 52ff.). Die ,,andere“ Verfassung
war nun gekennzeichnet durch den ,Wandel von der parlamentarischen
zur Prisidialregierung®, von der ,Parlamentsaufldsung als Instrument der
Parlamentszerstorung® und — was den Art. 48 anlangte, — vom ,Wandel
des Ausnahmerechts zur Reserveverfassung®, bei der der urspringliche
Zweck der Verteidigung der demokratischen —Republik keine Rolle
mehr spielte (Gusy 2018a, S. 77f.); im Gegenteil.

»Verfassungsvater Hugo Preuf§ (1860-1925) war ein liberaler Demokrat
und wie Hans Kelsen ,Vordenker einer Verfassungstheorie des Pluralis-
mus“ (Vokuhle 2018; Lehnert 2012; van Ooyen 2003). Weimar kombi-
nierte deshalb als Ausdruck der pluralistischen Gesellschaft und ihrer Wil-
lensbildung ,ein Neben- und Gegeneinander von parlamentarischen, pra-
sidialen und plebiszitiren Elementen® (Gusy 1997, S.91). Gegen eine an-
fingliche Skepsis hatte Preuf§ sich ,unter dem Eindruck von Stralenunru-
hen und Diktaturgertichten u.a. durch Max Weber von der Volkswahl-Lo-
sung tberzeugen lassen“ (Lehnert 2012, S. 150). Trotzdem war sein prisi-
dialer ,Huter” keiner, der ,iiber” der Verfassung schwebte, sondern selbst
im Notstandsfall in die ,checks and balances eingebunden blieb. Auch
andere republikanische Verfassungsrechtler sahen daher in der Gegen-
zeichnungspflicht (Art. 50) und im Recht des Reichstags, die prasidialen
Notverordnungen seinerseits wieder aufzuheben (48 III), ausreichend par-
lamentarische Rickkoppelungen; so z.B. der linksliberale, in Koln lehren-
de Fritz Stier-Somlo (1873-1932; 1920, S. 145), der sich spiter auch fiir die
Berufung Kelsens von Wien nach Koln einsetzte und ebenfalls ein staats-
rechtlicher Gegner Schmitts war. Nach Art. 48 V selbst sollte das Parla-
ment zudem die ,Diktaturgewalt” noch zahmen, da eine Konkretisierung
durch Reichsgesetz vorgesehen war. Fir die Republikaner waren 1918/19
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1. Die Weimarer Prasidialmacht — Feblkonstruktion?

die vom Volk gewihlten ,,negativen Mehrheiten“ der Extremisten, die sich
mit der sechsten Reichstagswahl 1932 bildeten, weit weg (Lehnert 2012,
S.149); ebenso die jahrelange antirepublikanische Propaganda der ,Hu-
genberg-Presse” und ihre Unterstiitzung fiir die NSDAP. Die ,,Weimarer
Koalition® aus SPD, Zentrum und DDP verfiigte in der verfassungsgeben-
den Nationalversammlung sogar tber eine 3/4-Mehrheit, auch wenn diese
schon 1920 unter die absolute Mehrheit schrumpfte. Einen antirepublika-
nischen Reichsprasidenten, von dem man in harten Krisen kaum eine be-
herzte Rettung der Republik erwarten durfte, gab es noch nicht; ebenso
wenig autoritire Reichskanzler, die von ihm carte blanche erhielten und
die ,,Diktaturgewalt” zur Beseitigung der Republik missbrauchten.

In den frihen Krisenjahren dagegen — mit ihren Aufstinden von links,
Putschversuchen von rechts und schliefSlich der Inflation — funktionierte
das Regierungssystem, nicht trotz, sondern wegen seines prasidialen ,Hu-
ters“ unter dem Demokraten Ebert. So war Preuf$’ ,Versuch eines dritten
Weges zwischen dem amerikanischen und dem franzésischem Modell des
Prasidentenamtes... ohne weiteres nachvollziehbar® (Lehnert 2012, S. 148).
Und ,umgekehrt® zeigte sich: Auch die Osterreichische ,Kelsen-Verfas-
sung® von 1920, die viel naher am britischen Parlamentarismus konzipiert
war (Lehnert 2012, S. 150), hielt nur bis zur Verfassungsnovelle von 1929,
um dann in den Stindestaat des ,Austrofaschismus“ zu kippen. Urspriing-
lich war hier wie spiter im deutschen Grundgesetz dem neuen Amt des
von der Bundesversammlung gewihlten Prasidenten grundsatzlich nur die
Reprasentation zugewiesen und die Bundesregierung ausschlieflich parla-
mentarisch gewihlt und verantwortlich (Schmetterer 2018, S.113). Es
wird daher festgestellt, dass ,,das Grundgesetz erst ab der Stabilisierung, ab
1924 tatsichlich die bessere Verfassung gewesen wire, weil sie ein Macht-
spiel, eine Politik der Rechtsverschiebungen eines Hindenburgs dann vom
Amt des Reichsprisidenten aus... nicht mehr ermdglicht hitte“ (Di Fabio
2019). Doch das bleibt ,statische“ Spekulation, die den rasanten Verfas-
sungswandel Weimars (s.u.) aufSenvor lasst — ebenso wie die Frage der Ak-
zeptanz einer Verfassung (Korioth 2000, S. 530). Weimar hitte aber unter
dem Grundgesetz die ersten Jahre wohl erst gar nicht tberlebt. Dass das
bei Systembriichen von autoritiren zu demokratischen Regierungsformen
oft gewihlte parlamentarisch-prasidiale ,,Mischsystem® bei fehlender de-
mokratischer Tradition andererseits eine ,autokratische Versuchung® be-
inhaltet, zeigt sich auch in aktuellen Beispielen des Systemwechsels nach
1990 (van Ooyen 2018b). In Frankreich ist es jedoch seit der ,De Gaull-
schen Verfassung® der Finften Republik von 1958 bisher demokratisch er-
folgreich unterwegs.
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2. Die Entgrenzung des Art. 48 durch die Staatspraxis

Das positive Bild eines ,Hiiters” hatte Schmitt seinerseits vom — Rechtspo-
sitivisten — Paul Laband (1838-1918) tibernommen, der es auf den Kaiser
bezogen hatte (Voigt 2015, S.69). In den ersten Krisenjahren Weimars
nutzte schon Ebert dieses positiv aufgeladene Bild, ,,um eine mit dem Pro-
gramm seiner Partei nicht konforme Krisenpolitik zu betreiben” (Groh
2015, S.115.). Bei Art. 48 ergaben sich nicht zuletzt schon aufgrund der
frihen Staatspraxis von den Aufstands- und Putschlagen 1919/20 tber die
Reichsexekutionen gegen Thiringen und Sachsen 1923 bis hin zur Inflati-
onsbekimpfung eine Reihe von Unklarheiten und Dynamiken (Anschitz
1933, S. 279fF.):

Eine eindeutige Abgrenzung zwischen den Mafnahmen nach Absatz 1
(Reichsexekution) und Absatz 2 (Notverordnungskompetenz) fehlte. Das
Verhiltnis zwischen der ,Diktaturgewalt“ und dem Vorrang der Verfas-
sung blieb unklar. Wahrend die herrschende Staatsrechtslehre die ,,Unan-
tastbarkeitslehre“ vertrat (Blomeyer 1999, S.93) und eine Schranke des
Art. 48 darin sah, dass in die Verfassung mit Ausnahme der in Absatz 2
aufgezihlten Grundrechte berhaupt nicht eingegriffen werden durfte,
ging gerade die politische Praxis hiertiber hinaus. Das betraf auch die Fra-
ge der Befristung, sodass sich dauerhafte Wirkungen einzelner Mafinah-
men entfalteten. Das wurde wiederum vom Staatsgerichtshof gebilligt, ge-
nauso wie die Verschiebung von organisationsrechtlichen Kompetenzen
oder die Praxis, nach Aufhebung einer Notverordnung durch den Reichs-
tag, diese durch den Prasidenten einfach nahezu identisch erneut zu erlas-
sen (Gusy 1997, S. 110f.). Hinzu kam, dass nach einem erfolgreichen Miss-
trauensvotum auch die vom Prisidenten geschiftsfiihrend im Amt gehalte-
ne Regierung die Parlamentsauflésung nach Art. 25 WRV gegenzeichnete
(Gusy 2018b, S.194f.) Schlieflich blieb die gesetzliche Konkretisierung,
die Unklarheiten und eine weitgehende Zahmung der Prasidialmacht hat-
te beseitigen bzw. vornehmen kénnen, bis zum Ende Weimars aus — nicht
zuletzt auch durch den Widerstand Hindenburgs selbst (Groh 2010,
S.542). Anlisslich der Notstandsgesetzgebung der 60er Jahre restimierte
daher spater Ernst Fraenkel (1898-1975), dass es in Deutschland im Unter-
schied zu anglo-amerikanischen Landern viel stirker auf den ,,Erlaf detail-
lierter Normen“ ankame, weil eine politische Tradition des Misstrauens ge-
gentiber Staatsnotstinden fehlte (Fraenkel 1965, S. 163).

Dass Art. 48 WRV zu den Bestimmungen zihlte, die sich in Praxis und
Auslegung dramatisch wandelten, lag auch an den ,Wirtschaftsnotstin-
den®. Schon unter Ebert verinderte sich wihrend der Inflationszeit der
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»sMafinahmenbegriff“ des Art. 48 II zu einer dauerhaften, legislativen Ver-
tretungsgewalt (Kielmannsegg 2018, S.232), um dann am Ende Weimars
in die ,’Lehre vom Verfassungsnotstand™ zu miinden (Gusy 1997, S. 108).
— Allerdings regierte Ebert nicht gegen den Reichstag. Von seinen 136
Notverordnungen wurde nur bei einer einzigen die Aufhebung nach
Art. 48 III verlangt (Kielmannsegg, ebd.). — Die ,Diktaturgewalt” mutierte
von einer blofen Ausnahmekompetenz im eher polizeirechtlichen Ver-
standnis zur Herstellung von offentlicher Sicherheit und Ordnung im Fal-
le des Versagens von Polizei und Justiz beim Schutz von Staatsorganen zu
einer Reserve- und Gegenkompetenz bei blofen Stérungen des parlamen-
tarischen Regierungssystems, die nun als ,Notstand® begriffen wurden
(Gusy 1997, S.108; auch Blomeyer 1999, 85ft.; bei Anschiitz selbst 1930,
S.279). Dabei verkehrte sich in der Endphase radikal das Verhaltnis der
Gewalten zueinander: Nicht mehr das Parlament kontrollierte die Exekuti-
ve, sondern diese nun das Parlament, fiir die es ,zum Zentralproblem des
,Verfassungsnotstands’ wurde (Gusy 1997, S. 111).

3. Due Entgrenzung des Art. 48 durch Schmitts Theorze der ., prisidialen
Diktatur®

Angesichts der Staatspraxis forderte Schmitt schon 1924 eine extensive
Auslegung der prasidialen Kompetenzen nach Art. 48, indem er im Vor-
trag auf der Jenaer Staatsrechtslehrertagung die Diktaturgewalt als ,,Provi-
sorium® zwischen seine ,souverane Diktatur® des Ausnahmezustands (i.S.
der politischen Theologie einer prima causa) und der rechtlich durchgere-
gelten ,kommissarischen Diktatur® einordnete (Schmitt 2006, S.231ft.).
Der Weimarer Verfassungsgeber habe sozusagen einen voriibergehenden
Modus geschaffen, weil ,einerseits die souverine Diktatur der verfassungs-
gebenden Versammlung mit dem Inkrafttreten der Verfassung authort, an-
dererseits eine der typischen rechtsstaatlichen Entwicklung entsprechende
Umgrenzung der kommissarischen Diktatur noch nicht erfolgte, weil man
sich angesichts der abnormen Lage des Deutschen Reiches einen weiteren
Spielraum sichern wollte® (Schmitt 2006, S. 239). Dieser Sonderfall war fiir
Schmitt zwar (noch) nicht schrankenlos, sondern vor allem durch den
Zweck der Verfassung als Ganzes begrenzt (s.u.) sowie durch: das ,unan-
tastbare organisatorische Minimum® (ebd., S. 243), d.h. die grundsitzliche
Garantie der Institutionen und ihrer verfassungsmafSigen Rechte (z.B. Ge-
genzeichnung; parlamentarisches Aufhebungsrecht in Art. 48 selbst), das
Verbot von Verfassungsinderungen, die Grundrechte-Aufzihlung in
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Abs. 2 und schliefllich durch den bloflen ,Maffnahmecharakter®. Was auf
den ersten Blick als harte rechtsstaatliche Schranken erscheint, relativiert
sich sofort, da Schmitt zugleich nachdriicklich ganz ,aufSerordentlich weit-
gehende® (ebd., S. 240) Vollmachten der ,Diktatur des Reichsprasidenten®
(ebd., S.211) forderte. Denn ,,in der Sache, nicht in ihrer rechtlichen Be-
grindung, wirkt sie wie das Residium einer souveridnen Diktatur der Na-
tionalversammlung® (ebd., S. 239).

Schmitt lieferte so eine der herrschenden Meinung entgegengesetzte
»2Durchbrechungslehre® (Blomeyer 1999, S. 100f.). Letztendlich entwickel-
te er eine ,,’"demokratische’ Diktaturtheorie®, bei der der ,,pouvoir constitu-
ant vom Volk auf die Exekutive (tbergeleitet)“ werden kann (Thiele 2018,
S.412), da der Unterschied zwischen souveriner und kommissarischer
Diktatur ggf. sich im konkreten Fall auf die bloff noch theoretische Frage
ihrer Legitimation reduziert. Dabei wird ,der verfassungsgebende Wille
des Volkes entprozeduralisiert und zu einem blofen ideellen Zurech-
nungsprinzip verdinnt®. Nur von hier aus ist es dann moglich, dass die
Diktatur der Volkssouveranitit auch ,einen Uberkonstitutionellen oder
einen konstitutionellen ,Hiiter der Verfassung’... autorisiert und ihn mit
(begrenzten oder unbegrenzten) Notstandsbefugnissen ausstattet” (Thiele
2018, S. 412). Schmitt deutet daher Theoriekonzepte der Franzosischen Re-
volution um (Rousseau; Sieyes), indem er sie im Sinne von Hobbes etati-
siert. Zugleich lieferte er im ,,Vorgriff auf die ,Verfassungslehre™ den ,,An-
tagonismus von Verfassungstext und Verfassung®, der von ,nun an die
Operationsbasis der antipositivistischen Richtung (blieb)* (Stolleis 1999,
S.189). Positiv liefS sich das zur Verteidigung eines unantastbaren Verfas-
sungskerns nutzen (vgl. heute Art. 79 III GG), negativ aber auch (wie beim
Dualismus von ,Legalitit und Legitimitat® oder ,Verfassung und Verfas-
sungsrecht) gegen die positivistische ,,Schutzwirkung der Textgebunden-
heit“ positionieren (Stolleis, ebd.).

Jenseits von kommissarischer und souveriner Diktatur gab es fir
Schmitt auflerdem noch das ,Staatsnotrecht®. Dieses befinde sich sowieso
aulerhalb von Art. 48, weil ein solches Notrecht fir ,unvorhergesehene
Falle® gar nicht verfassungsrechtlich als Rechtsinstitut regelbar sei; prak-
tisch denkbar sogar auch im Einsatz gegen den Reichsprasidenten selbst,
etwa im Falle eines Staatsstreichs (Schmitt 2006, S.233). Solche Uberle-
gungen tauchten dann in der Endphase Weimars beim sog. Staatsnot-
standsplan auf, an dem Schmitt beteiligt war (insgesamt Berthold 1999).
Bis heute ist dieses ,traditionelle® Staatsnotrecht periodisch auch in der
Bundesrepublik prasent: So setzte sich bei der Bewiltigung der Flutkata-
strophe (1962) Innensenator Helmut Schmidt ,,unter Umgehung aller Vor-
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schriften... zum Befehlshaber von Polizei und Bundeswehr“ ein (Voigt
2019, S.116). ,Ubergesetzliche Notstinde“ wurden spiter beim ,Fall Da-
schner” (Androhung von Folter durch die Polizei in einem Entfithrungs-
fall) und beim Flugzeugabschuss im Rahmen des 9/11-Szenarios diskutiert,
auch schon von Bundeskanzler Helmut Kohl 1992 angesichts dramatisch
steigender Flachtlingszahlen und der anfinglichen Weigerung der SPD,
eine Anderung von Art. 16 GG mitzutragen (spiter als ,Asylkompromiss*
mit Art. 16a erfolgt).

Demgegeniiber standen in Weimar die (wenigen) demokratischen
Staatsrechtler in relativ geschlossener Ablehnungsfront: Vor allem Preuf
und Kelsen erwiesen sich als ,Hardliner des demokratischen Verfassungs-
staats“, wonach die ,Rechtsbindung aller Staatsgewalt auch in der Krise
nicht mit dem Hinweis auf die Souveranitit des Staates, die Staatsraison
oder das Existenzrecht des Staates unterlaufen werden durfte“ (Groh 2010,
S.534). Nur Hermann Heller (1891-1933) — spater beim Prozess vor dem
Staatsgerichtshof Gegner Schmitts, in seinem Verstindnis von staatlicher
Souveranitit diesem aber nicht unidhnlich — machte hier die Ausnahme
(Groh, ebd.; zu Anschiitz, Thoma, Nawiasky auch S. 502).

4. Die staatstheoretische Kontroverse um den ,,Hiiter” der Verfassung (Kelsen /
Schmnitt)

Mit Kelsens ,Wiener Schule“ war eine neo-positivistische Staatslehre zu
einem radikalen Hohepunkt gelangt und zugleich eine moderne Theorie
der Demokratie als Verfahren einer pluralistischen Gesellschaft vorgelegt
worden (insgesamt m.w.N. van Ooyen 2003, 2015 und 2017), gegen die die
in ontischen Einheiten von ,Staat“ und ,Volk® denkenden deutschen
Staatsrechtler Sturm liefen. Selbst die wenigen Sozialdemokraten unter ih-
nen wie Heller polemisierten gegen Kelsens ,juristisches Weltbild... aus
den ausgeblasenen Eiern reiner Rechtsformen® (Heller 1926, S.301). Die
mehrheitlich konservativen Staatsrechtler aber positionierten sich mit
ihrer Gegnerschaft zum liberal-demokratischen Positivismus ganz iiberwie-
gend zugleich gegen die Weimarer Demokratie. Der deutschnationale Ru-
dolf Smend (1882-1975), einer der fiuhrenden Staatslehrer, der zudem
Schmitt protegierte, verfasste genau deshalb 1928 seine bis heute einfluss-
reiche, aber antipluralistische ,,Integrationslehre®. Fasziniert u.a. durch die
yIntegrationsleistung® des italienischen Faschismus (Smend 1955, S. 141)
wire der eigentliche Zweck einer Verfassung die Integration zur Gemein-
schaft als politischer Einheit. Mit ,Verfassung und Verfassungsrecht®
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brachte Smend wie Schmitt mit ,Legalitit und Legitimitat® (1993a) so
eine vermeintlich ,wahre“ (legitime) Verfassung gegen das positive Verfas-
sungsrecht Weimars in Stellung. Fiir Kelsen war diese Verfassungslehre
eine Staatstheorie des Verfassungsbruchs (Kelsen 1930, S. 90).

Kelsens Theorie des Verfassungsgerichts als eines ,Hiters der Verfas-
sung® ist dann am radikalsten von Schmitt kritisiert worden — sein schirfs-
tes und bis heute wirkmachtigstes Argument war die Unvereinbarkeit von
Verfassungsgerichtsbarkeit und Demokratie. Der sozialdemokratisch-libe-
rale Kelsen, vormals selbst Richter an dem von ihm entworfenen Osterrei-
chischen Verfassungsgerichtshof und 1930 mit Unterstitzung des Ober-
burgermeisters Konrad Adenauer (1876-1967) nunmehr an die neue Uni-
versitat Koln geholt (Dreier 1993, S. 714), verteidigte in einer Replik gegen
Schmitt erneut die Verfassungsgerichtsbarkeit: dies nicht einfach im Sinne
einer ,Kronung des Rechtsstaats“, sondern vor allem demokratietheore-
tisch als ein genuines Element pluralistisch-parlamentarischer Parteiende-
mokratie (Kelsen 2019b).

1928 schon hatte Schmitt gegen Kelsen gerichtet seine einflussreiche
»Verfassungslehre® (Schmitt 1993b) veréffentlicht, Liberalismus/Parlamen-
tarismus und Demokratie als unvereinbare Gegensatze konturiert. Parallel
hierzu legte Kelsen 1929 (1981c) wiederum eine fundamentale theoreti-
sche Begriindung und Verteidigung der liberal-parlamentarischen Demo-
kratie vor. Der Streit der beiden ,,GrofSmeister um den ,Huter” war letzt-
lich daher ein fundamentaler Streit {iber Verfassung, Ausnahmezustand
und die Theorie der Demokratie.

S. Die Tradition des preufSischen Etatismus

Auf der Wiener Tagung eroffnete zunichst der deutschnationale ,,Altmeis-
ter” des Staatsrechts, Heinrich Triepel (1868-1946) das Thema mit einer
ambivalenten Haltung zur Staatsgerichtsbarkeit, die typisch fiir die tradier-
te, hegelianisch geprigte deutsche Staatslehre war. Triepel lehnte zwar im
Gegensatz zu Schmitt als Staats-Rechtler die Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht grundsitzlich ab, doch als ,Staats-Rechtler” befiirwortete er sie auch
nicht vorbehaltslos. In seinem Verstindnis von Staat, Politik und Recht
blieb ein Rest von ,hoher®, ,schopferischer®, ,irrationaler” Politik im Sin-
ne Hegels, sodass das ,Wesen der Verfassung... bis zu gewissem Grade mit
dem Wesen der Verfassungsgerichtsbarkeit in Widerspruch (steht)“ (Trie-
pel 1929, S.7f; auch 1927). Wahre, weil souverdne Politik ist damit der
Justiziabilitit entzogen; und im Notstand bricht der Staat als Schopfer des
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Rechts die positive Verfassung. Triepels Position des rechtshegelianisch ge-
wendeten preufSischen Etatismus (insgesamt: Gassner 1999) lasst sich als
Inbegriff von staatstheoretischen Konzepten bestimmen, die das ,Politi-
sche® mit dem ,Staatlichen® gleichsetzten, den Begriff des Staates von Biir-
ger und Gesellschaft losgeldst als ,souverine“ politische Einheit verstan-
den und damit nicht nur der rechtsstaatlichen Kontrolle, sondern vor al-
lem auch der demokratischen Partizipation entzogen. Passend fiigte sich in
dieses Bild, dass Triepel kurz zuvor die fiir weite Teile der Staatslehre typi-
sche Ablehnung der Parteiendemokratie formuliert hatte, indem er die
—Parteien als ,Symptom einer Krankheit und ,Entartung® begriffen,
schliefSlich mit dem Staat als Gemeinwohl fir unvereinbar und ,extrakon-
stitutionell“ erklart hatte (Triepel 1928, S. 35, 29 bzw. 36). Sein konservati-
ver Etatismus lasst sich als Relikt einer zu dieser Zeit schon tberholten
Staatslehre des 19. Jahrhunderts begreifen, die den politischen Neuerung-
en begrifflich eher hilflos gegeniberstand. Anders nun bei Kelsen und
Schmitt: Denn Kelsen richtete hiergegen seine politische Theorie des plu-
ralistisch-demokratischen Verfassungsstaats ohne souverine Macht, die in
einer entontologisierten ,Staatslehre ohne Staat“ (Kelsen 1981a, S.208)
und Demokratietheorie ohne ,,Volk® gipfelte (Kelsen 1981 b und ¢; 1993);
und Schmitt setzte genau deshalb dem Begrift des Staates seinen Begriff
des Politischen voraus (Schmitt 1996b, S. 20), den er dann vom ,,—Ausnah-
mezustand® her gedacht in der ,,Souverinitit des Volkes® totalisierte.

6. Kelsens ,Hiiter” der pluralistischen Demokratie

Ein Verfassungsgericht nicht als Widerspruch, sondern vielmehr als Garan-
ten der Demokratie zu begreifen, findet ihren genuinen Ausdruck in der
von Kelsen postulierten Kompetenz allgemeiner Normenkontrolle (s.u.).
Bemerkenswert hieran ist, dass das Verfassungsgericht bei Kelsen zwar
selbstverstindlich ein ,Hiiter der Verfassung® ist, aber nicht im Sinne der
traditionellen Entgegensetzung von Recht und Politik.

Da Kelsen die Verfassung als Ausdruck der politischen Machtverhiltnis-
se begreift, ist die Funktion der Verfassung in einer pluralistischen Gesell-
schaft die einer ,Vereinssatzung® (van Ooyen 2003). Diese lenkt den
Kampf der politischen Gruppen durch die Festlegung von Spielregeln in
yzivilisierte®, d.h. ,rationale“, berechenbare Verfahrensablaufe. Hiertiber
vollzieht sich die Herstellung des ,Gemeinwohls“ als ,Resultierende® des
pluralistischen Kriftespiels: der zwischen Mehrheit und Minderheit ausge-
handelte Gesetzesbeschluss des Parlaments als dem priméren Ort einer par-
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teipolitisch organisierten pluralistischen Demokratie. Zugleich ist die Ver-

fassung in der Festlegung dieser Regeln auch der Minimalkonsens, auf den

sich die politischen Gruppen geeinigt haben. Denn die politischen, sozio-
okonomischen, ethnischen und religiésen Gruppen im imperialen Habs-
burger ,Vielvolkerstaat“ vor Augen fragte Kelsen radikal danach, was die

Menschen politisch miteinander tberhaupt verbindet. So werde erst durch

die Verfassung die ,Einheit® des ,Staates“ in einer pluralistischen Gesell-

schaft in einem bloff normativen Sinn begriindet. Als die gegeniiber dem
einfachen Gesetz hoherrangige Norm ist sie die Norm der Normerzeu-
gung — also das Regelwerk, das die Regeln enthilt, wie Regeln erzeugt wer-
den (Kelsen 2019a, S.6f.). Und aus dieser funktionalen Sicht der Verfas-
sung bei Kelsen ,hitet“ das Verfassungsgericht nicht eine vermeintliche
substanzialisierte politische Einheit ,,Staat“ oder ,,Volk®, sondern ,nur® die

Garantie der offenen, pluralistischen Struktur von Gesellschaft und politi-

schem Prozess. Dies, indem es dartiber wacht,

— dass der politische Prozess der Gruppen sich in den vereinbarten ,,Spiel-
regeln® (= Verfassung) vollzieht (also nicht der formelle / materielle
Rahmen fiir Mehrheitsbeschlusse gesprengt wird) und

— dass nicht einfach eine Anderung der Regeln vorgenommen wird, wie
Regeln gesetzt werden, d.h. keine Anderung der Verfassung jenseits der
zuvor festgelegten Bedingungen moglich ist (und damit kein funda-
mentaler Eingriff in die existenziellen Rechte der Minderheiten ohne
deren vorhergehende Zustimmung erfolgt; vgl. heute z.B. Art. 79 11
GG).

Da den Minderheiten in der Demokratie eine zentrale Bedeutung zukom-

me, mache deren Schutz durch den Vorrang der Verfassung die Kernfunk-

tion von Verfassungsgerichtsbarkeit aus (Kelsen 2019a, S.51). Und nur
wenn es eine unabhidngige Institution gebe, die im Rahmen einer Nor-
menkontrolle Rechtsnormen — und zwar gerade Parlamentsgesetze — we-
gen Unvereinbarkeit mit der Verfassung kassieren konne, habe man ein
wirksames Instrument zur Durchsetzung der Verfassung an der Hand. Da-
her miisse dies einem besonderen Verfassungsorgan zugewiesen werden,
das gegentiber Parlament und Regierung mit richterlicher Unabhiangigkeit
ausgestattet sei (Kelsen 2019b, S. 58ff.). Ob diese Einrichtung noch als Ge-
richt und seine Tatigkeit als ,,echte Justiz“ bezeichnet werden konne, oder
ob es sich nicht vielmehr um eine ,,politische“ Instanz handle, sei nach die-
sem funktionalen Kontext der Kontrolle von Macht unerheblich (Kelsen
2019b, S.66f.). Aus dem Zweck der Verfassungsgerichtsbarkeit zum
Schutz der Minderheiten ergebe sich zugleich, dass die Klagebefugnis zu-
gleich als Oppositionsrecht ausgestaltet sein misse (Kelsen 2019a, S. 45);
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erst recht in einem parlamentarischen Regierungssystem (vgl. heute Art. 93
I 2 GG). Dabei komme dem ,,Hiiter” zwar eine ,,Schiedsrichterrolle“ im In-
teressenstreit der politischen Gruppen in Parlament und sonstigen Verfas-
sungsorganen zu. Ohne Zweifel aber sei das Verfassungsgericht auch ein
spolitisches“ Organ, auf das Interessen einwirken und das zugleich uber
seine erheblichen Kompetenzen selbst solche formuliere, also Macht aus-
tibe. Eine tiber der Gesellschaft entriickt stehende Verfassungsgerichtsbar-
keit 1.S. der ,pouvoir neutre“ erweist sich aus Kelsens Sicht des Politischen
ebenso als ,Staatstheologie®, wie ein iber dem Parteienstreit schwebender
Prisident. Daher solle das Verfassungsgericht durch das Parlament gewihlt
werden und zwar gerade so, dass ,die verhaltnismifige Stirke der Parteien
zu berticksichtigen ist“ (Kelsen 2019a, S.27). Die Verfassungsgerichtsbar-
keit sei auch nicht unvereinbar mit der Gewaltenteilung®, sondern vertiefe
sie sogar. Kelsen sah, dass der Gewaltenteilung der konstitutionellen Mon-
archie ein verkirztes Verstaindnis zu Grunde lag, das dem Monarchen im
Kampf gegen die Demokratisierung die Exekutivgewalt als parlamentsun-
abhingige Domane sichern sollte (Kelsen 1993, S. 258f.). Die Funktion der
Gewaltenteilung, durch Verhinderung von Machtmissbrauch die Freiheit
zu sichern, ziele gerade nicht auf eine dogmatische ,, Trennung®, sondern
auf eine Kontrolle mittels ,Tei/ung” von Macht im Sinne von ,Gewalten-
verschrinkung® durch ein ausbalanciertes System gegenseitiger Eingriffs-
rechte (Kelsen 2019a, S. 25). Als ,negativer Gesetzgeber® teile sich das Ver-
fassungsgericht daher die Legislativgewalt mit dem Parlament (nicht an-
ders als etwa in Bundesstaaten auch mit einer zweiten Kammer). In diesem
Funktionsverstindnis konne die Gewaltenteilung als moderne Entspre-
chung der seit der Antike diskutierten ,gemischten Verfassung® zur Magi-
gung von Macht verstanden werden (Kelsen 1993, S.256). Das Verfas-
sungsgericht ist daher fir Kelsen gar nicht der ,Hiter” der Verfassung. So-
wenig in einer pluralistischen Gesellschaft ein ,,Souverdn® existiere, so we-
nig konne es den Hiiter der Verfassung geben; es sei eben nur ezn ,,Hiiter®,
der sich die Macht mit anderen politischen Machten (und ,Hitern®) teile.
Diese stehen, wie es etwa auch die amerikanische Verfassungstheorie for-
muliert, in einem wechselseitigen Verhiltnis von ,checks and balances®.
Das Spannungsverhiltnis i.S. der ,countermajoritarian difficulty® ist daher
der Verfassungsgerichtsbarkeit nach Kelsen demokratietheoretisch imma-
nent (Ely 1980).
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7. Schmutts présidialer ,, Hiiter* der politischen Einbeit und Kelsens Replik

Verfassungsgerichtsbarkeit, Gewaltenteilung, Demokratie, Recht und Poli-
tik sind nicht nur keine Fundamentalgegensatze. Vielmehr erscheint die
Normenkontrolle ,geradezu als Resultante aus pluralistischem Demokra-
tiekonzept, Vorrang der Verfassung und Gewaltenteilung® (Gusy 1985,
S.32). Dass daher bei Kelsen ,alle zustindigen ,Organe’ gleichmafig ,Ha-
ter der Rechtsordnung’ sind“ (Schmitt 1993c, S. 18) — das und die hierhin-
ter stechende Idee der Demokratie hatte Schmitt wiederum als einer der
ganz wenigen Staatsrechtler damals tiberhaupt begriffen und deshalb sei-
nen prasidialen ,Huter” in Stellung gebracht. Schmitt kritisierte Kelsens
yHuter* mit drei Argumenten. Danach verstoe die Verfassungsgerichts-
barkeit

1. gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung,

2. vermische sie in unzuléssiger Weise Politik und Recht und sei schlief3-

lich
3. dberhaupt mit der (Volks-)Souverinitat als dem Wesen des Politischen
unvereinbar.

Als negative Folie begriffen erweist sich die Schmittsche Konzeption des
Reichsprasidenten als ,,Hiiter” der souveranen und homogenen politischen
Einheit ,Volk“ tatsichlich als der konsequenteste Gegenentwurf. Fir
Schmitt allerdings ist die Verfassung gar kein Rechtsbegriff, sondern die
vom ,Ausnahmezustand“ her gedachte ,Freund-Feind-Entscheidung® des
Volkes als homogener und souveriner politischer Einheit (1996b und d) -
sein ,Hiter” der des Volkswillens im Sinne einer volonté général (insge-
samt Thiele 2003). Dieser auflere sich daher auch nicht in formalen demo-
kratischen Verfahren — schon gar nicht in denen des Parlamentarismus —,
sondern etwa durch Akklamation (Schmitt 1993b, S. 243ff.). Das Politische
— d.h. der ,Souveran® - geht so der Verfassung (im Sinne der Summe der
Verfassungsgesetze) voraus; es kann als das ,,’formlos Formende™ (Schmitt
1993b, S. 81) jederzeit, schopferisch und sich selbst erschaffend wie ein ir-
discher Gott, deren Legalitit im ,Ausnahmezustand” suspendieren oder
gar neu schopfen. Insoweit 16st das Politische bei Schmitt ,souverin” die
Verfassung als Rechtsbegriff permanent auf; und nicht von ungefihr be-
zeichnet er selbst seine Theorie ja als ,Politische Theologie“ (Schmitt
1996d). Konsequent folgt hieraus die rigorose Ablehnung der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, weil iber das ,souverane“ Politische nicht justizférmig ge-
richtet werden kann. Schmitts ,,Hiiter” kann daher keine ,,juristische”, son-
dern nur eine ,politische” Instanz sein. Damit schied ein Gericht, etwa der
nach Art. 108 WRYV errichtete Staatsgerichtshof beim Reichsgericht in
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Leipzig, als ,Hiiter” aus. Der Reichstag als politische Instanz war dagegen
fiir Schmitt infolge der pluralistischen Parteiendemokratie Ausdruck eines
»degenerierten® und uberholten Parlamentarismus, den er ohnehin als
Teil des politischen Liberalismus des 19. Jahrhunderts mit echter Demo-
kratie fir unvereinbar hielt (Schmitt 1996c¢). So blieb im Weimarer Institu-
tionengefiige nur der Reichsprasident. Er ist fiir Schmitt die ,,neutrale Ge-
walt im pluralistischen Parteienstaat* (Schmitt 1996a, Uberschrift zu Kap.
I11.2; auch 1993a, S. 85ff.), in der Einheit der Person schon die politische
Einheit symbolisierend und plebiszitir legitimiert. Direkt gegen Kelsens
entontologisierte Staats- und Verfassungslehre einer an Verfahren ausge-
richteten Demokratie gerichtet kritisierte Schmitt polemisch die ,Neutrali-
sierungen” der Substanz der politischen Einheit durch die pluralistischen
»Wucherer (Schmitt 1994, S. 164). Denn ,die Verfassung selbst und die in
ihrem Rahmen sich abspielende staatliche Willensbildung erscheint als
Kompromiss der verschiedenen Trager des staatlichen Pluralismus und die
nach dem Sachgebiet des Kompromisses... wechselnden Koalitionen dieser
sozialen Machtorganisationen verwandeln mit ihren Verhandlungsmetho-
den den Staat selbst in ein pluralistisches Gebilde. In der theoretischen Li-
teratur hat man bereits mit grofer verfassungstheoretischer Unbekim-
mertheit die These proklamiert, dass der parlamentarische Staat tiberhaupt
seinem Wesen nach ein Kompromiss sei. Damit ist... offen gesagt, dass der
heutige Staat mitsamt seiner Verfassung das Kompromissobjekt der sozia-
len Grofen ist, die am Kompromiss beteiligt sind“ (Schmitt 1996a, S. 63).
Dagegen liefSe sich aber nur ,auf den Satz pacta sunt servanda... keine Ein-
heit des Staates grinden, denn die einzelnen sozialen Gruppen als vertrags-
schliefende Subjekte sind dann als solche die maffgebenden Grofsen, die
sich des Vertrages bedienen und untereinander nur noch durch ein ver-
tragliches Band gebunden sind. Sie stehen als selbststaindige politische
Groflen einander gegeniber, und was es als Einheit gibt, ist nur das Resul-
tat eines... kiindbaren Bliindnisses“ (Schmitt 1994, S. 164).

Daraus folgte fiir Schmitt die Unmoglichkeit der Verfassungsgerichts-
barkeit, denn solange ,ein Staat politische Einheit ist und nicht nur ein
Kompromiss inner- oder gar auSenpolitischer Faktoren, wird die Verfas-
sung Staatsverfassung und nicht nur Gerichtsverfassung sein. Eine hem-
mungslose Expansion der Justiz wiirde nicht etwa den Staat in Gerichts-
barkeit, sondern umgekehrt die Gerichte in politische Instanzen verwan-
deln. Es wiirde nicht etwa die Politik juridifiziert, sondern die Justiz politi-
siert. Verfassungsjustiz wire dann ein Widerspruch in sich“ (Schmitt 2003,
S. 98; auch Schmitt 1996a Kap. I4c).
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In seiner Replik entgegnete Kelsen:

Dass mit dem Reichsprisidenten als ,Hiiter” keine gute Wahl getroffen
sei, zeige sich nicht nur an der tberholten Lehre der obrigkeitsstaatlichen
konstitutionellen Monarchie des 19. Jahrhunderts, der Schmitt verhaftet
bleibe. Vielmehr kdnne von einer ,neutralen Instanz” kaum gesprochen
werden, wenn man sich das ,,unter Hochdruck parteipolitischer Stromun-
gen gewiahlte Staatsoberhaupt® (Kelsen 2019b, S. 63) in Weimar vor Augen
fihre. Es mache aber aus der Funktion der Verfassung heraus betrachtet
gar keinen Sinn, ausgerechnet die Institution zum Schutz der Verfassung
zu bestellen, von der wegen ihrer umfangreichen Kompetenzen gerade
einen Verfassungsbruch am ehesten erwartet werden misse (Kelsen 2019b,
S. 59; auch 2019a, S. 23).

Aufgrund des funktionalen Verstindnisses ist fir Kelsen das Problem
von Politik und Justiz tiberhaupt ein Scheinproblem. Denn dieses resultie-
re entweder aus dem verkiirzten Gewaltenteilungsbegriff der konstitutio-
nellen Monarchie (s.0.). Oder es zeige sich als Folge eines Verstindnisses
von ,hoher Politik®, indem das Politische gegentiber dem Recht metaphy-
sisch tberhoht werde (,,Souveranitit), sodass sich Politik diesem als nicht
sjustiziabel“ Gberhaupt entziehe und die Verfassung gar nicht mehr als
Rechtsbegriff verstanden werde. Schmitt gehe daher ,,von der irrigen Vor-
aussetzung aus, dass zwischen der Funktion der Justiz und politischen
Funktionen ein Wesensgegensatz bestehe, dass insbesondere die Entschei-
dung tber die Verfassungsmafigkeit von Gesetzen... ein politischer Ak, ...
dass solche Tatigkeit nicht mehr Justiz sei... Erblickt man das Politische in
der Entscheidung von Interessenkonflikten, in der Dezision — um in der
Terminologie von C. S. zu sprechen —, dann steckt in jedem richterlichen
Urteil bald mehr bald weniger ein Dezisionselement, ein Element der
Machtaustibung... Die Meinung, dass nur die Gesetzgebung, nicht aber die
echte Justiz politisch sei, ist ebenso falsch wie die, dass nur die Gesetzge-
bung produktive Rechtserzeugung, die Gerichtsbarkeit aber nur reproduk-
tive Rechtsanwendung sei... Indem der Gesetzgeber den Richter ermich-
tigt, innerhalb gewisser Grenzen gegensitzliche Interessen gegeneinander
abzuwigen und Konflikte zu Gunsten des einen oder des anderen zu ent-
scheiden, Gbertragt er ihm eine Befugnis zur Rechtsschopfung und damit
Macht, die der richterlichen Funktion denselben politischen Charakter
gibt, den die Gesetzgebung — wenn auch in hoherem MafSe — hat“ (Kelsen
1996b, S. 67).

Handle es sich bei der Teilung von Macht als Kontrolle von Herrschaft
um ein zentrales politisches Phinomen, dann sei ein Verfassungsgericht
eben genauso eine politische Institution wie Parlament, Regierung und
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Prasident; der aus dem Dualismus von Politik und Recht abgeleitete Wi-
derspruch des Begriffs ,,Verfassungsjustiz” 18se sich als Spiegelfechterei auf.

SchliefSlich benannte Kelsen den tieferen Grund, Parlamentarismus und
Verfassungsgerichtsbarkeit fir unvereinbar mit der Demokratie zu erkla-
ren und den Reichsprasidenten zum ,Huter” zu bestimmen — die Ableh-
nung der Demokratie als Verfahren und Institution des Ausgleichs plura-
listischer Interessen (Schmitt 1993b, S.83 bzw. 243ff.; Caldwell 1997,
S.115£.): So wiirden bei Schmitt aus ,,dem pluralistischen System... unver-
sehens die staatsauflosenden Methoden des pluralistischen Parteienstaats,
die verfassungszerstorenden Methoden des pluralistischen Systems und
schlieflich: der verfassungswidrige Pluralismus, gegen den Staat zu retten,
die Aufgabe des Reichsprasidenten ist. Die Verfassung, das sind nicht die
die Organe und das Verfahren der Gesetzgebung sowie die Stellung und
Kompetenz der hochsten Vollzugsorgane regelnden Normen, das sind
tiberhaupt keine Normen oder Gesetze. Verfassung: das ist ein Zustand,
der Zustand der Einheit des deutschen Volkes. Worin diese Einheit... be-
steht, das wird nicht ndher bestimmt... An Stelle des positivrechtlichen
Verfassungsbegriffes schiebt sich die Einheit als ein naturrechtliches Wun-
schideal. Mit dessen Hilfe kann man das pluralistische System, dessen
Schauplatz das Parlament ist, und damit die Funktion dieses Tragers der
Verfassung, weil sie die — an Stelle der Verfassung getretene — Einheit zer-
stort oder gefihrdet, als Bruch, die Funktion des Staatsoberhaupts, weil sie
diese Einheit wieder herstellt oder verteidigt, als Hitung der Verfassung
deuten® (Kelsen 2019b, S. 103).

Und so sei ,der eigentliche Sinn der Lehre vom pouvoir neutre des
Monarchen, die C. S. auf das republikanische Staatsoberhaupt tbertrigt,
dass sie die effektiv vorhandene, radikale Interessengegensitzlichkeit ver-
hillen soll, die sich in der Tatsache der politischen Parteien... ausdrickt.
In einer scheindemokratischen Fassung lautet die Formel dieser Fiktion et-
wa so: Das den Staat bildende Volk ist ein einheitliches homogenes Kollek-
tiv, hat also ein einheitliches Kollektivinteresse, das sich in einem einheitli-
chen Kollektivwillen duffert. Diesen jenseits aller Interessengegensatze und
sohin iiber den politischen Parteien stehenden Kollektivwillen — es ist der
wahre Staatswille — erzeugt nicht das Parlament; dieses ist Schauplatz der
Interessengegensitze, parteipolitischer — C. S. wiirde sagen pluralistischer —
Zersplitterung®. (Kelsen 2019b, S.93). Die Schmittsche Annahme eines
substanzhaften ,Volkswillens” sei daher eine Ideologie mit totalitirer Im-
plikation (Kelsen 2019b, S. 81; Schmitt 1996a, S. 73 ff.), die letztlich auf die
Totalitit der politischen Einheit als Gegensatz zur pluralistischen Gesell-
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schaft ziele (Kelsen 2019b, S. 81) — und damit auf die Beseitigung der posi-
tiven Rechtsordnung in Form der Weimarer Verfassung.

8. Der Staatsgerichtshof — kein ,,Hiiter*: Schmitts und Kelsens Kritik am
»PreufSenschlag-Urterl*

Mitte 1932 ,riickt Schmitt zum ,Kronjuristen® des Prasidialsystems auf.
Wer sonst hatte auch jahrelang konsequent fiir die Diktaturgewalt des
Reichsprisidenten argumentiert?” (Mehring 2009, S. 292). Dabei ist ,,heute
weitgehend gesichert, dass Schmitt eine Machtiibergabe... Hitlers ablehnte
und verhindern wollte“, wenn er freilich auch nicht fir den Weimarer Li-
beralismus und Parlamentarismus“ optierte (ebd., S.301; ausfiithrlich Sei-
berth 2001, S. 111ff.) Entgrenzt in Theorie und Praxis fithrte die ,Diktatur-
gewalt® des Reichsprasidenten zum ,Staatsstreich® von Papens (Bracher
1955, S.491). Der Staatsgerichtshof beim Reichsgericht in Leipzig fallte
1932 ein ,zweispaltige(s) und scheinbar vermittelnde(s) Urteil®, das ,am
Ende doch vor den geschaffenen Fakten kapitulierte und so zu einem
»Markstein“ des Untergangs Weimars wurde (Stolleis 1999, S.121). Mit
einem Kompromiss wollte man verfassungspolitisch weder den Weg in die
Diktatur juristisch offen gebilligt haben, noch aber den Vorrang der Ver-
fassung verteidigen. Die ,Tradition eines obrigkeitsstaatlichen Autoritits-
bewusstseins“ verstirkte noch das ,Zuriickweichen des Staatsgerichthofs
vor der Notverordnungsgewalt eines Reichsprasidenten, der so personlich
nach Herkunft und Prestige auf jene Tradition hinwies“ (Bracher 1955,
S.559). Im Ergebnis war nun die wichtigste Bastion der SPD, die unter
dem Ministerprisidenten Otto Braun (1872-1955) geschaftstithrende Min-
derheitsregierung in Preuffen, entmachtet und die dualistische Gewalt zwi-
schen Preuflen und dem Reich in einer Hand. Damit war ein ,zentrales
Element der von der Reichsregierung angestrebten Verfassungsreform, die
nicht auf Erhaltung, sondern auf Uberwindung der WRYV gerichtet war®,
erreicht (Gusy 1997, S. 266).

Fir Kelsen beinhaltete der ,,Preuflenschlag® folglich die Aufhebung der
wbeiden organisatorischen Grundprinzipien der Weimarer Verfassung: das
Prinzip des Bundesstaates und das Prinzip der Demokratie“ (Kelsen 1932,
S. 67; Seiberth 2001, S. 195ff.). Zwar stellte auch der Staatsgerichtshof in
seiner Begrindung die Verfassungswidrigkeit der Absetzung der preufi-
schen Regierung als Reichsexekution nach Art. 48 I fest, hielt jedoch die
Mafinahmen teilweise fir gedeckt durch Art. 48 II. Zugleich verzichtete
das Gericht darauf, die Verfassungswidrigkeit in den juristisch verpflich-
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tenden Teil des Urteilstenors aufzunehmen, so dass der Reichsprisident
hierdurch unmittelbar gebunden gewesen wire. Kelsen musste daher aus
positivistischer Sicht feststellen, dass infolge der viel zu vagen Formulie-
rung des Art. 48 II auch solch extensiven Interpretationen der prasidialen
Kompetenzen zulissig blieben (ebd., S. 90f.). So bekime Weimar letztend-
lich die ,,Quittung® fiir die aus seiner Sicht zwei zentralen Versiumnisse
der Verfassungskonstruktion: 1. die fehlende, begrenzende Konkretisie-
rung des Art. 48 durch ein Verfassungsgesetz und 2. die vollig unzurei-
chende Institutionalisierung eines starken Verfassungsgerichts mit klaren
Kassationskompetenzen zum Schutz des Vorrangs der Verfassung. Dies
treffe zudem auf eine Tradition des ,,Widerwillen(s)..., den die deutsche Ju-
risprudenz gegen eine derartige Rechtskontrolle der von ihr fir aufer-
rechtlich gehaltenen ,politischen® Sphire seit jeher gehabt hat® (Kelsen
1932, S. 89).

Schmitt wiederum ging die Entscheidung nicht weit genug. Er hatte den
yPreulenschlag® als Mafnahme zur Wahrung der politischen Einheit ge-
gen den pluralistischen Parteienbundesstaat in einer burgerkriegsdhnli-
chen Situation des Ausnahmezustands gerechtfertigt, der in die prasidiale
Kompetenz nach Art. 48 fiele und sich gerichtlicher Kontrolle entzoge
(m.w.N. Neumann 2015, S.273f.). Mit der Ubernahme der Prozessvertre-
tung brachte er sich zwar selbst in die paradoxe Situation, den Staatsge-
richtshof als justizformige Instanz fiir politische Streitigkeiten anerkennen
zu mussen (Hermanns 2018, S. 230). Dieser Widerspruch zu seiner eigenen
Lehre schien ithm aber als Preis vielleicht hinnehmbar, wenn das Gericht
dann seiner Konzeption einer unbeschrinkten Diktaturgewalt des Reichs-
prasidenten gefolgt wire. Vom praktischen Ergebnis her hatte Schmitt
nun den Prozess fiir die Reichsregierung gewonnen, in puncto seiner
Theorie des ,Hiters der Verfassung® jedoch zugleich verloren. Als Prozess-
beteiligter hielt er sich zunachst mit Urteilskritik zuriick und spannte viel-
mehr seinen Schiler Ernst Rudolf Huber (1903-1990) ein (m.w.N Meh-
ring 2009, S.295ff.; Walkenhaus 1997, S. 94ff.), der schon als Helfer am
Prozessgeschehen teilgenommen hatte. Mit Schmittschen Argumentatio-
nen zum ,Huter® verfasste dieser nun eine Fundamentalkritik, die Schmitt
im November 1932 dann selbst in seinem Vortrag tber das Urteil des
Staatsgerichtshofs wiederum iibernahm (Mehring 2009, S. 296, 298; Huber
1932).

Staatstheoretisch war die Leipziger Entscheidung Ausdruck des tberhol-
ten deutschen Etatismus im Sinne Triepels (s.0.), da man zwar Regierungs-
handeln juristisch durch ein Verfassungsgericht priifen wollte, vor einem
direkten gerichtlichen Eingreifen in die ,souverine® Politik des Notstands
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aber zugleich dann doch zurtickscheute. Und genau deshalb waren sich
Schmitt und Kelsen nun ausnahmsweise in ihrer Kritik am Urteil einig —
wenn auch aus der jeweiligen Perspektive ihrer Theorie des ,Huters®.
Rickblickend mag es zwar naiv anmuten, Gberhaupt und ausgerechnet
von der Weimarer Justiz die Rettung der Republik durch Richterspruch zu
erwarten, wie es vielleicht Teile der SPD erhofft hatten, indem sie ,einen
politischen Akt allein mit der Anrufung der Justiz beantworteten® (Bra-
cher 1955, S.560; skeptisch auch Gusy, nicht nur wegen der generellen
Rolle der Justiz, sondern auch weil der Staatsgerichtshof vorher Art. 48 zu-
gunsten der republikanischen Krifte ausgelegt und damit juristisch diesen
Pfad schon beschritten hatte. Verfassungspolitisch betrachtet wire zudem
ein offenes Vorgehen gegen den Reichsprasidenten schwierig gewesen, der
gerade in seiner zuvor erfolgten Wiederwahl ,als einziger Damm gegen
den nationalsozialistischen Zugriff auf das Prasidentenamt erschienen
war®; 1997, S.222). Diese Absicht aber gar den Kriften des Staatsstreichs
zu unterstellen (Berthold 1999), die wie Schmitt und von Papen die parla-
mentarische Parteiendemokratie verachteten, erscheint abwegig — und z. T
auch der Selbststilisierung Schmitts nach 1945 geschuldet (Korioth 2000,
S. 526). In der historischen Situation traf daher Kelsens Diktum von 1932
zu, dass, wer glaube, die Demokratie mit solch undemokratischen Mitteln
verteidigen zu kdnnen, diese selbst schon beseitigt habe (Kelsen 2006; vgl.
Voigt 2019, S. 116).
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