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Abstract

In his contribution, Klaus Giinther deals with Schmitt’s distinction between legality
and legitimacy. According to Giinther, Kervégan’s decontextualization of the distinc-
tion first requires a recontextualization. Thus, he shows to what extent it is underlaid,
even interwoven, with another distinction, namely with the distinction between pays
réel and pays légal. It has been coined by the political opposition against the principles
of 1789 and determines the conceptual framing of law, democracy and human rights
until today. Above all, it obfuscates their interrelationships and blocks an adequate con-
ception of legitimacy by legality.
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,,Als Staatsrechtler war er [Schmitt] bereit, diesem Staat
ein politisches Staatsrecht als Waffe zu reichen.

(Michael Stolleis, 1941-2021)?

I. Einleitung

Wenn man heute tiberhaupt den Versuch unternehmen will, Carl Schmitts Werk nicht
blof als Kontrastfolie zu verwenden, vor der man die eigene Argumentation schérft und
profiliert, sondern als einen Fundus von Problemen und Argumenten, die auch unter
vollig verdnderten historischen Bedingungen noch Relevanz beanspruchen konnen,
dann miisste man so wie Jean-Frangois Kervégan verfahren.’ In klarer und eindeutiger
Distanz zu den historischen Kontexten und zu den irrlichternden Maskenspielen eines
notorischen Antisemiten, der wenig vom Rechtsstaat und noch weniger von parlamen-
tarischer Demokratie und Menschenrechten hielt, scheidet Kervégan mit grofter Sorg-
falt die unbrauchbaren Elemente aus dem Konglomerat von Schmitts Positionen und
Begriffen. Ubrig behalten will er diejenigen Metalle, die sich heute noch fiir die Kons-
truktion eines modernen und demokratischen Rechts- und Verfassungsstaates verwen-

! Giinter Frankenberg und Jonas Heller danke ich fiir hilfreiche Hinweise und Kommentare.

2 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3: 1914—-1945, 1999, 180.

* Kervégan, in diesem Heft. Ich beziehe mich im Folgenden ergéinzend auf Kervégan, Was tun mit
Carl Schmitt?, 2019.
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den lassen, vor allem aber auch als Detektoren fiir schleichende Erosionen und Risse,
wie sie aktuell an ,,Recht und Politik in der Zeit der Demokratickrise® (Kervégan)
immer deutlicher zu sehen sind. Diese Haltung teilend werde ich mich im Folgenden
dem Begriffspaar Legalitdt und Legitimitdt zawenden. Dabei versuche ich mich, soweit
es geht, an Kervégans Empfehlung zu halten,

-aufgrund der von ihrem dramatischen Kontext entkoppelten Pramissen Carl Schmitts die Dialektik
von Entlegitimierung und Relegitimierung der Legalitdt (zu) beriicksichtigen. In dieser Hinsicht
sind die von Schmitt aufgespiirten Pathologien der ,formellen‘ Demokratie ernst zu nehmen, ohne
daraus die schon vor 1933 von ihm selbst bevorzugten antidemokratischen Folgen ziehen zu miis-
sen.

Dazu werde ich allerdings in einem ersten Teil eine historische Re-Kontextualisie-
rung vornehmen. Dies erscheint mir geboten, weil man beim Versuch der Entkoppelung
darauf achten muss, inwieweit jener ,,dramatische Kontext“ auch in den dekontextua-
lisierten Begriffen und Problemen weiterlebt und moglicherweise den Horizont der
heutigen kritisch-konstruktiven Verwendungsmdglichkeiten verengt. Dabei lasse ich
mich von der Hypothese leiten, dass Schmitt jenes Begriffspaar mit einer Hypothek
belastet hat, die den Begriff der Legalitédt von vornherein dazu verurteilt, schlecht abzu-
schneiden. Insofern ist die Diagnose, die Hasso Hofmann in seiner friihen Studie von
1964 schon im Titel gestellt hatte, vermutlich nach wie vor zutreffend: ,,.Legitimitét
gegen Legalitit.*® Diese Hypothek, die jenen von Benno Zabel treffend so bezeichneten
,.Sog des Entweder-Oder* erzeugt,® werde ich in einem bisher nur wenig beachteten his-
torischen Kontext ausfindig machen, der das Begriffspaar bis in gegenwértige Kontro-
versen Uber das Verhiltnis von Demokratie, Recht und den Menschrechen mitbestimmt.
In einem zweiten Teil soll dann unter der von Kervégan zustimmend von Habermas
tibernommenen Pramisse, dass es fiir eine Legitimitét heute , keine Fixpunkte* mehr
gibt,” noch einmal die von Kervégan selbst in konstruktiv-kritischer Position zu Haber-
mas gestellte Frage aufgenommen werden, wie Legitimitét durch Legalitdt moglich ist.

I1. Die Legitimitit des pays réel

Eine Schwierigkeit der Schmittschen Fassung des Begriffspaares besteht darin, dass
ihr Autor immer nur andeutet, was unter ,,Legitimitit™ zu verstehen sei. Moglicherwei-
se ist diese relative Unbestimmtheit ein weiteres Beispiel fiir seine von Michael Stolleis
so charakterisierte Neigung zur ,,Begriffsspielerei, verbunden mit fundamentalen und
gewollten Dunkelheiten.® Das Begriffspaar selbst hat seinen Ursprung, wie Kervégan
zu Recht hervorhebt, in der monarchistischen Restauration des 19. Jahrhunderts.’ Daher

* Kervégan, in diesem Heft.

* Hofmann, Legitimitit gegen Legalitit. Der Weg der politischen Philosophie Carl Schmitts, 6. Aufl.
2020.

® Zabel, Im Sog des Entweder-Oder. Uber die Schwierigkeit, das Recht politisch zu denken, Nach-
wort zu: Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 319.

" Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 214; Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 229.

¥ Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3: 1914-1945, 1999, 181.

? Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 179.
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ist auch bei Schmitt die ,,dynastische Legitimitit noch am klarsten konturiert.'® Thr
sind mindestens zwei Merkmale eigen: Die Griinde, auf die sich die legitime Autoritdt
stiitzt, sind der Legalitdt in der Weise vorgegeben, dass sie fiir diese unverfiigbar sind,
weil sie aus einer normativierten Natur erwachsen, der standesgeméfen Geburt in eine
durch Tradition zur Herrschaft berufenen Dynastie, sowie der Sakralisierung des mon-
archischen Amts-Kdorpers. Wie nachhaltig dieses Modell wirkt, 14sst sich an Schmitts
Bestimmung des zweiten Legitimitdtstypus ablesen, den er noch zulassen will: Das
,.mit sich selbst identische[n], unmittelbar prdsente/n] souverdne[n] Volk[es]*, das ,,als
die ausschlielich maBstabgebende Figur eines demokratisch-plebiszitéren Systems,
und zwar plebiszitirer Legitimitit* auftritt."' Auch hier muss das Volk gleichzeitig
naturalisiert und quasi-sakralisiert werden, damit es als ein der Legalitdt vorgegebenes
Sein erscheinen kann.'? Damit entbehrt es jeglichen konstruktiven Charakters und jeder
Pluralitat. Dagegen erscheint die Legalitdt als etwas Artifizielles, von Menschen
Gemachtes und auch wieder Anderbares, ihre Steigerung zur Legitimitéit durch Legali-
tit als Anmalung, Profanierung, Hybris. Hasso Hofmann hat den Gegensatz daher als
einen von ,,vorgegebene[m] Geltungsgrund und menschlicher Selbsterméchtigung™
charakterisiert."

Eine konkrete Antwort auf die 1932 zumindest im Halbdunkel gelassene Frage nach
der Legitimitét gibt Schmitt nach 1945 in einem der Niirnberger Prozesse, die er 1950
unter dem Titel ,,Das Problem der Legalitit* verdffentlichte."* Wihrend des Wilhelm-
straBen-Prozesses von 1947, u. a. gegen den ehemaligen Staatssekretir des Auswérti-
gen Amtes, Ernst von Weizsécker, wird dem dort bis Mai 1947 ebenfalls inhaftierten
Carl Schmitt vom Chefankliger des Tribunals, Robert W. Kempner, als Gutachter die
Frage vorgelegt: ,,Warum sind die Staatssekretire Hitler gefolgt?“' Fiir seine Antwort
bemiiht er eine begriffliche Unterscheidung, die um die Wende vom 19. zum 20. Jahr-
hundert von dem franzdsischen nationalistischen Monarchisten Charles Maurras
geprigt wurde: pays réel versus pays légal, allerdings, ohne ihren Urheber zu nennen.'®

Fiir dieses Verschweigen gab es vermutlich aus seiner Sicht gute Griinde. Maurras
stiel um 1900 zu der kurz zuvor gegriindeten Zeitschrift Action Frangaise, die ,,unmit-
telbar aus der Dreyfus-Affire geboren*!” wurde und die mit dem gewaltbereiten Partei-
verband Camelots du Roi ,einen integralen Rechtsnationalismus® propagierte, um
rasch zu ihrem Theoretiker zu werden.'® Unter anderem wurden ,,die Riickbesinnung
auf das monarchistische Erbe Frankreichs [gefordert] und Freimaurer, Juden und Pro-

10 Schmitt, Legalitit und Legitimitit, 5. Aufl., 1993, 11, 16, 17 u. 6.

" Ibid, 61 (Hervorh. C.S.) und 60.

"2 Deshalb beginnt Schmitt seine Verfassungslehre von 1928 denn auch mit der ,,Verfassung im
absoluten Sinne®, als der ,,mit jeder existierenden politischen Einheit von selbst gegebenen Daseins-
weise* (Schmitt, Verfassungslehre, 5. Aufl. 1970, 4.).

" Hofimann, Legitimitit gegen Legalitit, 6. Aufl. 2020, XXXIII.

14 Schmitt, Das Problem der Legalitit (1950), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsitze, 2. Aufl.
1973, 440.

15 So Schmitts Selbstauskunft, ibid., 448.

' Tbid., 445. Bei den folgenden drei Absitzen handelt es sich um eine revidierte und ergénzte Fas-
sung eines Teils meiner Ausfiihrungen in: Pays réel, pays légal, patria naturae, patria iuris. Vom Sinn
und Unsinn einer begriffspolitischen Unterscheidung, in: Bung/Kuhli (Hrsg.), Volk als Konzept in
Recht und Politik, 2020, 63-72.

"7 Moreau, Charles Maurras und die Action Frangaise: Eine faschistische Versuchung, in: Fetscher/
Miinkler (Hrsg.), Pipers Handbuch der politischen Ideen, Bd. 5, 1987, 341 (343).

'8 Bauerkédmper, Der Faschismus in Europa 1918-1945, 2006, 90.
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testanten® diffamiert, zusitzlich mit deutlich auslinderfeindlichen Akzenten.'” Damit
aktualisierte und intensivierte sie den Gegensatz zwischen Monarchisten und Republi-
kanern, Katholiken und Protestanten, also die nie vollig erlahmten Bestrebungen zu
einer Revision der Ideen von 1789 und fiir eine Restauration des bourbonischen, als ein-
zig legitim anerkannten sakralen Konigtums.? Allerdings fungiert die rémische Kirche
flir Maurras nur ,,als Vorbild von Organisation und Hierarchie und als eine Art Vormund
der biirgerlichen Gesellschaft, wihrend der integrale Nationalismus selbst agnostisch
bleiben und wie der mit ihm untrennbar verbundene Antisemitismus allein durch Wis-
senschaft und Vernunft begriindet werden sollte.”’ Das ,,wahre Land*“ (pays réel) sei
durch natiirliche Gemeinschaften mit historisch iiber einen langen Zeitraum tradierten
kulturellen und politischen Uberlieferungen gekennzeichnet (nach dem Modell der Pro-
vence), wahrend der ,,legale Staat* (pays légal) aus einer zentralisierten biirokratischen
Verwaltung bestehe, also einen artifiziellen Charakter habe und anfillig fiir Korruption
sei, wofiir emblematisch die Hauptstadt Paris steht.?

Nach der Einschitzung Bauerkdmpers blieb die politische Bedeutung dieser Bewe-
gung echer gering, weil sie spitestens in den zwanziger Jahren des vergangenen Jahr-
hunderts von anderen politischen Parteikonflikten und ideologischen Kampfen iiberla-
gert wurde, vor allem denjenigen zwischen faschistischen und kommunistischen
Stromungen. Dennoch wirkte ihre Semantik fort, ibersprang sogar die sogenannte Erb-
feindschaft zwischen Frankreich und Deutschland, die in Revanche fiir 1871 zu ver-
schérfen noch mit zu den Motiven der Action Francaise gehort hatte. Le pays réel
wurde der Name einer 1936 bis 1945 erschienenen Zeitschrift des belgischen Mouve-
ment Rexiste, das ein Teil der faschistischen Bewegung im wallonischen Belgien
wurde. Sein Griinder war Léon Degrelle, ab 1941 zunéchst Offizier in der Wallonischen
Legion der deutschen Wehrmacht, dann in der Waffen-SS und am Ende hochrangiger
SS-Offizier, der sich an den Verbrechen der Deutschen im Zweiten Weltkrieg betei-
ligte.”

Es diirfte kaum anzunehmen sein, dass Schmitt diese Genealogie der Unterscheidung
bei der Abfassung seines Gutachtens unbekannt war.?* Dort fiihrt er sie jedoch, histo-
risch zwar nicht falsch, allerdings verkiirzend, auf die Kdmpfe zwischen Legitimisten
und Republikanern im Frankreich des 19. Jahrhunderts zuriick und zitiert lediglich
Louis Napoléon mit der 1848 geduBerten Aufforderung, ,,die Legalitit zu verlassen, um
wieder zu einem Recht zu gelangen.“* Unmittelbar im Anschluss daran stellt er — wie-

¥ Ibid., 105; Moreau, in: Fetscher/Miinkler (Hrsg.), Pipers Handbuch der politischen Ideen, Bd. 5,
1987, 345.

2 Moreau, in: Fetscher/Miinkler (Hrsg.), Pipers Handbuch der politischen Ideen, Bd. 5, 1987, 344.

I Tbid., 345.

22 Ibid., 343 f.

# Was nicht der Erwihnung wert wire, wenn er nicht durch seine steile SS-Karriere, persénliche
Nihe zu Hitler und eine abenteuerliche Flucht ins Spanien Francos am 7.5.1945 zu einer fast schon
mythischen Figur geworden wire. Er dient u.a. als exemplarischer Fall des faschistischen Ménner-
Typus in Klaus Theweleits Buch Mdnnerphantasien (1977/78) und wurde auf diesem Rezeptionsweg
zur Modellfigur fiir den Protagonisten in Jonathan Littells umstrittenem Roman Die Wohlgesinnten
(2009). Vgl. dazu Littell, Das Trockene und das Feuchte. Kurzer Einfall in faschistisches Gelédnde,
2009.

 Nach Aussage seines damaligen Doktoranden Walter Gurian hatte Schmitt die Action Francaise
in seiner Bonner Zeit (1921-28) abonniert und las sie regelmafig: Motschenbacher, Katechon oder
Grofinquisitor? Eine Studie zu Inhalt und Struktur der politischen Theologie Carl Schmitts, 2000, 92.

% Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsitze, 2. Aufl. 1973, 445.
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derum historisch korrekt, aber unvollstindig — fest: ,,Seit etwa 1900 spricht die Oppo-
sition in Frankreich von einem ,pays légal‘, dem gegeniiber sie ein ,pays réel‘ ver-
trete.“*® Dabei lisst er offen, wer der Urheber dieser begriffspolitischen Unterscheidung
ist und um welche Art von Opposition mit welcher politischen Agenda es sich handelt.”’
Schmitt spiegelt sie dagegen in der Unterscheidung zwischen Legalitit und Legitimitét,
mit der Folge, dass die Legalitit in ein zwiespaltiges, wenn nicht sogar ausgesprochen
schlechtes Licht gerit. In Frankreich seien ,,die schirfsten Formulierungen einer rein
formalistisch-funktionalen Legalitit als Gegensatz gegen das substanzhafte Recht und
die geschichtliche Legitimitiit entstanden.“* Die Legalitiit beschreibt er, im Gefolge
seiner Studie Legalitdt und Legitimitdt von 1932, als Funktionsweise der modernen
Biirokratie, welcher juristisch der Positivismus entspreche, als bloBe effektive Rechts-
setzung und -durchsetzung ohne Frage nach ihrer Rechtméafigkeit im Sinne der Legiti-
mitét. Schmitt scheut auch nicht davor zuriick, zur Erkldrung des Bedeutungsverlusts
der Legitimitdt gegeniiber der Legalitdt auf Maurras’ Beschworung der autoritativen
Funktion der (romisch-katholischen) Kirche als einzig angemessener politischer Form
der biirgerlichen Gesellschaft zuriickzugreifen: ,,Diese Verwandlung des Rechts in
Legalitit ist eine Konsequenz des Positivismus. Sie ist unvermeidlich, sobald ein poli-
tisches Gemeinwesen sich von der Kirche entfernt.“* Auch eine soziologische Erklé-
rung hélt er dafiir bereit — die Verfallsgeschichte der Legitimitdt zugunsten des Auf-
stiegs der Legalitit sei ,,Teil der Entwicklung des industriell-technischen Zeitalters.*
Schlieflich miindet seine Darstellung in eine diistere Vision des weiteren Verlaufs die-
ser Entwicklung: ,,.Das furchtbare Bild, das sich durch eine restlose Funktionalisierung
der Menschheit ergibt.“* Damit ist die Antwort auf Kempners Frage so weit vorberei-
tet, dass sie geradezu zwingend erscheint: Begriff und Praxis der Legalitit seien der
,Kern des Problems*, ,,der Schliissel zu einer Erkenntnis des Hitler-Regimes.**' Was
damit aufgeschlossen wird, ist die fatale Einsicht, dass ausgerechnet die ihrer Substanz
entleerte, formal-funktionale Legalitdt Ursache und Grund fiir die Errichtung und das
Funktionieren des Nazi-Staates gewesen sei:

,.Hitler hat sich der Legalitit als seiner stiarksten Waffe (sic/) bedient. Die beiden Verldngerungen
des Erméchtigungsgesetzes [...] erkldren sich nur daraus, dass ihm die fiir ihn schicksalhafte Rolle
der Legalitiit stets bewusst geblieben ist.“*

Damit ist fir Schmitt und seine Leser hinreichend klar, warum die Staatssekretire
Hitler gefolgt sind. Sie waren Opfer der Legalitit. Die Behauptung, Hitler habe sich der
Legalitit als seiner stirksten Waffe bedient, diirfte freilich auch ein nachtréglicher Ver-
such von Schmitt gewesen sein, sein eigenes damaliges Angebot zu rechtfertigen,

2 Tbid.

?” Man mag dies als einen weiteren Beleg fiir die Diagnose von Stolleis nehmen, Schmitt habe in sei-
nen Schriften ,,eine ahistorische Kombinatorik mit historischen Ereignissen und Zitaten* betrieben:
Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3: 1914-1945, 1999, 181.

2 Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsitze, 2. Aufl. 1973, 445.

¥ Tbid., 447.

0 bid., 447.

3! Ibid., 443.

*2 Ibid., 450. Diese Formulierung findet sich allerdings erst im spiter hinzugefiigten Anhang,
bekriftigt jedoch nur in zugespitzter Form die im Gutachten getroffenen Feststellungen auf 442 f.
sowie die generelle, noch nicht auf eine Person bezogene Kennzeichnung der Legalitit als Wafte auf
447.
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einem imaginierten substanzhaften Staat ,.ein politisches Staatsrecht als Waffe zu rei-
chen.** An Hitler soll demonstriert werden, dass die Legalitit die falsche Waffe war
und ist.

Schmitt bedient sich also einer begriffspolitischen Unterscheidung, die urspriinglich
von legitimistischen, konservativ-nationalistischen Intellektuellen in Frankreich in die
Welt gesetzt worden war. Mit ihnen teilt er weniger die Motive als das strategische Ziel,
die Ideen von 1789, namentlich den modernen, auf gleichen Freiheitsrechten basie-
renden, sdkularen Rechtsstaat mit einem demokratisch gewihlten Parlament als Gesetz-
geber, als eine lebensfremde, kiinstliche, abstrakte, formale und funktionale Rechts-
konstruktion (pays légal) ohne Substanz und Verankerung im wirklichen Leben des
Volkes (pays réel) zu bekdmpfen. Thr Todesurteil folgt aus dem Grund, der die hochsten
Beamten des Nazi-Staates angeblich hat willfahrig dem Regime dienen lassen. Schuld
sei der Legalismus gewesen. Abgesehen davon, dass der Rechtspositivismus in weiten
Teilen der Justiz, des Beamtentums und der Rechtswissenschaft der Weimarer Republik
und des NS-Staates vehement abgelehnt und bekampft wurde, war es das erklérte Ziel
des NS, ,,das Jahr 1789 aus der deutschen Geschichte® zu streichen, wie Goebbels es in
einer Rundfunkrede am 1.4.1933 formulierte. Schmitts Argumentation fiigt sich damit
ein in die nach 1945 in Gang gesetzte und ungliicklicherweise auch von eingefleischten
Nazi-Gegnern wie Gustav Radbruch mit befoérderte Legende, der juristische Positivis-
mus habe ,,den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen Gesetze willkiirlichen
und verbrecherischen Inhalts.“** Sie ist Teil einer bereits wenige Tage nach der Befrei-
ung einsetzenden Vergangenheitspolitik, mit welcher die Gegner und Opfer des NS zu
dessen Verursachern, wenn nicht gar zu eigentlichen Tétern, und die eigentlichen Tater
zu Opfern gemacht werden sollten. Unter Berufung auf diese — inzwischen hinldnglich
widerlegte — Legende wurde Kelsen und mit ihm der Rechtspositivismus insgesamt in
Deutschland bis in die achtziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts hinein nachhaltig
diskreditiert.

Grundiert wird diese Legende von Schmitt und anderen mit der apokalyptischen
Vision einer vom modernen Menschen geschaffenen, dann aber autonom, iiberméchtig,
unbeherrschbar und schicksalhaft gewordenen, technisch-industriellen Moderne, der
die Menschheit wie der ,,Zauberlehrling™ hilflos ausgeliefert sei (Schmitts ,,restlose
Funktionalisierung der Menschheit*).*> Was urspriinglich als sozialwissenschaftliche
Zeitdiagnose konzipiert war und auch von anderen geteilt wurde, wird nun in ein von
moralischer, rechtlicher und politischer Verantwortung entlastendes Narrativ umfunk-
tioniert. Es findet sich zumal in Westdeutschland nach 1945 allenthalben, kulminierend
in Heideggers beriihmt-beriichtigtem Spiegel-Interview aus dem Jahre 1966: Die ,,pla-
netarische Technik®, von ihm angeblich schon dreiflig Jahre zuvor vorausgesehen, sei
»etwas, was der Mensch von sich aus nicht bewidltigt“. Der von Heidegger selbst
erwdhnten Atombombe und ersten bemannten Mondlandung (,ich bin jedenfalls
erschrocken®) lieen sich die von ihm unerwéhnt gelassenen, aber wohl mitgemeinten
Tétungsmaschinerien des von den Deutschen verantworteten Holocaust und des Zwei-
ten Weltkrieges ohne weiteres voranstellen. Keine Verantwortung, nirgends — wer diirf-
te sich anmaflen, sie von Menschen zu fordern, die dem anonymen ,,Funktionieren*
einer weltumgreifenden Technik heillos ausgeliefert und dadurch ,.entwurzelt* sind?

3 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3: 1914-1945, 1999, 180.
** Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, SJZ 1946, 105 (107).
3 °S. Fn. 30.
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Keine Hilfe, nirgends: ,,Nur noch ein Gott kann uns retten!**® Der Funktionalismus der
Legalitdt, dem Hitlers Staatssekretire auf ndmliche Weise ausgeliefert waren, fiigt sich
nahtlos in dieses Narrativ ein. Die Legitimitit lasst sich nur noch im Blick zuriick evo-
zieren, aber fiir die Zukunft nicht mehr retten, jedenfalls nicht mehr durch den Men-
schen selbst.

Dieser Exkurs zu einem Begriffspaar, das Schmitt zur Erlduterung des Spannungs-
verhiltnisses zwischen Legalitit und Legitimitdt verwendet, entlastungsstrategisch
pfiffig adaptiert unter gleichzeitiger Verschleierung seiner Genealogie und Wirkungs-
geschichte, ldsst deutlich werden, was mit einzubeziehen wire, wollte man heute nach
fragwiirdigen Rezeptionen suchen. Dann miisste auffallen, dass das ,,Volk* als ein
,Mehr gegeniiber den ,,legalen Formen* nicht nur beim sogenannten ,,Linkspopulis-
mus®, bei ,,Autoren wie Jacques Ranciere oder Ernesto Laclau [...] zu einer gewissen
Rehabilitierung eines spezifischen Populismus dienen kann.*” Viel markanter und
radikaler verhilft jene Unterscheidung heute jedoch vor allem rechtspopulistischen
Strémungen zur Artikulation. Dies ist iiberall der Fall, wo ein regelméBig mit Homo-
genititsvorstellungen konnotiertes ,,wahres Volk™ angerufen wird, um es dem ver-
meintlich biirokratischen Funktionalismus parlamentarischer Reprdsentation, einer
Pluralismus und Grundrechte schiitzenden Verfassungsgerichtsbarkeit und einer rechts-
staatlichen Administration, vor allem den mit Rechtssetzungsbefugnissen ausgestatte-
ten supranationalen Organisationen wie der EU, entgegenzusetzen. Die bevorzugte
politische Form dafiir ist das Plebiszit als Ausdruck des vermeintlich authentischen
Volkswillens, mit Carl Schmitt gesprochen ,,die plebiszitidr-demokratische Folgerich-
tigkeit des mit sich selbst identischen, unmittelbar présenten souverinen Volkes.“*
Beispiele dafiir sind die Brexit-Kampagne (“Taking back control!”), die Bestrebungen
zur Errichtung sogenannter illiberaler Demokratien in Ungarn und Polen sowie die
schleichende Umwandlung von Wahlen in Plebiszite, wie bei den von Chavez veran-
stalteten Wahlen in Venezuela oder bei der letzten US-Prisidentschaftswahl. Steve Ban-
non, der rechtskonservative Vordenker von Donald Trumps ,,America First“-Kampagne
und zu Beginn von Trumps Présidentschaft kurzzeitig dessen Berater, propagierte leit-
motivisch den Widerstand des wahren Volkes gegen die vermeintlich globalen und kor-
rupten Eliten in Washington D.C. Es ist daher kein Zufall, dass er nicht nur ein Bewun-
derer von Marine Le Pen ist, sondern auch von Charles Maurras.** Die noch 1987 von
Patrick Moreau vorgetragene Diagnose, die heutigen Splittergruppen der auf Maurras
sich beziehenden Bewegungen seien ,,nur noch eine Kuriositit in der politischen Land-
schaft®, mag auf die damalige Lage und heute auch noch auf ihre royalistischen Motive

%% Heidegger, Nur noch ein Gott kann uns retten!, Interview mit Rudolf Augstein und Georg Wolff,
in: Der Spiegel (30), Nr. 23, vom 31.5.1976. Heidegger hatte verfiigt, dass das 1966 gefiihrte Interview
erst nach seinem Tode vero6ffentlicht werden durfte. Differenzierter zur Verantwortung gegentiber der
,»Technik* noch Heidegger in: Die Frage nach der Technik (1953), in: Heidegger, Gesamtausgabe, 1.
Abt., Bd. 7, 2000, 5. Der Mensch sei von der Technik ,keineswegs in einen dumpfen Zwang
ein[ge]sperrt™, aber er konne der ,,Gefahr der Mifldeutung™ erliegen, vor allem dann, wenn ,.er selber
nur noch als Bestand genommen werden soll* (die restlose Funktionalisierung) und sich gleichzeitig
zum ,,Herrn der Erde* aufspreize, damit aber andere Weisen des Weltzugangs (z.B. den ,.dichte-
rischen) versperre — so ,,geht der Mensch am duflersten Rande des Abgrunds* (26-28).

37 Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 196.

38 Schmitt, Legalitit und Legitimitit, 5. Aufl., 1993, 61 (Hervorh. C.S.).

% Wiegel, Trumps Ideologie kommt aus Frankreich, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom
3.4.2017, online unter: https://www.faz.net/aktuell/politik/von-trump-zu-biden/trump-berater-steph
en-bannon-ist-fan-von-marine-le-pen-14953081.html (22.3.2021).
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zutreffen. Aber die begriffspolitische Verwendung der Unterscheidung zwischen dem
Legalismus des pays légal und der Legitimitit des pays réel ist aktueller denn je. In der
Wissenschaft vom Verfassungsrecht findet sich diese Strategie bei Bertrand Mathieu,
dessen Buch La loi contre la démocratie?®® schon im Titel rhetorisch fragend darauf
hindeutet — Demokratie gegen Legalitdt. Viel deutlicher noch als bei Schmitt sind es
jetzt vor allem die Menschenrechte, soweit sie durch ihre Positivierung selbst zu einem
Teil der Legalitiat geworden sind und infolgedessen von Gerichten auch gegen demo-
kratische Mehrheitsentscheidungen geltend gemacht werden konnen, die gegen das
wahre Volk in Stellung gebracht werden. Die Menschenrechte sind in diesen Augen
nichts anderes als ein privilegierendes Sonder-Recht von Minderheiten gegen eine ver-
meintlich homogene Mehrheit, also, so die Schlussfolgerung, gegen die Demokratie. In
diesem Sinne hat Bertrand Mathieu die Protestbewegung der gilets jaunes in Frankreich
als legitimen demokratischen Widerstand gegen eine Hypertrophie des menschenrecht-
lichen Legalismus interpretiert, dem er dazu noch unterstellt, moralisierend aufzutreten,
als Symptom fiir

,1I’échec d’une conception hyper-individualiste et moralisatrice des droits de I’homme qui profite
d’abord aux communautés sexuelles, religieuses, minoritaires mais qui ne répond pas aux exigences
d’égalité et de liberté de la plus grande partie des citoyens.“"!

III. Legitimitit durch Legalitit?

Mit der hier vorgenommenen Re-Kontextualisierung des Begriffspaares ist freilich
nicht gesagt, dass es damit wertlos geworden ist und dass sich Legalitét nicht instru-
mentalisieren lieBe. Dies trifft aktuell auch und gerade auf autoritire Regime zu. Wie
Gtinter Frankenberg eindringlich gezeigt hat, wird Legalitét, vor allem in der Form von
Verfassungsgesetzen, von autoritdren Regimen fiir ein ganzes Biindel von Zwecken
genutzt.*> Dazu gehdrt die Organisation eines plebiszitiren Kults der Unmittelbarkeit,
iiberhaupt die Nutzung als Governance-Skript fiir die Konstruktion und Implementie-
rung von Ordnung und die Disziplinierung von konkurrierenden Eliten und Gegnern,
die Propagierung von Sicherheit und homogener imaginirer Gemeinschaft, die Selbst-
darstellung als volkerrechtlich anerkennungswiirdiger, souverdner Staat und das Vor-
halten von Vertrauenskapital fiir Allianzen nach auBen.*’ Hier ist aber klar, dass die Ins-
trumentalisierbarkeit nicht ein Problem der Verfassungsgesetz-Legalitdt ist, sondern
derjenigen, die sie fiir ihre Zwecke instrumentalisieren. Deutlich wird dies auch an der
fiir viele autoritére Regime typischen schleichenden Transformation einer rule of law in
eine rule by law.* Das Gesetz wird hier zum bloBen Ausdrucksmedium fiir plebiszitire
Mehrheiten oder fiir von der Regierung propagierte politische Ziele, zu denen das Volk
von der Regierung vorab ,.konsultiert wird, wie in Ungarn seit 2010 bereits achtmal

*0 Mathieu, Le droit contre la démocratie?, 2017.

*! Mathieu, De quoi le mouvement des ,,gilets jaunes* est le révélateur?, 3 Décembre 2018, http://
www.bertrandmathieu.fr/2018/12/de-quoi-le-mouvement-des-gilets-jaunes-est-le-revelateur.html
(22.3.2021).

*2 Frankenberg, Autoritarismus — Verfassungstheoretische Perspektiven, 2020.

# Ibid., Kap. VIII und 323.

# Keane, Die neuen Despotien. Vorstellungen vom Ende der Demokratie, Merkur, Nr. 790 (2015),
18 (18, 27).
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geschehen,* selbstverstindlich in der Gewissheit, dass sie eine Mehrheit finden wer-
den, bei iberragend wichtigen Zielen eine grole Mehrheit. Eigentlich bediirfte es dazu
gar nicht mehr der Gesetzesform — hier hat Schmitt Recht, auch wenn er diese Diagnose
gegen den parlamentarischen Gesetzgebungsstaat richtet: ,,[...] der Gesetzgeber macht
im Gesetzgebungsverfahren, was er will; es ist immer ,Gesetz* und schafft immer
,Recht* .«

Es lasst sich vorstellen, dass solche Gesetze leicht zur Waffe einer Mehrheit gegen
eine Minderheit werden konnen. Spétestens dann stellt sich jedoch die Frage, welchen
Mehrwert diejenigen gewinnen wollen, die fiir eine schlichte Ma3nahme den Titel eines
Gesetzes beanspruchen. Warum dann nicht einfach die Mallnahme oder, noch deut-
licher, den ,,Befehl“’? Wenn es die Legalitit sein soll, dann muss in ihr doch mehr ent-
halten sein als die reine Willkiir, also mehr, als die Kritik ihrer beliebigen Instrumenta-
lisierbarkeit voraussetzt. Es scheint, dass die Legalitdt nur unter der Bedingung zur
Waffe werden kann, dass ihr Waffencharakter gleichzeitig verschleiert wird. Selbst
wenn man Schmitt in seiner Behauptung, Hitler habe sich mit den Verldngerungen des
Ermichtigungsgesetzes der Legalitit als Waffe bedient, flir einen Moment folgen will,
zeigt sich in dieser Instrumentalisierung so etwas wie ein performativer Selbstwider-
spruch. Mit der Behauptung der Legalitidt wird eine Unterwerfung unter das Recht
kundgegeben, die mit Inhalt und Ziel der Erméachtigung selbst negiert wird. Die Beru-
fung auf Legalitét funktioniert also nur, weil sie extern als das Gegenteil dessen ver-
standen wird, was sie intern anstrebt. Es ist nicht anders als beim Versprechen. Wer nur
instrumentell verspricht, setzt voraus, dass der Empfénger des Versprechens nicht-ins-
trumentell erwartet. Wiirden alle nur noch instrumentell versprechen, wiirde das zur
Beseitigung der Mdglichkeit eines Versprechens iiberhaupt fithren. Eigentlich handelt
es sich um den klassischen Fall eines Rechtsmissbrauchs.

1. Der Legitimitits-Mehrwert der Legalitit

Will man sich dem Mehrwert der Legalitdt anndhern, trifft man doch wieder auf die
mit den Ideen von 1789 verbundenen Begriindungsfiguren. Legalitit als Waffe und
iiberhaupt die Kritik der Legalitit als ,,Problem® werden nur dadurch méglich, dass jene
Ideen marginalisiert oder ignoriert werden. Stattdessen wird eine im Halbdunkel der
Unbestimmtheit lokalisierte Legitimitét jenseits der vor 1789 bestehenden und danach
blofB restaurierten dynastischen als kritische Gegeninstanz angerufen. Soweit ein Bezug
auf jene Ideen iiberhaupt hergestellt wird, dient dies nur dazu, sie fiir historisch obsolet
zu erkliren, wofiir Schmitt nicht das einzige Vorbild ist*®, oder ihnen wird, wie Schmitt
es im Problem der Legalitdt vorgemacht hatte, sogar die Verantwortung fiir den Prozess

#S. dazu die offizielle Homepage des Premierministers Orban: <http://abouthungary.hu/blog/
ungarns-jungste-nationale-konsultation-wurde-am-montag-gestartet-hier-ein-ruckblick-auf-fruhere-
konsultationen/>.

* Schmitt, Legalitit und Legitimitit, 5. Aufl., 1993, 25.

" Ibid., 26.

# 7.B.ibid., 15und 23, und, vor allem, in Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Par-
lamentarismus, 5. Aufl., 1979. Zu den iibrigen Staatsrechtlern nach 1918, die ,,das ganze 19. Jahrhun-
dert mit seinem Liberalismus, Parlamentarismus, seinen ,Sekuritit® garantierenden Grundrechten und
seinem Rechtsstaat fiir den Plunder der Vergangenheit hielten®, s. Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen
Rechts in Deutschland, Bd. 3: 19141945, 1999, 107.
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zugeschrieben, der zum Verlust jeglicher Legitimitit und damit zur Perversion der
Legalitit als Waffe fiihrte. Uber die Entgegensetzung von Liberalismus und Demokra-
tie, Legalitdt und Legitimitét geht aber der Sinn fiir den bereits 1789 explizit unternom-
menen Versuch verloren, den Begriindungzusammenhang von Menschenrechten und
Demokratie aufzuzeigen. Dabei fungieren die Menschenrechte nicht blof3, wie damals
oft behauptet, als — spéter zunehmend verblassender — metaphysischer Fixpunkt an
einem naturrechtlichen Legitimationshimmel iiber der Legalitit der nationalstaatlichen
Verfassungsgesetze und der parlamentarischen Gesetzgebung.” Vielmehr enthilt die-
ser Begriindungszusammenhang bereits den Keim einer Legitimitdt durch Legalitit.

2. Zweck-Mittel-Verhiltnis von Menschenrechten
und politischer Assoziation des Volkes

Die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte vom 26. August 1789 hat in Art. 2
klar und einfach zum Ausdruck gebracht, dass der Zweck jeder politischen Assoziation
nur die Bewahrung der natiirlichen Menschenrechte sein konne: ,,Le but de toute asso-
ciation politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'Homme.*
Menschen assoziieren sich politisch zu dem Zweck, die Menschenrechte zu bewahren,
das heiBt, um sie konkretisierend zu verwirklichen.®® Umgekehrt formuliert: Die
Bewahrung der Menschenrechte ist der Zweck der politischen Vereinigung. Man kann
hier die Néhe zu einer allgemeinen Rechtsfigur vermuten, nach der eine Personenver-
einigung rechtlich durch einen gemeinsamen (wirtschaftlichen oder ideellen) Zweck
bestimmt sein muss.’’ Der Zusammenschluss selbst ist entscheidungsabhiingig und
situationsgebunden, also kontingent. Deshalb gibt es auch eine Pluralitét politischer
Assoziationen. Jede bewahrt auf ihre Weise die Menschenrechte, indem sie sich eine
Verfassung gibt, die, wie im September 1791 geschehen, jene Erklarung der Menschen-
und Biirgerrechte fiir diese bestimmte politische Assoziation unter bestimmten histo-
rischen, geographischen und weiteren kontingenten Bedingungen enthédlt. Auch wenn
diese Assoziation zumeist mit einem bestimmten ,,Volk* identisch ist, so ist das ent-
scheidende Moment nicht irgendeine (natiirliche, kulturelle, politische) Vorgegebenheit
eines homogenen Volkes, sondern das Moment des politischen Zusammenschlusses zur
Bewahrung (und konkretisierenden Verwirklichung) der Menschenrechte. Deshalb
kann auch jede*r, der*die diesen Zweck teilt, der Assoziation beitreten, gleich welcher
Herkunft, Religion, etc. Die Assoziation ist also auch mit einem internen Pluralismus
vereinbar, sofern nur Einvernehmen tiber den Zweck besteht. Das Volk wird durch die
Assoziation iiberhaupt erst konstituiert, ist insofern also nicht natiirlich, sondern artifi-
ziell, das Ergebnis einer gemeinschaftlichen Konstruktion. Man kdnnte diesen Zweck-
Mittel-Zusammenhang durchaus mit Kervégan (unter Verweis auf § 3 in Schmitts Ver-
fassungslehre von 1928) als ,,Gesamt-Entscheidung iiber Art und Form der politischen

#'S. zur historischen und systematischen Entwicklung des Verhiltnisses von Naturrecht und Men-
schenrechten Lohmann, Echo des Naturrechts?, in: Stekeler-Weithofer/Zabel (Hrsg.), Philosophie der
Republik, 2018, 450.

% Das Moment des Zusammenschlusses wird von Jiirgen Habermas akzentuiert in: Faktizitit und
Geltung, 1992, 163.

*''Vel. nur Windbichler, Gesellschaftsrecht, 24. Aufl. 2017, Rn. 1; fiir die ,,patria iuris* Roms (im
Unterschied zur lokal-ethnischen ,,patria naturae®) vgl. Cicero, de legibus 11, 5; de re publica I, 39.
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Einheit*> interpretieren, jedoch nicht im Sinne Schmitts als existentielle, ,,aus poli-
tischem Sein hervorgegangene[n] politische Entscheidung iiber die Art und Form des
eigenen Seins.“>® Der Entschluss, sich zur konkretisierenden Realisierung der Men-
schenrechte zu assoziieren, bezieht ihren performativen Sinn nicht aus einem Sein, son-
dern erst aus dem Zweck der Realisierung der Menschenrechte. Das Volk ist pays légal
und nicht pays réel.

Daher ist das Volk nicht immer schon ,,mehr* als seine Gesetze und seine politisch-
existentielle Verfassung liegt auch nicht auf eine unbestimmte Weise dem Verfassungs-
gesetz voraus und ist ihm nicht vorgegeben, um in diesem und in der verfassungsmé-
Bigen einfachen Gesetzgebung bloB zum Ausdruck zu kommen.** Die Legalitit ist nach
diesem Verstédndnis nicht insofern an Legitimitéit gebunden, als erst ein wie auch immer
(politisch-existentiell, kulturell, natiirlich, etc.) bestimmtes, ,,wahres* Volk vorhanden
sein muss, das sich dann in einem zweiten Schritt des Rechts und der Legalitit als des
Mediums seiner Artikulation bedient. Vielmehr ist das Volk von vornherein iiberhaupt
nur als Assoziation zu dem Zweck zu verstehen, die Menschenrechte unter historisch
kontingenten Bedingungen situationsgebunden und -angemessen zu realisieren. Abbé
Sieyés sagt in einem von Kervégan angefiihrten Zitat: ,,Die Nation ist vor allem anderen
da, sie ist der Ursprung von allem. Thr Wille ist immer gesetzmiBig.> Kervégan fiigt
zutreffend in Klammern hinzu: ,,(legitim!)*“. Diese Bestimmung muss man aber zusam-
men mit Sieyeés’ Definition der Nation lesen:

,,Was ist eine Nation? Eine Korperschaft von Gesellschaftern, die unter einem gemeinschaftlichen
Gesetz leben und durch dieselbe gesetzgebende Versammlung reprisentiert werden usw. (Qu'est-ce
qu’une nation? Un corps d’associés vivant sous une loi commune et représenté par la méme légis-
lature, etc.).**

Wenn die Nation also vor allem anderen da ist, so ist sie das nur als eine Korperschaft
von Assoziierten unter gemeinsamen Gesetzen. Die gemeinsamen Gesetze sind die
Verfassung mit einer Menschenrechtserklarung (qua Verfassungsgesetz, Legalitit), die
Ausrichtung auf diesen Zweck ist der Nation also schon immer inhérent. Das Verfas-
sungsgesetz ist die Positivierung der Menschenrechte in einem konkreten Fall einer his-
torisch und sozial situierten verfassungsgebenden Versammlung von Freien und Glei-
chen und in der Folge dann durch die verfassungsmiBige einfache Gesetzgebung.

Schmitt kappt diesen Zweck-Mittel-Zusammenhang und schliefit dessen Re-Aktivie-
rung kategorisch aus. Wenn er in der Verfassungslehre gegen den Positivismus gerichtet
sagt: ,,Eine Verfassung beruht nicht auf einer Norm, deren Richtigkeit der Grund ihrer
Geltung wiére®, um dann zur einzigen Alternative der politisch-existentiellen Entschei-
dung tiberzugehen, dann mag das auf Kelsens transzendentale Voraussetzung einer

52 Kervegan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 203; Schmitt, Verfassungslehre, 5. Aufl. 1970, 20 und
75.

53 Schmitt, Verfassungslehre, 5. Aufl. 1970, 76.

** So aber Schmitt zu Beginn seiner Verfassungslehre: ,Der Staat hat nicht eine Verfassung, »der
gemil« ein staatlicher Wille sich bildet und funktioniert, sondern der Staat ist Verfassung, d.h. ein
seinsméfig vorhandener Zustand, ein status von Einheit und Ordnung® (Schmitt, Verfassungslehre,
5. Aufl. 1970, 4, Hervorh. C.S.) (ich danke Jiirgen Habermas fiir diesen Hinweis).

%3 Sieyes, zitiert nach Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 207.

3¢ Sieyés, Was ist der Dritte Stand? (1789), in: ders., Politische Schriften 1788-1790, 2. Aufl. 1991,
124.
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Grundnorm zutreffen, nicht aber auf die Menschenrechte. Diese sind zwar ,,richtige
Normen*, aber nicht im Sinne einer der Verfassung in einem unendlichen Regress vor-
ausliegenden Normenhierarchie, sondern als interpretationsbediirftige, ungeséttigte
Normen, die von Haus aus auf eine Konkretisierung und Positivierung in historisch
kontingenten, nationalstaatlichen Verfassungen (oder, wie heute zu ergénzen wire,
auch in inter- und supra-nationalen Organisationen wie z.B. der Grundrechte-Charta der
EU oder der EMRK des Europarates) angewiesen sind. Bereits beim Zusammenschluss
zu einer politischen Assoziation mit dem Zweck, die Menschenrechte konkretisierend
zu verwirklichen, treten die Assoziierten als Trager der Menschenrechte, als Freie und
Gleiche, einander gegeniiber. Wenn die politische Assoziation zu dem Zweck eingegan-
gen wird, die Menschenrechte konkretisierend zu verwirklichen, dann miissen die sich
Assoziierenden jeweils bereits fiir sich den Status eines Menschenrechtssubjekts rekla-
mieren und dergestalt an der verfassunggebenden Versammlung teilnehmen. Die poli-
tische Assoziation ist daher auch eine Assoziation von Menschenrechtssubjekten, die
sich mit den Mitteln des Rechts, also der Legalitit, eine Verfassung mit Grund- und
Menschenrechten geben werden. Es sind die Menschenrechte, die jede*n Einzelne*n
dazu ermichtigen, den status constituens™ fiir sich zu beanspruchen, mit dem sie sich
gemeinsam im Wege der Verfassungsgebung einen weiteren Status zuerkennen: den
eines*r Staatsbiirgers*in mit positivierten Grund- und Menschenrechten.

Die Menschenrechte mdgen moralisch oder, in der Sprache des 18. Jahrhunderts,
naturrechtlich gerechtfertigt sein oder sie mdgen in rudimentérer Form als subjektive
Rechte historisch bereits vorliegen — sie bleiben abstrakt, unbestimmt und unvollstén-
dig, solange sie nicht durch eine Pluralitit verfassungsgebender Versammlungen in
Verfassungsgesetzen jeweils aktiviert, konkretisiert und positiviert werden. Erst in die-
sem Prozess werden die Menschenrechte sachlich, zeitlich und sozial so weit geséttigt,
das sie als Menschen- und Grundrechte einer nationalstaatlichen Verfassung operieren
kénnen.™ Weil aber kein Verfassungsgesetz aufgrund seiner historischen Situationsge-
bundenheit und interpretierten Situationsangemessenheit die Menschenrechte ein fiir
allemal ausschopfen kann, bleiben sie auf eine kontinuierliche Exhaustion durch die
Verfassungs- und Gesetzgebungsdynamik innerhalb jeder politischen Assoziation
angewiesen, inzwischen auch auf die Dynamik der Positivierung internationaler Men-
schenrechtserkldrungen und -vertriige.”® Mit den Menschenrechten wird die Geschichte
nicht stillgestellt, ihr Sinn muss angesichts neuer Situationen und unvorhergesehener
Herausforderungen immer wieder neu im Code der Legalitdt ausbuchstabiert werden.
Deshalb muss auch jede*r Staatsbiirger*in mit seinen*ihren positivierten Grundrechten
immer auch zugleich Menschenrechtssubjekt bleiben. Dieser Status kann niemals von
dem der Staatsbiirgerschaft konsumiert werden. Ein solcher Doppel-Status verschafft
jener Legalitats-Legitimitdts-Dynamik tiberhaupt erst die Akteur*innen, die in au3er-
gewohnlichen Situationen die Differenz zwischen positivem Verfassungsgesetz und
den Menschenrechten zur Geltung bringen, indem sie neue Rechte einfordern.®® Wie

5" Denninger, Staatsrecht I, 1973, 28.

%% Zur konstitutiven Angewiesenheit der Menschenrechte auf ihre Positivierung in nationalen (und
heute: auch internationalen) Rechtsordnungen s. eindringlich, im Jahre 1949, Arendt, Es gibt nur ein
einziges Menschenrecht, in: Menke/Raimondi (Hrsg.), Die Revolution der Menschenrechte, 2011, 394.

%% Giinther, Der Sinn fiir Angemessenheit, 1988, 298; Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 159;
ders., Auch eine Geschichte der Philosophie, Bd. 2, 2019, 396.

'S, dazu ausfiihrlicher Giinther, Geteilte Souverinitit, Nation und Rechtsgemeinschaft, KJ 49
(2016), 321 (335).
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sich inzwischen zeigt, wirkt diese Dynamik immer hartnackiger auch retrospektiv in die
Vergangenheit zuriick, aktuell bei den Kontroversen um das vergangene, bis heute fort-
wirkende Unrecht von Kolonialismus und Rassismus. Die Unterscheidung zwischen
Legitimitit und Legalitét kann daher immer nur relativ sein, und nur als solche wirkt sie
kritisch als konkrete, nicht jedoch abstrakte Negation. Die menschenrechtliche Legiti-
mitit bleibt ohne Legalitdt unvollstdndig und die Legalitdt von Verfassung und Gesetz-
gebung bezieht ihren Sinn iiberhaupt nur aus dem Zweck, menschenrechtliche Legiti-
mitéit unter wechselnden Bedingungen situationsangemessen herzustellen. Darin liegt
der von Schmitt unterschlagene Mehrwert der Legalitit.

Karl Marx stand dieser Zweck-Mittel-Zusammenhang noch klar vor Augen, nicht
zuletzt deswegen, weil er fiir ihn ein Grund seiner Kritik der Menschenrechte in seiner
Abhandlung ,,Zur Judenfrage* von 1844 war. Das Problem der biirgerlichen Gesell-
schaft von 1789 und danach ist nach Marx, dass sie Menschenrechte und Demokratie
nicht in ihrem wechselseitigen Bedingungsverhiltnis begreift, sondern in zwei
getrennte Sphdren auseinanderreif3t: in den politischen Staat als Représentation des All-
gemeinen auf der einen und in die individualistisch konzipierten Menschenrechte auf
der anderen Seite. Diese Trennung fiihrt faktisch dazu, dass die gesellschaftliche
Ungleichheit menschenrechtlich zementiert wird in der Rechtsform subjektiver Rechte
als Sicherung des egoistischen Individualismus. Die Vereinzelung konkurrierender
Individuen und die daraus resultierende gesellschaftliche Ungleichheit werden als
Menschenrechte entpolitisiert und der Veranderung durch demokratische Gesetzge-
bung entzogen. Fiir Marx enthilt dieser Vorgang zwei — fiir ihn offensichtlich leicht 16s-
bare — ,,Rétsel*: Das erste besteht darin, dass mit dem politischen Projekt der biirger-
lichen Revolution, die Teilung der Gesellschaft in feudale Stinde zu iiberwinden und
ein ,,politisches Gemeinwesen zu griinden®, gleichzeitig ,,die Berechtigung des egois-
tischen, vom Mitmenschen und vom Gemeinwesen abgesonderten Menschen feierlich
proklamiert* werde.*' Das zweite von Marx so bezeichnete Ritsel fiihrt ihn auf das in
den Revolutionsverfassungen akzentuierte Zweck-Mittel-Verhiltnis zwischen Men-
schenrechten und Demokratie: Die Irritation,

,.dass das Staatsbiirgertum, das politische Gemeinwesen von den politischen Emanzipatoren sogar
zum bloBen Mittel fiir die Erhaltung dieser sogenannten Menschenrechte herabgesetzt, dass also der
citoyen zum Diener des egoistischen homme erklart [...]*

werde.? Freilich resultieren beide Ritsel aus der Tatsache, dass der Zweck, die Men-
schenrechte konkretisierend zu realisieren, durch das Mittel, die auf eine Verfassungs-
gebung gerichtete politische Assoziation einer revolutiondren biirgerlichen Gesell-
schaft, partikularistisch interpretiert und praktiziert wird. Es handelt sich um eine
Konkretisierungsweise, welche lediglich die vorhandenen gesellschaftlichen Ungleich-
heiten — mit Ausnahme der feudalen Standesungleichheiten — mit den Menschenrechten
gleichsetzt und sie auf diese Weise perpetuiert und schiitzt, vor allem die Sicherheit des
privaten Eigentums. Damit wird eine Schranke gegen die Demokratie errichtet mit der
Folge, dass ,,das politische Leben [...] aufgegeben werden muss, sobald es seinem Zwe-

cke, diesen Menschenrechten, widerspricht“.*> Marx konnte daher, wie er zwei Jahre

" Marx, Zur Judenfrage, in: ders., Die Frithschriften, 1971, 171 (194).
2 Tbid., 194 f. (Hervorh. K.M.).
 Ibid., 195.
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zuvor formulierte, nur in der ,,Demokratie das aufgeloste Rétsel aller Verfassungen*
finden.*

Aber ist damit jener Zweck-Mittel-Zusammenhang zwischen den Menschenrechten
und der Bildung einer verfassunggebenden politischen Assoziation von Freien und
Gleichen schon erledigt? Ist die von Hasso Hofmann so genannte ,,genuin marxistische
Unterscheidung® zwischen Liberalismus und Demokratie, die er Carl Schmitt
zuschreibt und die dieser ja auch in der Parlamentarismus-Schrift von 1923/26 sowie in
der Studie zu Legalitit und Legitimitdt von 1932 offensiv ausspielt, das letzte Wort?
Freilich ist die biirgerliche Gesellschaft durch einen Klassengegensatz gekennzeichnet
und sogar schon im Jahre 1789 bis spét in das 20. Jahrhundert hinein durch die fiir weit-
gehend selbstverstindlich gehaltene Exklusion von Frauen und von Menschen mit
nicht-weiler Hautfarbe (einschlielich Versklavung) sowohl aus den Menschenrechten
als auch aus der parlamentarischen Repréasentation. Wie eine Reprise auf Marx klingt
daher auch Schmitts kritische Analyse des Grundrechtsteils der Weimarer Reichsver-
fassung. Hier gehe es nur um ,,geschiitzte Objekte, Personen oder Personengruppen®,
die ,,aus der Demokratie herausgenommen, eximiert und damit gegeniiber der Mehrheit
als mehr oder weniger exklusive Sondergemeinschaften privilegiert” werden.® Schmitt
sagt dariiber hinaus mit aller wiinschenswerten Deutlichkeit, ,,dass damit die Demokra-
tie bereits verneint ist“®, ja, dass damit sogar eine ,,Gegen-Verfassung“®’ zur staatsor-
ganisationsrechtlichen (eine demokratische Gesetzgebung institutionalisierenden) Ver-
fassung geschaffen worden sei. Nicht anders argumentiert freilich auch Bertrand
Mathieu, wenn er eine hyper-individualistische Interpretation der Menschenrechte
beklagt, mit der Minderheiten sich eine privilegierte Position gegeniiber der demokra-
tischen Mehrheit verschaffen wiirden, wobei er allerdings nicht die Minderheit einer
6konomisch dominierenden Klasse vor Augen hat, sondern ,,religiose, sexuelle® und,
wie man vermuten darf, ethnische, kulturelle und andere von der Mehrheit diskrimi-
nierte Minderheiten.

3. Menschenrechte und
deliberative Demokratie

Aber auch diese Entgegensetzung von Menschen-/Grundrechten und Demokratie
zeigt als den ,,eigentlich problematischen Zug™ in Schmitts Analyse ,,die Trennung von
Demokratie und Liberalismus*.®® Schmitt

% Marx, Kritik der Hegelschen Staatsphilosophie (1841/42), in: Die Friihschriften, 1971, 47.
Miguel Abensour hat {iberzeugend gegen Marx’ Kritik geltend gemacht, dass dieser bei seiner Kritik
der Menschenrechte ,,das Symbolische mit dem Ideologischen verwechselt oder vielmehr das Symbo-
lische auf das Ideologische reduziert habe®, statt (mit Claude Lefort) ,,die Menschenrechte (als) einen
wesentlichen Bestandteil der symbolischen Ordnung der modernen Demokratie zu denken. Abensour,
Demokratie gegen den Staat: Marx und das machiavellische Moment, 2012, 238.

5 Schmitt, Legalitiit und Legitimitit, 5. Aufl., 1993, 41; dazu Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?,
2019, 193 f.

% Schmitt, Legalitit und Legitimitit, 5. Aufl., 1993, 41.

" Ibid., 52.

8 Habermas, Die Schrecken der Autonomie. Carl Schmitt auf Englisch, in: ders., Eine Art Scha-
densabwicklung, 1987, 103 (113).
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,.stellt die begrifflichen Weichen so, dass er die demokratische Willensbildung von den universa-
listischen Voraussetzungen allgemeiner Partizipation 16sen, auf ein ethnisch homogenes Bevolke-

rungssubstrat einschrianken und zur argumentfreien Akklamation unmiindiger Massen herabsetzen

kann“ 69

Nur so kann er den Gegensatz zwischen plebiszitirer und reprasentativer, parlamen-
tarischer Demokratie zu einem zwischen ,,plebiszitirer Legitimitit und ,,gesetzge-
bungsstaatlicher Legalitit™ steigern und das ,,mit sich selbst identische, unmittelbar
prasente[n] souverdne[n] Volk[es]* zum auBerordentlichen Gesetzgeber ,ratione
suprematitis“ erkldren.”® Als sei das nicht genug, assoziiert er diesen Gegensatz auch
noch mit dem philosophischen zwischen voluntas und ratio.” Auch hier ist einzuriu-
men, dass Schmitt auf der im 19. und 20. Jahrhundert immer rascher und stérker anstei-
genden Woge des Nationalismus und Imperialismus schwimmt, die zunichst den
Zweck-Mittel-Zusammenhang zwischen den Menschenrechten und dem Volk als poli-
tischer Assoziation unter sich begrébt, um dann ungehindert ihre ganze Gewalt in nati-
onalistisch aufgepeitschten Massenmobilisierungen zu entfesseln. Im Verlauf dieser
Wellenbewegung kommt es zu folgenreichen begrifflichen Umbesetzungen: Das von
seinem inhdrenten Bezug auf den Zweck der Menschenrechte gesduberte Volk wird zur
ethnisch und kulturell homogenen Nation, dessen vorkonstitutionelles Sein sich nur
voluntaristisch und présentistisch in Ja-/Nein-Plebisziten als einzig legitimer Form der
Demokratie artikulieren kann.

Nicht anders als bei der Opposition zwischen menschenrechtlicher Legitimitét einer-
seits und der Legalitdt des Verfassungsgesetzes sowie der einfachen Gesetzgebung
andererseits erweist sich auch hier die starre Konfrontation von plebiszitarer und repré-
sentativer Demokratie aus wenigstens drei Griinden als schief.

Erstens, wird mit der identitdren Konzeption des Volkes, mit der Umwandlung der
politischen Assoziation von Freien und Gleichen in ein pays réel, der Status eines*r
jeden als Subjekt der Menschenrechte, den er*sie schon fiir sich in Anspruch nimmt,
wenn er*sie einer politischen Assoziation beitritt, kassiert. Infolgedessen verandert sich
der Sinn jeder demokratischen Gesetzgebung. Nach der Konzeption von Sieyés und
von 1789 sind die Assoziierten allein und ausschlieBlich in einer Hinsicht homogen —
in der untereinander geteilten Intention, die Menschrechte in einer Verfassung konkre-
tisierend zu realisieren. Das Verfahren der konkretisierenden Realisierung kann dann
aber nicht beliebig sein. Es muss dem Status eines Menschenrechtssubjekts unter meh-
reren Gesichtspunkten entsprechen. Die Assoziierten nehmen an dem Verfahren als
Triager*innen von subjektiven Rechten teil, die in dem und durch das Verfahren selbst
bewahrt werden miissen.”” Damit ist jede Transformation eines*r jeden Einzelnen in
eine liberindividuelle Homogenitit ausgeschlossen. Weiterhin konnen sie nur gemein-
sam als gleiche Mitgesetzgeber, im Wechsel von der Adressaten- in die Autorenrolle,
also in einem demokratischen Verfahren, tiber die konkretisierende Ausgestaltung ihrer
Menschenrechte fiir ein rechtsformiges Zusammenleben beraten und beschlieBen.
SchlieBlich bleiben die Menschrechte, so unvollstindig und unbestimmt sie sind, in
allen Stadien von der Verfassungsgebung iiber Verfassungséinderungen bis hin zur ein-

% Ibid., 113; Denninger, Demokratische ,,Biirgertugend* und Krise des Parlamentarismus, ARSP
107 (2021), 114 (116 f.); Schmitt, Legalitit und Legitimitét, 5. Aufl., 1993, 26, 29, 31, 40 f., 60 f.

™ Schmitt, Legalitit und Legitimitit, 5. Aufl., 1993, 61 und 64.

" Ibid., 61.

"> Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, Kap. I11.
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fachen Gesetzgebung stets latent und prasent; sie konnen in Konflikt- und Ausnahme-
situationen aktiviert werden, um neue Rechte einzufordern oder den Bedeutungsgehalt
der bestehenden Rechte zu erweitern.

Zweitens, ldsst sich der universalistische Sinn der Menschenrechte fiir eine Assozia-
tion unter vielen nur dann in die Legalitit eines positiven Verfassungsgesetzes mit einer
Menschenrechtserkldrung addquat iibersetzen, wenn Verfassungsgebung und verfas-
sungsmaBige Gesetzgebung demokratisch inklusiv sind. So wie sich bei den Menschen-
rechten Adressaten und Autoren nur in ihren wechselnden Rollen unterscheiden lassen,
so miissen bei der Interpretation und Ausgestaltung der Menschenrechte durch die Mit-
glieder einer Assoziation alle zugleich Adressaten und Autoren sein kdnnen. Weil jede
Assoziation fiir sich die Menschenrechte situationsgebunden und situationsangemessen
bestimmen muss, hat dies unvermeidlich Dissens und Konflikt iiber die richtige Inter-
pretation zur Folge sowie Kollisionen zwischen einzelnen Rechten, die Abwigungen
und kohidrente Interpretationen erfordern. Deshalb muss die Konkretisierung im
Medium der politischen Deliberation stattfinden und kontinuierlich fortgesetzt werden.
Das Verhiltnis von Legitimitit und Legalitdt ist daher notwendigerweise auf Diskus-
sion und Argumentation angewiesen, einschlieBlich Kritik und Dissens. Damit entdra-
matisiert sich der Gegensatz zwischen parlamentarischer und plebiszitarer Demokratie
erheblich und lésst sich institutionell variieren, beispielsweise in Form einer repréasen-
tativen Demokratie mit einer die Institutionen ,.belagernden Offentlichkeit”, deren
Beteiligte politische Rechte haben, mit einer Verfassungsgerichtsbarkeit und einer der
Begriindungspflicht unterliegenden Rechtsprechung, deren Entscheidungen wiederum
offentlich kritisiert werden kdnnen.

Damit erweist sich auch, drittens, die Entgegensetzung von plebiszitirer voluntas
und deliberativer ratio als irrefiihrend. Ohne hier auf die von Schmitt wieder einmal nur
bedeutungsschwer gestreifte und dann doch unexpliziert gelassene Philosophiege-
schichte dieses Gegensatzes einzugehen’™, sei nur darauf hingewiesen, dass Schmitt
diesen selbst unterlduft, wenn er behauptet, dass die ,,Doppelheit der beiden Arten von
Gesetzgebung und Gesetzgeber [...] ndmlich eine Doppelheit von zwei verschiedenar-
tigen Rechtfertigungssystemen® sei.”” Welche Rechtfertigung fiir wen und wofiir?
Offenbar nimmt Schmitt die Adressaten der plebiszitdren Demokratie ernster, als sie
nach seiner Konzeption als blo8 zu summierende Sender und Empfanger von Ja-/Nein-
Willenskundgaben sein konnen. Wenn doch gerechtfertigt werden muss, dann wiren sie
eher als kommunikative Subjekte anzuerkennen, die sich in ihrem Handeln an Griinden
orientieren und deshalb untereinander rechtfertigende Griinde geben, verlangen und
kritisieren kdnnen. Wenn sie sich wechselseitig auf diese Weise ernst nehmen, dann
kénnen sie letztlich nur ,als Teilnehmer an rationalen Diskursen’®, als Triiger eines
,,Rechts auf Rechtfertigung*”’ oder eines Rechts auf freie Stellungnahme™ Ja oder Nein
sagen. Eine der vielen Bedeutungen des Menschenwiirde-Status, in dem die einzelnen
Menschrechte zusammenflieBen, hat hier ihren Grund. Ihr addquater Ausdruck wire

7 Ibid., Kap. VIIL.

™ Vgl. dazu jiingst: Habermas, Auch eine Geschichte der Philosophie, Bd. 1, 2019, Kap. VI
(759 ff.).

3 Schmitt, Legalitiit und Legitimitit, 5. Aufl., 1993, 64.

"® Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, 138.

" Forst, Das Recht auf Rechtfertigung, 2007.

"8 Giinther, Die Freiheit der Stellungnahme als politisches Grundrecht, in: Koller/Varga/Weinber-
ger (Hrsg.), Theoretische Grundlagen der Rechtspolitik, ARSP-Beiheft 54 (1992), 58.
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dann nicht die plebiszitére, sondern die deliberative Demokratie, in deren Verfahren die
Menschenrechte Medium und Thema im unauthérlichen Wechsel zwischen Legitimitét
und Legalitit sind.

Waire durch eine solche demokratische Dynamisierung menschenrechtlicher Legiti-
mitit doch noch eine Legitimitit durch Legalitit ohne Fixpunkte moglich” — oder wiire
das wiederum nur ,.eine Theologie des Rechts*?*

Klaus Giinther,
Goethe-Universitét Frankfurt, E-Mail: K.guenther@jur.uni-frankfurt.de

" Neben Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, Kap. 111, vgl. die dhnliche, freilich radikalere,
aber auch weniger prézise konturierte Konzeption einer ,,wilden Demokratie® bei Claude Lefort und
Miguel Abensour: Mit der ,,wilden Demokratie* werde, so Abensour, eine ,,politische Biihne eréffnet*,
,-auf der ein Kampf entbrennt zwischen der Domestizierung des Rechts und seiner permanenten Desta-
bilisierung-Rekreation durch die Einbindung neuer Rechte, neuer Forderungen, die man nunmehr als
legitim erachtet. Ist nach Claude Lefort das Vorhandensein dieser Streitigkeiten, die immer wieder von
neuem aufleben, dieses Durcheinanderwirbeln der Rechte nicht das, was die Demokratie tiber ihre tra-
ditionellen Grenzen des Rechtsstaats hinaustragt?*, 4bensour, Demokratie gegen den Staat, 238; und
frither schon Rodel/Frankenberg/Dubiel, Die demokratische Frage, 1989, 101 f.

8 Zabel, Nachwort zu: Kervégan, Was tun mit Carl Schmitt?, 2019, 334; Kervégan, Was tun mit
Carl Schmitt?, 137 f.
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