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Einleitung

Der Dezisionismus war kein Einfall des Augenblickds Carl
Schmitt den Begriff irPolitische Theologi@ragte, hatte er sich schon
eine Reihe von Jahren mit dem Thema beschéaftignéhreren, auf
ganz unterschiedlichen Rechtsgebieten beheimaRiiehern war er
der eigenstandigen, von rechtlichen Normen unabéandgedeutung
juristischer Entscheidungen nachgeganiggiir den heutigen Leser ist
die Kontinuitat dieses Interesses bereits an dsigsn Prasenz der
bekannten Schlagworte, an den Reflexionen zur gdheislung an
sich*2 erkennbar, aber dartber hinaus auch an der Begkéitg mit
der die jeweils behandelten juristischen FragerdasfProblem norm-
freier Entscheidungen zugespitzt werden. JederdErage stehenden
Schriften hat eine Theorie dezisionistischer Erggiing entwickelt -
auch wenn der finale Begriff dazu noch fehlte. Rilickend gesehen
bildet diese, Uber eine Dekade sich erstreckemdensive und aus-
fuhrliche Auseinandersetzung mit den Eigenheiten jdastischen
Entscheidung die Vorgeschichte des Dezisionisninsiesprobieren
von jenen Thesen, die spater in dem mittlerweildifo@ten Neolo-
gismus ihren Ausdruck gefunden haben.

Die Entstehung des Dezisionismus lasst sich inedieklihen
Schriften gut studieren. Vor allem die Vielfalt deristischen The-
men, aus denen heraus Schmitt die Thematik eratpgdrgt dabei fur
eine perspektivische Erweiterung. So kann verfalgtden, wie die
dezisionistische Entscheidung sowohl aus Uberlegiizgrr gerichtli-

1 Am Beginn dieser Auseinandersetzung steht dien&léibhandlungGesetz und
Urteil, die Schmitt im Jahre 1912 noch wahrend seinet a@eiGerichtsreferendar
veroffentlicht hat. Sie wurde fortgesetzt in derbiigationsschrift Der Wert des
Staates und die Bedeutung des Einzelkmm 1916 und fand auch Eingang in die
1921 erschienene Monograplidée Diktatur.

2 Schmitt,GU, S. 49.



chen Praxis, als auch aus einer rechtsphilosopdms&echtfertigung
des Staates heraus oder aber im Rahmen von Stadligaschichtli-
chen Typen des Staatsnotstandsrechts beleuchtetD@r Rezeption
bietet sich hier ein weites Feld sehr unterschibeli Kontexte, aus
denen immer die gleiche Problematik entwickelt wifls dieser
Spektrum kann nicht allein ein klareres Verstandtgs dezisionisti-
schen Rechtstheorie selbst gewonnen werden, agevgssermalien
im Umkehrverfahren auch maéglich, aus den untersidibleen Thema-
tisierungen eine bessere Sicht auf die Griinde uativel eines Den-
kens in Entscheidungen zu gewinnen.

Eine wichtige Klarung, die im Rahmen einer Durchsider friihen
Schriften zu erwarten ist, betrifft das Verhéltnisn Dezisionismus
und Recht. IrPolitische Theologigst dieses Verhéltnis aul3erst ambi-
valent. Beriihmt geworden ist die polemische Formath der die
juristische Entscheidung ,normativ betrachtet, amem Nichts gebo-
ren* ist. Die Formulierung distanziert sich vom allge@manerkann-
ten und grundlegenden Prinzip, dass Rechtsentsoiged aus recht-
lichen Normen zu gewinnen seien. Das Mal} der Kowdtaon zeigt
sich insbesondere darin, dass nicht die juristigdhagsentscheidung
gemeint ist, sondern diejenige, der es ums Ganlze Der Inbegriff
juristischer Dezision ist fur Schmitt die souverdf@scheidung Uber
den Ausnahmezustand. Die normative Unableitbadeit Entschei-
dung wird damit virulent gerade in Situationen ntpolitischer Un-
Ubersichtlichkeit, im Burgerkrieg, wahrend einesdséstreichs und
damit dort, wo die herrschende Auffassung die Besxhrechtlicher
Regeln fur besonders dringlich halt. Gleichwohl&sgt Schmitt auch
die souverane Entscheidung Uber den Ausnahmezusiahtl voll-
kommen aus der Sphéare des Rechts. Sie verbleilitrfgrm Rahmen
des Juristischen: Diese Versicherung ist freilich schwach und bsiléas
die Rechtlichkeit der Dezision im Unklaren. In dereiten vorPoli-
tische Theologidingegen hat Schmitt das Verhaltnis von Recht und
Entscheidung anders beschrieben. Die normativ eitabte Ent-
scheidung wird hier explizit und deutlich im Ruckigauf rechtliche

3 Schmitt,PT, S. 42.
4Ebd, S. 19.



Prinzipien gerechtfertigt. Schmitt spricht in diss&usammenhang
vom Postulat der Rechtsbestimmtheit und der Aufgadére Rechts-
verwirklichung, denen jede juristische Entscheidusgch die norma-
tiv nicht ableitbare zu folgen habe. AnscheinendSamitt dem Irra-
tionalismus der Entscheidung hier noch eine anBedeutung zuge-
messen. Ein genauer Vergleich und eine Untersucdendifferen-
zen konnen hier zur Verdeutlichung beitragen ursbesondere die
Ambivalenz von Recht und Entscheidung im Dezisionis erhellen.

Wenn das Klarungspotential der Schriften Potitische Theologie
gehoben werden soll, dann miussen diese Arbeitem genauen Ana-
lyse unterzogen werdérDie Entfaltung der dezisionistischen Frage-
stellung wird aus den jeweiligen juristischen Koié® genau zu ver-
folgen sein. Es muss dabei vor allem auf eine peaRiekonstruktion
der Argumentation ankommen. Der Dezisionismusiistlje Zwangs-
jacke der Logik® zu stecken. Ohne einen peniblen Nachvollzug der
Schmittschen Art, das Thema zu entfalten, aucleimes argumenta-
tiven Winkelztigen, ohne ein Eindringen ins Labyrider oft schwer
durchschaubaren Beweisfihrungen ist dieses Ergeboldg zu be-
kommen?

5 Hasso Hofmann ist bisher der einzige, der den ddmdsmus der Schmittschen
Frihschriften einer systematischen Untersuchungrzogen hat. Im Rahmen seiner
allgemeinen These, nach der Schmitt ein Konzeptlather Legitimitat entwickelt
hat, dass gegen den parlamentarisch-demokratidadgalitatsbegriff gerichtet sei,
deutet Hofmann die friihen dezisionistischen Samitils Versuche, den rechtlichen
Sinn nichtnormativer staatlicher Rechtssetzungebheatimmen. ,Was macht einen
Staatsakt, der hinsichtlich seines Inhalts zu seRexhtfertigung prinzipiell nicht
aus vorgegebenen Normen abgeleitet werden kanentémh zu einem Rechtsakt
des Staates?" (Hofmanbegitimitat S. 38) Schmitt gehe es um die ,Frage nach der
Legitimation der legitimierenden Autoritatelyd, S. 36), um ,die rationale Recht-
fertigung der Macht“gbd, S. 72). Hofmann gelingt es, die rechtlichen niitsnen
des frihen Dezisionismus herauszuarbeiten, er d&giert eine ,zweck-rationale
Legitimitatstheorie* ébd, S. 39) furGesetz und Urteiund ein ,wertrationale(s)
Legitimitatsprinzip“ €bd, S. 74) furDer Wert des Staates und die Bedeutung des
Einzelnen Diese Rechtlichkeit verneint Hofmann allerdingis dlen Dezisionismus
von Politische TheologieDort diagnostiziert er die Wendung zu einem fioaa-
lismus der konkreten, dezisionistischen Zweckseajzinm absoluten Ausnahmezu-
stand” gbd, S. 77). Das Problem von Hofmanns Arbeit liegtiadass sie den
Grund dieser Wendung weder systematisch noch ekitwigsgeschichtlich be-
greifbar machen kann.

6 Ball, Politische S. 308.

7 Die Begrenzung auf die Entfaltung der dezisiosgten Argumentation hat zur
Ausblendung zweier Bicher gefuhrt, die Schmitt &y zwischenGesetz und
Urteil undPolitische Theologieerdffentlicht hat: die Monographieheodor Daub-



Ein nicht zu unterschatzender Vorteil, den die émihBlcher
Schmitts flr eine Analyse des Dezisionismus bidtegt im Stil ihres
Arbeitens. Anders die spateren Schriften, in deméa, oft bemerkt
wurde, mehr auf die Evidenz der Ergebnisse, alsdaifUberzeu-
gungskraft der Argumente geachtet wird, bemuiht gsieln frihe
Schmitt um eine, im konventionellen Sinne klare IBgung seiner
Thesen. Hier werden wissenschatftliche Erdrterung@sentiert und
keine Positionen akklamiert. Der préazise Gedanglet$ioher im Kurs
als das prachtige Wort. Mithin kann eine um Prarnigbemiihte Un-
tersuchung hier besser ansetzen als an den reiéekev/

An eine prazise Rekonstruktion der dezisionistiscAegumentati-
on sollten allerdings keine falschen Erwartungestajlt werden. Es
ist nicht davon auszugehen, dass mit ihrer Hilfee disher ganzlich
unbekannte Theorie ans Licht gebracht oder neuelibedaschende
politische Verortungehdes Dezisionismus geliefert werden. Es sind
weder Einblicke in Schmitts ,eigentliches Arcandn?u erwarten,
noch Einblicke in das ,metaphysische Zentr&nEs wird auch kein
.kairos“11 freigelegt oder die Frage beantwortet, was Scemiterk
-im Innersten zusammenhdlg’ Derartige Erkenntnisse, die sich gele-
gentlich zu absonderlichen Verstiegenheiten entitikonnen, su-
chen meist die widersprichliche Anlage ihres Matsrin der Esote-
rik letzter Urfragen, in unzweideutigen Erklarungasher auch in ei-

lers »Nordlicht«und Politische RomantikBesonders letztere kritisiert den Typus
des Nicht-Dezisionisten nach Kraften, entfaltetrakeine Theorie der juristischen
Entscheidung.

8 Die Untersuchungen zum Dezisionismus haben zu &eeindruckenden Menge
an ganz heterogenen politischen Deutungen geftietreichen von allgemeinen
Diagnosen - Verteidigung der Gegenrevolution (Nesm&urgerkrieg S. 39 ff.),
Sicherung monopolkapitalistischer Interessen (Ma&isgerliche S. 121 ff.) — zu
sehr konkreten - vorsétzliche Zerstérung der Weematepublik (Korff, Schmitf

S. 28 ff.) - umfassen aber auch geistig-kulturéiépekte — Antisemitismus, (Gross,
Schmitt S. 163 ff., Brumlik,Antijudaismus S. 247 ff.), Kampf um ein etatistisches
Patriarchat (Sombartyianner, S. 174 ff.), Erarbeitung einer katholische Stae
(Ball, Politische S .303 ff.) — und enden in den Vermutungen epudisischen Vita-
lismus (LOwith, DezisionismusS .44), der auch als Opportunismus (MulEEnt-
scheidungS. 570 ff. ) ausgelegt wurde. Die meisten didserpretation fuRen frei-
lich auf einer eher holzschnittartigen Rezeptios Dezisionismus.

9 Laska,Katechon S. 41.

10 Hofmann,Legitimitat S. 11.

11 Balke,Staat S. 19.

12 inder, Finnentrop S. 260.



nem geheimen, aber vermeintlich wesentlichen Sufnuddsen. Eine
rationale Analyse hingegen kann nur zu einem késrdlick auf eine
Theorie kommen, madglicherweise auch auf deren \gmtéchlich-
keit, sie vermag diese aber nicht zu beseitigen.



|. Gesetz und Urtell

Schmitt bearbeitet in der Abhandlu@gsetz und UrteiMethoden-
fragen des Rechts. Das Buch ist in einem durchaunsdntionellen
Sinne ein juristischer Fachbeitrag. Im Vordergristeht die Frage,
wann ein richterliches Urteil als richtig zu bezwien ist. Die vorherr-
schende Auffassung, nach der die Richtigkeit eRechtsentschei-
dung in ihrer Gesetzmaligkeit zu suchen sei, walded abgelehnt.
Schmitt sucht ein anderes, von der Gesetzesbindumagphangiges
Prinzip zur Begrindung der richterlichen Urteilktigkeit. Das neue
Prinzip wird er im Kontext der Rechtsentscheiduelpst bestimmen.
Gesetz und Urteikann daher als sein erster Versuch gelesen werden,
eine dezisionistische Rechtstheorie zu entwickeébchmitt hat diese
Deutung im Rickblick selbst nahe gelegt unéGesetz und Urteitlie
Anfange seines Dezisionismus vercitet

1 S0 schreibt etwa Gary Ulmen: ,Obwohl Schmitt seldezisionismuskonzeption
letztlich aus der Kritik an Kelsens Normativismusrdus formulierte, (...) kénnen
die philosophischen und soziologischen und, begsndéchtig, die juristischen
Grundlagen dieser Position bereits in (...) sefgnandlung tbetesetz und Urtell
gefunden werden.” (UlmerMehrwert S. 102/103) Fur Armin Adam gehort das
Buch zum ,Fundament der politischen Reflexion Cachmitts* (Adam,Rekon-
struktion S. 30), aus Christian Krockows Sicht belegt es ,sprozessualistische
Herkunft« des Schmittschen Entscheidungsbegrifffo¢kow, Entscheidung
S. 56 Fn. 49). Analoge Einordnungen finden sich Befmann,Legitimitat S. 32
ff.; Maus, Birgerliche S. 86 ff.; Kiefer,Begriindung S. 480 ff. und Bookbinder,
Judge S. 21.

2 Schmitt nutzte die Vorbemerkung zur zweiten, 1@88chienenen Auflage von
Gesetz und Urteilum seine Frihschrift in die dezisionistische Tenldung ein-
zuordnen. ,Die AbhandlunGesetz und Urtevom Jahre 1912 betrifft die richterli-
che Entscheidung und ihre Eigensténdigkeit gegandee Norm (...) Die weitere
Reflexion Uber die Eigenbedeutung der Entscheichlagsolcher hat spater (...) zu
der allgemeinen Erkenntnis gefiihrt, dass der Gdsagith des Rechts sich nicht
nur in Normen, sondern auch in Dezisionen und tutstnen (konkreten Ordnun-
gen) strukturiert. Der Gedanke der Eigenstandiglleit Entscheidung hatte aber
auch staatstheoretische Konsequenzen. Er fuhregnen Definition der staatlichen



Wider die juristischen Methodenlehren

Schmitt zweifelt nicht aus staatsrechtlichen Grimaen Prinzip
gesetzmaliger Entscheidungen. Seine Position griazndesiner Kri-
tik der juristischen Mittel, die dieses Prinzipder gerichtlichen Pra-
xis umsetzen. Er ist der Auffassung, dass die heeotéeschen und
logischen Verfahren der Gesetzesauslegung eineitderd des rich-
terlichen Urteils aus dem Gesetz nicht zu leistermégen. Man fin-
det in Gesetz und Urteifreilich keine ausfihrliche Auseinanderset-
zung mit den hermeneutischen und logischen Verfaller juristi-
schen Methodenlehren. Das Buch begnugt sich mit\dersuch, tber
eine polemische Kritik der juristischen Mittel, disnmdoglichkeit der
Bindung des Richters an das Gesetz zu belegen.iG&amn sich da-
bei auf die zeitgendssische Auseinandersetzung teireEht und
Begriffsjurispruden beziehen. Zahlreiche seiner Argumente ent-
nimmt er diesen Diskussionen

In erster Linie wendet sich Schmitt den beiden Terzu, mit de-
nen die deutsche Jurisprudenz das Postulat deenlichen Geset-
zesbhindung auf den Begriff brachte. Eine alterejtdeneist als sub-
jektive Lehre bezeichnete Auffassung, stellt si@h richterliche Bin-
dung als eine Bindung an den Willen des Gesetzgeber, wo-
hingegen die jlingere objektive Lehre von einer usjodichen Bin-

Souveranitat als politischer Entscheidung und auEt&enntnis, dass die Diktatur
der Schluss der Diskussion istEld.S. V)

3 Nachdem zu Beginn des Jahrhunderts mit dem Inietfh des BGB die Kodifi-
kation des burgerlichen Rechts in Deutschland athdessen worden war, hatte sich
eine grundsatzliche juristische Diskussion daridygeben, wie Rechtsfalle zu be-
handeln seien, die von dem neuen Gesetzeswerkenifasst wurden. Die Mehrheit
der Juristen setzte auf einen weiteren Ausbau aghddlenlehren, der dann - begin-
nend mit der Interessenjurisprudenz - auch edolgtd sich im Rahmen der allge-
mein akzeptierten, hdchstrichterlichen Rechtsfidthig des BGB bewahrte. Eine
Minderheit, die heute meist summarisch als freitlectte Bewegung bezeichnet
wird, wollte dagegen den Einfluss der professi@relMethodenlehren zugunsten
einer starkeren Orientierung an Moral- und Gergg&eiisnormen, oder auch der
juristischen Intuition des Richters zurtickgedrdsgfien. (Zum Problem der richter-
lichen Gesetzesbindung siehe: Hassemardung S. 193 ff., zur Interessenjuris-
prudenz: EngischEinfihrung S. 184 ff., zur Fortbildung des BGB durch das
Reichsgericht: WieackeRrivatrechtsgeschichteS. 514 ff. und zu den Reformbe-
strebungen der freirechtlichen Bewegung: Kaufm&imieitung S. 3 ff.)

4 Gesetz und Urteilst aus diesem Grund oft dem Freirecht zugeschlagsrden.
Siehe u.a.: Oertmanm®esprechungS. 817 und WieackeRrivatrechtsgeschichie
S. 579 Fn. 54.



dung an den Willen des Gesetzes sptichiinter den differenten
Stichworten beider Theorien stehen dabei jeweifs axideres Ver-
standnis der juristischen Hermene€itides Gesetzesbegriffand der
Rechtsanwenduig Schmitt halt die Verknipfung des Gesetzes mit
einem Willen, sei es nun des Gesetzgebers oderdakeBesetzes, fur
begriffich und rechtspraktisch ungangbar. Die \Weltang eines
»Willen des Gesetzgebers«, verkennt nach ihm dagplexe Phano-
men eines modernen Gesetzes. Ein Gesetz stehe mexX{ceines
»Berges von Bichern«, die zum einzelnen Gesetasa&riverden und

5 Als Hauptvertreter der subjektiven Lehre wird irmab der deutschen Rechts-
wissenschaft haufig Bernhard Windscheid genanné Buslegung des Gesetzes
durch den Richter bedeutet fir diesen die ,Feststgldes Sinnes, welchen der Ge-
setzgeber mit den von ihm gebrauchten Worten velumat* (Windscheid,ehr-
buch § 21). Der Ausleger solle sich ,in die Seele @Gesetzgebers hineindenken*
(ebd). Deutlicher noch formuliert die subjektive Pagit Ferdinand Regelsberger:
.Gesetz ist der Ausdruck des Willens des Gesetzgeb#halt des Gesetzes das vom
Gesetzgeber erkennbar Gewollte, der Wille des Ggsbers” (RegelsbergdPan-
dekten S. 143). Die objektive Lehre ist in Deutschlarh\losef Kohler, Karl Lo-
renz Bindung und Adolf Wach ,in den Jahren 1885 1886 fast gleichzeitig” (La-
renz,MethodenlehrgS. 32) entwickelt worden. Programmatisch verkimd@hler:
.Nicht, was der Verfasser des Gesetzes will, issereidend, sondern was das Ge-
setz will“ (Kohler, Interpretation S. 1). Einen Uberblick (iber beide Lehren geben
Larenz,MethodenlehrgS. 27 ff. und Engisclginfiihrung S. 85 ff.

6 Die subjektive Theorie konzipiert das juristisdNermverstehen eher im Sinne
eines Motiv- oder Personverstehens, wahrend diekttg Theorie der Gesetzes-
norm einen objektiven Sinn abzulesen versucht. (Delad, S. 86 ff.) Dementspre-
chend zieht die subjektive Theorie im Zweifelsfalerentwirfe und Beratungspro-
tokolle zu Rate. Die objektive Lehre hingegen vehéum Kontext des konkreten
Falles, den systematischen, vom historischen Ggede¢z unabhéngig rechtlichen
Kern des anzuwendenden Gesetzes zu erkennen.

7 Insbesondere die Hermeneutik der objektiven Lelirket auf den Gesetzesbegriff
zurlick. Das Wesen des Gesetzes erscheint hier imici#kt der Rechtssetzung,
sondern in der Rationalitat des gesetzten Normtghiébhler spricht vom Willen
des Gesetzes ,im teleologischen Sinne als orgagssZlwveckstreben” (Kohlefn-
terpretation S. 1) und erkennt dem Gesetzeswortlaut damit ieimere Rationalitét
zu. Letztlich formuliert ein Gesetz damit nicht reinen Rechtssatz, sondern auch
einen verniinftigen Rechtszweck. Larenz sieht inB#onung der Rechtsrationalitat
einen Einfluss des zeitgendssischen Rationalisguenn das Gesetz letzten Endes
weniger deshalb gilt, weil es »positivk, als wesleverniinftig« ist, dann muss es
nicht so sehr auf den empirischen, als auf dennévdtigen« Willen des Gesetzge-
bers, d.h. auf die im Gesetz enthaltene Rechtsuéitrankommen. Dieser Forde-
rung und damit einer Denkweise, die weit starkeshneom Rationalismus als vom
Historismus oder gar Positivismus bestimmt warsgrsich die »objektive« Ausle-
gungstheorie” (LarenylethodenlehrgS. 32).

8 Weil die objektive Lehre das Gesetz im Kontexesinationalen Normgehalts aus-
legt, erlaubt sie dem Richter eine fall- und zeitg8e Anwendung und 6ffnet ihm
den Weg, das Gesetz ,so auszulegen, wie es seirf@nnbaren Zweck und den
Forderungen der Gerechtigkeit am meisten entspr{giiach, Handbuch S. 257).
Dazu auch: LarenMethodenlehreS. 34 f.

10



auf seiner Auslegung lasten ,Bibliotheken von Pdiien®. Die
Vorstellung vom Willen eines Gesetzgebers, der @asetz mit all
seinen Bedeutungsschichten im Akt der Verabschigdhenvorbringe,
ist nach Schmitt ein rechtswissenschaftlicher Ebisnud®, besten-
falls naitl, und in ihrem Personalismus nur als eine Reminszs
die vergangenen Zeiteler Monarchie zu verstenénDer objektiven
Lehre halt Schmitt vor, dass sie zwar den Persemak der subjekti-
ven Lehre vermeide, am Willensbegriff aber festhathd ihn dadurch
ad absurdum fuhre. Die Bindung des Richters an\ilglen des Ge-
setzes, also an den vermeintlichen Willen eine®rs@mlichen objek-
tiven Normgehaltes, bedeutet fir Schmitt die Adfrimg eines noch
»Schlimmeren Gespenstéd‘als im Falle des Gesetzgebers, denn ohne
einen personlichen Gesetzgeber sei ein Wille uteithar14

9 Schmitt,GU, S. 9.

10 pje Auffassung vom Willen des Gesetzgebers ,beruliteiner handgreiflichen
Verwechselung der Organe des Staats mit den katkidenschen, die als jewei-
lige Organe fungieren‘epd S. 25).

11 Die subjektive Theorie ,gebraucht den Ausdruck W&\ in naivster Weise*
(ebd). Bezeichnend sind auch einige sarkastische Bamgen Schmitts: ,Dem
naiven Menschen ist es »ganz klar«: Gesetz istwias,der Gesetzgeber , d.h. der,
der das Gesetz »macht«, will, d.h. tatséchlich diewat, und das muss sich doch
irgendwie »feststellen« lassen, indem man ihn, wemnoch lebt, einfach fragt; ist
er aber tot, so wird es freilich schwierigeeb@ S. 24). Ein Lehrbuch der subjekti-
ven Hermeneutik habe, wie Schmitt anfiihrt, den ‘&z mit einem unleserlichen
Brief gewahlt, den der Empféanger in der Kenntnia &eele und Charakter des Ab-
senders entziffern kdnne. Néhme man den Vergleia$t,eso ,kame (es) also dahin,
in dem Mienenspiel eines Abgeordneten bei der Batpeines Gesetzes, dem Ton
seiner Stimme und seinen Gebéarden ernst gemeiptatationsmittel zu finden.”
(Ebd)

12 Dje Theorie vom Willen des Gesetzgebers ,ist histt vielleicht damit zu er-
klaren, dass der Richter des absolutistischen &taith bei jeder Entscheidung als
Beamter des Fursten flhlte, dessen konkreten Wallexuszufiihren hatte Ebd, S.
25)

13 Ebd, S. 30. ,Nun ware freilich die Uberwindung, dilarstellung des ganzlich
verschwommenen Begriffes »Willen« ebenso notwegeigesen, wie die glanzen-
de Attacke auf das Gespenst »Gesetzgeber«. Diememan los, der »Wille«, das
schlimmere Gespenst, war gebliebeizbd)

14 Eine Chance hat Schmitt der traditionellen Metmbelere gelassen: Sie hétte den
Willen des Gesetzes bzw. des Gesetzgebers alofrikti Sinn Hans Vaihingers
behandeln sollen. Dieser hatte in seiner damalsilpogn Philosophie des Als-Ob
die These vertreten, dass wissenschaftliche Erkessat haufig auf der Verwendung
bewusst falscher Annahmen beruhen. Schmitt Gbertigdge These auf die Rechts-
wissenschaft: ,Die Methode ist die: man betrachtet Ergebnis der Auslegung, als
ob es der Wille des Gesetzes ware." (Schritttionen S. 805) Als eine derartige
Fiktion sei auch der Wille eines Gesetzes denkleavregen, man ware ,zu theore-
tisch und praktisch wertvollen Resultaten gelari@¢thmitt, GU, S. 26 Fn. 1). Da
sich die Fiktion eines Willens des Gesetzes im Wasge,Ideenverschiebung” (Vai-

11



Schmitts Weigerung, im Gesetz einen Willen zu emnken deutet
auf seine hermeneutische Grundiiberzeugung hirstE&nhanger ei-
ner ,ldentitatstheorie®, die nicht zwischen Gesetz und Gesetzes-
wortlaut unterscheidet. ,Im Gesetz steht doch nimbhr als sein ma-
nifester Inhalt.26 Das ist Schmitts rechtsmethodologisches Glaubens-
bekenntnis. Nur wenn der Wille des Gesetzes klkeretbarset’,
konne die Anwendung auf ein vorgangig Gewolltesure&ren. Mit
hermeneutischen und anderen Mitteln der Ausleguvey #st laut
Schmitt ein Wille aus dem Gesetz nicht zu gewinnen.

Die Ablehnung der herrschenden Auslegungslehrefit toei
Schmitt neben den hermeneutischen Verfahren dest@eEsauslegung
auch die logischen Techniken des juristischen 88kis. Anders als
die traditionelle Jurisprudenz, die in der juristisn Logik die Mdg-
lichkeit sieht, auch in schwierigen Fallen den Gasswillen zu kon-
kretisiere8, erkennt Schmitt im rechtlichen Schluss - insbdsoa in
den komplexeren Formen der Analogie oder des argtume e
contrario - kein legitimes Mittel der Rechtsfindurigy halt einen lo-
gisch-analytischen Schluss, der Uber das hinausgetst der Geset-
zeswortlaut feststellt, fir nicht mdglich. ,Es wait diesem Verfah-
ren eine rein logische Ableitung aus Begriffen beakt, dabei aber
Ubersehen, dass man auf rein logischem Wege s&nstiisse wohl
ordnen, nicht aber inhaltlich vermehren ka¥in“

hinger,Als-Ohy S. 219) inzwischen aber in ein Dogma verwandwdt dadurch ihren
wissenschaftlichen Wert verloren habe, hat sichStihmitt die Moglichkeit einer
fiktionalen Konstruktion erledigt.

15 Heck, Interessenjurisprudens. 199 f.

16 Schmitt,GU, S. 32. Aufgrund dieses engen Gesetzesbegriftsnsiert Schmitt
gegen die organologischen Metaphern der objektiVieeorie: ,Es ist oft gesagt
worden: Das eben ist der Vorteil unserer Theoréssdsie dem Fortschritt der Zeit
gerecht wird, dass der »Wille« wéachst und sich ah®it, wie das Recht, das ja
auch ein lebendiger Organismus ist. Sehr gut. Blurd bedenken, dass man unter
einen »lebendigen Organismus« nicht subsumieren;ldass jede Angabe Uber das
Verhaltnis und die Beziehungen der verschiedenaBasgen des Willens zu dem
manifesten Inhalt der Gesetze fehkbd, S. 36).

17 Nach Schmitt kann eine Auslegung des Gesetzeswilleir dort gelingen, wo
sich ein Gesetz als Wille versteht. Als einen Bdlagdiesen Zusammenhang fuhrt
er an, dass ,uberall da, wo das Gesetz als Wilkiliemes einzelnen (insbesondere
eines Gottes) aufgefasst wird, Wortauslegung alisgtich vorherrscht.“Ebd, S.
70)

18 Zu den Verfahren der juristischen Logik siehe: Maan,Logik, S. 237 ff.

19 Schmitt,GU, S. 13. Die Verneinung der juristischen Produkiivivon Hermeneu-
tik und Logik bezeichnet den Punkt, an dem Schnfitisitionen am deutlichsten
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Schmitt kritisiert nicht nur, was die Methodenlahreorgeben zu
leisten, sondern auch, was sie in ihrer falsch legten Aufgabe wirk-
lich zustande bringen. Dazu ist fur ihn in erstamid eine Verunsi-
cherung der Richter zu zahlen. Das Dilemma, eiiteraeils dem Ge-
setz hermeneutisch und logisch einen Gesetzeswdibstillieren zu
missen, andererseits aber nur untaugliche Mittel\Varfligung zu
haben, fuhrt den Richter nach Schmitt in einen tiietien Zirkel.
.Der Richter soll nach der herrschenden Anschaunrjgder Situati-
on seines Tuns einem Befehl gehorchen, dessent lahaheistens
selbst festzustellen hat?Letztlich fuhrten der unklare Willensbegriff
und die problematischen Methodenlehren zur Rechisherheit.
.Mit solchen Kunstmitteln I&sst sich freilich allemis dem Gesetz
»entnehmen«, was man darin finden W#lSchmitt zieht daraus die
Konsequenz, dass die Gesetzesbindung fur dieigatist Methoden-
lehre unbrauchbar ist. Flr die RechtsprechungdgstUmstand, dass
sie das, was man als ihren »Gesetzgeber« ansprkahenselbst erst
schafft, jedenfalls von der methodischen Bedeutdags sie sich auf
diesen Gesetzgeber als auf etwas Fremdes, etwasntaul3en Aufer-
legtes und von ihr unabhé&ngiges nicht mehr berkiéem 22,

Die zwei »Geltungen« des Rechts

Die Unmdoglichkeit einer rechtsmethodologischen Wiégfung
von Gesetzesbindung und richterlichem Urteil hat $éhmitt eine
tiefer gehende Ursache. Letztlich seien dafur nitatunzulanglichen
Mittel der juristischen Hermeneutik und Logik veraartlich. Das

mit der freirechtlichen Literatur konvergieren. @ledieser lehnt er ,die Ausarbei-
tung von Begriffen” ab ,mit denen sich synthetisdyer vollstandig, der Inhalt von
positiven Normen oder Normengruppen wiedergebest, laad die in einer ununter-
brochenen Reihenfolge von zunehmender Allgemeirdmgjeordnet werden kénnen,
so dass sie ein System bilden, innerhalb dessess jBéchtsphanomen eingereiht
werden kann.” (VallauriFreirechts S. 103/104) Mit den methodologischen Detail-
fragen des Freirechts, etwa dem Problem der LiiokeRecht, befasst sich Schmitt
nicht.

20 schmitt, GU, S. 32. ,Der Gesetzgeber wird konstruiert, nicbkonstruiert.”
(Ebd, S. 33)

21Epd, S. 28.

22Epd, S. 37.
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Problem sei grundsatzlicher Natur. Mit der richitdrén Gesetzesbin-
dung werden nach Schmitt zwei disparate, unterdtibieen Impera-
tiven folgende »Welten« falschlicherweise in eir&imsammenhang
gebracht. Es sei etwas anderes, so wiederholt lerfact, ob ein Ge-
setz richtig interpretiert oder ob es richtig angadet werdé3
Schmitt erkennt hier eine fundamentale Unterschrgjdanerhalb des
Rechts, die vom Prinzip der richterlichen Gesetirelking ignoriert
werde. Im Rekurs auf die Wertlehre des Neukantmngsbestimmt er
diese Unterscheidung anhand zweier Formen recétlicheltung.
.Das in der Praxis als geltend anzunehmende MerkieraRichtigkeit
einer Entscheidung und das, was die juristischeaNdeitung des
Rechtsstoffes als »geltendes Recht« herausarbsitdien sich als
zwei Geltungen gegenube¥“Im Kontext der einen Geltung ist das
Recht dann im Sinne des »geltenden Rechts« alsilagende und zu
interpretierende Norm zu verstehen. In dieser Spisirdie Geltung
des Rechts richtig erfasst, wenn die entsprechBeddtsnorm richtig
interpretiert wird?s> In der Praxis hingegen geht es um eine andere
Geltung. Die Richtigkeit eines richterlichen Urtelasse sich daher
nur innerhalb dieser anderen, spezifisch praktisdBeltungssphére
beurteilen. Es ist die Aufgabe v@esetz und Urteildie Begriffe der
praktischen Geltung des Rechts zu entwickeln.

23 Der als geltend anzunehmende Inhalt des Gestitedadurch, dass der Richter
ihn anwendet, in eine andere Sphare, seine Funktioh eine andere, wie denn
auch tatsachlich der abstrakt geltende Gesetzdsidhech die Bezugnahme auf
einen konkreten Fall sofort ein anderer wird. Maagndartber denken, wie man
will; auf jeden Fall fehlt die Verbindung des ab&trund unberihrt von dem wirkli-
chen Leben geltenden Rechtssatzes mit der konkfgiarendung auf den Einzel-
fall, sobald die Richtigkeit der Interpretation.{(welche sich lediglich um den abs-
trakten Inhalt kimmert und konkrete Félle nur zesg® Ermittlung verwertet) und
die Richtigkeit der konkreten Entscheidung fur aimd dasselbe erklart werden.”
(Ebd, S. 29)

24Epd, S. 4.

25 In diesem Kontext kommen bei Schmitt dann die zgescholtenen Auslegungs-
lehren wieder zu ihrem Recht. Als rein hermenehg&séerfahren der Textauslegung
sind sie fur ihn legitim,, nicht aber zu Zweckerr @&ibsumtion: ,Fur die theo-
retische Untersuchung des Umfanges und Inhaltess gieitenden Norm und ihres
systematischen Zusammenhanges mag es gleichgéitiy dass das Gesetz erst
durch die Untersuchung selbst seinen Inhalt gewntert so gefundene Gesetzgeber
kann, trotzdem er das Werk der Interpretationdsth noch ihr Richter sein. Denn
die juristische Interpretation enthalt, wie jedesseinschaftliche Tatigkeit, ihre eige-
nen unbeweisbaren Voraussetzungen in sich und kehrér wieder dazu zurtck."
(Ebd, S. 37).
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Noch bevor zu ersehen ist, welche Art von Gelturgsiffen
Schmitt fur die Rechtspraxis entwickeln wird, mathseine einfuh-
renden Ausfuhrungen deutlich, dass der Ersatz dar@rundsatz der
richterlichen Gesetzesbindung gleich dieser einrmativer« sein
wird. Es soll nicht darum gehen, das Recht vonRimhtswirklichkeit
zu unterscheiden, um in der Rechtsanwendung dateres den ex-
ternen Anforderungen von letzterem zu unterwerfEs. handelt sich
also nicht um den Gegensatz von Gelten und Sein, Narm und
Empirie, von abstrakt geltendem Gesetz und »tagticheben«, von
normativer Jurisprudenz und explikativer Sozialerschaft, sondern
um den Gegensatz zweier Geltungen innerhalb dess&lissensge-
bietes, von denen die eine Geltung, die der Prgeienden werden
soll.* 26

26 Epd, S. 4. Die geltungstheoretische Grundlegung dealiBit von Recht und
Rechtspraxis darf daher nicht (wie z.B. bei KiefeegriindungS. 482 f. der Fall)
mit dem Gegensatz von Rechtsidee und Rechtswikdith/erwechselt werden.
Schmitt begreift die Rechtspraxis gleich dem geleanRecht als eine Wertsphare.
Gerade mit dieser geltungstheoretischen Betracktugige unterscheidet sich sein
Konzept sehr deutlich von den Zielen der Freirdmwgegung. Dementsprechend
hebt sich die Argumentation sowohl von den sozigicgen, als auch von den vo-
luntaristischen und den naturrechtlichen Variandes Freirechts ab. Gegen eine
Soziologisierung der Jurisprudenz im Sinne der skelftng von Rechtstatsachen
(dazu: MoenchFreirechtsbewegungS. 93 ff.) aber auch gegen eine Starkung der
Richterpersonlichkeit (wie etwa bei Kantorowidf€ampf S. 13 ff.) mobilisiert
Schmitt das neukantianische Geltungsargument, dacheine empirische Tatsache
nicht MaR3stab einer normativen Bewertung sein képBebald eine Entscheidung
vorliegt - gleichgliltig wie sie entstanden ist tenfiegt sie mit ihrer Begriindung
besonderen Normen, die mit der individual- odeiigpgychologischen Genesis der
konkreten Entscheidung oder der herrschenden Marsgedariiber nichts mehr zu
tun haben und in einer anderen Sphare liegen."ni&cHGU, S. 19) Walter Jellinek
hat diesen Zusammenhang in seiner Besprechungsesetz und Urteihervorge-
hoben. Schmitt wende sich ,gegen jene Auffassuiggdds subjektive Rechtsgefiihl
des Richters zur Rechtsquelle erhebt” (JelliddsprechungS. 296). Schmitt hatte
diese Position bereist in einem friheren Aufsatmben: ,Denn wenn sich aus dem
positiven Recht nicht sofort ein bestimmtes Urggitnehmen lasst, wie sollte es sich
dann aus ihm ergeben, nachdem das Rechtsgefihl giedpprochen hat* (Schmitt,
Tatbestandsmagigkeit, S. 475). Den naturrechtliché@rhaben, die Rechts-
anwendung an Uberpositive Normen zu binden (dazallawfi, Freirechts

S. 151 ff.) entgegnet Schmitt, dass diese VersuaelseDilemma der Gesetzmaliig-
keit der traditionellen Lehre lediglich reproduzésr. ,Es bedarf nur der Hervorhe-
bung, dass auch diese Anschauungen letzten Emies@iesetzmaligkeit« als Kri-
terium der Richtigkeit einer Entscheidung aufstellmd sich von der alten Interpre-
tationslehre in diesem Punkte nur dadurch unteidehe dass sie bei dem Worte
»GesetzmaBigkeit« unter Gesetz etwas anderes venstgas aber auch interpretiert
und angewendet werden soll.“ (Schn@t), S. 21)
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Schmitt will freilich auch sicherstellen, dass dwalistabe der
Richtigkeit richterlicher Urteile der Rechtsprarisht fremd sind. Die
zu entwickelnde praktische Geltungssphare musenuBadiurfnissen
der Rechtsanwendung passen. Andernfalls wirde d@thanologi-
sche Vorteil gegenltber dem Gesetzmafigkeitsprin@der aufgege-
ben. Schmitt sucht fir die Rechtspraxis deshallereiMalstab, der
.das Rechtsleben faktisch beherrséht'Die Geltung soll nicht von
aulB3en an die Rechtspraxis herangetragen werdedersom dieser
selbst vorkommen. Schmitts ,Wertbetrachtung detegelen Praxis
knUpft an ein faktisch wirksames Postulat an, um an aus die
Richtigkeit einer richterlichen Entscheidung in dgiltenden Rechts-
praxis zu bestimmert® Dabei soll die Faktizitat dieses Postulats nicht
die Legitimitat der Geltung begriinden. Schmitt l#gkeine Ver-
wechselung von Geltungs- und Wirklichkeitsbetranptu,Aus dem,
was geschieht, lasst sich gewiss nicht ableites, geschehen solf
Der Rekurs auf die faktische Geltung eines Postulat Rechtspraxis
bedeutet nicht, jenes Postulat durch seine Wirkidzu legitimieren.
Fur Schmitt gilt die umgekehrte Beziehung: die Witkkeit des Pos-
tulats ist der Grund, es als Mal3stab der Rechtspraxverwenden,
»-aus der empirischen Geltung des Postulats ergihtldol? seine Le-
gitimation, als immanente Wertung der empirischtibeaten moder-
nen Rechtspraxis angesehen zu werdferEine geltungslogische Be-
grindung des Mal3stabs selbst erfolgt nitht.

27Ebd, S. 3.

28 Epd

29 Epd

30Ebd, S. 3/4.

31 Schmitt orientiert sich mit dem Begriff faktisch8eltung erneut an der Geltungs-
logik der neukantianischen Philosophie. Der zeidgsischen Rezeption war dieser
Zusammenhang unmittelbar klar: ,In bewusster Salmdzwischen Wert- und
Wirklichkeitsbetrachtung hebt er den Beurteilungssséab aus einem Postulat,
stellt aber die Verbindung zwischen seiner nornestiBetrachtung und dem zur
Untersuchung stehenden empirisch-bestimmten Emsghgskomplex dadurch her,
dass er die empirische Geltung dieses PostulatsriSumme eben dieser der Erfah-
rung zuganglicher Vorgdnge (moderne Rechtspraxis) Ausleseprinzip erhebt.”
(Holldack,BesprechungS. 464)
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Rechtsbestimmtheit

Schmitt prasentiert das gesuchte Postulat der Baeixis im Kon-
text von Uberlegungen zum Verhéltnis von Recht Gebetz. Der
Perspektivenwechsel von der richterlichen Praxis Gasetzgebung
hat einen systematischen Grund. Das Postulat daxisi?welches ei-
ne Beurteilung der Richtigkeit richterlicher Ureeérlauben soll, ist in
seiner Bedeutung nicht auf die Rechtspraxis bes&hréas betrifft das
.Rechtsleben Gberhaugé Wohl um diese Bedeutung des neuen Gel-
tungsbegriffs klarer herausarbeiten zu konnen Saaimitt die Expli-
kation des Postulats in den Kontext der Gesetzgghbearegt.

Schmitts Uberlegungen setzen dabei an der Art uedis&Vvan, in
der vorjuristische Normen der Moral, Prinzipien @arechtigkeit a-
ber auch Zweckmagigkeitserwagungen den Inhalt vese@en de-
terminieren. Die zeitgendssische Jurisprudenz lest ith seinen Au-
gen gesetzestechnisch und politisch eindeutig beatdt. 1hr gelten
Gesetze als AuRRerung der Lebensordnungen und Géwitdm eines
Volkes. Gegen diese Auffassung wendet Schmitt dass sich viele
Gesetze einer derartigen normativen Determinatiotziehen. Er
nennt eine Reihe von Beispielen, bei denen dasnides® deutlich
werde, etwa im Falle von Gesetzen, die quantitaRegelungen vor-
nehmen - z.B. gesetzliche Verjahrungsfristen undfdthmen - oder
anderer, die rein administrativer Natur sind, wegBlungen der Stra-
BenverkehrsordnuRy Solche Gesetze seien durch moralische oder
auch sachliche Erwagungen nicht begriindbar, aufetiehen
Normen weitgehend fremd und letztlich willkirlichndi indifferent.
An einem seiner Beispiele erlautert Schmitt dieZeisammenhang
ausfuhrlicher: ,Den reinsten Typus einer solchdmaltlich »aleatori-
schen« Bestimmung wurde eine Polizeiverordnungteléas, die be-
stimmt, dass Fuhrwerke nach rechts ausweichen miEsest in der
Tat gleichgultig, ob nach rechts oder links ausgeemn wird (...) Viel-
leicht oder wahrscheinlich hat auch hier die Poherdnung langst
bestehende Gewohnheiten des Verkehrs blo3 sardtioriber die

32 gchmitt,GU, S. 55/56.
33 Sieheebd, S. 48 ff.
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Gewohnheit selbst beruht inrem Inhalt nach niclitdan Uberlegung,
dass es niutzlicher, moralischer oder gerechtemsaeh rechts auszu-
weichen's4,

Schmitt glaubt, dass die mangelnde normative Detgentheit
derartiger Gesetze eine Eigenheit des Rechts dfenlbiese Falle
machen eine wichtige Erscheinung des Rechtslebemtiah: dass es
haufig nicht so sehr auf die Art und Weise der Regg als auf eine
Regelung Uberhaupt ankomnit.“Die inhaltliche Indifferenz, die
manchen gesetzlichen Regelungen hinsichtlich vistjscher Normen
eigen ist, soll also indizieren, dass es bei soldRegelungen nicht auf
eine materiale Entscheidung angekommen ist. Ststehestand der
Zwang im Vordergrund, Uberhaupt zu einer Entschegdiu kommen.
Ein reines Sollen der Entscheidung hat das magehéresse an der
Entscheidung Uberwogen. Auf das Beispiel der Pekzerdnung be-
zogen bedeutet das fur Schmitt: der Sinn der Verord beruhe nicht
darauf,,dass es nitzlicher, moralischer oder gerechtemseh rechts
auszuweichen, vielmehr ausschlie3lich darauf, ddsyhaupt eine
Entscheidung gegeben werden mus.“

Die erste wesentliche Pointe dieser Uberlegund hiegh Schmitts
weiterer Interpretation nun darin, dass jener Zwanghaltlich indif-
ferenten Entscheidungen nicht auf die angeflihrteisiele begrenzt
sei. Es trete dort nur klarer hervor. Die anhanterPolizeiverord-
nung diagnostizierte inhaltliche Indifferenz sdé &oment nicht nur
allen Gesetzen, sondern jeder Rechtsnorm eigen @eoh solchen,
deren normativer Gehalt von vorjuristischen Nornarscheinend
vollkommen determiniert wird. Schmitt verdeutliatds anhand einer
Linienmetapher: Ein ,Moment inhaltlicher Willkirtign allem Recht
enthalten und es lasst sich eine Linie denkenyaliejener Polizeiver-
ordnung betreffend das Ausweichen Uber die formeBestimmun-
gen des birgerlichen und die besonders zahlreidbgrProzessrechts
zu den Strafgesetzen geht, die in voller Uberamsting mit den mo-
ralischen Anschauungen an einen Tatbestand eineesehStrafe
knupfen. Aber auch in den letzten Féllen macht diah Moment der

34Ebd, S. 48.
35Ebd
36 Ebd
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Willktir wieder geltend bei den Festsetzungen deafthmen: dass
das Hochstmald einer Gefangnisstrafe funf Jahre siimd man nicht
leicht inhaltlich begrinden kdnnen. Den aul3erst@geBpol jener
Beziehung kdnnte man in der Todesstrafe auf Mdotdokeen, denn in
dieser absoluten Strafe drickt sich das Rechtslssais wenigstens
eines Teils der Rechtsgenossen so eindeutig ass, ldar Uber der
inhaltlichen Bestimmtheit der Entscheidung die edide Bedeutung
der Entscheidung an sich ganz unbeachtlich erschaoth ist auch
das noch nicht der dufRerste Punkt jener Linie, dkarabstrakte Be-
deutung des Entschiedenseins (...) bleibt auchbeistehen3”

Mit der Verallgemeinerung des Entscheidungszwasags ISchmitt
dann die zweite und wesentliche Pointe seiner Ausfigen zum in-
haltlich indifferenten Recht prasentieren. Er ist duffassung, dass
der Zwang zur »Entscheidung an sich«, der siclederj Rechtsnorm
zeige, von deren materialem Gehalt isolieren uriceget untersuchen
lasse. ,Das Recht lasst sich von der Seite heattn, dass seine
Bedeutung darin liegt, tUberhaupt eine Regelungehen.®8 Es exis-
tieren dadurch gewissermalRen zwei Weisen des Zagang Recht.
Die eine stellt das Interesse an der rechtlichegeReg in den Vor-
dergrund, die andere eines an der Regelung anssecbgetrachtet das
Recht als Entscheidungsbediirfnis.

Schmitt ist sich des Unorthodoxen und durchaus Nener U-
berlegungen bewusst. Zumindest stellt er fest, dasshm niemand
auf die Idee gekommen sei, im indifferenten Entgtdre eine wichti-
ge Funktion des Rechts zu erkennen. Einzig Hege¢ lils Phano-
men gekannt, es allerdings rationalistisch verkiiie kursorische
Auseinandersetzung mit einer Passage aussdendlinien der Philo-
sophie des Rechtdie Schmitt in diesem Zusammenhang fuhrt, macht
dabei noch einmal deutlich, worum es ihm geht. &al&chmitt kons-

37 Ebd, S. 49. An einer anderen Stelle fasst Schmitt\dagble Verhaltnis von
Norminhalt und Entscheidung noch einmal knapp zuwsam ,Fir die Betrachtung
des Inhalts der Rechtsnorm in Beziehung zu einearjusistischen Normenkom-
plex« lasst sich eine Linie ziehen von dem Purdtedem diese vorjuristischen In-
halte den Inhalt des Gesetzes eindeutig bestimbiezu dem Punkte, wo der Inhalt
gleichgiiltig und ausschlie3lich das Festgestelitstas Wesentliche ist.“"Epd,
S. 69)

38EDhd, S. 48/50.
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tatiert Hegel in seinem rechtsphilosophischen Stedwlerk einen
Gegensatz zwischen dem Moment des konkreten Fastsetind der
gerechtigkeitsorientierten Begriindung im Kontexteei Rechtsent-
scheidung. ,Es lasst sich nicht verninftig bestimmeoch durch
Anwendung einer aus dem Begriff herkommenden Bestirait ent-
scheiden, ob fir ein Vergehen eine Leibesstrafewenzig Streichen
oder vierzig weniger eins (...) das Gerechte sed doch ist schon ein
Streich zu viel (...) eine Ungerechtigkeit.'Hegel zufolge ist diese
Kluft zwischen dem Festsetzen und der vernunftiBegriindung ei-
ner gerechten Strafe nicht zu Gberbricken. AndsrSehmitt sieht er
die vernunftige Begriindung dadurch jedoch nich¥émlegenheit ge-
bracht. Wahrend die »Entscheidung an sich« in Sthiridonzept als
selbstandiges Moment zu verstehen ist, erkennbeteiindende Ver-
nunft in Hegels Begriff der Entscheidung das ioadile Moment als
ein jederzeit begrenzbares an und neutralisierirdghddessen irratio-
nale Kraft. ,Die Vernunft ist es selbst, welche iaant, dass die Zu-
falligkeit, der Widerspruch und Schein ihre, abesdhrankte Sphare
und Recht haben, und sich nicht bemiht, dergleidheterspriiche
ins Gleiche und Gerechte zu bringen; hier ist mlf@ch das Interesse
der Verwirklichung, das Interesse, dass Uberhaaptitamt und ent-
schieden sei, es sei auf welche Weise es (innediadls Grenze) wol-
le, vorhanden. Dieses Entscheiden gehort der feemebewissheit
seiner selbst (...) an, welche sich ganz nur dasdien mag, dass sie,
innerhalb jener Grenze, nur abbreche und festsdtruit festgesetzt
sei*0, Entgegen der Hegelschen Losung halt Schmitt elst rtir
maoglich, das unbegriindbare Moment reinen Festseirneerhalb der
rechtlichen Entscheidung als ein Restphdnomen hargeln, das
vom Prozess verniinftigen Uberlegens gewissermaferiett wird
und ,als eine Art Frei- und Passiergewicht der Reubrm oder der
Entscheidung (...) in irgend einem »nicht verniggfti« Zusammen-
hang mit dem Recht steht und seine raumlich zu eleak Abge-
grenztheit hatl. Im Gegenteil. Der Zwang zu einer »Entscheidung an

39 Hegel,Grundlinien S. 366/367.
40Ephd, S. 367.
41 Schmitt,GU, S. 49 Fn. 1.
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sich« musse ,begrifflich isoliert und zum Ausgangsikt der metho-
dischen Untersuchung genommen werdén*

Zur terminologischen Benennung des Bedurfnisses machtli-
chen Regelungen uberhaupt, eines normfreien, affebléeststellen
orientierten praktischen Rechtsinteresses, gene3igrmitt einen ei-
genen Begriff. Er spricht von einem ,Postulat dexcRtsbestimmt-
heit“43. Das Wort bringt die beiden Aspekte der »Entsalmggdan
sich« auf den Punkt. Es bezeichnet zum einen diktipche, nicht
bloRR faktische Seite der normfreien Entscheidurags Beststellen ge-
horcht einem praktischen Interesse. Zugleich realisich dieses In-
teresse aber nur in Form eines reinen Bestimmédms das Hinzu-
nehmen von materialen Normgehalten.

Schmitt betreibt die Normfreiheit der Rechtsbestimit bis zur
aul3ersten Konsequenz. Die Separierung des fornzalemgs- und
Sollensmoments vom normativen Gehalt der rechtlidbetscheidung
wird von ihm nicht allein hinsichtlich der normatigchtlichen Be-
stimmtheit im engeren Sinne, sondern grundsatzbitsp beziglich
jeder mdglichen Begrundbarkeit durchgefuhrt. ,Wehier gesagt
wird, der Inhalt der gesetzlichen Regelung seizbisinem gewissen
Grade gleichgiiltig, so ist das auch eine Aussage dbn Inhalt der
Regelung, die ihren Zweck betrifft#Die inhaltlich indifferente Ent-
scheidung ist fur Schmitt in jedem Sinne inhaltlicldifferent. Aus
diesem Grund muss sein Postulat der Rechtsbesteitndhf jede
weitere, materiale Bestimmung ihres praktischenelimp verzichten
und vollkommen inhaltsleer bleiben. Bei einem ardekKorgehen
wirde das Postulat in jene normative Sphare zueluldn, die mit
seiner Exposition als nicht-normativem Bestandied Rechts gerade
verlassen werden sollte.

42Ebd
43Ehd, S. 46.
44Ebd, S. 55.
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Entscheidung, Rechtssicherheit und PositivitatRieshts

Die vollkommene Normfreiheit des Postulats der Rembstimmt-
heit verleiht dieser Kategorie des Rechts eine sctiassbare Gestalt.
Schmitt begegnet der Schwierigkeit, indem er dielfRbestimmtheit
mit verwandten nicht-normativen und formalen Chteagtika des
Rechts in Relation setzt. So bringt er das Posinlainen Zusam-
menhang mit der Positivitat des Rechts. ,Das gésiobne positive
Gesetz, das in bestimmter Weise publiziert wirdvan diesem Ge-
sichtspunkt aus das Ideal eines Gesetzes, und ehie deser Ge-
sichtspunkt im Rechtsleben als der mal3gebende ewhgiuwird,
zeigt der Umstand, dass praktisch heute ein solGesgtz als Gesetz
schlechthin bezeichnet wird. Das Moment abstraRegelung (...) ist
es, das dem geschriebenen Gesetz das groRe faktifmrgewicht
gibt, obwohl sich doch nicht verkennen lasst, dagsdem Wege ge-
wohnheitsrechtlicher Rechtsbildung ein dem Recliiddeles Volkes
entsprechendes Gesetz mit viel grol3erer Wahrsattgielt erreicht
werden kann#s, Schmitt vernimmt in der Tendenz zum positiven Ge-
setz eine Anerkennung des Postulats der Rechtsimesiieit. Entspre-
chend fasst er den Vorgang der Positivierung ale®tNormfernes
und rein Formales. Wie er feststellt, Gberfuhrt dasitive Gesetz den
,Stoff der Gerechtigkeit in einen anderen Aggregatand“é, ver-
wandelt ihn in eine ,kompakte Mas$¢“flgt also dem Norminhalt
nichts hinzu. Hier ist eine Ubereinstimmung von Rebestimmtheit
und Rechtspositivitat erkennbar. Eine weitergehdéBeiimmung des
Postulats der Rechtsbestimmtheit folgt darausidrethicht. Das gilt
auch hinsichtlich anderer Einordnungen und Parsiéelngen, die
rechtsphilosophisch& gewohnheitsrechtlick® und sogar politische
Seiten der Rechtsbestimmtheit beleuctfien

45Ebd, S. 50.

46 Epd, S. 51.

47 Ebd

48 Schmitt setzt sich u. a. mit der neukantianisdReahtstheorie Rudolf Stammlers
auseinander. Gegen dessen Rechtsformbegriff gemzaich ab. Die Rechtsbe-

stimmtheit sei nicht als juristische Denkform zustehen, da die rechtsbhestimmte
Norm ,selbst ein Inhalt und etwas Substantielletyd, S. 54 Fn. 1) sei.

49 In diesem Zusammenhang ist ein in den FuRnotestakter Hinweis interessant,

der zumindest andeutet, in welchen weiteren rewbtsetischen Kontext Schmitt
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Schmitt bringt das Postulat der Rechtsbestimmugdh in einen
Zusammenhang mit dem Rechtsgrundsatz der Rechassabt. Al-
lerdings beriicksichtigt diese Verbindung nachvehibarer Weise nur
die rein formalen Aspekie der Rechtssicherheit, wéahrend andere

seine Ausfiihrungen gestellt sehen will. Dort wiideePassage aus dem Aufsatz
»Positives« Recldes Strallburger Rechtswissenschaftlers Erich thihden Wor-
ten kommentiert: ,Ich weil3 nicht, ob Jung den weiteErgebnissen dieser Arbeit
zustimmen wird; aber ihr leitender Gesichtspunktinsdiesen Satzen mit ermuti-
gender Deutlichkeit ausgesprochereb(l, S. 46 Fn. 1) Die Passage aus Jungs Auf-
satz, auf die Schmitt hier Bezug nimmt, lautet:cladir das Gesetzesrecht ist es
recht zweifelhaft, ob man sagen kann, die Befolgsegbefohlen, der Richter ist
nicht an Weisungen gebunden usw. Die Bindung beaigtu darauf, dass die Ab-
weichung von dem Verhalten, welches das Gegenutvearten kann, weil diese
soziale Gemeinschaft es bisher beobachtet hatsictegenerell fiir seine Beobach-
tung ausgesprochen hat, als die Verletzung desrBbges empfunden wird. Und
damit hat das positive Recht den triftigsten Gegagrund, den es haben kann, nam-
lich denselben wie das »richtige Recht« und dahRégoerhaupt.” €bd) Wie aus
der zitierten Stelle ersichtlich, grindet die Gegiskraft positiver Gesetze fir Jung
auf einem Bedurfnis nach Rechtskontinuitat. Um eligisher zu stellen, seien auch
inhaltlich indifferenter Entscheidungen moglich. aMdriickt das Wesen der Positi-
vitdt wohl manchmal auch so aus; es kommt in vi€élahen weniger darauf an, ob
so oder so entschieden wird, als dass in eineninregtn Sinne entschieden wird.
Und das, der Drang nach Kontinuitét, ist der besomdeltungsgrund alles positi-
ven Rechts.” (JundgRositives S. 28) Jung erlautert seine Interpretation imdéhten
Entscheidens durch die Einlassung, dass eine wlittkiigesetzte Regel gerade
durch das Fehlen einer sie begriindenden Norm vorM@mschen schneller akzep-
tiert werde. ,Je positiver ein Rechtssatz ist, gehschwieriger seine Herleitung aus
dem obersten Prinzip, um so mehr wird er geeigaegt, snit seiner tatsachlichen
Durchsetzung auch jene materielle Rechtfertigureydmr obersten psychologischen
Unterlage alles Rechtsempfindens zu erlangebd). Gleich Schmitt interpretiert
Jung das Phanomen indifferenten Rechts im Sinresdormalen rechtlichen Prin-
zips. Allerdings versucht Jung - anders als Schydie Formalitit seines Prinzips
anhand psychologischer und gewohnheitsrechtlichegrl@gungen substantiell zu
unterbauen.

50 schmitt behauptet, man konne ,das Postulat dehtReestimmtheit als ein sol-
ches der Gerechtigkeit hinstellen“ (Schm@t), S. 51). Dieser Zusammenhang wird
anhand eines Zitats des Kirchenrechtlers Rudolihnehautert: ,Das Recht hangt
grundsatzlich an der Form (summum jus, summa mjuwid es muss zunachst an
der Form hangen, denn nur so vermag es zu derd@rePersonen stehenden (...)
Entscheidung zu gelangenEld, S. 51 Fn. 3) Die indifferente Entscheidung er-
scheint hier als eine tberparteiliche. Freilichséamt es Schmitt nicht, die politi-
sche Bedeutung dieser Einordnung einzuschrankes: Bsstulat der Rechtsbe-
stimmtheit durfe keinesfalls mit der politischenn®@on einer Rechtsnorm ver-
wechselt werden (Siehebd, S. 49).

51 zur Bedeutung der Rechtssicherheit im Recht sRdbruchRechtsphilosophje
S. 23 ff.

52 Das Postulat der Rechtsbestimmtheit benennt ine@#ger von normativer Be-
griundungsnotwendigkeit und indifferenter Normfettsag einen Gegensatz, der
dem von Gerechtigkeit und Rechtssicherheit ahmedtyn auf die Sicherheit einer
Regelung gegeniber der Unsicherheit einer ins Dg&ienden normativen Be-
griindung verwiesen wird. Dementsprechend hat Sthitag Bedirfnis nach einer
»Entscheidung an sich« mit dem Prinzip der Redattissheit identifiziert. ,Viel-
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Dimensionen des Rechtsstaatsprinzips — die GelsstBektandigkeit
und des Interessenschutzes, aber auch das Rickgskerbot — au-
Berhalb der Betrachtung bleib&nSchmitt klart diesen Unterschied
besonders deutlich im Rahmen einer Auseinandersgtmit dem
englischen Juristen Jeremy Bentham. ,Wenn hier Mament des
abstrakten Festgestelltseins hervorgehoben wirdtedtt das mit der
Rechtssicherheit, wie Bentham sie versteht, nuegicB in Zusam-
menhang, weil nicht ihre volkswirtschaftliche unaziglpsychologi-
sche Bedeutung hier interessiert, sondern jenes évibiler inhaltli-
chen Indifferenz, das jeder Rechtssatz in sich&ttks unmdglich
macht, auf einen Inhalt Bezug nehmende Kriterieie, das der Ge-
rechtigkeit (im Sinne der herrschenden Wertansahgem des Vol-
kes) als allgemein malRgebende hinzustefémhter der Bedingung,
dass die Rechtssicherheit nur mit ihren formalepekten in den
Blick genommen wird, hat Schmitt nichts gegen dikentifikation
mit dem Postulat der Rechtsbestimmtheit. Zu eineitesgehenden
Erlauterung des Postulats Uber die Anfangsdefmitimaus fuhrt die-
ser Zusammenhang — wie schon im Falle der Rechtsqiés - dann
freilich nicht.

leicht oder wahrscheinlich hat auch hier die Poleerdnung langst bestehende
Gewohnheiten des Verkehrs blofl3 sanktioniert. Aber@ewohnheit selbst beruht
ihrem Inhalt nach nicht auf der Uberlegung, dassi@slicher, moralischer oder
gerechter sei, nach rechts auszuweichen, vielmedscalie3lich darauf, dass Uber-
haupt eine Entscheidung gegeben werden muss. Hs d&r Tat gleichgiltig, ob
nach rechts oder links ausgewichen wird, wichtignig, dass man weif3, wohin man
auszuweichen hat und dass man sich darauf verlaasen es werde allgemein nach
rechts ausgewichen werden.” (Schntat), S. 48) Die Rechtssicherheit, auf die hier
abgestellt wird, beschrankt sich letztlich auf eidee der Sicherheit eines Eisen-
bahnfahrplans gleich kommt.

53 Die begrenzte Ubereinstimmung von Rechtsbestimimtinel Rechtssicherheit
hat oft nicht daran gehindert, beides dennoch nateder zu identifizieren. Siehe
z.B. Balke,Staat S. 389, WaechteiEinheit S. 29, HeflerWissenschaftlichkeit
S. 250.

54 Schmitt,GU, S. 66/67.
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Selbstreflexive Urteilsrichtigkeit

Schmitt will den Mal3stab richtiger richterlicher tBcheidung im
Kontext des Postulats der Rechtsbestimmtheit ekéiig®. Der Beg-
riff der Rechtsbestimmtheit allein vermag dieslichi nicht zu leisten
— die Rede von einer richtigen oder falschen »Heisiting an sich«
hatte nur geringe Uberzeugungskraft. Der rein féen@harakter des
Postulats der Rechtsbestimmtheit verhindert jedeglickikeit, aus
ihm ein beurteilendes Kriterium abzuleiten. Deshaliiss Schmitt zur
Prasentation eines Richtigkeitskriteriums fir regchthe Entschei-
dungen einen indirekten Weg einschlagen. Er suchdié richterliche
Praxis keinen Mal3stab, der aus dem Postulat dent&estimmtheit
abzuleiten ware, sondern einen, der mit ihm veeggingt. Seine L6-
sung prasentiert er anhand eines einfachen KrnitexiiyEine richterli-
che Entscheidung ist heute dann richtig, wenn agtzwmen ist, dass

55 Um die Wirksamkeit des Postulats der Rechtsbestivaitim Bereich der Recht-
sprechung zu belegen, fuhrt Schmitt eine auf deteerBlick skurril anmutende
rechtswissenschaftliche Kontroverse an, die sichAmachluss an eine zeitgendssi-
sche Reichsgerichtsentscheidung entfacht hat. Rash&yericht hatte zu entschei-
den, ob ein von 3000 Mark auf 30000 Mark gefalsckite@chsel ungiiltig ist. Eine
untergeordnete Instanz hatte diese Frage zunaejatthund damit insbesondere die
Méglichkeit verneint, dass der Wechsel in seinaptiinglichen Form noch giltig
sein kénne. Der Unterzeichner des Wechsels istralsdessen Verfalschung durch
den Glaubiger von jeder Verpflichtung befreit ward®iese, an der so genannten
formeller Wechselstrenge orientierte Entscheidwbgach Schmitt von zahlreichen
Rechtswissenschaftlern gebilligt worden. Das Rejelisht dagegen verwarf die
Entscheidung als eine, wie Schmitt aus dem Urtesl Reichsgerichts zitiert, ,»U-
berspannung« der formalen Betrachtungsweisbti{ S. 105). Es entschied seiner-
seits, dass der Wechsel in der urspriinglichen Fortbestehe. Die Verfalschung
des Wechsels sei nicht so gravierend, als dassictieé - durch das Streichen einer
Null - wieder riickgangig gemacht werden kdénne. Aadeére es, wenn die Zahl 3
in eine 8 verandert worden ware. In diesem Fallkehguch das Reichsgericht fir
ein vollkommenes Fortfallen der Obligation votieda die Herstellung des ur-
springlichen Wechsels technisch nicht mehr méglietvesen wéare. Gegen diese
Entscheidung ist dann eingewendet worden, sie gjdeche mit der Annahme ei-
nes gultigen und eines ungiltigen Teils den Grugelreeines Wechsels. Schmitt
halt beide Auffassungen, die des Reichsgerichts diadseiner Kontrahenten, fir
materiell-rechtlich gleich tberzeugend. ,Es ist narder Tat nicht einzusehen, auf
welche Weise sich fur die eine oder die andere assffing ein zwingender Grund
oder auch nur eine ausschlaggebende Nutzlichkeitsr Zweckmafigkeitserwa-
gung vorbringen lieBe."Hbd, S. 106) Weil aber eine Entscheidung ergehen muss
wird in solchen Fallen rein Recht bestimmend eriéstdn. ,Trotzdem aber muss
eine Entscheidung getroffen werden, und es isttwgeh dass man weil3, wie diese
Frage entschieden wird, als dass sie in der eiden anderen Weise entschieden
wird.” (Ebd)
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ein anderer Richter ebenso entschieden h&t®as Kriterium soll
beide Bedingungen erfillen, die Schmitt an einenr&dungsmali’-
stab richterlicher Entscheidungen stellt: es gaktisch und genigt
dem Postulat der Rechtsbestimmtheit.

Schmitt versucht die Angemessenheit seines Kritesitanhand
von drei ,Erscheinungen der modernen Rechtspraéasl belegen. Es
handelt sich dabei um das Kollegialprinzip, die Machterlicher Ur-
teilsbegriindung und das Prajudiz. Das erste didssrPhanomene
des Rechtslebens, das Kollegialprinzip, findet eseiAusdruck nach
Schmitt darin ,,dass mit der Wichtigkeit einer Sagmendsatzlich die
Zahl der Richter, die Uber sie zu entscheidenzuatimmts8, Triviale
Erklarungen der Richterpluralitat - etwa der Ardrei Menschen se-
hen mehr als einer, und sieben sehen mehr als*$trdber auch sub-
stantiellere Begrindungen, wie die Behauptung,Riahtermehrzahl
garantiere eine Reprasentation des allgemeinent&®gitihls, sei also
ein Votum fur eine volkstimliche Rechtspflege, ggamii Schmitt
nicht, um die Einrichtung der Richterkollegien zeghindefP. Statt-
dessen soll der Ausgleich individueller Rechtsasitengen zugunsten
eines Rechtskonsenses das Wesentliche sein: ,aiseteidung, de-
ren Grinde durch mehrere Richter gepruft sinddreagrol3ere Wahr-
scheinlichkeit fir sich, dass sie voraussehbarhardchenbar ist, dass
die andern Richter ebenso entschieden hagten.”

In Schmitts Einordnung der Richterkollegien Klinggreits die
zweite Einrichtung an, mit deren Hilfe Schmitt s&lichtigkeitskri-

56 Epbd, S. 71. Unter einem »anderen Richter« verstehim8t dabei ,den empi-
rischen Typus des modernen rechtsgelehrten Jurigédd). Die Losung, die einen
zeitgenossischen Rezensent ,recht bedenklich arcMizusen erinnert* (Neukamp,
Besprechung S. 144) ist verstandlicherweise als ,kiihn* (Hofmalegitimitat,
S. 38) bezeichnet worden.

57 Schmitt,GU, S. 71.

S8Ehd, S. 73.

59EDd.

60 Schmitt zitiert auch einige Argumente, die die ifgehtsbewegung gegen die
Richterpluralitéat vorgebracht hat (siekbd, S. 72 Fn. 2 uneébd, S 73 Fn. 1).
Schmitt Uberzeugt die Verteidigung des Einzelrichtmdes nicht, da sie, wie er
meint, den juristischen Kern der Kollegialgerickierkennen wirden; ,alle Vorstel-
lungen Uber die Macht und Wirde der »PersonlickKe#twegen sich in aul3erjuris-
tischen Kategorien“Ebd, S.73).

61 Ebd, S. 74/75. ,Durch Heranziehung der Mehrheit solldividuelle Besonder-
heiten in der rechtlichen Auffassung ausgeglicherden.” gbd, S.73).
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terium rechtfertigt: die Entscheidungsgrinde, adhderer ein ge-
richtliches Urteil begriindet werden muss. Die Ustegriindung ist,
wie Schmitt feststellt, der richterlichen Entschaid wesentlich. ,Die
Begriindung gehort zur Entscheidurig.Auch im Falle der richterli-
chen Urteilsbegriindung tberzeugen Schmitt die ttoadillen Erkla-
rungen nicht. Der Zwang zur Urteilsbegriindung fivdeder in der
richterlichen Selbstkontro#é noch im Legitimationsbedarf vor den
streitenden Parteien oder der Offentlichiéeieinen hinreichenden
Grund. Zwar wollen die Entscheidungsgrinde ,lUbegeet$>, aber
kein Publikum und keine Streitpartei, sondern, &ohmitt einwendet,
einen eingebildeten anderen Richter, vor dem serhedtscheidende
Richter im Zuge seiner Entscheidungsfindung rectigfi€s. ,Die Ent-
scheidungsgrinde wollen also richtigerweise daveerieugen, dass
die Entscheidung (...) »erklarlich«, und zwar nig#ychologisch,
sondern im Sinne der juristischen Praxis erklaristh d.h. dass ein
anderer Richter ebenso entschieden haben wéfde.”

Auch die dritte der in Frage stehenden Erscheinurigg moder-
nen Rechtspraxis, das Prajudiz, also die Anerkempnon Gerichtsur-
teilen als Rechtsquelle insbesondere bei letztiatithen, héchstrich-
terlichen Entscheidungen, ist Schmitt zufolge arstdre durch seine

62Epd, S.82.

63 Sieheebd.

64 Sieheebd, S. 83.

65Ehd, S. 82.

66 Es ist ( (...) psychologisch-empirisch gesproghkaum anzunehmen, dass bei
der Abfassung der Entscheidungsgrinde eines reidbbgichen Urteils eine an-
dere Vorstellung Uber den Adressaten der Entschgghyrinde wirksam war, als
die Vorstellung von einem Kollegium von Juristearddie juristischen Argumenta-
tionen entwickelt werden und das Uberzeugt werdérf §Ebd, S. 84).

67 Ebd, S.86. Fiir Ernst Vollrath liegt hier eine liberalistie Rechtsauffassung
vor: ,Die Lésung, die Carl Schmitt in diesem Textrschlagt (...) enthalt die Idee
einer Rechts- und Urteilsgemeinschaft, die, ale#vider Vermittlung von einzel-
ner Wirklichkeit (Sein) und deren normativer ReggjySollen) genommen, zu ei-
ner liberalistischen Position hatte fihren konrieogar der Pluralismus erhebt dro-
hend sein Haupt!* (VollrathWie S. 160) Wolfgang Schluchter geht noch weiter
und sieht gar eine Bejahung der spéter perhormszieDiskussion«. ,Die Diskus-
sion, die Schmitt schon wenig spéter als »ewigespeh« abwertet, wird hier
noch bejaht. Die Entscheidung, die er schon wepéges als selbstandig reklamiert
und von jeder normativen Bindung freispricht, vél hier noch rational korrigiert
wissen.” (SchluchtefzntscheidungS. 221) Schluchter und Vollrath Gbersehen frei-
lich, dass die »Diskussion« Besetz und Urteigine professionelle ist. Schmitt hat
nicht die Offentlichkeit im Blick. Das »diskutieré@ Publikum« besteht aus Juris-
ten.
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Formel vom ebenso entscheidenden anderen Richterk#ren. Ein
Richter wird danach ein Prajudiz heranziehen, vesil die Wabhr-
scheinlichkeit erhéht, dass ein anderer Richtensbentschieden héat-
te. ,Wenn eine Frage durch eine Vorentscheidungteatet ist und
ein Richter hat die gleiche Frage zu entscheidemvisl in der Unter-
suchung, wie ein anderer Richter entscheiden wittale Prajudiz als
besonderes Moment von einer Bedeutung, die mit semschaftli-
chem Wert« nichts zu tun ha@“Prajudizielle Entscheidungen seien
gerade in »kritischen« Fragen, wenn ein Urteil és zugrunde lie-
genden Rechtsnormen nicht eindeutig determinigdbavon Interes-
se. Nach Schmitt tritt dann die Frage, ob ein ardRichter genauso
entscheiden wirde an die Stelle der eigentlichenméatscheidung
und erweist sich als das wesentliche Kriterium.

Schmitts Uberlegungen zu Kollegialprinzip, Urteggpiindung und
Prajudiz sollen verdeutlichen, dass die Rechtspraie@ Richtigkeit
von Entscheidungen mittels der eigenen institutieneEinrichtungen
sicherstellt. Der Malfistab richtiger richterlichent&heidungen ist
damit vollkommen formal und rein selbstreflexiv. igDPraxis recht-
fertigt sich also durch sich selbéf."Jede normativierbare Abhangig-
keit von einem Rechtsprinzip entféllt. Dementspeschware es fur
Schmitt ein grobes Missverstandnis, im Kriteriurohtiger richterli-
cher Entscheidung eine neu zu implementierendeckeidungsregel
zu sehen. ,Ein Richter, der richtig entscheiden, Wét also nicht vor-
her die Ansichten der anderen Richter sozusagetodiiizieren und
nun zu subsumieren. Das ware ja der alte Irrtumjrdder »Gesetz-
maligkeit« das Kriterium der Richtigkeit einer Eisidung sieht?0

68 Schmitt,GU, S. 108.

69Ebd, S. 86. Lorenz Kiefer hat in der Auflésung in Gelbstreflexivitét ein Miss-
verhaltnis zur anfanglichen Problemstellung gesebBénFrage nach der Richtigkeit
einer richterlichen Entscheidung lasse eine ebemsfassende Antwort erwarten,
wie sie vom GesetzmaRigkeitsprinzip gegeben wita@e das aber leiste Schmitt
nicht: ,Die Frage ist fundamental, die Antwort liieim Relativen. (...) Im »ande-
ren Richter« normiert sich die Praxis an der Praxis der schlichten Not, dass an-
dere Mal3stabe, sobald sie wirken wollen, doch wiedenur Praxis sind.” (Kiefer,
BegrindungsS. 482)

70 Schmitt,GU, S. 78. Die zeitgendssische Rezeption Gasetz und Urtethat die-
sen Status des Kriteriums meist missverstanderesrals Bestandteil des anzuwen-
denden Rechts gedeutet. Nach Walter Jellinek $&ltmitts ,Leitsatz unter die gro-
Be Klasse der durch Verweisungen entstandenen $3éthe (...). Wie das Gesetz
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Schmitt vergleicht seine Richterregel mit dem Kateghen Impera-
tiv Kants’l So wie dieser die moralische Gesetzgebung lelago
selbst eine moralisch zu bewertende Maxime zu wersie leitet das
Kriterium vom ebenso entscheidenden andern Riahig&Rechtspra-
xis, ohne normativ prasent zu sénDie Formel vom ebenso ent-
scheidenden anderen Richter, die jene Selbstarent) der Rechts-
praxis auf den Begriff bringt, leistet damit dasnv&chmitt Ge-
winschte: sie begrindet eine eigene, spezifisditsp@ktische und
faktisch wirksame Geltungssphare zur Beurteiluogtarlicher Urtei-
le. Schmitt gelingt damit ein kleines begrifflich&sinststiick. Denn
die Formel vom ebenso entscheidenden anderen Rettigickelt im
Kontext des Postulats der Rechtsbestimmtheit eiveliendes Krite-
rium, obgleich die Formalitat des Postulats der hdaestimmtheit
jede Wertung ausschlief3t. Derart kann auch dietRiait von nor-
mativ unbegriindbaren »Entscheidungen an sich« p&rawerden.

auf die Anschauungen der Gesellschaft Gber 6ffdrdliOrdnung, Anstand, Polizei-
maRigkeit, 6ffentliches Interesse, gute Sitten @san kann, so kann es auch die
Auffassung eines konstruierten Durchschnittsrichfér maf3gebend erklaren.” (Jel-
linek, BesprechungS. 297) Oertmann fragt, die Formel fehl deutemebher ent-
nimmt der Richter seine Prognose, dass auch eigranfichter in dem oder jenem
Sinne entscheiden werde?* (OertmaBasprechungS. 817/818) Siehe auch Wals-
mann,BesprechungS. 432, WiBesprechungS. 149, DoerrBesprechungS. 539,
Heck, Interessenjurisprudens.251 ff.

71 Schmitt, GU, S. 78. Hasso Hofmann hat diese Charakterisied@sgKriteriums
aufgenommen und beschreibt die Formel als einditamistische Modifikation des
Kantischen Kategorischen Imperativs: Du sollst eiomussehbare und berechenba-
re Entscheidung féllen: entscheide nach derjenidarime, von der du annehmen
kannst, dass sie als allgemeine Regel akzeptiedemewirde.” (Hofmannl,.egiti-
mitat, S. 36). Utilitaristisch ist die Modifikation ddstegorischen Imperativs frei-
lich nicht. Die Rechtsbestimmtheit ist im Kontexrdichterlichen Entscheidung ein
empirisch geltendes Postulat, das sich in derxief@ Selbstvergewisserung der
Rechtspraxis realisiert, aber nicht als Zweck \glofir ist.

721n einer Selbstanzeige v@esetz und Urtethat Schmitt seine Formel vom eben-
so entscheidenden anderen Richter auch als FiktiorSinne einer ,Als-Ob-
Betrachtung” (SchmittSelbstanzeigeS. 165) des Philosophen Hans Vaihingers
bezeichnet — und damit auf eine Weise verortet,wiie er im Rahmen seiner Kritik
der zeitgendssischen Methodenlehren ausgeftihrabah fur das Prinzip der rich-
terlichen Gesetzesbhindung hatte erfolgreich sem&a. Siehe dazu auch: Mehring,
PathetischesS. 25 ff., der den Fiktionalismus als einen Ssédll zu Schmitts Werk
rezipiert.
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Die Autochthonie der Rechtspraxis

Schmitts Kriterium richtiger richterlicher Entscdangen entwirft
ein vollkommen neues Bild der Rechtsanwendung. ént@im steht
nicht mehr die Rickfuhrbarkeit der Entscheidungeinfvorgangiges
Gesetz, sondern allein das Ziel, im Rekurs aufregirgebildeten an-
deren Richter Rechtsbestimmtheit zu erlangen. Sthshiin diesem
Sinne aulerst konsequent. Gegen Ende seiner Ucttersy, in der
wohl zentralen Passage seines Buches, macht dicteutelche An-
derungen im Selbstbild der Rechtspraxis der Wawudel der Geset-
zeshindung zur Rechtsbestimmtheit mit sich brigiger Unterschied
von den Theorien, die auf derartige von auf3en srpisitive Recht
einflieRende Normeninhalte hinweisen, ist also des:verlegen die
Bedeutung ihrer Normen vor die Entscheidung (z#itlind logisch),
der Richter geht von ihnen aus, um unter sie zgsuieren, so dass
die Entscheidung eine »gesetz«malige bleibt undedieGe-
setz«maRigkeit Kriterium der Richtigkeit. Nach deer vorgetrage-
nen Auffassung aber liegt ihre Bedeutung in eirerzgandern Sphéa-
re. Der Richter will mit den Entscheidungsgrindest eine allgemei-
ne Entscheidung fur den konkreten Fall schaffeimeséntschei-
dungsgriinde sollen zu einer allgemeinen Uberzeugtstcinfiihren.
Er subsumiert nicht unter Normen in dem Sinnepélslie Subsumti-
on Endzweck seiner Tatigkeit wéare. Die Subsumtiorieu eine
(gleichglltig welche) Norm, ist nicht mehr Schlussd Ziel der Ent-
scheidungsgrinde, sondern das Mittel der Rechisiresheit. Das,
woran sich die Entscheidung legitimiert, liegt rigbr ihr (als positi-
ves Gesetz, als Kulturnorm, oder Norm des freiechg, sondern ist
(mit Hilfe des positiven Gesetzes, der Kulturnordeioder Norm des
freien Rechts) erst zu bewirken. Nicht dass desa@idende Richter
einem Befehle gemafl handelt, konstituiert die Rigkit der Ent-
scheidung, sondern dass sie dem Satze der Redhtsbhéweit ge-
ndgt. Nicht davon ist auszugehen, dass der Riclithwarts auf ei-
nen Willen oder einen Befehl schaut; sondern eutz¢reine Norm
(d.h. ihre Wirksamkeit) als Mittel, um zu berechngras heute, bei
diesen positiven Gesetzen, bei diesem Einfluss atderpositiven
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Normen, bei diesen Prajudizien, von der PraxisRieshts allgemein
als richtig betrachtet wiurde3 Mit dieser Umkehrung der richterli-
chen Entscheidung werden die Rechtsnormen zu vuoliken egali-
sierte Mitteln der Entscheidung. Schmitt lasst Hierarchien und
Geltungsabstufungen, in die Verfassungsnormen, t&esRechtsver-
ordnungen, Gewohnheitsrecht etc. von den Methotestegebracht
werden, zugunsten eines einheitlichen Rechtsnorritsegerschwin-
den. Jede Norm ist der Méglichkeit nach das glescbthtigte Mittel
der Herstellung von Rechtsbestimmtheit. lhre jenyeilGewichtung
bemisst sich an der Zielfahigkeit ihres Normgehdtsist fir Schmitt
durchaus die Situation denkbar, in der eine Venangneiner Ver-
fassungsnorm vorgezogen wird, weil jene eine rédstsmmte Ent-
scheidung eher zu begriinden vermag als diese.egerdEgalisierung
der Rechtsnormen tritt eine Entdifferenzierung Aleslegung. Ob ein
Gesetz restriktiv oder aber unter Bezugnahme varhi®Bgefuhl und
Interessen anzuwenden ist, bleibt allein der Zgtlbenung durch das
Postulat der Rechtsbestimmtheit Uberlassen. Esarstsich unent-
schieden, welcher der Faktoren: GesetzesinhaledBagkeitsgefuhl,
Interessenabwégung oder wie es immer genannt wirdsinzelfalle
der entscheidende st

Die Radikalitat dieser Neudefinition wird auch duiSchmitts Stel-
lung zum Problem der richterlichen contra-legemsEneidung deut-
lich. An dieser Frage hatten sich im Streit zwischeeirecht und Be-
griffsjurisprudenz die Geister geschieéeriir Schmitt indes besteht
das Problem einer richterlichen Entscheidung emigedem Gesetz
gar nicht. ,Eine gegen den Wortsinn des Gesetzestofisende Ent-
scheidung, und das heif3t eine Entscheidung coegee (...), ist un-
ter denselben Voraussetzungen richtig, wie jedem@nehamlich dann,
wenn sie von dem andern Richter (gesamten Praxider gleichen
Weise getroffen worden waréé“in dieser Feststellung liegt eine Ent-

73 Schmitt,GU., S. 97/98.

74 Ebd, S. 88.

75 Dazu MoenchFreirechtsbewegunds. 40 ff.

76 Schmitt,GU, S. 111/112. Nach Ansicht des zeitgenossischerr@enten Her-
mann Luders orientieren sich Schmitts Uberlegungemr contra-legem-
Entscheidung an der ,Fille von Ausnahmeféllen, diee Praxis zeigen“ (Luders,
BesprechungS. 77). Allerdings geschieht dies nicht — wie maginen kénnte - aus
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damonisierung, eine Normalisierung der contra-legarscheidung.
Das Zulassen der Entscheidung gegen das Geséir &thmitt nicht
mehr als ein Ausdruck seines Kriteriums richtigemtd€heidung.
Wenn eine Entscheidung nicht deshalb richtig isil wie gesetzma-
Big ist, sondern weil ein anderer Richter ebendscereden hatte,
dann ist eine nicht gesetzmaRige trivialer Weisedamselben Grund
richtig. Die Erlaubnis einer contra-legem-Entscheigl ist dartber far
Schmitt aber auch systematisch plausibel. Er haiGksetz aus seiner
rechtsmethodologisch bevorzugten Stellung entfendt die richterli-
che Entscheidung aus der Abhangigkeit vom Gesetsigrnvon der
gesamten Rechtspraxis verwandelt. In einer demamnagalisierten
Anwendungssituation kann einem Gesetz, wenn ardi@mn@en zwin-
gender sind in derselben Weise widersprochen wemdieneiner Ge-
wohnheit oder einer bisher gelibter Verwaltungspgraxi

Schmitt will seine Deutung der Rechtspraxis fréilidcht im Sinne
einer entfesselten Freiheit des Einzelrichterstaaden wissen. Die
Freiheit der Entscheidung bezieht sich stets n@irdeuRechtspraxis
als ganzes. Der einzelne Richter besitzt keinetpéche Freiheit der
Rechtsauslegung. ,In keinem Punkte der Entscheiciogy darf der
Richter einem absolut freien Ermessen, seinerkpdatien Subjektivi-
tat, seiner personlichen Uberzeugung als solchgeri??. Das gilt
insbesondere fur die Entscheidung contra legemsghOier einzelne
Richter, trotz bester Uberzeugung, contra legene eichtige Ent-
scheidung treffen konne, wird hier ausdricklichnesnt.’8 Ein Rich-
ter kann seine juristische Freiheit nach Schmethst wenn er wollte,
nicht realisieren. Er muss seine Entscheidung Imefgni, mit Kolle-
gen absprechen, der Berufung und Revision auseef2ie Entschei-
dung ist stets vor der »gesamten Praxis« zu ratigda. Diese insti-
tutionellen Bindungen engen die Freiheit genaudagf Mal} ein, das
vor dem eingebildeten anderen Richter begrindharSshmitt ver-
traut hier darauf, dass die Institutionen der Rgmfasixis das Verhalt-

Liebe zum Ausnahmezustand, sondern weil auch d\esmahmen von der allge-
meinen Regel erfasst werden sollen. Schmitts Fokianeth, wie Luders richtig fest-
stellt, ,auf alle Erscheinungen der Rechtspraxigeavendet werden“epd) — auch
auf die vermeintlichen Ausnahmen.

77 Schmitt,GU, S.79.

78Ebd, S.113.
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nis von Bindung und Freiheit befriedigend balaremerZudem unter-
mauert er sein Vertrauen in die Praxis durch diesiberung, dass
die gesetzmallige Entscheidung, also diejenige FmRechtsfin-
dung, die die herrschende Auffassung als die gehitietrachtet, auch
durch seine Theorie als Regelfall gelten kann. Ddiergesetzmalige
Entscheidung geht stets den kirzeren BegrindungsyWeeil die
glatte Subsumtion unter ein Gesetz das sichersteIMst, um die
Gewissheit zu begrinden, ein anderer Richter leitenso entschie-
den, deshalb ist die Entscheidung, die im Anschéusgen einleuch-
tenden Inhalt des Gesetzes ergeht, immer ricii§chmitt unterstellt
fur die gesetzmallige Entscheidung sogar eine Rmdiimmtheits-
vermutung: ,Weil in Wirklichkeit das positive Gegesoweit sich die
Entscheidung klar aus ihm ableiten lasst, das stheMittel ist,
Rechtsbestimmtheit und damit die richtige Entsalneidzu erreichen,
deshalb ist das Interesse (...) an der »gesetzer@&Rigntscheidung
(...) berechtigt.8o

Die Selbstregulation der Rechtspraxis fuhrt beirdthnicht zu
staatsrechtlichen Konsequenzen. Er bekennt sichzixpur politi-
schen Dimension des Gesetzmaligkeitspostulats arderf, dass
.dem Gesetz seine Autoritat gewahrt bleiben mésSchmitt geht es
nicht um die Emanzipation der Justiz vom Gesetagdliese Haltung
ist ihm mdglich, weil er glaubt, dass die rechtgisghe Bedeutung
der Gesetzesbindung von der staatsrechtlichenisgpaerden kon-
ne. ,Die Frage nach der Richtigkeit der Entschegdhat nichts mit
der staatsrechtlichen Beurteilung der Tatigkeit Reshters zu tun82
Der Rechtsakt als Staatsakt ist gewissermal3en veohtBakt als
Rechtsakt zu unterscheid&nSchmitt zieht zwischen der politischen

79Ehbd, S. 87.

80 Epbd, S. 87 Fn. 1. Laut Schmitt fiihrt das PostulatRiechtsbestimmtheit auch in

einem psychologischen Sinne zur Rechtsbestimmueeitaitung gesetzlicher Ent-

scheidungen: ,Die psychologische Tatsache, dass jRithter sich scheuen wird,

contra legem zu judizieren, und zunachst sich tielf den Wortlaut des Gesetzes
als auf noch so nahe liegende und eindringlichkgkditserwagungen beruft, erhalt

ihre methodische Bedeutung dadurch, dass sie stctiem Satz von der Rechtsbe-
stimmtheit in Verbindung bringen lasstEld, S. 111)

81Ehd, S. 71.

82Epd, S. 100.

83 Hasso Hofmann sieht i@esetz und Urteihuch die politischen Dimensionen der
richterlichen Gesetzesbindung berihrt. Hinter dexstitat der Rechtsbestimmtheit
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und der juristischen Geltungslogik eine Grenze aridart, seine U-
berlegungen betréafen nur die letztere. ,Die »fotendutoritat des
Gesetzes« und Fragen der Rechtserzeugung sindieser dnethodi-
schen Untersuchung zu trennéf Schmitts ,autochthone® Kriteri-
um richterlicher Entscheidung gilt nur fir den Belneder Rechtspra-
xis und lasst die Sphére der Gesetzgebung unbé&fihrt

Die Beschrankung aufs blo3 Methodologische machéidrver-
standlich, weshalb das Postulat der Rechtsbestigitritheinem nur
sehr eingeschrankten Sinne auf das rechtsstaatlitivezip der
Rechtssicherheit rekurriert. Schmitts Methodologgllagt den grof3-
ten Teil dieses Prinzips der politischen SphardmuKontext der Me-
thodologie des Rechts schrumpft seine BedeutunglasiiBestimmt-
heitsmoment, auf ,Voraussehbarkeit, Berechenbarlggigrindbar-
keit, GleichmaRigkei®” in einem rein formalen Sinr#é. Schmitt
weil3, dass das Gesetzmaligkeitspostulat einstne@de [Seiten des
Prinzips der Rechtssicherheit zusammen gehaltenDiaat war még-

stehe in Wirklichkeit die weitergehende Frage ndeh Rechtlichkeit des Staates.
»~Was macht einen Staatsakt, der hinsichtlich seinbalts zu einer Rechtfertigung
prinzipiell nicht aus vorgegebenen Normen abgdleiterden kann, eigentlich zu
einem Rechtsakt des Staates.” (Hofmdreygitimitat S. 37) Schmitts Antwort, das
Postulat der Rechtsbestimmtheit, sei dann der \¢arsiner ,zweck-rationalen Le-
gitimitatstheorie* ébd, S. 39), weil sie die inhaltlich indifferenten t&cheidungen
staatlicher Instanzen an das Prinzip der Voraushertarkeit bindet. Diese Inter-
pretation Ubersieht, dass die Schmittsche Meth@i®leersucht, gerade die Frage
nach der Legitimitat des Staates nicht stellen dsgan.

84 Schmitt,GU., S. 112 Fn. 1.

85Ehd, S. 71.

86 Die unterschiedliche Stellung zur politischen Gassbindung auf der einen und
zur rechtspraktische auf der anderen Seite habdl@mitt auch zu einer ambivalen-
ten Bewertung des Richterrechts gefuhrt. Rechtsigscdk gesehen bejaht er die
rechtliche Produktivitat des Richters: ,Die methlmdische Betrachtung der Praxis
hat zu beachten, dass der Richter dem positiveetGeggeniber notwendig pro-
duktiv ist.“ (Ebd, S. 101 Fn. 1) Politisch aber lehnt er das Richt#t ab: ,Der
Richter ist kein Gesetzgeber. (...) Dieser scHadfh Recht, sondern er beruft sich
aufs Recht."Ebd, S. 103).

87 Huber,BesprechungsS. 2188.

88 Die Identifikation von Rechtsbestimmtheit und Rissitherheit ist bei Schmitt in
diesem Sinne - aber auch nur in diesem Sinne ‘hdérwgig. ,Eine richterliche Ent-
scheidung ist dann richtig, wenn sie voraussehbdr herechenbar ist. Das ergab
sich aus dem Postulat der Rechtsbestimmtheit unde&achtung der Rechtspra-
xis.* (Schmitt, GU, S. 111) Oder: ,Wenn die Vermeidung der Rechtsinesheit
das MaRgebende sein muss, dann kann nur in desh@léaikigkeit der Rechtspraxis,
und zwar ihrer Gesamtheit, das Kriterium der Ruglgit gesucht werden.'Epd,
S.112 Fn. 1)
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lich, weil einfache Lebensverhaltnisse keiner ReTigthodologie be-
durften und eine ,nachtwandlerische Rechtssich&fiehinreichte.
Dies ,genigt den modernen Lebensverhaltnissen mettr und hort
auf, wenn an die Stelle fester und eindeutiger &amgen rasch
wechselnde und vieldeutige tretéfi.“Eine komplexer werdende
Rechtsfindung fihrt zu einer zunehmenden Ausdifigerung der
Justiz, die schlie3lich einen eigenen, von dertigohien Sphéare ge-
trennten Mal3stab der Rechtssicherheit finden mgsdiesen Mal3-
stab wollte Schmitt iGesetz und Urteihnhand einer eigenstandigen,
spezifisch rechtspraktischen Geltungslogik entwlitke

Insgesamt gesehen will Schmitt mit seinem Kritermom ebenso
entscheidenden anderen Richter die herrschendetdpeskis vertei-
digen. Er rechtfertigt die Rechtsprechung, wieisiggibt ,die leiten-
de Idee der heutigen Praxds‘an die Hand. Schmitts Methodologie
betreibt keine Neuausrichtung der Rechtspraxis, dient deren
Selbsterkenntnis. Sein Beitrag zur RechtswissefftSéhder weit ent-
fernt davon ist, rechtspolitisch wirken zu wolldpnjgt dem Motto:
,zum Gluck ist die Methode der Praxis besser alg deas die Praxis
fur ihre Methode hélt?s Eine Theorie, die die Rechtsprechung nur
verstehen, aber nicht verandern will und die siolitipchen Uberle-
gungen demonstrativ enthalt, wird am Ende so redipverden, wie
die Rechtspraxis, auf die sie sich bezieht. SGestetz und Urtelon
der fachjuristischen Seite als ausgesprochen mduoetnachtet wor-
den. Die Schrift befinde sich ,in weitgehender Uestimmung mit
der derzeit Ublichen Auffassurfy’ Wo diese Rechtspraxis hingegen
kritisch gesehen wird, etwa weil die professionaiie Rechtspre-
chung als Unterminierung einer demokratisch legérmen Gesetzge-

89Ehd, S.90.

0 Epd

91Epd, S. 2.

92 Ein derartiges Aufsuchen eines in der Praxis ehiftonen Prinzips ist noch
Rechtswissenschaft, seines Objekts und seiner Metivegen.“Ebd, S.60)

93 Ebd, S.45. Hermann Kantorowicz hatte sich &hnlich geauR@fbzu also der
ganze Larm? Weil es besser ist, zu der richtigeniPrwuch die richtige, sie begrin-
dende Theorie zu haben, statt einer ihr ganz wideckenden und verkehrten®
(Kantorowicz,Kampf S. 35).

94 Kaufmann,Rege] S. 306. Kaufmann verweist in diesem Zusammenlarglie
Rechtstheoretiker Martin Kriele, Robert Alexy undriald Dworkin.
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bung empfunden wif§, dort ist auch Schmitts methodologische The-
orie der Kritik verfallen.

95 |n diese Richtung zielt die rechtssoziologischetiKridie Ingeborg Maus an Ge-
setz und Urteil Gbt. Nach Maus reflektiert die $itlginen Wandel im Begriff bir-
gerlicher Rechtssicherheit. Wahrend im Zeitalter giedividualistischen Konkur-
renzgesellschaft* (MaudBurgerliche S. 87) die Wahrung burgerlicher Interessen
im Wege klarer Rechtskodifikationen gewahrleistetrde, sei das Birgertum im
Lorganisierten Kapitalismus“epd) auf eine normativ ungebundene Instanz ange-
wiesen, die seine Interessen schitzt. Im Postudat Rechtsbestimmtheit habe
Schmitt den neuen Typ von Rechtssicherheit aufBegriff gebracht. ,In dem Ma-
Be, in dem angesichts dieser sozio-6konomischerdiagen die generelle Rechts-
norm zunehmend »Zweifel« Uber ihre konkrete Anwengdaffen lasst und umge-
kehrt der gleichzeitig einsetzende Versuch der dlatjve, durch Spezialisierung
und Beschleunigung der Gesetzgebung mit der gekaftlichen Entwicklung den-
noch Schritt zu halten, dem Gesetz selbst Allgeh®@irund Dauer nimmt, wendet
das birgerliche Bedirfnis nach Rechtsbestimmtliait einer normativ ungebunde-
ne Entscheidung zu, wobei allein in bestimmten (@itah der entscheidenden In-
stanz Garantie burgerlicher Interessenwahrung gagssin soll.”“ Ebd)
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lI. Der Wert des Staates
und die Bedeutung des Einzelnen

Das BuchDer Wert des Staates und die Bedeutung des Eimgelne
widmet sich ,der Frage nach dem StdaDahinter steht der Versuch,
.eine rechtsphilosophische Theorie des Staateseberff. Schmitt
zielt dabei auf einen allgemeingultigen und Epochibargreifenden
Begriff ab, es geht ihm um den idealen Staain eine Theorie, die
.den Staat in seiner Vernunftigkeit erkennekann. Den Kern staatli-
cher Tatigkeit verortet Schmitt dabei in der AufgalRecht zu ver-
wirklichen. Seine Kategorien gewinnt er im RahmereeAuseinan-
dersetzung mit den regen, vor allem dem Neukastiams zuzurech-
nenden rechtsphilosophischen Debatten der Zeitbl@itbt diese Aus-
einandersetzung freilich kursorischnd weicht einem Vertrauen in
die eigene philosophische Phantasie, die ihre WorteDeduktionen
dann ohne genauere Nach- oder Hinwefselet. Die Schrift hat da-
durch etwas von der UndurchdringlichReibder - je nach dem - Ele-
ganz eines philosophischen Traktats.

1 Die Schrift wird im Folgenden abkiirzend Blsr Wert des Staatestiert.

2 Schmitt, WS S. 17.

SEbd, S. 21.

4 Fir jede prinzipielle, nicht politische Untersusty, der es auf philosophische
Erkenntnis (...) ankommt, gibt es keinen als desaimer Idee erfassten Staat, der
sich zu dem, was in der Welt der Tatsachen mit Neamen »Staat« belegt wird (...)
als sein Sinn verhalt.'Bbd, S. 45)

SEbd, S. 15.

6 Einige der zeitgenossischen Besprechungen deseBukhben das bemangelt.
Walter Kohler spricht seine Vermutung recht offerzige aus: ,Es fehlt Schmitt im
ganzen wohl noch an Belesenheit und Kenntnis adatsphilosophischen Literatur”
(Kéhler, Besprechungs. 451).

7 Das gilt insbesondere fiir die zahlreichen Anregumnglie Schmitt durch das Friih-
werk Hans Kelsens erfahren hat.

8 Carl Brinkmann hat seinen Eindruck vom philosophén Stil in die Aufforderung
gekleidet, Schmitt solle seine ,etwas prezidés vewate Erudition” (Brinkmann,
BesprechungS. 524) in die Niederungen des Lebens tragen.
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Wie schonGesetz und Urteirekurrieren auch die Uberlegungen
ausDer Wert des Staatemuf einen Begriff juristischer Entscheidung.
Anders als dort wird dieser Begriff nun nicht metmr Kontext der
Rechtspraxis ausgeleuchtet, sondern, wie es dien@igtellung er-
warten lasst, im Bereich des staatlichen Hand&ehmitts Philoso-
phie des Staates entfaltet eine Theorie der sthatliRechtsentschei-
dung. Das bedeutet ein Erweiterung des juristiséfakus, eine Auf-
hebung der begrenzten rechtspraktischen Perspeiigensten eines
umfassenden Blicks auf die rechtliche Bedeutung Semtes, der
schlie3lich auch kulturkritische Erwagungen, hisidre Erlauterun-
gen und kirchenrechtliche Reflexionen in die Bditangen einfliesen
lasst. Auch wenn die Theorie der staatlichen Emisiting dadurch
eine gewisse weltanschauliche Dramatik erhalt,deie rechtsmetho-
dologischen Absichten iGesetz und Urteihoch fremd war, bleibt
Schmitt freilich auch irDer Wert des Staatesinem ,vorwiegend ju-
ristischen Interesséverpflichtet.

Wirklichkeitsunabhéngiges Recht

Schmitt eroffnet seine rechtsphilosophische Beguiigddes Staa-
tes mit einer Darlegung des zugrunde liegenden tRieebriffs. Er
zZielt dabei nicht auf eine systematisch fundieme breit angelegte
Definition, sondern auf eine pointierte PositiorirSStandpunkt kann
auf die einfache Formel gebracht werden: Nur eiekuggstheore-
tisch konsequent durchgefiihrte Trennung des Reahtsder Wirk-
lichkeit, in der es gelten soll, kann die Bedeutuleg Rechtsbegriffs
adaquat erfassen. Diese Separierung von Recht uridiohkeit be-
tont Schmitt in mehrfacher Hinsicht. Zum einen sbé Geltung des
Rechts in keiner Weise von realen Begriindungspsereabhangen.
Das Recht ist aus dieser Perspektive unabhangigl®orempirischen
Maximen und Motiven der Menschen, es ist fur dasviduelle Han-
deln verbindlich auch dann, wenn die in Rede sté&errechtlichen
Normen von den Menschen nicht anerkannt werden. Rt ent-

9 Schmitt, WS S. 18.
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steht fur Schmitt aus keiner wie auch immer geamteibereinkunft
der Betroffenen. Die geforderte Trennung von Recld Wirklichkeit

weist aber auch die denunziatorische Variante \enerd Verbindung
zurtck, die Behauptung, das Recht sei ein wandegband willkirli-

ches Produkt gesellschaftlicher Verhaltnisse urzkHatztlich keinen
eigenen normativen Sinn. Nach Schmitt kann dieimsn die empi-

rische Genese des Rechts nichts zur Frage nachnd€sdtung bei-
tragen. Schlie3lich verneint Schmitt auch die Mdgfteit, das Recht
als eine normative orientierte Einwirkung auf dierkNchkeit zu be-

greifen. Auch eine solche Rechtszwecklehre verfiehtieinen Augen
den Kern der Sache.

Um die geltungstheoretisch strikte Unabhangigkeg Bechts von
der Wirklichkeit zu belegen, bemuht sich Schmitt eme Widerle-
gung der Theorien, die das Gegenteil behaupten.deeunziatori-
schen Ableitung des Rechts aus der Wirklichkeit dédbei sein be-
sonderes Interesse. |hr gibt Schmitt einen klinganidamen: er nennt
sie die »Machttheorie« des Rechts. Damit wird aihd& bestimmte
Theorie angespielt. Der Terminus der Macht hatSigmmitt eher eine
metaphorische Bedeutung und beruht auf einer Suidsuller The-
orien und Auffassungen, die rechtliche Normen aatsdachen im wei-
testen Sinne ableité.Schmitt prasentiert diese Stellung zum Recht
in all ihren Varianten, sei es nun in Gestalt valkslicher Vorurtei-
lell, als Lehre, die das Recht aus der Macht des Sthat@orgehen
lasst, oder als rechtsphilosophische Theorie. Gdigldie Machtheo-
rie einem ziemlich schlichten Rechtsbegriff folggenn sie ,das

10 vielleicht hat sich Schmitt in der Wahl des Terosn-Machttheorie« von Georg
Jellinek inspirieren lassen. Fur Jellinek ist diadWittheorie - neben der theologi-
schen, der rechtlichen, der ethischen und der p$ygischen - eine Variante mogli-
cher Staatsbegriindung (JellinékaatslehreS. 192 ff.). Der Gegensatz von Recht
und Macht ist in der zeitgenéssischen Jurispru@dieedings auch sonst oft verwen-
det worden, um den Zusammenhang von faktischernanchativer Rechtsgeltung
zu beschreiben. Einen Uberblick dazu gibt: MenRedblem S. 1 ff.

11 Ein Beispiel von vielen: ,in volkstiimlicher Wendymird gesagt, dass eine Hand
voll Gewalt mehr wert sei, als ein Sack voll Reéhthanaler Redensart spricht man
heute von der Logik der Tatsachen. Der Sinn isténderselbe: jede Berufung auf
ein Recht enthalte den Hinweis auf eine Macht, §eBlestreben, einem Recht zur
Anerkennung zu verhelfen, bedeute ein Streben Matht, die Argumente, mit
denen ein Recht bewiesen werde, seien nur subterigerechnungen der Mdglich-
keit, sich durchzusetzen, ihre Beweiskraft seioffleder Werbekraft im gegebenen
Augenblick.” Ebd, S. 24)
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Recht als Resultat einer bestimmten VerteilungaeriKrafte2 be-
greife, sich fur das Recht nur als empirische Egsuing interessieté
und damit nicht einmal zwischen der Macht des Migdmd der des
Staate®' unterscheiden kénne, formuliert sie nach Schmeét heerr-
schende Rechtsauffassung. Sie befinde sich in denriMit> und
scheine auch durch die eigenen Konsequenzen seVideregbats.
Naturlich glaubt Schmitt, die Machttheorie denn@dberlegen zu
kébnnen. Man musse nur genau auf ihre Selbstretigtiag horen.
Dann zeige sich, dass die Machttheorie, entgegen &bsicht, nicht
nur die Herkunft des Rechts aus der Macht sellgierte sondern die
Abhangigkeit sogar ins Gegenteil verkehrt. ,Esni&tlich mdglich,
aus der Definition des Rechts als Macht eine Bawertherauszuho-
ren, die an dem Begriffe der Macht zu hangen stheidem jede,
wenigstens jede dauernde und bestandige MachteséHhtigt und
begriindet - nicht blo3 erkléarlich - aufgefasst wird) In dem Worte
Macht liegt (...) ein Moment anerkennenden Respektslurch es
maoglich wird, das Recht zu einer besonderen ArtiMazu einer be-
wussten Uberlegenheit zu machen. (...) Gelangt abeh nur das
schwachste Moment einer Bewertung in das Spezifikies Rechts
gegenuber der Macht, erscheint das Recht, gleitbgion welchem

12 Schmitt, WS S. 22.

13 Das Recht ist (...) fur die Machttheoretiker rain Teil des Seins, nicht weiter
und nicht anders zu erklaren als irgendein Seim, lvesonderem Interesse wegen
seiner unmittelbaren Bedeutung fur die Menschen ihndZusammenleben, aber
ganz eingefiigt in den Mechanismus des faktischestlighens, aus dem es an kei-
ner Stelle heraustritt.'Hbd, S. 24)

14 Die Macht des Morders gegeniiber seinem OpferdiadMacht des Staates ge-
genuber dem Morder sind fur die Machttheorie nadatn Wesen nach verschieden,
sondern nur in ihrer durch eine historische Entiiog bedingten &ufRerlichen Er-
scheinung, in ihrem Umfange, ihrem Eindruck aufii&sse der Menschen.Ed,

S. 23)

15 In schoner Ironie beschreibt Schmitt, wie sich Migchttheorie mittels einer An-
wendung auf sich selbst beweist: ,Wenn die Meinualtgs Recht sei nur ein Er-
gebnis tatsachlicher Machtverhaltnisse und beretdein Endes auf Gewalt, eine
analoge Ubertragung auf das Gebiet wissenschatlibteinungen erfahren dirfte,
so ware die Frage nach dem Verhdltnis von RechtMacdht bereits entschieden.
Denn die Zahl derer, die (...) dem Recht einenglahi faktischen Grund geben, ist
so groR, das sie zweifellos die Ubermacht habelange eben nur die faktische
Verbreitung ihrer Meinung beriicksichtigt wirdEl§d, S. 22)

16 Fur diese Theorie gibt es (....) keine Widerleguter Berechtigung der Macht.
Wer ihr unterlegen ist, dem ist nicht zu helfenstht mit seinen Argumenten als
armer Narr da“€bd, S. 24).
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Standpunkt aus, als bevorzugte Macht, so wird editgtiv von der
Macht unterschieden und andert sein Wesen. Dielkatéd in denen
die Besonderheit des Rechts gefunden wird, fuhmeinnen Konse-
quenzen eine genaue Umkehrung der Antithese herghit das
Recht wird aus der Macht, sondern die Macht wirsl @m Recht er-
klart. Die Macht (...) ist selbst nur aus einem Rexu verstehen, sie
ist solche Macht nur, weil sie es »mit Recht« 1$tDie Machttheorie
des Rechts verstrickt sich nach Schmitt notwendigine Dialektik
der Selbstwiderlegung, da ihr, entgegen dem aul¥nschein, ein
normativer Impetus innewohnt, der die Macht alseblktigte Macht
darstellt und das Recht als etwas anerkennt, dersetibst unterwor-
fen ist8. Die Macht unterwirft sich in dem Augenblick denedRt, in
dem sie sich als Macht behaupten will. Schmitt zeaks dieser Dia-
lektik der Machttheorie die entsprechenden SchliSge zerstort fur
ihn jeden Versuch, das Recht aus der Wirklichklerudeiten und be-
legt stattdessen die Selbstandigkeit der Rechtsgglt,Die beiden
Welten stehen einander gegenuber; dass der Slketz,Rdcht sei nur
Macht, genau umgekehrt werden kann in die ThekeMacht sei nur
Recht, beweist nicht einen Zusammenhang und eineitBarkeit,
sondern die Unvereinbarke?"

Die dialektische Beseitigung der Machttheorie hat nicht allein
die Aufgabe, die allgemeine philosophische Positiengeltungslogi-
schen Unabhangigkeit des Rechts zu entwickeln. &chersteht es
vielmehr, seinen Invektiven gegen die Machtthe@iree erweiterte
Bedeutung in dem Sinne zu geben, dass alle Paositjodie zur
Machttheorie synthetisiert wurden, von deren Welguhg gleichfalls
betroffen sind. Derart wendet sich Schmitt vor rallgegen die, unter

17Ebd, S. 29/30. ,In jeder Verneinung der Berechtiguieg Rechts, wie sie in der
Definition als Macht enthalten ist, versteckt stids Unterfangen, dafiir die Berech-
tigung der Macht darzutun; die Definition erniednigcht das Recht, sondern erhebt
die Macht, sie war nur mdoglich, weil vorher die Maschon als Recht gedacht
war.“ (Ebd, S. 34/35)

18 Man darf dieses wichtige Faktum, dass jede Maattt mit Griinden rechtfertigt
und damit wenigstens »offiziell« eine Verpflichtumgr Verantwortung anerkennt,
nicht ignorieren®. Ebd, S. 58)

19Ebd, S. 36/37.
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Georg Jellineks Formel von der ,normativen Kraft deaktischer?®
firmierende Rechtslehre Zitelmanns, die die normeatVerbind-
lichkeit des Rechts in der allmahlichen »Gewohnuaig<atséchliches
Verhalten erkenit. Auf dhnliche Weise werden von Schmitt auch die
Interessenjurisprude??’z der Rechtspositivismésund schliellich die

20 Jellinek,StaatslehreS. 338. Jellinek vertritt eine psychologisch otierte Theo-
rie der Umsetzung von tatsachlicher, rechtlicheciMan normatives Recht: ,Das
Faktische hat die psychologische Tendenz sich iheGdes umzusetzen (...) Die
Umwandlung der zunachst Uberall rein faktischen Mates Staates in rechtliche
erfolgt stets durch die hinzutretende Vorstelludgss dieses Faktische normativer
Art sei, dass es so sein solle, wie es i§Eld, S. 339/342)

21 zitelmann hat ein psychologisches »Gewohnheitstedéktischen Verhaltens
konzipiert: ,Damit die Vorstellung des tatsachliohderrschens eines Rechtssatzes
sich in die seiner rechtlichen Geltung verwandlassn(...) Weiteres hinzukommen.
Jene Beobachtung des tatsédchlichen Herrschensvougdlem sich durch langere
Zeit hindurch 6fter wiederholen; wenn dies der F&ll und wenn man endlich (...)
genugenden Anlass zu der Annahme hat, dass jeséstiiche Herrschen andauern
werde (...) so erzeugt sich allmahlich in dem Kdrrdenkenden Beobachter von
selbst die eigentimliche (...) Vorstellung, dasssditatsachliche Rechtsordnung
eine rechtlich geltende Ordnung sei.” (Zitelma@gwohnheitsrechtS. 456) Eine
Ahnliche Auffassung vertritt Felix Somlé: ,Rechtdmutet (...) die Normen einer
gewodhnlich befolgten, umfassenden und bestandigishdten Macht* (Somlo,
Grundlehre S. 105). Schmitt schlagt diese Lehren implizinee Machttheorie zu:
.Die landlaufige Meinung denkt sich die Frage ndeim Grund des Rechts so, dass
endlich, wenn immer wieder nach dem Rechte destRemiragt wird, der Regress
an einer Tatsache sein Ende nimmt. Das ist durchansequent, sobald nur zur
Erklarung des Rechts die Zustimmung der Menschen eih anderer tatsachlicher
Vorgang herbeigezogen wird. Denn auch die auf dikgBng oder Missbilligung
der Menschen oder bestimmter sozialer Gruppen vsewden Momente sind dabei
lediglich als psychische Tatsachen verwendet, midit sie richtig, sondern weil sie
da sind.” (SchmittWws S. 23/24) ,Im Vertrauen darauf, dass es wohlesgjaten
Grinde habe, wenn gerade dieser und kein andeter s8&n zur Macht einer
Rechtsnorm entwickeln konnte (...) werden Macht Retht einfach identifiziert,
unter stillschweigender Ubergehung der allein wigh Frage nach den »guten
Grunden«". Ebd, S. 29)

22 Ebenso versteckt der Empiriker, der in allem Reulr ein Spiel der Interessen
sieht und Uberwiegende oder schutzberechtigte dsden unterscheidet, das Pro-
blem in ununterschiedenen Vieldeutigkeiten. (..i¢ Morstellung der Interessen-
verletzung (...) enthélt stets ein normatives Eletndas entweder in dem »Interes-
se« oder in der »Verletzung« gefunden wird. Niellier ist taugliches Subjekt eines
Interesses. (...) Demnach fragt es sich, wer darébescheidet, ob eine Interessen-
verletzung vorliegt, der angeblich Verletzte odiereehdhere Instanz. (...) Es ware
auf keine Weise der Welt moéglich, dass die Intenessus sich die Norm herausdes-
tillierten, mit der sie abgewogen und klassifizietrden kénnten. (...) Auch hier
wird streng genommen das Interesse zum berechtlgteresse, von der nackten
Tatsache ist nicht mehr die RedeEb(l, S. 32/34)

23 Wer die Behauptung aufstellt, alles Recht seiwmwidig positiv, wer die Be-
griindung des Rechts mit den positives Recht »eerelen« Vorgangen abschlief3t,
bekennt sich eben damit zur Machttheorie und vatréén unvereinbaren Gegen-
satz von Recht und Tatsacheb(, S. 27).
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demokratische Legitimation des Recéhts Zweifel gezogen. Sie alle
erscheinen als Varianten der Machttheorie, weildsie Recht aus der
empirischen Wirklichkeit, aus psychischen, soziabeter ethischen
Tatsachen gewinnen, und sie werden gemeinsam diigcBialektik
der Machttheorie widerlegt.

Mit einer Variante der Verbindung von Recht und kNahkeit
pflegt Schmitt einen milderen Umgang. Es handeh siabei um jene
Theorien, die im Recht eine, durch Normen angeeianwirkung
auf die Wirklichkeit erkennen wollen. In solchen rslechen sieht
Schmitt den Sinn des Rechts zumindest anerkantetlich ist ihm
aber auch diese Art des Hineinnehmens der Wirkéithk das Recht
begrifflich suspekt. Schmitt expliziert das an demffassungen, die
das Recht - wie etwa Rudolf Stammler in seiner iBeating des
Rechts im Sinne eines ,selbstherrliches, unvertdtel, verbindendes
Wollen“?s - als Ergebnis kollektiven Zwecksetzens begreitds,den
normativen Endzweck empirischen menschlichen Hasdebchmitt
erkennt in derartigen Definitionen des Rechts eigt#io principii, ,es
liegt in dem »Sollen« eine Anerkennung, so das#$ mieser Erkla-
rung der Zweck etwas ist, von dem man verlangensylsss es er-
reicht wird. In dieser Distinktion wird das Ungeringle der Definiti-
on des Rechts als eines Wollens, eines Zweckesnaakeinlich. Das
Normative, das in den Worten »verwirklicht werdenli<s liegt, ent-

24 Kann aber das Meinen des Einzelnen keine Normibeten, so kénnen es zehn
oder hunderttausend Einzelne ebenso wenig, weidimme sich nicht aus eigener
Kraft Uber die Art des Summierten zu erheben verir@&bd, S. 35)

25Ebd, S. 64. Recht ist nach Stammler das ,unverletsblirstherrlich verbindende
Wollen“ (Stammler,Rechtswissenschaf. 69) innerhalb der menschlichen Ge-
meinschaft. Im Begriff des Wollens wird die spexifi rechtliche Denkform be-
stimmt und vom Wahrnehmen als der naturwissendudegh Denkform unter-
schieden. Wahrend die Wahrnehmung die Erscheinungeh Ursache und Wir-
kung zergliedert, folgt das Wollen der Logik von sk und Mittel (Siehebd, S.
38 ff.). In diesem Sinne ist die RechtswissenscfitftStammler Zweckwissen-
schaft, ,eine Wissenschaft von den menschlichenckes €bd, S. 36) Insoweit
die Zwecke mehrerer Menschen wechselseitig Mittekihander sind, spricht
Stammler vom ,verbindenden Wollen“, das sich, wessnsich dem Prozess allge-
meiner Begrindbarkeit stellt, zur ,Idee einer Gersehaft frei wollender Men-
schen® (StammlerRechte S. 209) entwickeln soll. Zu Stammlers Rechtswisse
schaft als Zweckwissenschaft siehe LarévethodenlehreS. 83 ff. In der Bespre-
chung des BucheRechtsbegriff und Rechtsideen Julius Binder hat Schmitt seine
Auseinandersetzung mit Stammlers Rechtsphilosoftrigesetzt. (siehe Schmitt,
BesprechungS.431 ff.).
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halt namlich nur eine Rickverweisung an das Rectithesagt nichts
anderes wie: das Recht ist etwas, das mit Rechtinkéicht werden
soll. Die Betonung liegt auf dem Normativen, auf &&rechtigung
des Zweckes, es kommt demnach nicht auf den Zweckomdern auf
die Norm."26 Es ist abermals eine Dialektik der Selbstwidenggun
die Schmitt diese Rechtszwecktheorie fihrt. Die &gitung eines
Zusammenhanges von Recht und wirklicher Welt vededrsich in
der Durchfihrung in eine Trennung, das Recht komiotit zur Wirk-
lichkeit, sondern es kehrt zu sich selbst zuriicks Wollen und des-
sen Zwecke werden in die Welt des Tatsachlicheiickwerwieser¥’
.Das Recht, als Wille, der verwirklicht werden sdikil3t nichts ande-
res als eine Norm, die Zustand werden soll, aldbdaty Norm zu
sein, um vom empirischen Wollen der Menschen redipiu wer-
den.28

Schmitt will mit der Widerlegung von Macht- und Részweck-
theorie belegen, dass das Recht im Kontext der resolpen Wirk-
lichkeit nicht zu verstehen ist, dass es eine @gemd selbstandige
»Welt«® ausmacht, einen Kosmos kontextunabhéngig gelteddder
men. Die Argumente, mit denen er diese Auffassungeinen Aus-
fuhrungen verteidigt, sind deren geltungstheorbtiacisgerichteten
Strategie entsprechend Uberwiegend formal. Sieheerim Kern auf
einer Logik der Denkformen. Schmitt stellt dieseas@ammenhang
selbst her: ,Wird das Recht der Macht gegentbdyssahdig und un-
abhangig, so folgt daraus ein Dualismus, der detittfgsen von Sol-

26 Schmitt, WS S. 39.

27 |n der gleichen Weise tritt Schmitt Theorien egige, die das Wesen des Rechts
in dessen Erzwingbarkeit erkennen. ,Allgemein betttat man jedoch das Recht als
etwas, das sich auf das aul3ere Zusammenleben dechMm bezieht. Es wird ihm
sogar fur gewdhnlich (...) eine Tendenz zur Erzwar§feit, also zur Einwirkung auf
die Welt der Erscheinungen und Realitaten beigel&giche Erklarungen des
Rechts enthalten aber eine widerspruchsvolle Détation. Ein Normenkomplex,
zu dessen Wesen es gehort, »Tendenz zur Erzwirgjbadu haben, wére eine Paa-
rung heterogener Dinge, da die Norm unabhangigdesnwirklichkeit, somit auch
von der Verwirklichung und der Erzwingbarkeit in@eltung und ihren Wert be-
héalt.“ (Ebd, S. 41/42)

28 Epd, S. 40. Hans Kelsen hat mit &hnlichen Argumentee &erbindung von
Recht und Wille abgelehnt. ,Das Wollen gehdrt dezltdes Seins an, ist ein psy-
chisches Geschehen und darum etwas Wesensversegedem Sollen.” (Kelsen,
Grenzens. 8)

29 (...) es fragt sich eben, ob Tatsachen ein Reglitegriinden vermdgen. Wird die
Frage verneint, so ist der Gegensatz zweier Wekgeben.” (SchmitiVs S. 26)
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len und Sein, von normativer und genetischer, dafiter und natur-
wissenschatftlicher Betrachtung entspric®tEs ist also zunachst ein
rein formaler Rechtsbegriff, den Schmitt hier vowtd!. Die kritische
Rezeption der zeitgendssischen Rechtstheorie zeungt aber von der
Reichweite, die einem derartigen Rechtsbegriff ztayelen wird.
Schmitts Reflexionen ziehen sich keineswegs in Bdenbeinturm
philosophischer Forschung zurlck. lhre geltungsidge Radikalitat
fordert nicht nur die Trennung des Rechts von hedgiidden Prozes-
sen, seien sie nun wissenschaftlicher oder readlsozNatur. Sie
dient auch als Hebel, um sich von wesentlicheneheder politisch
wirksamen Theoriebildung der Zeit distanzieren @aren.

Staatliche Rechtsverwirklichung

Die wirklichkeitsunabhangige Geltung des Rechts, Schmitt in
der Widerlegung von Macht- und Rechtszwecktheorealisgear-
beitet hat, fihrt das Recht in eine Sphéare eigelnthier Selbstge-
nigsamkeit. Es ist von der Welt der empirischenkli¢inkeiten ge-
trennt, gilt fur sich und ist insbesondere nichit seine faktische Gel-

30 Ebd Die Sentenz wird haufig als ein Bekenntnis zunkaatianischen Philoso-
phie verstanden. So behauptete schon Walter Két8ehmitt (...) stitzt sich we-
sentlich auf Rickert* (KdhlerBesprechungS. 451). Auch Hasso Hofmann sieht
eine solche Verbindung und hat Rickerts Theorie #tkteilsnotwendigkeit* mit
Schmitts Auffassungen parallelisiert (siehe Hofmdragitimitat S. 58 Fn. 17). Der
Nachweis derart enger Beziehungen zu einer besemmgukantianischen Philoso-
phie wirkt freilich konstruiert, weil er am Textatit belegt werden kann. Zudem
zeigt Schmitt an den Details der erkenntniskritisthberlegungen des Neukantia-
nismus kein Interesse. Mehr als das ,neokantiari¢ttmfeld” (Nicoletti, Urspriin-
ge S. 109), ist irDer Wert des Staatesicht zu erkennen. Es scheint wahrscheinli-
cher, dass Schmitt seine Formulierungen von Kelbemnommen, dessen Schriften
er lobend hervorhebt und der, angeregt durch SinumelWindelband (dazu: Drei-
er, RechtslehreS. 33 Fn. 40), einen Schmitts Auffassungen amaiagethodischen
Dualismus von Recht und Wirklichkeit postuliert®ie prinzipielle Verschieden-
heit beider Denkformen lasst Sein und Sollen alsigygtrennte Welten erscheinen.
(...) Der Gegensatz von Sein und Sollen ist eimédrlogischer, und solange man
sich in den Grenzen formal-logischer Betrachtunty, liéhrt kein Weg von dem
einen zum anderen, stehen beide Welten durch eitileeubriickbare Kluft getrennt
einander gegenlber.” (KelseBrenzen S. 6)

31 Bruno Beyer spricht deshalb davon, dass Schmitte,8etrachtung tber das
»Recht an sich«, (BeyeBesprechungS. 328) geschrieben habe. Ein Rezensent hat
Schmitt vorgehalten, sein Begriff des Rechts bleibbaltslos* (SalomonBespre-
chung S. 286).
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tung hin orientiert. Schmitt beschwort diese Wikkeitsabgewandt-
heit des Rechts geradezu: ,Da es fir das Reche lkeidere Welt gibt
als die des Rechts, (...) so kann sich das Rechsiah selbst heraus
nicht verwirklichen wollen.32 Wenn nun ein Interesse an der Wirk-
lichkeit des Rechts besteht, dann ist dies nacim@tchin empirisches
Geschehen und dem Recht nicht inharent. Soll daktRerwirklicht
werden, so muss folglich eine Instanz in der Wathikieit gefunden
werden, die im Sinne des Rechts agiert. ,Das Ristlabstrakter Ge-
danke, der nicht aus Tatsachen abgeleitet und mightTatsachen
einwirken kann, Subjekt des auf die »Verwirklichurdes Rechts ge-
richteten Wollens kann nur eine Realitat sein. Pasblem besteht
darin, die beiden Reiche miteinander zu verbindkem Punkt zu er-
mitteln, von dem aus - unter Wahrung des PrimagssRkchts vor der
Macht - auf das Sein eine Einwirkung im Sinne rikcir Normen
bewerkstelligt wird.33

Es ist der Staat, der diese Funktion erfullen Sghmitt will diese
Zuschreibung freilich nicht von auf3en vorgebenyvénsucht deshalb
Zu zeigen, dass eine derart verbindende Instanzignrbeiden Spha-
ren des Rechts und der Wirklichkeit jeweils selipstucht wird. Hin-
sichtlich der Welt des Wirklichen hatte bereits dialektik der
Machttheorie gezeigt, wie die Wirklichkeit nach eirfUnterwerfung
unter das Recht strebt. Die Macht war nur konzi@erweil sie »mit
Recht« Macht war. Diese Abhéngigkeit der Macht vBrecht gilt
nach Schmitt auch fur die Macht des Staates. DmatStlessen Wesen
von der Seite der Wirklichkeit her gesehen in dendenz besteht, als
hdchste Macht das Monopol der Rechtsetzung fir ichroklamie-
ren, unterwerfe sich, gleich jeder Macht, geradgudzh dem Recht.
.Der Satz, das Recht kbnne nur von der héchstenatemsgehen,
kehrt sich (...) gegen die Machttheorie um und leden Inhalt, dass
hdchste Gewalt nur das sein kann, was vom Reclsgeatu34 Um-
gekehrt strebt auch das Recht nach einem KontakMagcht. ,Das
Recht, das nur von der héchsten Gewalt ausgehemn katrt seinem

32 Schmitt, WS S. 40.
33Ebd, S. 42/43.
34Ebd, S. 52.
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Begriffe nach eine hdchste Gewalt voragsNach Schmitt enthalt
das Recht deshalb ein Ethos der Verwirklichung, éerfreilich nicht
selbst folgen kann, das jedoch die empirischen Kevexiner realen
Instanz bestimmen kann. ,Die Frage nach dem Zwsthkicht die
Frage nach dem Wesen des Rechts, sondern die eacBubjekt des
im Recht zu findenden Ethos. Die Norm steht Uben d&echanismus
von Mittel und Zweck, aber die empirische Welt katas Mittel des
Rechts in dem Sinne eines Mediums sein, insoferhriein Zustand
verwirklicht werden soll, der als rechtmalig bebast werden
muss®S6. Fir diese Rolle eines Mediums setzt das Recht demwis-
sermal3en jene Macht ein, die in Gestalt des wirklicStaates besteht
und subordiniert sich diesen, indem es den ZweekhRzu verwirk-
lichen zum Zweck des Staates macht: Dann ist ,deeck, der den
Staat ausmacht, (...) nicht ein vom Staat sichssgjésetztes Ziel; das
Recht setzt vielmehr in demselben Moment, da esckwerden soll,
den Staat als Trager dieses Zweckes. Der Staaalbatnicht den
Zweck, sondern der Zweck erfullt den Staat undifmest ihn.“37

Die Macht des Staates sucht das Recht, das Rephkifeden Staat
und setzt ihn ein in die Zwecke des Rechts. DadestKern des Ge-
dankengangs, den Schmitt mit seiner Konstruktics Siaates entwi-
ckelt. Durch sie wird eine Verbindung der beidem&@pn hergestellt,
in der das Recht den Primat besitzt, indem es dieh¥lin Gestalt des
Staates noétigt, das Recht - und nur das Rechtvemmirklichen. ,Der
Staat ist danach das Rechtsgebilde, dessen Sisohéieglich in der
Aufgabe besteht, Recht zu verwirklichen, einen @ndtder aul3eren
Welt herbeizufiihren, der (...) den Rechtsgedankenefptspricht.38
Ein solcher Staat ist vollkommen dem Recht untefevor,Der Staat
(...) wird in den Rhythmus von Wertungen hineinggag zum Gliede
einer Welt, die nicht auf ihm ruht, sondern in dereine Bedeutung
zuerteilt bekommt, die er nicht bestimmt, sondeuncd die er be-
stimmt wird. Er verdankt seine Wirde einer Gesetikkit, die nicht
von ihm sich herleitet, der gegentber vielmehredintoritat deriva-

35Ebd, S. 51.
S6Ebd, S. 39/40.
37Ebd, S. 56/57.
38Ehd, S. 56.
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tiv bleibt. Das heil3t, da eine solche Gesetzlidhkar im Recht ge-
funden werden kann, dass das Recht nicht aus daat, Sondern der
Staat aus dem Recht zu definieren, der Staat rSchibpfer des
Rechts, sondern das Recht Schopfer des StaatefasstRecht geht
dem Staate vorhep? In diesem Sinne ist der Staat fir Schmitt immer
und notwendigerweise ein Rechtsstaat. ,Darum giliketnen anderen
Staat als den Rechtsstaat und jeder empirische &tgafangt seine
Legitimation als erster Diener des RecHfs."

Schmitt will die staatliche Verbindung von Rechduwirklichkeit
so konstruieren, dass deren begriffliche Heterorogawahrt bleibt.
Die Macht subordiniert sich dem Recht, ohne sdRestht zu werden
und das Recht strebt nach einer Wirklichkeit, dahinmehr die eige-

39 Ebd, S. 50. ,Die Autoritat des Staates liegt (..9hiin der Macht, sondern im
Recht, das er zur Ausfuhrung bringtBhd, S. 71) Hasso Hofmann erkennt in der
Bindung des Staates an das Recht ein ,wertrati(g)aleegitimitatsprinzip” (Hof-
mann, Legitimitdt S. 74) des Staates: ,Indem das reine, nichtsthatl originare
Recht logisch als absolut giiltig erschlossen uededi Recht als absoluter und malf3-
geblicher Wert rational bejaht wird, stellt sicke d\bhandlung tber den Wert des
Staates als ein Versuch dar, die Staatsautorititder Terminologie Max Webers
gesprochen - »wertrational« zu begreiferebd, S. 73/74) Da Schmitts wertlogi-
sche Begriffe - wie Hofmann bemerkt - ,unverseh#reoretische und empirische
Geltung, dogmatisches Postulat und empirische tedarsg ineinander tbergehen
lassen” ébd, S. 75) und mithin auf kein klares Konzept vonrii&ionalitat rekur-
rieren, sollte von einem wertrationalen Legitinsiinzip jedoch nur in einem sehr
allgemeinen, philosophisch unverbindlichen Sinngpgechen werden.

40 Schmitt, WS S. 57. Mit der Identifikation von Staat und Ressitaat findet sich
abermals eine Parallele zu Hans Kelsens friheitsk¢hee. ,Der Inhalt des Staats-
willens ist die Rechtsordnung, d.h. das RechtéstWille des Staates. Ja, nur inso-
fern die Rechtsordnung - d.i. die staatliche Orgaiion - eine einheitliche ist, ist
eine einheitliche Staatsperson denkbar, und waseimen einheitlichen Staatswil-
len nennt, ist vielleicht nur eine Formel fur dieieitlichkeit der Rechtsordnung,
der Organisation.” (Kelseigrenzen S. 18) Freilich hat die Identifikation von Recht
und Staat bei Kelsen eine andere Bedeutung. WaHien8chmitt der empirische
Staat seine Autoritat von der nicht-empirischenmi@rhalt und den Staat in seiner
Realitat derart zum legitimen Verwirklicher des Riscerklart, zielt Kelsens Positi-
on gerade auf eine Negierung des empirischen Staeté bestimmt ihn als eine
rechtliche Fiktion. ,Der Effekt der Reduzierung detaatlichen auf einen juristi-
schen Zurechnungspunkt besteht (...) in der Venagmller materiellen, tberposi-
tiven Staatsmerkmale und -charakteristika. Untess&bhaltung eines jeden metaju-
ristischen Nimbus auf die Summe seiner Rechtsrelgesthrankt, meint Staat nur
noch die Einheit eines Normenzusammenhanges, veseddnhalt im Grunde ab-
gesehen werden kann. Staat schrumpft zu einer Metafir eine unentbehrliche
Konstruktion“ (Dreier,RechtslehreS. 210). Deshalb kann Kelsen behaupten: ,Das
ist das Wesen des Staatswillens: Eine zum Zweck&alechung vollzogene nor-
mative Konstruktion* (KelsenGrenzen S. 33). Der Ubergang der Rechtsnorm in
die Wirklichkeit ist bei Kelsen deshalb keine Aufgades Staates, sondern eine
Leistung der Grundnorm. Siehe dazu auch: Al&gltung S. 154 ff.
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ne ist. Es geht in der Verknipfung von Recht undciMaum die
wechselseitige Erfullung eines Postulats, das bgdeils wollen,
aber nicht kdnnen. Die Macht anerkennt, dass si@tsiist ohne
Recht, aber sie kann nicht selbst Recht sein. Uetgékat das Recht
ein Ethos, das auf Verwirklichung dringt, aber emrk sich nicht
selbst verwirklichen. Der Staat durchschlagt digSefiige einer ,di-
lemmatischen Kontrastdialekti; indem er beiden Sphare jeweils
der anderen eine Leistung aufnétigen lasst, diseliest nicht erbrin-
gen konnen. Im Grunde hat ein derartiger Staakeiae eigene Exis-
tenz, er ist nur eine gerichtete Struktur wechgaise Verweisung
von Recht und Wirklichkeit, eine ,Zwitterexisteriz" Schmitt unter-
streicht diesen Zusammenhang, indem er den Staatiran ,Uber-
gangspunkt der einen Welt zur andeférfiezeichnet. ,In ihm als
Konstruktionspunkt, wird das Recht als reiner Gédazum Recht als
irdischem Phanomert#

An einem Begriff soll die staatliche Verbindung v&echt und
Wirklichkeit nach Schmitt besonders sinnfallig wend Es ist der
Begriff der hochsten Gewalt. In diesem spiegelh sianéachst termi-
nologisch die Doppelgesichtigkeit des Staates. Raat ist als Wirk-
lichkeit bloRe Gewalt. Indem das Recht den Staajre#t«, wird die
Gewalt aber im Weiteren zur rechtlichen, besontigigimierten Ge-
walt, die sich nur dadurch erklaren kann, dassiste nicht als gréf3te,
sondern als hdchste Gewalt bezeichnet. ,Der SisnSiaates besteht
(...) in seiner Aufgabe, Recht in der Welt zu veklichen und auf sie
in dieser Richtung einzuwirken. Warum er die hfd st e Gewalt ist,
folgt aus dieser Aufgabe; warum er die héchstewseel t sein muss,
ergibt sich aus der Richtung seiner Aufgabe, daHimvirkung auf

41 Konig, Machiavelli S. 345. Martin Gralher hat Schmitts Werk insgessamer
diesem Begriff zu analysieren versucht. (Siehel@&rahntinomischesS. 81 ff.)

42 Kiefer, BegriindungS. 484. Der Staat ist ,nur eine Weise des Regdetsauer: er
ist eine Erscheinungsweise einer dem Recht nurideedh Gewand zugéanglichen
Mdglichkeit; er ist nichts anderes als eine wirkkeitsfahige Modifikation von
Recht, der Ort mithin, in dem zusammenflie3t, waedem so sauber trennbar
schien.” Ebd, S. 487)

43 Schmitt, WS S. 56.

44 Ebd
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die Welt der Phanomene eine faktische Macht zuraMesetzung
hat"45,

Schmitts Begriff des Staates ist forrifaDarin gleicht er dem zu-
vor entwickelten Rechtsbegriff. Im Wesentlichendst Schmittsche
Staat au®er Wert des Staatesne philosophische Kategorie. Es geht
darum, die allgemeine und unverbrichliche Gultigkisr Aufgabe
staatlicher Rechtsverwirklichung zu belegen. Weded der Staat auf

45 Ebd, S. 58 (im Original gesperrt). Schmitt erlautdigssen Begriff der hochsten
Gewalt auch anhand einer theologischen Analogieer,Begriff des Staates be-
kommt so fur das Recht eine genau analoge Positiensie der Gottesbegriff, der
aus der Notwendigkeit einer Verwirklichung deslisiten in der realen Welt ent-
springt, fur die Ethik einnimmt."Ebd, S. 58/59) Es ist nicht klar, auf welchen Got-
tesbegriff Schmitt hier anspielt. Nicoletti glaubihen Bezug zum ,kantianischen
Gott der Ethik" (Nicoletti,Urspriinge S. 117) zu erkennen, belegt diesen Zusam-
menhang aber nicht. Wahrscheinlich meint Nicolktints Diktum, nach dem das
Dasein Gottes ein Postulat der praktischen Vernsmift Freilich geht es bei Kant
nicht um eine »Verwirklichung des Sittlichen«, sermd um theoretische Konse-
quenzen des Moralbegriffs. Das Dasein Gottes isKbat - neben der Unsterblich-
keit der Seele und der Freiheit - ,ein Postulatrééren praktischen Vernunft (wor-
unter ich einen theoretischen, als solchen abét mioveislichen Satz verstehe, so
fern er einem a priori unbedingt geltenden prakesc Gesetze unzertrennlich an-
hangt).* (Kant,Vernunft S. 252/253). In diesem Sinne ,ist es moralisctweadig,
das Dasein Gottes anzunehmenbd, S. 256), wobei diese Notwendigkeit bloR3
subjektiv verbindlich, ein ,Vernunftglaube&ld, S. 257) ist.

46 Die abstrakte Anlage von Schmitts Staats- und ®Reelgriff ist in der zeitge-
ndssischen Rezeption véxer Wert des Staatdsherwiegend kritisch bewertet wor-
den. So wirft W. Kulemann Schmitts Arbeit vor, &ieruhe ,auf der unrichtigen
Grundlage, dass sie nicht induktiv sondern dedwkiféahrt, indem sie von einem
apriorisch konstruierten Begriffe des Rechts augékulemann, Besprechung
S. 533). In dieselbe Richtung geht auch der Vorw8cdhmitts Theorie sei ,ein an
Kants Apriorismus anknupfender und an Fichte unddierinnernder antiempiri-
scher Idealismus” (Lemmd&esprechungS. 494), der ,bei der apriorischen Speku-
lation Hegels" ébd, S. 495) enden misse. Auch Walther Kéhler kettsilie Abs-
traktheit der Staatslehre Schmitts. Der ,Mangel gienzen Normenlehre* (Kohler,
BesprechungS.452) Schmitts liege darin, dass sie die Pébdes Rechts gegen-
Uber der empirischen Wirklichkeit auf ,die willkizhe Kreatur einer abstrahieren-
den Gedankentatigkeitepd) baut. Mit diesem Zurtickweisen der Wirklichkeit -
.eine merkwirdige Liebhaberei der Zeit, etwas umnsvadlen so hoch zu stellen,
weil man es fur das Absolut-Nichtwirkliche halt ungil es nun gleichsam wie ein
Geist Uber den Wassern zu schweben das Ansehemrgév@bd) - begebe sich
Schmitt der Moglichkeit, ,hinter der Empirie den l@grund des Gedankens zu se-
hen“ (ebd), er verkenne, dass ,die Wirklichkeit (...) dienfache Realisation des
Geistes ist* €bd) und ziehe sich stattdessen in die ,nebelhaftgidReder Norm
zurliick, wo denn alle Kiuihe grau sindEb(d). In vergleichbarer Weise rigt auch
Ludwig Waldecker Schmitts Staatsbegriff. ,Es issghr bequem, die »Regierung«
als politische Einrichtung dem rechtsphilosophisciAdstraktum Staat gegentber-
zustellen, und damit das sehr schwierige VerhaR@sht, Macht und Staat in der
Weise zu vereinfachen, wie dies Verf. tut. (...)géx nicht einen Staat schlechthin,
sondern nur sehr konkrete Staaten.” (WaldedgesprechungS. 340)

50



ein bestimmtes Recht verpflictétnoch hat der Staatsbegriff eine
politische Bedeutung hat. ,Die Methode und die ressen einer
Staatsphilosophie sind (...) mit der Methode und tigeressen ir-
gendeines Praktikers des politischen Lebens unmiesei*s

An einem Punkt nimmt Schmitts Staatsdefinition ralilegs doch
eine Wendung ins Praktische. Sie soll erklarenumader Staat ,im
allgemeinen die Tendenz hat, sich Uber die gande En verbreiten,
in diesem Sinne »katholisch« zu werdéhSchmitt halt es fur zwin-
gend, dass die Einheit der Aufgabe hier zur Eintle# Staates fuhrt.
Der Tendenz zur Ausbreitung der Macht liegt deeridois richtige
Gedanke zugrunde, dass es nur Eine Wahrheit, aloér rur Eine
hochste Gewalt geben kann. (...) gibt es hundexat&n, so ist der
einzelne konkrete Staat notwendig unvollkomm®n.*

Schmitts Kritik an den zeitgendssischen Staatstebreentiert sich
allerdings nicht an solchen Uberlegungen. Sie $ight ans philoso-
phische Konzept und geilRelt die verkehrte Verbigduon Recht und
Staat, die den Staat nicht an das Recht hervorgaekse, sondern das
Recht aus dem Staat. Schmitt hat dabei in erstee [den Gesetzes-
positivismus im Auge. Er beklagt dessen falschich&ersuch, die
Geltung des Rechts vollends aus der korrekten Ierfgilhoheitlicher
Akte abzuleiten. Der Staat sei kein ,Apparat, deteu Beobachtung
gewisser Formalitaten Befehle von sich gibt, die d@n Menschen

47 Ein zeitgendssischer Rezensent hat Schmitt irediedusammenhang vorgewor-
fen, es werde nicht geklart, ,woher (...) der StliatRechtsnorm, die er zu verwirk-
lichen hat, nimmt oder zu nehmen hat* (Biederla&xsprechungS. 120).

48 Schmitt, WS S. 16.

49EDbd, S. 48.

S0 Ebd, S. 48/49. Schmitt sieht in dieser Frage einerldgenheit der Katholischen
Kirche gegeniiber dem weltlichen Staat. Dieser figiilnmer dem Einwand ausge-
setzt, dass es (...) mehrere hundert hdchste Gawaltf der Erde gibt. (...) Die Kir-
che dagegen, die nach ihrer Lehre die einzige Kiish (...) befindet sich eben da-
durch in einem unendlichen Vorteil gegentber denzednen Staat, der hundert
andere Staaten als gleichberechtigt neben sictkemer und eine Uberlegenheit
Uber die Relativitéat des Zeitlichen nicht einmadtendiert. Der konkrete Staat hat
sich bei der Frage nach dem idealen Staat, der imaoreEiner sein kann, bestandig
den Vergleich mit der Empirie gefallen zu lasseéhwen die Kirche, bei der Ideal
und Wirklichkeit nach der eigenen Position zusanfaléen, selbst als der ideale
Staat, die civitas Dei aulftritt (...). Gibt es ritine Kirche, so ist die Kirche notwen-
dig vollkommen* ebd). Manfred Dahlheimer hat versucht zu zeigen, dhese
Einlassungen Schmitts auf eine recht eigensinn@gtiBnierung der Katholischen
Kirche hinauslaufen und insbesondere mit der »effem« Katholischen Lehre in
Deutschland nicht kongruent sind (siehe: DahlhejidatholizismusS. 48 ff.).
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als nicht weiter zuriickzufihrende Gesetze hingenemmerdensi.
Der Gesetzespositivismus, so argumentiert Schibtine gar nicht
erklaren, warum das Recht, das der Staat setantich Recht ist.
.Die These, nur das, was von einem empirischenkiaen Staate in
einer bestimmten Form als Gesetz proklamiert serdigne als
»Recht« betrachtet zu werden, hat noch niemals & mand fur diese
notwendige Verbindung des Rechts mit dem Staategaien ver-
mocht's2, Der Staat konne seine Akte nur als Recht proldeasni,
wenn er anerkenne, dass er sich damit selbst hindedas Recht als
etwas setze, das auch unabhangig von ihm geltee yBrwirrende
Erklarung, das Recht sei eben der Wille des Staatdglieser jeder-
zeit in der Lage, ein anderes Recht zu schafferrsight das Ent-
scheidende, namlich die Vinkulierung, in die derchltaville des Staa-
tes gerat, wenn er sich als Recht ausgibt, diesGeiterwerfung unter
den einmal ausgesprochenen Willen, der gelten widl, er prokla-
miert ist, unberdhrt von der fluktuierenden Tatdi@bhkeit des Wil-
lens.s3

Rechtsdualismus und Entscheidung

Die Schmittsche Rechtsverwirklichung lasst das Reth staatli-
che Rechtsnormen einen Bestandteil der Wirklichiesgtden. Zwar
bleibt auch die staatliche Rechtsnorm vom nichtiiahlen Recht ab-
hangig und schopft aus diesem ihre Autoritat, aerst nicht mehr
Teil der Rechtssphare im eigentlichen Sinne, sondehalt infolge
der Statuierung in der staatlichen Wirklichkeitn,dfloment des Em-
pirischen>4 und wird selbst wirklich. Mit dem Erscheinen deaadli-
chen Rechtsnorm geht daher eine Doppelung des Retfttter, denn
das urspriingliche, nichtstaatliche Recht behawgatét nach wie vor
in seinem allgemeinen Anspruch auf Geltung. DashRerd die em-
pirische Rechtsnorm des Staates bestehen mithieneetander.

51 Schmitt, WS S. 57.
52Ehd, S. 50.
53Ehd, S. 73.
S4Ebd, S. 75.
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Schmitt spricht von einem ,Dualismus im Recht“der mit dem
Recht verwirklichenden Staat entstehe. Es trercte dgr Bereich ei-
nes ,originaren, nichtstaatlichen Rech$s* der den staatlichen
Rechtssatz determiniere, von einem zweiten Beraleh,gesatzten,
positiven Rechtsnorm des Staates, der auf die Batzhing des
Rechts zielt. In pointierter Form bezeichnet Schuféts vorstaatliche
Recht als ein ,Naturrecht ohne Naturalisn®iséalso als ein, in seiner
allgemeinen Geltung der Wirklichkeit vollkommen leolbenes Recht,
welches von der positiven staatlichen Satzung terscheiden sép
Der Dualismus im Recht konstituiert nach Schmigilich nicht
zwei differente Rechtskorper, sondern er ist eider,sich gleichsam
durch jede staatliche Rechtsnorm hindurch ziehtgiEsdass ,inner-
halb einer jeden staatlichen Satzung die TrennwesyREechtsgedan-
kens von den Momenten, die sich auf die Verwirkiiots und Durch-
fuhrung beziehen, vorzunehmen igt.Derart betrifft der Dualismus
die richterliche Entscheidung, die konkrete Falleten abstrakte
Rechtsprinzipien bringt, aber auch eine Vollstrexkudie sich an-
scheinend vollkommen im Bereich der Wirklichkeitnggt, und den-
noch ,mittelbar mit dem Bereiche der allgemeine8aizung®® zu-
sammenhangt. Schliel3lich zieht sich die Teilung Begshts auch

5SEbd, S. 77.

56 Ebd

57 Ebd

58 Das Verhaltnis von Naturrecht und positivem Reabf,das Schmitt hier anspielt,
wird von ihm nicht weiter erlautert, weil das, vée sich ausdrtickt, ,nicht Aufgabe
dieser Abhandlung ist'efpd). Der Terminus eines »Naturrechts ohne Naturalgmu
bringt wohl auch nur metaphorisch auf den Begwfis der methodische Rechtsbeg-
riff schon ausgefihrt hat: die Kombination von Nativitdt und konsequenter
Wirklichkeitsenthobenheit. Otto Tesar hat die fekle, weitere Erlauterung gertgt.
Schmitt habe es unterlassen, ,uns den naturrelsatiidnhalt der Rechtssatze auch
nur an einem Beispiel zu zeigen* (TedAesprechungS. 249). Anhand einer Ein-
lassung zum Unterschied von vorstaatlichem undtigesi Recht kann man aller-
dings zumindest erahnen, welche Art von Naturr&tditmitt vorgeschwebt haben
mag: ,Der Satz »achte deinen Nachsten« ist keiitipes Gesetz und kann es nie
werden. Gelingt es tiichtigen und tapferen Manném fur bestimmte Zeitverhalt-
nisse zum Richtpunkte staatlicher Gesetzgebungazhem, so ist er ein Paragraph
geworden, er tritt in eine andere Sphare und aeclethdruck, den er nunmehr auf
die Gemduter macht, die im Paragraphen den TodféésdLebens sehen, ist ein an-
derer.” (SchmittWws S. 81)

S9EDbd, S. 78

60Epd, S. 79.

53



durch das einfache staatliche Gesetz, wenn detrgkibs Rechtsge-
danke in einem positiven, staatlichen Gesetz Gest@himmt)1,

Der wesentliche Unterschied zwischen dem origindred dem
staatlichem Recht wird nach Schmitt durch den P®zer Verwirk-
lichung selbst hervorgerufen. Die ,spezifische Mibdition“%2 des
originaren Rechts, die mit seiner Verstaatlichumjrigt, ist der Tat-
sache geschuldet, dass es nun im Kontext von ZwedkMittel und
nicht langer in dem von Norm zu Norm agieren myBgr Staat, der
Mittler des Rechts, tritt handelnd in die Welt eind muss sich dort
nach deren Mechanismus von Mittel und Zweck eineichIn dem-
selben Augenblick, indem er die empirische Weltutet) um etwas
bestimmtes aus ihr zu machen, wirkt diese auf ibnick mit der
Macht, wie sie das Material Gber den Kinstler, gegmebenen Ei-
genschaften des Dieners Uber den Herrn ha#e®chmitt verortet die
wesentliche Eigenschaft der Modifikation des Rectiis mit seiner,
in Kategorien der Wirklichkeit gehorchenden Realishg einhergeht,
als eine Positivierung, als ein Festsetzen undifBestn des Normge-
halts. ,Der Rechtsgedanke, der in der Welt voltdtteind dem aufie-
rer Gehorsam erzwungen werden soll, bedarf ein@rldemnung der
Wirklichkeit darin, dass er mit einem préazisen lhlarmuliert wird,
wobei die Prazision des Inhalts (...) in funktideeAbhangigkeit von
der Entfernung zur Vollstreckung steht. Der Reobdsgke (...) wird
zur Satzung und in konkreter Fassung ausgespro¢hgnweil das
Recht vom Staate als seinem exactor zwangsweisdarkicht wer-
den soll, muss alles staatliche Recht exakt, »fbemu und »be-
stimmt« werden, um der konkreten Verwirklichungifgbu sein.%4

61 Epd.

62Epd, S. 75.

63Ephd, S. 75/76.

64 Ebd, S. 79/81. Nach Schmitt verarbeiten eine Reihe nemiitsgeschichtlich zu
beobachtenden Unterteilungen des Rechts den vorkdmstatierten Rechtsdualis-
mus - so die Differenz von kriminellem und polizglilem Recht, von jus divinum
und jus humanum, oder die zeitgendssische Einggnnn wissenschaftliches und
subalternes Recht (zu letzterem siehe: SternbReghtswissenschafs. 147 ff.).
Alle diese Differenzierungen begehen nach Schmatli¢h den Fehler, das Recht in
zwei Rechtmassen zu zerlegen. ,Die Behandlung eolémtgegensetzungen (...)
geht meist von dem falschen Bestreben aus, zwscki&dene Norminhalte oder
Zwecke als Kriterien anzunehmen* (Schmittg S. 77/78).
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Schmitt stellt sich den Ubergang vom originaren lRexur ver-
wirklichten Norm als etwas Definitives vor. Er sall jedem Rechts-
akt zu einem Sprung vom abstrakten Rechtsgedankekonkreten,
positiven Satzung fuhren. Anders als etwa in Kedsgagriff rechtli-
cher Zurechnung, in dem die Verknipfung von rechdm Tatbe-
stand und wirklichem Sachverhalt immer ein hypatiober bleibt,
eine ,Form des Denkerf sucht Schmitt mit dem Ubergang vom
Gedanken zur Wirklichkeit jeweils ,den Punkt entdbc Konkretion
des Rechtes®. Der Konflikt zwischen dem Rechtsgedanken und der
Rechtsverwirklichung muss deshalb mit jeder Reartanneu gelost
werden - denn ,zwischen jedem Konkretum und jedebstraktum
liegt eine unlberwindliche Kluft, die durch keinafimahlichen U-
bergang geschlossen wifd“ und er wird geldst, indem eine prazise
Formulierung der Rechtsnorm gegeben wird und dafitRerthin als
wirkliches, als eine Erscheinung in der wirklichéfelt und als Mo-
ment von deren Zwecken und Zielen existiert.

Nach Schmitt kann die jeweilige staatliche Rechtsnallerdings
nie vollkommen aus dem Rechtsgedanken abgeleitetevedenn sie
bezieht einen wesentlichen Teil ihres Gehalts ars réchtsfremden
Zweckuberlegungen der Verwirklichung. Zu diesen Zkiderlegun-

65 Kelsen,GrenzenS. 10.

66 Hofmann, Legitimitat S. 54. Im Unterschied von endlicher und hypotiofier
Konkretion des Rechts sieht Hofmann den wesentiicaterschied in den, am
Ausgangspunkt noch (bereinstimmenden Konzepten Sohmitt und Kelsen.
»LAuch nicht durch noch so viele Zwischenstufen Biddeglieder kann die uni-
bersteigliche Kluft zwischen Sein und Sollen, Reohtd Macht, Faktizitdt und
Norm relativiert werden. Das ist die Kelsen und@ithgemeinsame Ausgangsposi-
tion. Streng normative, erkenntniskritische Bemigemum diesen grundsétzliche
Dualismus"” - wie Kelsen sie verfolgt - ,fuhren X.zur Annahme eines unendlichen
normativen Konkretisierungsprozesses. (...) DerhRsatz Kelsens kann immer
mehr individualisiert werden, indem eine unendliciveil logisch nicht begrenzte,
Vielzahl von tatsachlichen GréRen tatbestandsmi@3pzug genommen wird, oh-
ne dass er jemals etwas anderes wird als ein hgtiethes rechtswissenschaftliches
Urteil. Schmitt indessen sucht - von jenem Dualisrausgehend - den Punkt endli-
cher Konkretion des RechtesEld, S. 53/54) Irrig ist es allerdings, Schmitt in-die
sem Zusammenhang zu unterstellen, er teile mit\wirklichung des Rechts
.Hegels Pathos der (endlichen) Konkretioebg, S. 55), weil er ,den Punkt (su-
che), in dem wirklich ist, was verninftig ist, udds Vernlnftige wirklich.” Ebd,

S. 54/55) Eine derartige Gleichsetzung von Rechd Mvirklichkeit wird von
Schmitt gerade nicht intendiert. Sein Rechtsnormitfeigrmuliert zwar den Uber-
gang vom Gedanken zur Satzung, aber er tilgt inspeechenden Fall nicht die
grundsétzliche Differenz von Recht und Wirklichkeit

67 Schmitt, WS S. 80.
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gen selbst kann das origindre Recht nichts beitra@es dessen Per-
spektive stellt sich das staatliche Recht an did3ankt als indifferent
dar, als willkirlich und normativ unableitbar. E#t glaher ,dass in
jedem positiven Gesetz (... ein) Moment des bloRestgestelltseins
zur Geltung komme®8, Schmitt fihrt aus, dass es Rechtssatze gebe,
.die ganz in der Bedeutung einer solchen Mittelstej aufgehen, so-
zusagen kein Eigenlicht im Sinne des Rechtsgedah&ban und nur
auf einen auf3er ihnen liegenden verweigénKonsequenterweise
schlieB3t Schmitt aus dieser Beobachtung, dass ifte Falcher
Rechtssatze eine originar-rechtliche Determinatiaint mehr gege-
ben ist und es allein auf den Verwirklichungszwackommt. Und
Schmitt zieht auch den Umkehrschluss, nach denAudligabe staatli-
cher Rechtsverwirklichung unter Umstéanden den \¢bizauf norma-
tive Bestimmtheit nach sich zieht, sodass ,es udtastdnden wichti-
ger ist, dass Uberhaupt Etwas positive Bestimmuind, \&ls welcher
konkrete Inhalt dazu wird. Diese inhaltliche Indiénz (...) ergibt
sich aus dem Verwirklichungsstreben des StadfteBie »Entschei-
dung Uberhaupt« ist fur Schmitt also die notwendhiglge einer man-
gelnden Reichweite der normativen Sphare. ,Die Bedungsmaog-
lichkeit bleibt hinter der Verwirklichungspflichturiick; in die Licke
tritt die Dezision.”! Sie ist gewissermal3en der Preis, der gezahlt wer-
den muss, wenn das Recht aus der Sphare der abst@kltung in
die Wirklichkeit herabsteigt. In etwas drastischéforten bringt
Schmitt diesen Zusammenhang auf den Punkt: ,Dagyeéhen der
zeitlosen Richtigkeit und die Rezeption eines Motegnnhaltlicher
Indifferenz sind (...) das Opfer, das gebracht werchuss, weil mit
den Méachten der realen Erscheinungswelt paktiertigu(r2

68 Epd.

69Epd, S. 78.

70Epd, S. 80.

71 Kiefer, Begriindung$S. 490.
72 Schmitt, WS S. 81.
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Machtvertrauen

Die Dezision l6st fur Schmitt zwar das Problem dengelnden
normativen Ableitbarkeit von Akten staatlicher Rissferwirklichung,
aber sie verbleibt zun&chst im Theoretischen. éhitfnoch der Aus-
blick ins Praktische, eine Beschreibung der sidah Institutionen,
die eine dezisionistische Rechtsverwirklichung uxese Zwar findet
man inDer Wert des Staatdseine ausfuhrlichen Einlassungen zu ei-
ner Staatslehre der Rechtsverwirklichung, die gsétrliche staats-
rechtliche Richtung ist jedoch klar erkennbar. Isasteht in einer di-
rekten Ubertragung der theoretischen Losung ingtBche. In der
gleichen Weise, in der das blo3e Bestimmen des tRabhlts die
Metamorphose des Rechtsgedankens in das positinia Rellbringt,
soll der Recht verwirklichende Staat durch Bestitrgtitund Einheit
seiner Institutionen jene Metamorphose unterstitBann ,sobald
irgendwo das Bestreben einer Verwirklichung von @wen, einer
Sichtbarmachung und Sakularisierung auftritt, ertséth gleich, ne-
ben dem Bedurfnis nach einer konkreten Entscheiddiegvor allem,
und sei es auf Kosten des Gedankens, bestimmt reess, das
Bestreben nach einer in derselben Weise bestimuartdrunfehlbaren
Instanz, die diese Formulierung gil3.”

Schmitt erlautert die Institution des Recht venlatkenden Staates
anhand der Katholischen Kirche. Er ist der Auffagswlass die Ka-
tholische Kirche nicht nur die juristischen Anfordegen erfullt, die
sich daraus ergeben, ein nicht weltliches Recht Falle der Kirche
ein jus divinum - in der Wirklichkeit durchzusetzess im theologi-
schen Sinne sichtbddrzu machen und zu sakularisietferSie sichert

73Ehd, S. 81/82.

74 Den Begriff der Sichtbarmachung hat Schmitt imeai AufsatzDie Sichtbarkeit
der Kirche wieder aufgenommen. Dort wird eine hierarchischi@sT von Recht,
Staat und Individuum theologisch als die von Gadtsus und Mensch reformuliert.
Darin Ubernimmt der Mensch gewordene, »sichtbamhn$les »unsichtbaren« Got-
tes die Rolle des »sichtbaren« Staates, der dasichtivare« Recht verwirklicht.
.Eine Veranstaltung zur Geltendmachung des Unsarkt im Sichtbaren muss im
Unsichtbaren wurzeln und im Sichtbaren erscheimien, Mittler steigt hernieder,
weil die Vermittlung nur von oben nach unten, nigbh unten nach oben erfolgen
kann, die Erlésung liegt darin, dass Gott Mensdchfndass der Mensch Gott)
wird.” (Schmitt, Sichtbarkeit S. 75) Zur allgemeinen Bedeutung \Die Sichtbar-
keit der Kirchefiir Schmitts Werk siehe AdarRekonstruktionS. 13 ff.
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dartiber hinaus mit der Institution eines papsticderhauptes auch
die Bestimmtheit einer letzten Instanz in vorbider Weise. Da der
Papst in Zweifelsfallen befugt sei, ,Entscheidungencathedra® zu
verkinden, kénne er die Aufgabe der Rechtsverwinking optimal
wahrnehmen. Als ein Mittler von Recht und Wirkligik besitzt er
von der Seite des Rechts her die Befugnis einelehllvaren Interpre-
ten des natlrlichen SittengesetZésVon der Seite der wirklichen
Welt her erscheint er als eine diesseitige Ingbitytdie mit den Mit-
teln weltlicher Macht verbindlich Recht verwirklictSchmitt halt die-
se Einrichtung der katholischen Kirche fir juristissorbildlich. ,Die
Konsequenz der Unfehlbarkeit von Entscheidungecatikedra liegt
auf der Hand, und wer die Pramisse, ein jus divinunth eine Rechts-
ordnung der Kirche zugibt, wird dieser Konsequergine Be-
wunderung nicht versagen konnea.”

Aus den Einrichtungen der katholischen Kirche jisch zu lernen,
bedeutet fir Schmitt, auch unter den anderen Ps&mides weltlichen
Staates eine institutionalisierte souverane Amtsdferu fordern, die
das wirkliche Recht im Namen des originaren seHysivtwortlich
setzt. Dementsprechend konzipiert er die weltlisbeverane Gewalt
als ein institutionalisiertes Amt, das die nichtiehen Dimensionen
des Rechts mit der Wirklichkeit verbindet. ,Der Rsgedanke, der
einer Umgestaltung der Wirklichkeit zur Richtschrdienen soll,
muss positiv werden d.h. sein Inhalt wird durcheaikt souveraner

75 Michele Nicoletti deutet die Theorie der Rechtswigklichung ausDer Wert des
Staatesnsgesamt im Sinne des Séakularisierungsbegriffisuennimmt in der Schrift
den Beginn eines theologisch motivierten Dezisimnis. ,Sakularisierung - Ent-
scheidung - absolute Instanz stellen die drei dagehden Verbindungsringe in
Schmitts Denken dar.” (Nicoletlirspriinge S. 121)

76 Schmitt, WS S. 82.

7TEbd, S. 83.

78 Ebd, S. 82. Wohl wegen ihres meist juristischen Ch@rakhat Hugo Ball den
kirchenrechtlichen Uberlegungen aDsr Wert des Staatgede theologische Be-
deutung bestritten: ,Einen Widerspruch der Schuefigs Schriften kénnte man frei-
lich darin finden, dass die theologische Form dgste3ns nicht von Anfang an da
ist, nicht aus einem fest gegriindeten Glauben,esonalus Konsequenzen entsteht;
(...) Die ersten Schriften scheinen aul3erhalb derhk entstanden oder wenigstens
konzipiert zu sein.” (BallPolitische S. 321) In diesen Zusammenhang ist auch die
lapidare Bemerkung eines zeitgendssischen RezemsgahDer Wert des Staates
einzuordnen, der Schmitt eine mangelnde Kenntnigelevanten Literatur vorhalt:
,Die christliche Rechts- und Staatsphilosophie itgin leider vollig unbekannt
geblieben” (BiederlackBesprechungS. 120/1).
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Entscheidung gesetZ®: Der Sprung vom idealen zum verwirklichten
Recht vollzieht sich in der staatlichen Praxisialiéger den Weg ei-
ner normativ indifferenten Entscheidung des stetain Souverans.
Schmitt weil3, dass seine Konzeption der staatlicReohtsver-
wirklichung das Risiko eingeht, das Recht der §itde#n Macht aus-
zuliefern. Wenn das verwirklichte Recht letztlickrdEntscheidung
einer — notwendigerweise machtigen - hochsten asta verdanken
ist, dann ist auch fiur ihn die Méglichkeit eines &ohlagens der
Rechtsverwirklichung in Machtentfaltung nicht voardand zu wei-
sen8d Doch er halt dieses Risiko fur unvermeidbar. J&tesuch, es
zu kompensieren und ,den Vorgang der Verwirklichalg. der Ver-
staatlichung des Rechts zum Schutze der abstrélden einer Kon-
trolle zu unterwerferfl, muss in seinen Augen scheitern, weil dem
Dilemma der Verwirklichung nicht zu entrinnen sgkein Gesetz

79 Schmitt, WS S. 79.

80 Das Umschlagen der Rechtsverwirklichung in ein®légie der Macht ist von
der Rezeption haufig diagnostiziert worden. ,Diehteevom Staat als Nicht-Recht,
welches dialektisch auf das Recht bezogen ist, istweh als Spielart des Macht-
staatsgedankens.” (Hofmanegitimitat S. 53) Ahnlich auch Lorenz Kiefer: ,Die
strikte Scheidung von Sein und Sollen wirkt ermigehtd auf die Entscheidungsin-
stanz ,Staat’. (...) Weil schon dem Sein ein Soll@rariert, kann Recht, wenn auch
unter Substanzverlust, Uberhaupt erst wirklich, liéhkeit rechtlich und der Staat
Rechtsverwirklicher werden. Das Abstraktionsproduktines Recht« ist fiir den
Staat von legitimierender Relevanz; zwar verdamd sler Staat als Rechtsstaat
ganz diesem Recht, aber praktisch kehrt sich diedation um, und inwieweit der
Staat Rechtsstaat und damit Recht wird, liegt in Eietscheidungskompetenz des
faktischen Staates. Darin siegt der Entscheidureggi® Uber den Sein-Sollen-
Dualismus. Das reine Recht ist zwar Legitimatiogtinz, aber es ist nur theoretisch
souverdn; praktisch kann sich das RechtsgeschdpatSgegen seinen Schopfer
entscheiden” (KieferBegrindung S. 489) Im Weiteren noch Ginter Meuter: Mit
der Theorie der Souveréanitat ,enthillt sich zudieievas von der scheinbar so
machtvinkulierenden These vom »Primat des Rechiskatten ist, wonach nicht
das Recht im Staat, sondern der Staat im RecHDisterste Komponente der Anti-
these ist (...) eine Fiktion, die sich propagargtst nutzen lasst. Die zweite Kom-
ponente jedoch gilt es wortlich zu nehmen: Der tS&tam Recht - auch gegen das
Recht.” (Meuter,Katechon S. 251) Volker Neumann erkennt den Umschlag des
Rechts in Macht bereits mit Blick auf die inhaltie Indifferenz der staatlichen
Rechtsverwirklichung: ,Der Staat ist unter einenndlangszwang gestellt: er soll
handeln ohne Ricksicht auf das Kriterium inhalgicRichtigkeit seiner Handlungs-
akte. Carl Schmitt argumentiert in einem geschlosseSystem: die »inhaltliche
Indifferenz« des staatlichen Rechts ist geforderh\abstrakten Recht, das festge-
stellt sein will; zugleich versieht das abstraktec®R jeden, auch einen mdglicher-
weise »unrichtigen« Rechtsakt des Staates mit eiipdat hinterfragbaren Wirde
und Autoritat. Einfacher ausgedriickt: der Staatitater recht, solange er handelt.”
(NeumannBiurgerkrieg S. 28)

81 Schmitt, WS S. 82/83.
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kann sich selbst vollstrecken, es sind immer nunddben, die zu Hi-
tern der Gesetze aufgestellt werden kdnnen, undelbst den Hitern
nicht traut, dem hilft es nichts, ihnen wieder néliger zu geben. (...)
Es gibt einen Punkt, an dem das Richtige sich muoélr erzwingen
lasst.®2 Es ist Schmitt aus diesen Grinden auch nicht midgten
Weg vom Rechtsgedanken zur positiven Norm durck @luralitat
staatlicher Instanzen reversibel und fir moglicloer&kturen offen zu
halten. Solchen Versuche der Balancierung und Rigaing des U-
bergangs vom Recht zur Macht lassen fur ihn elmegrindséatzliches
Misstrauen erkennen, das in der Rechtsgeschichternverschie-
densten Varianten - ,von den Philosophen in PlatSteat bis zu
Fichtes Forderung eines Ephoratés* zu beobachten gewesen sei,
aber letztlich nicht befriedigt werden kdnne. Dasilk® der Macht ist
nach Schmitt immer zu tragen, da der GegensatReaht und Wirk-
lichkeit nicht zu harmonisieren ist.

Trotz eines gewissen Fatalismus der VerwirklichustgSchmitt
Haltung zur Rechtsverwirklichung dennoch meist roptisch ge-
pragt. Das zeigt bereits sein Verweis auf die Kiihbe Kirche.
Deutlicher noch belegen diesen Optimismus einig&ekungen in
Der Wert des Staatesdie ein geradezu provokantes Vertrauen in den
Staa$* erkennen lassen. ,Der Wille des absoluten Herrsckenn nur
deshalb Gesetz sein, weil er seinem Amte nach siictghr wollen
kann, wie das, was Recht ist. (...) Durch die Adtt&hnlichkeit, die
der absolute Monarch als »lebendiges Gesetz« gkhiédt er sofort
dem Recht unterworfen, wie der Gott der Theolodessen allméch-
tiger Wille nichts Boses und nichts Unvernunftigeslen kann.®s

82Epd, S. 83.

83Ebd, S. 82.

84 Wohl unter dem Eindruck des ersten WeltkriegeseimRezensent diese optimis-
tische Einschatzung des staatlichen Handelns begttaner Satz S. 54 (hier S. 57
U.H.): »Vom Recht bis in jedes Element beherrskahn der Staat nur das Recht
wollen«, empfangt in diesen Tagen welthistorisdhergange eine Beleuchtung, die
ihre vollige Einseitigkeit und ganze Unhaltbarkeérdeutlicht.” (LemmeBespre-
chung S. 495)

85 Schmitt, WS S. 95/96. Diese gewissermaRen automatische Redtatit des Staa-
tes erlautert Schmitt ein weiteres Mal im Konterr atholischen Kirche. ,Das
einleuchtendste Beispiel (...) liefert auch hiee domisch-katholische Lehre mit
ihrer Konstituierung des charisma veritatis duréfde Verleihung des Amtes, wo-
mit das Amt nicht mehr auf dem charisma beruhtdeom die Verleihung konstitu-
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Recht und Individuum

Die Theorie staatlicher Rechtsverwirklichung rer Wert des
Staates und die Bedeutung des Einzefiiant auch zu Uberlegungen
zum Verhaltnis von Recht und Individuum. Das debeseits der Ti-
tel an. Die Explikation der Rechts- und Staatsbfeglésst diese An-
kindigung zunéchst freilich unbertcksichtigt. Egsgen Ende seines
Buches komplettiert Schmitt das avisierte Prograomd prasentiert
eine Verortung des Individuums in seiner Philoseplon Recht und
Staat. In deren Koordinatensystem ist das Individwanfangs ledig-
lich ein Beispiel von Wirklichkeit. ,Das Individuurq..) als empiri-
sches Einzelwesen ist zunachst nichts wie Tats&€Haiese Einord-
nung geschieht nicht ohne Pathos: ,Das leiblich&kkete Individuum
ist, wenn die Betrachtung sich nicht Uber die mellerKorperlichkeit
erhebt, eine ganzlich zuféllige Einheit, ein zusanmewehter Hau-
fen von Atomen, dessen Gestalt, Individualitat @idzigkeit keine
andere sind, wie des Staubes, der vom Wirbelwindizer Saule ge-
fugt wird."87 Einen nicht blof3 nattrlichen Sinn erlangt dasvitdium
erst, wenn es sich in seiner Individualitat negientd dem vom Staat
verwirklichten Recht unterordnet - die ,,objektivitigie Norm erfillen
hei’t, vom Einzelnen aus gesehen, die eigene sivgekmpirische
Wirklichkeit verneinen.88

Das Individuum kann den Stand blol3 empirischer tEris nicht
nur dadurch verlassen, dass es sich einer rectrlidlorm unterord-
net. Es sind auch andere Formen mddifchm Kontext seiner staats-

tiv fur das charisma wird. (...) und der Satz, dasd¢t, wem er ein Amt gibt, auch
den nétigen Verstand verleiht, ist nicht nur saziiéch, sondern auch juristisch von
Interesse und Uberall anerkannEb@, S. 102/3) Auch iDie Sichtbarkeit der Kir-
chefindet Schmitt fiir die Rechtsverwirklichungsautdikales Staates eine theolo-
gische Parallele. ,Wenn der Christ der Obrigkeihayeht, weil sie - Grund und
Grenze - von Gott ist, so gehorcht er Gott und tnilelr Obrigkeit.” (SchmittSicht-
barkeit, S. 74)

86 Schmitt, WS S. 98.

87Ebd, S. 101.

88 Ehd, S. 89.

89 Schmitt zufolge vollzieht bereits das denkendeividdum eine Unterordnung
unter eine allgemeine Norm: ,Sogar der Satz cogigp sum lasst eine Auslegung,
die vom einzelnen empirischen Individuum fortgehtl tauf eine normative Kon-
struktion verweist, nicht nur zu, sondern legtaireh nahe. (...) das wesentliche ist
hier, dass in dem bewussten Denken die Hingabéea@Baketze und Werte des rich-
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philosophischen Uberlegungen interessieren Schabigr nur zwei
Moglichkeiten des Uberschreitens bloR3 wirklichedidualitat: die
ethische und eben die rechtliche. Ethisch kann deshEinzelne der
Sphére rein empirischen Daseins entheben, indesitkedem Sitten-
gesetz unterwirft. Seinen »Wert« erlangt er dametddas nichtempi-
rische, von seiner tatsachlichen Einzelexistenbbé@agige Vernunft-
gesetz. ,Daher darf aber auch das Subjekt der Amamin der Kan-
tischen Ethik nicht das empirische, zufallige, 8amnenwelt angeho-
rende Individuum sein, weil es durch kein Interemsalas Gesetz ge-
bunden ist, und die Fahigkeit, Subjekt der Autoremui werden, sich
nicht aus den empirischen Tatsachen, sondern avgedeunft ergibt.
Nur insofern es ein verninftiges Wesen ist, hah@®snomie, ist sein
Wille ein allgemein gesetzgebendé&?.Die rechtliche Erhebung des
Individuums erfolgt im Unterschied zur ethischerder Subordinati-
on unter heteronome Normen. Der Einzelne erhaitdemen »Wert,
indem er sich den vor ihm existierenden Normen Rleshts beugt.
.Das Individuum (...) als empirisches Einzelwesemsehwindet, um
vom Recht und dem Staat, als Aufgabe, Recht zuikdiehen, er-
fasst zu werden und selbst seinen Wert in diesggsainlossenen Welt
nach ihren eigenen Normen zu empfangen. (...) hishtden Einzel-
nen zu vernichten, sondern um aus ihm etwas zuendéh

Schmitt stellt die ethische und die rechtliche Fodam Indivi-
duum einen »Wert« zu geben, als prinzipiell gleerelshtigt neben-
einander. Das Recht gibt dem Einzelnen eine retitliVirde - ,An-
dere Beurteilungsweisen konnen fir das Individuunere anderen
Wert ergeben, in ihm auch eine autonome Instanzifie Gesetzge-
bung erblicken®2. Gleich Kant folgt Schmitt damit dem Unterschied
innerer und aullerer Gesetzgebung, von Autonomie Heterono-
mie%3, in der die &ulRere, weil auf Zwang beruhende @gsbting, die

tigen Denkens liegt, wodurch das zuféllige Einadilmduum verschwindet, um teil-
zunehmen an einem auf3erindividuellen Wert, deimatlas zum wertenden gewor-
dene Pradikat »Sein« verdientEld, S. 88)

9 Epd, S. 89. ,Das Selbst im héchsten Sinne ist einsettés Gebilde, nicht der
einzelne Mensch.“Ebd, S. 88)

91Epd, S. 10/11.

92Epd, S. 10.

93 Sieheebd, S. 60 ff.
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rechtliche ist. Mit der autonomen Gesetzgebungv@enunft gibt sich
das Individuum danach ein sittliches Gesetz, inatStard das Indivi-
duum hingegen nach Gesetzen gezwungen, es begKeidetNorm,
sondern es wird unter Normen gebracht. Im Unteeschu Kant, vor
allem aber zur neukantianischen Rechtsphilosoftieen die diffe-
renten Formen ethischer und rechtlicher Gesetzggliin Schmitt
allerdings zu einer strikten Trennung von Ethik @etht. ,Recht und
Sittlichkeit (...) sind (...) nicht auf dasselberip zuriickzufiihren®*
Schmitt weist damit den Versuch zuriick, den Zwatey) das Recht
auf das Individuum ausibt, mit der zwanglosen Aaioe sittlicher
Gesetzgebung zu harmonisieren. Die Idee, dasdreieeAssoziation
von Individuen sich im Wege vernlnftiger GesetzgephiNormen
gibt, unter die sie sich im selben Zuge zwingerhtgech Schmitt
fehl, weil die Vernunftgesetzgebung immer rein lideund das Mo-
ment des Zwanges nicht legitimieren kdnne. Einéseltle Rechtsthe-
orie ,lasst die wichtigsten Fragen, insbesondeeengich der Berech-
tigung des rechtlichen Zwanges unbeantwortet; siged nicht einmal
an, ob jeder beliebige Zwang von irgendjemand eugnunftigen
Vorschrift beigefligt werden darf und dadurch dierfN@ur Rechts-

94 Ebd, S. 70. Schmitt bezieht seine Kritik auf die Nenti@ner Stammler, Natorp
und Cohen. Diese legten ,das Hauptgewicht auf dihéitlichkeit der ethischen
und rechtlichen Gesetzgebung, die beide aus dersgltaktischen Vernunft sich zu
ergeben haben. Sie unterscheiden danach Rechtitilichieit als zwei, trotz der
Unterschiede auf dieselbe GesetzmaRigkeit zurtdkzehde Prinzipien.”Ebd,
S. 63) Die Denkform von Zweck und Mittel, ist na8tammler eine ethische, wenn
sie sich auf das winschende Wollen des Einzelnensbthen bezieht, und eine
rechtliche, wenn sie das wirkende Wollen von Vielanfasst (Siehe Stammler,
Rechtswissenschaf. 49 ff.). Schmitt glaubt, dass beide FormenWediens nicht
unter einen Begriff zu bringen sind: ,Bei der Etligk es das getrennte Wollen des
Einzelnen flr sich, beim Recht sind es dann ebemene Wollen im numerischen
Sinne. Es fehlt jede Einheitlichkeit von Recht uittlichkeit, wenn beide auf die
Gegeniiberstellungen von Innerlichkeit und AuRekigt)y Einzelne und Mehrere
reduziert werden, in der Ethik aber der Einzelneswiner Innerlichkeit als das reale
empirische Individuum erscheint, wahrend die medwdndividuen, die das Recht
in ihrem Wollen als Mittel fureinander bestimmtggllich in einer ganz anderen
Sphére auftreten, die von jeder Empirie rein istf) Der Einzelne, an den sich die
kantische Ethik wendet, und die Mehreren, die intciReeine Rolle spielen, sind
unter keinen einheitlichen Oberbegriff zu zwangéathmitt, WS S. 66/68). Mit
ahnlichen Argumenten begegnet Schmitt dem Versuatords, die Heteronomie
des Rechts zur Autonomie der Ethik ,emporlauteetid, S. 67) zu wollen. ,Die
Heteronomie lasst sich mit der Autonomie auf keingtege vereinigen (...) Keine
Umschreibung, keine Bildlichkeit hilft Gber die Usreinbarkeit hinweg.“ Ebd,

S. 68)
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norm wird.”®> Der Zwang im Recht ist nach Schmitt ein Ph&dnomen,
das erst mit dessen Ubergang in die Wirklichkeistet und sich aus
keiner Normbegriindung ergeben k#énrDerart stellt allein der von
ihm konzipierte Mittler Staat den Zusammenhang Worm und
Wirklichkeit und damit die Legitimitat des Rechtsawges her - aber
eben um den Preis, dass die Individuen nicht mebje&te autono-
mer Gesetzgebung sind, sondern heteronomen Reomimdolgen.

Die Individuen werden mit der Schmittschen Rechisiré&li-
chungstheorie einer Sinnstiftung von oben unter@rorDie Rechte
und Pflichten des Einzelnen kommen allein unteselie Gesichts-
punkt zur Geltung: ,das konkrete Individuum (...)rdvvom Staate
gezwungen, und seine Pflicht wie seine Berechtiging nur der Re-
flex eines Zwanges?* Die Menschen und deren Interessen haben aus
dieser Sicht nur eine Bedeutung, wenn sie rectfidNormen zuge-
ordnet werden kénnen. Sie verwandeln sich letzthokine juristische
.Konstruktion*8, Mit dieser These distanziert sich Schmitt konse-

95Ebd, S. 62. In der Frage nach der Bedeutung des Zwang&echt sieht Schmitt
die wesentliche Differenz, die seine Rechtslehre der Kantschen trennt. Zwar
stimmt er Kant darin zu, dass der Unterschied zweacethischer und rechtlicher
Gesetzgebung im Charakter der Verbindlichkeit zcheun sei: ethische Pflichten
binden innerlich, rechtliche auf3erlich. Da KantsdidJnterscheidung aber bloR im
Sinne differenter psychologischer Triebfedern \@rden habe, kénne er nicht an-
geben, wann eine Norm Bestandteil des Rechts skietawungen werden kdnne,
und wann sie lediglich eine nicht erzwingbare Nalen Ethik sei. ,Wenn Kant aber
das unterscheidende der Rechtspflicht nicht innihtehalt oder ihrer Autoritat,
sondern in einem psychologischen Motiv erblickt,nsacht er seine Einteilung der
sittlichen Pflichten in solche des Rechts und solder Ethik oder Sittlichkeit im
engeren Sinne unmdéglich (...) . Warum (...) PfichRechtspflichten sind und nicht
von irgendeiner andern Instanz als dem Staat gesetdien kénnen, warum mit
andern Worten nicht jeder Verein oder jede romah@sRauberbande derartige
Pflichten unter Benutzung der ihr zuganglichenifakte Macht und der daraus sich
ergebenden Motive aufstellen kann, lasst sich auskdntischen Einteilung nicht
entnehmen“€bd, S. 60/61). In einem Aufsatz, der im gleichen Jata Der Wert
des Staate®rschienen ist, hat Schmitt diese Kritik weitegespitzt: ,Bei dieser
Konstruktion muss (...) jeder einzelne, der geféhidt, ein Recht zur Hinrichtung
haben.” (SchmittSchopenhauers.30)

96 (...) was Zwang und Erzwingbarkeit ist, kann mon der Erfahrung gelernt wer-
den, Tendenz zum Zwange kann nur ein Erfahrungswiaben, nicht aber eine
reine Norm." (SchmittWs S. 62)

97Ebd, S. 86.

98 Epd, S. 93. ,Wenn {iberhaupt von Individualitat gespet werden kann, so
liegt darin schon die Definition des mit Individitat pradizierten Gegenstandes als
eines Zurechnungspunktes fiir Bewertungen nach Nuofr{Ebd, S. 12) Diese Un-
terordnung der Individualitédt unter das Recht kaits eine Variante von Kelsens
Theorie rechtlicher Zurechnung gelesen werden.K&dsen ist die Zurechnung die
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quent von der Position, dass vom empirischen lddiwm her, aus
den wirklichen Interessen der Menschen heraugistaaanktionierte
Rechtsnormen entstehen koénnten. ,Kein Individuunh iha Staate
Autonomie.®® Die liberalen Rechtstheorien, die auf individudis
schen Rechts- und Staatsbegriffen fuRen, werdenSabmitt zwar
nicht explizit erwdhnt, aber in einigen polemischBamerkungen
lasst er durchblicken, dass deren Konzepte die @Egition repra-
sentierert® Der Recht verwirklichende Staat sei ,weder einkuBie
tatsanstalt noch eine Wohlfahrtseinrichtu®g” er ist fur Schmitt
stattdessen eine ,uberindividuelle, nicht interidiielle Instanz, die
ihre Wirde keiner Schilderhebung der Einzelnen aekt sondern
ihnen mit originarer Autoritat entgegentrit?

spezifisch juristische Denkform, mit deren Hilfee dilandlungen von Personen nor-
mativen Tatbestdnden zugeordnet werden. In diesameSist der empirische
Mensch fiir Kelsen juristisch uninteressant. ,Sowiohtler Jurisprudenz wie in der
Ethik ist man gewohnt, die Person streng vom Mesisctu trennen. Nicht die bio-
logisch-physiologische Einheit Mensch, nicht diesganisch verbundene Summe
von Lebensprozessen ist es, die mit der speziétigsisch-juristischen Einheit »Per-
son, diesem Subjekte der Zurechnung identiscfKstsen,Grenzen S. 30)

99 Schmitt, WS S. 101.

100 per Gesellschaftsvertragstheorie wirft Schmitt Hakannte Argument der Ver-
wechselung juristischer und historischer Betraohtuor. ,\Wird der Staat auf einen
Vertrag gegriindet und soll er dadurch »entstandei dass mehrere Individuen
zusammentraten und sich zu einem Gesamtwesen denbgn.) so verweist ein
solcher Vertrag bereits auf eine vorausgesetztétBexnung. Die Individuen (...)
treten nicht als beliebige Einzelmenschen sondkrikKantrahenten im Rahmen ei-
ner Rechtsordnung auf, sodass der Vorgang ders§téatiung durch Vertrag nicht
mehr ein historisches sondern ein juristischesgiigibedeutet. Der Fehler der Ver-
tragstheorie war daher nicht die Konstruktion eegrages, sondern die Annahme
empirischer Individuen als Vertragsparteiefeb@, S. 105/106)

101Epd, S. 86.

102 Epd Die Rezeption hat in solchen Formulierungen fhgkbinkrete politische
Stellungnahmen identifiziert. So etwa Ingeborg Mai&peziell aber gegen eine
Aktualisierung konkreter gesellschaftlicher Ansgrécdie hier schon in der Hob-
besschen Version des Gegeneinanders von borniétgmismus und rohesten In-
stinkten gezeichnet sind, richtet sich eine Akzemtung des dezisionistischen Mo-
ments des Gesetzes (Madésur, S.95) Auch Volker Neumann vernimmt in diesem
LAntiindividualismus und -rationalismus* (NeumanBiirgerkrieg S. 31) weniger
eine philosophische Position, als ,eine unfreig#liKarikatur der politischen Auf-
fassungen breitester Schichten des deutschen BumgerDie idealisierte »fungible
Personlichkeit« hat Heinrich Manns Roman »Der Uater nachgezeichnet.Ebd,

S. 33) Eine ahnliche Einordnung hat - unter dentdiick des ersten Weltkrieges —
der zeitgendssische Rezensent Ludwig Waldeckernottenen. ,Der Feuilletonist
der jungsten Vergangenheit kdnnte seine helle Eramdden Deduktionen des Verf.
haben, die das Verhaltnis zwischen Staat und Iddivin in der jingsten Gegenwart
so richtig zu kennzeichnen scheinen. Und doch wardsh er vielleicht nachdenk-
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Die Unterwerfung des Individuums unter das stdadliRecht setzt
sich dem naheliegenden Einwand aus, dass der B&aé&teiheit des
Individuums zerstore. Schmitt tritt solchen Bedenkeit den metho-
dologischen Argumenten seiner Zweiweltenlehre eggge Wenn es
um die Freiheit des Individuums gehe, dann bewege sich in der
Sphére der tatsachlichen Wirklichkeit und der emgiren Staaten,
aber jenseits der Bereiche des Rechts und der atiperdes Recht
verwirklichenden Staates. Die Freiheit des Indiuichs ist fir Schmitt
ein Begriff der empirischen Sphére. Die Rede voremeBeschran-
kung hat fir ihn daher nur in der Auseinandersegzuit der empiri-
schen Macht einen Sinn. ,Von der Freiheit des lidivms kann nur
in dem Sinne gesprochen werden, dass der StaatatécBrscheinung
des Rechtsgedankens, sondern als Machtkomplexfas$gevird, das
Individuum aber (...) als Trager berechtigter Foudgen. (...) Die
Freiheit des Individuums ware dann die Formel famKeete politische
Forderungen, die zur Voraussetzung haben, dasStdat, gegen den
sie sich richten, kein reiner Rechtsstaat ist, somein Mittel fir ma-
terielle Zwecke93, Weil das Recht am tatséchlichen Kampf zwischen
Macht und Individuum nicht teilhat, und der Recletrwirklichende
Staat sich daran nur im Sinne des Rechts betedagtn nach dieser
Logik eine Gefahr fur das Individuum von beidenhti@usgehen.
Und insoweit vom empirischen Staat eine Gefahr elsgann diese
durch keine rechtsphilosophische Behandlung gebaenden. ,Die
Vernichtung des Individuums (...) kommt nicht voredRt und dem
ganz in der Verwirklichung des Rechts aufgehendaat8& her, son-
dern von dem Machtkomplex Staat, von der Tatsdukdit, der durch
einen Kampf der Macht mit der Macht zu begegnerDis& Frage, wie
hier dem empirischen Individuum zu helfen warekene rechtsphi-
losophische mehr, ebenso wenig wie die Frage, aldhem Wege es
zu bewerkstelligen ist, dass die Machtinhaber sielis an das Recht
halten.1%4 Derartige Probleme betreffen nach Schmitt ,rechiesche

lich, wenn wirklich aus den gegenwartigen Ausnatlustnden die Regel werden
sollte.” (WaldeckerBesprechungS.339/40)

103 schmitt, WS S. 99.

104Ebd, S. 106/107.
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Fragen der Politik% und liegen damit jenseits der Interessen seiner
Untersuchung. ,Es ist hier nicht von politischem@en die Redel®6
Das Ausblenden der Freiheit einer empirischen iddasditat grin-
det Schmitt freilich nicht allein auf methodolodigcDistinktionen. Er
lasst vielmehr durchblicken, dass ihm die taglicheteressen und
Winsche der Menschen auch sonst als unwesentkchesnen. Die
Menschen trachten danach — wie er mit den WortsrDdehters The-
odor Daubler anmerkt - ,»voll Hast ihr Einzelglizl retten«07, sie
trieben — mit einer Formulierung Hegels - ,»Unzuahit sich
selbst«108 und seien unfahig, ,in einer groRen Sache aufzlgeh
Mit diesem Blick auf die »grol3e Sache« wird debtlidass Schmitt
die Unterordnung unter das Recht nicht als eineldigen sondern als
eine versteht, in der der Mensch seine Wirde ertmilBild des gro-
Ben Staatsmannes, und nicht in der Existenz dezelBen in der
Masse, hat diese Wirde ihre Bedeutung. Jedenfiddistert Schmitt
an diesem Fall am eindringlichsten, wie sich derzEine in der Un-
terordnung unter das Recht »erheben« kdnne: ,es Méherlich, von
irgend einem grofRen Staatsmanne, gleichgiltig, iveeldotive ihn
trieben, etwa von Caesar, dem grof3en Friedrich Benarck, zu sa-
gen, sie hatten ihr Ziel in der »harmonischen Aldsioig ihrer Person-
lichkeit« gesehen. Nur die Identifikation mit denf§abe, die malilose
Hingabe an die Sache, das Aufgehen in der AufgddreStolz, Diener
des Staates (...) zu sein, (...) das allein maehgmen und bewunde-
rungswirdigen Augenblicke ihres Lebens ati8.Mit der Mdglich-
keit, eine Norm zur Tat werden zu lassen, kannlddividuum teil-
haben am staatlichen Monopol auf Rechtsverwirkinghuind diese

105gpd, S. 107.

106 Epd, S. 90.

107Ebd, S. 85.

108Epd, S. 91.

109 Epd, S. 92. Schmitt bringt seine Abneigung gegen dieaenen auf ein knapp
formuliertes Gebot: ,Nur von uns selbst sollen séhweigen.” Ebd, S. 97) Hier
deutet sich eine »Kritik der Zeit« an, der Schrittei Jahre naciber Wert des
Staatesin seinem Essayrheodor DaublerssNordlicht« Ausdruck verliehen hat.
(Siehe dazu: KennedixpressionismysS. 236ff.)

110 schmitt, WS S. 90/91. Schmitt will diese Art Dienst am Stgatrennt wissen
von der Tatigkeit von ,»Pflichtwichten« (Daublerg¢bd, S. 92), die den Staat mit
der ,vorgesetzten Behordeglfd) verwechseln.
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Teilhabe ist in Schmitts Beurteilung auch der kt3tnn individueller
Existenzi11

111 Jeder Wert, der mit dem einzelnen Menschen verkkniierden kann, besteht in
der Hingabe an den Uberindividuellen Rhythmus efBesetzlichkeit. In der Welt
des Staates ist dieses Grundprinzip aller Erschegides Wertes am klarsten zur Tat
geworden.” Ebd, S. 93)
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[1l. Die Diktatur

Schmitts StudidDie Diktatur entwickelt ihren Gegenstand im his-
torischen Durchgang und konzipiert im Kontext detstischen, poli-
tischen und philosophischen Literatur der Nedzeihe Reihe von
Diktaturtypen. Der thematische Bogen, der daftipgest wird, reicht
von den friihneuzeitlichen Theorien der Staatsraigmer Jean Bodins
Souveranitatstheorie und die konkurrierenden LeldenMonarcho-
machen bis hin zu den Pamphletisten und Schritsteder Engli-
schen und Franzésischen Revolutionen sowie derdéfhzstischen
Vorspielen und Nachwirkungen. Dabei legt die Arligithistorischen
Material eine juristische Grundstruktur frei, diezwei Varianten, als
kommissarische und souverane Diktatur prasentied. Was Buch ist
trotz seiner monografischen Anlage also auch ,ustesgatische Zu-
sammenhange bemuUht*Neben den rechtshistorischen Varianten

1 Schmitt beschréankt seine Untersuchung auf die dieuRie romische Diktatur
behandelt er nur am Rande. Das ist bemerkenswamnt die Diktatur war in der
rémischen Republik ein anerkanntes Staatsamt. Zudeist Schmitt im Rahmen
seiner kursorischen Bemerkungen selbst auf Zusaimamge zwischen der moder-
nen und der romischen Diktatur, sowie auf die Ralitten ihrer Entwicklungen
hin. ,Gerade die(se) auffallige Verschiedenheit @iéern republikanischen und der
spatern sullanischen und caesarischen Diktatue lgitte ndhere Bestimmung in-
nerhalb des Begriffes der Diktatur nahe legen kiniber Gegensatz von kommis-
sarischer und souveraner Diktatur, der im Folgendisndie grundlegende Ent-
scheidung entwickelt werden soll, ist hier beraitsder politischen Entwicklung
selbst angedeutet und liegt eigentlich in der NdarrSache.” (SchmitBD, S. 3)
2Ebd, S. XI. Ein zeitgendssischer Rezensent betra@ubmitts juristische Syste-
matisierung der Diktatur mit Skepsis: ,Dies musssarkithner anmuten, als hier aus
krausen, jeder Ordnung und Einordnung durch ihren@age spottenden Ausnah-
meverhaltnissen der verschiedensten Zeiten unchéast mehr aus der blo3en Spe-
kulation der verschiedensten Literaturen ein feBeyriff, ja geradezu eine Diszip-
lin, gewonnen werden soll, jedenfalls mehr als eiBemme politischer Erfahrun-
gen und Methoden, (Wittmayer, BesprechnungS. 492) Da Schmitt aber ,Wider-
spriche bewusst auf sich beruheebd) lasse, und ,meistens durch andere zu uns
spricht" ebd, S. 494), bleibe im Dunkeln, ob er ,mehr bealsjttals die Diskus-
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steht ,ein zentraler Begriff der Staats- und Vestagyslehre* im Fo-

kus des Interesses. Zu den aktuellen Beziigen,dtieangesichts ak-
tueller Ereignissehétten ergeben kénnen, hat Schmitt im Wesentli-
chen geschwiegen. Hinsichtlich einer Theorie jigtsten Entschei-
dens besitzDie Diktatur eine lediglich indirekte BedeutungDas
Buch bereitet die staatsrechtlichen Begrifflich&ritvor, die dann in
Politische Theologieur Einfihrung des staatsrechtlichen Dezisionis-
mus fuhren. In diese Sinne Bie Diktatur ein Prolegomenon zur spéa-
teren Arbeit, ein Laboratorium, in dem die Heraldibmg der The-
menstellungen beobachtet werden kann.

sion von Jahrhunderten abzurollen, um doch nurmeliterarischen Begriff zu ge-
winnen” ebd).

3 Schmitt,DD, S. XI.

4 Die Diktatur ist im Jahre 1921 erschienen, zu einer Zeit afsaler der Rat der
Volksbeauftragten gerade die revolutiondre Beagitigdes Kaiserreiches vollzogen
hatte und weitergehende, wie gegenrevolutionargiguble Aktionen an der Tages-
ordnung waren. Schmitt hat seine explizite Aufghige in der rechtswissenschattli-
chen Klarung gesehen. ,Trotzdem kann, nachdem mdsra Zusammenhangen ein
Begriff der Diktatur gewonnen ist, bereits hier gjigt werden, welche fiir die Er-
kenntnis der Sache wesentlichen Momente im pdtiiacSprachgebrauch enthalten
sind, wodurch in die betdubende Vieldeutigkeit &ehlagworts eine vorlaufige,
nicht nur rein terminologische Orientierung gebtaehd ein Hinweis auf den Zu-
sammenhang mit weitere Begriffen der allgemeineohi®e und Staatslehre még-
lich wird." (Ebd) Gary Ulmen sah freilich einen deutlichen Motisaszusammen-
hang zwischen den politischen Ereignissen und SthiStudie. ,Es gibt keinen
Zweifel, dass die Errichtung einer Diktatur des |€tariats in Russland nach der
bolschewistischen Revolution einer der Faktoren, wlgg Schmitt im Jahre 1919
veranlassten, die (...) Studie Uber die Diktatusehreiben. Hauptgrund jedoch war
die Situation in Deutschland. Nach der Novembedrgian 1918 bis zur Einfiih-
rung einer provisorischen Verfassung im Februar9l®ar Friedrich Ebert (...) ge-
zwungen gewesen, in der Krisensituation diktattiésdacht auszutiben. (...) Die
Erfahrungen, die Schmitt wahrend seiner Tatigkeitder Militarregierung in Min-
chen machte, brachten ihm die »Kriegszustands«s€laweifellos nahe, aber sein
unmittelbares Interesse galt der konkreten Sitnatler neuen Republik und der
Verteidigung der neuen Verfassung, in seiner Sidet: Demokratie.” (Ulmen,
Mehrwert S. 395) Ahnlich auch: BendersKiheorist S. 30.

5 Natirlich finden sich auch iBie Diktatur an verstreuten Stellen Reflexionen zur
juristischen Entscheidung. So wird im Zusammentdargexplikation eines Gegen-
satzes von wissenschaftlichem Naturrecht und Gegieitsnaturrecht ausgefihrt,
der ,Wert des Staates" (SchmiRD, S. 22) bestehe fiir ersteres darin, ,dass er das
Recht schafft, indem er den Streit um das Reclstbpidet.” Ebd). Solche Einlas-
sungen gehdéren aber nicht in die Systematik degelegten Diktaturtheorie.
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Dialektische Rechtsverwirklichung

Schmitt setzt seinem Buch eine kurze Reflexion Reqriff der
Diktatur voran. Er rekurriert dabei auf jene Katego, die er zuvor in
Der Wert des Staatesntwickelt hat. Im Zentrum steht erneut das
Konzept staatlicher Rechtsverwirklichung, mithire diufgabe des
Staates, die beiden Spharen des Rechts und delidhuit auf eine
Weise zu verbinden, die ein ideales Recht in dalereWelt zur Gel-
tung bringt. InDie Diktatur geht es nun um einen besonderen Fall von
Rechtsverwirklichung. Es ist jener Fall, der eitrivenn Krieg oder
Revolution die faktische Geltung des Rechts bedralred der Staat,
vor die Aufgabe gestellt, das Recht zu verteidigke,Bedrohung nur
mehr beseitigen zu kénnen meint, indem er selbs¥litteln greift,
die das Recht ignorieren. Der Staat muss in diggeation das Recht
also negieren, um es zu verwirklichen. Diese ArttReverwirkli-
chenden Handelns nennt Schmitt Diktatur.

Eine derartige Diktatur verlasst nach Schmitt nideh Raum des
Rechts. Wie die normale staatliche Tatigkeit audient sie aus-
schlie3lich dessen Verwirklichung und gehorcht erbiin einem Pri-
mat des Rechts. Der Unterschied zur normalen staati Tatigkeit
liegt in der Radikalisierung des Problems der Radarivirklichung.
Schmitt bindet den Eintritt diktatorischer Rechtsvieklichung dabei
an zwei Voraussetzungen. Zunachst liegt beim Ulngygarr Diktatur
immer eine bestimmte &ulRere Situation vor: es emstkein Gegner
der Rechtsordnung, dessen Ziel es ist, das gelteadet zu zerstoren.
Die zweite Voraussetzung liegt dann vor, wenn daatSden Angriff
nicht mit Mitteln zurtickschlagen kann, die ihm digltenden Rechts-
normen an die Hand geben. Es entsteht die Altemmagntweder
rechtliche Normen zu beachten und die Rechtsordmemy Gegner
auszuliefern, oder aber mit den eigenen AktionenRlkecht zu negie-
ren, es damit aber verteidigen zu kénnen. Die Sitbohie Diktatur
wahlt die zweite der Alternativen, bringt Rechtsvieklichung und
Recht damit in einen aul3eren Gegensatz, der sidiffiekt der Ver-
teidigung des Rechts aufhebt. ,Die innere Dialekils Begriffes liegt
darin, dass gerade die Norm negiert wird, dererrddbaft durch die
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Diktatur in der geschichtlich-politischen Wirklickk gesichert wer-
den soll. Zwischen der Herrschaft der zu verwitidicden Norm und
der Methode ihrer Verwirklichung kann also ein Geggdz bestehen.
Rechtsphilosophisch liegt hier das Wesen der Diktaiamlich in der
allgemeinen Mdoglichkeit einer Trennung von Normes &echts und
Normen der Rechtsverwirklichung.”

Soll der Gegensatz von Recht und Rechtsverwirkiigheinen
rechtlichen Sinn behalten, dann darf dieser Gedgensaht dauern.
Das ist eine weitere Bedingung, die Schmitt anrejnastischen Beg-
riff der Diktatur stellt. Mit dem Sieg Gber den Geg des Rechts muss
auch die Recht negierende Diktatur ihr Ende find&me Diktatur,
die sich nicht abhangig macht von dem einer normatVorstellung
entsprechenden, aber konkret herbeizufihrendengidi® demnach
nicht den Zweck hat sich selbst Uberflissig zu reagclst ein belie-
biger Despotismus’“Erst mit dem Ende der Diktatur und der Wieder-
herstellung des Rechts realisiert sich der Prinest Rechts. Derart
bewegt sich die Schmittsche Diktatur entlang eideitachse. Dem
Staat wird heute die Negation des Rechts erlawitdmorgen das
Recht Wirklichkeit werden kanh.

6Ebd, S. XVI.

7 Ebd

8 Ernst Niekisch hat diesen zeitlichen Zusammentmamgorgehoben: ,Die Gesetze
werden vorubergehend aufgehoben, um die Voraussgtdafir zu schaffen, dass
sie spater wieder unbeeintrachtigt fortbesteheménrf (NiekischDamonen S. 88)
Dass die Diktatur bei Schmitt eine Kategorie desh&eist, wird interessanterweise
gerade von den marxistischen Autoren verstandenhemebrgehoben. So bezeich-
net Arkadij Gurland die Schmittsche Diktatur al$n,ittel der Rechtsverfolgung
im Dienste einer bestimmten Rechtsidee” (Gurldi#itatur, S. 116), bzw. als ,eine
Norm der Rechtsverfolgung, eingeschlossen in eoreikir verschiedene Norm des
Rechts" ébd, S. 117). Das bedeutet, ,dass die Diktatur alsteokeine Rechtsord-
nung ist, sondern ein System exzeptioneller NorehenRechtsverfolgung, das in
einer bestimmten Rechtsordnung enthalteneistlf. Max Adler sieht in der Dikta-
tur ein ,Mittel zur Verwirklichung einer bestimmtefRechtsordnung“ einen
.Rechtsbegriff* (Adler,Staatsauffassunds. 194), der in seiner modernen Fassung
als ,Ausnahmszustandébd, S. 196) auch fir die proletarische Diktatur ebrgu-
chen sei. Freilich haben auch andere den Zusammegnian Diktatur und Rechts-
verwirklichung gesehen, so z.B. Klaus-Michael KdetalZweifel an einer rationa-
len Vermittlung von Ausnahme und Normalzustand@ggil Schmitt mégen voll be-
griindet und angebracht sein; nur darf man nictgraohlagen, dass Schmitt in sei-
ner Theorie die Bindung der Diktatur an die Rechtasrklichung postulierte* (Ko-
dalle,Mythos S. 72).
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Die Schmittsche Diktatur ist wahrend des Ausfihiiéns Aufgabe
frei in der Wahl der Mittel. Ihr Ziel ist allein devirkliche Erfolg, die
Beseitigung des Gegners. Danach wahlt sie ihreeMiiier tritt die
wirklichkeitsorientierte Anlage der dialektischenedRtsverwirkli-
chung besonders deutlich hervor. Der Diktator htindge Schmitt es
immer wieder nennt, ,ausschlie3lich nach Lage dmrh8?, rein in
Kategorien faktischer Verhéltnisse. Rechtliche Riaiiten muissen
zuruckstehen. ,Einen konkreten Erfolg bewirken, éagdt (...), in den
kausalen Ablauf des Geschehens eingreifen mit Mjtgeren Rich-
tigkeit in ihrer Zweckmaligkeit liegen. Gerade des, was sie recht-
fertigen soll, wird die Diktatur zu einer Aufhebudgs Rechtszustan-
des Uberhaupt, denn sie bedeutet die Herrschadt einsschlief3lich
an der Bewirkung eines konkreten Erfolges intesgtan Verfahrens,
die Beseitigung der dem Recht wesentlichen Ricksichden entge-
genstehenden Willen eines Rechtssubjekts, wenrerdslle dem
Erfolg hinderlich im Wege steht; demnach die Erséésng des Zwe-
ckes vom Recht!® Die rein sachliche Tatigkeit der Diktatur negiert
zwar das Recht, diese Negierung ist aber keine iroemde, sondern
bleibt rein faktisch, sie ist eine den Widerstanden Wirklichkeit ge-
schuldete Notwendigkeit. Schmitt spricht deshalmodadass die Dik-

9 Schmitt,DD, S. XVIII.

10 Ebd, S. XVI/XVII. Schmitt beschreibt sehr ausfiihrlickas rein sachtechnische
Vorgehen der Diktatur: ,Im Verlauf der weiteren ©rguchung wird sich immer
wieder zeigen, dass der Inhalt der Tatigkeit ddddbors darin besteht, einen be-
stimmten Erfolg herbeizufiihren, etwas »ins Werkriehten«: der Feind soll be-
siegt, der politische Gegner beruhigt oder niedsgsiglagen werden. Immer kommt
es auf die »Lage der Sache« an. Weil ein konkEatietg herbeigefuhrt werden soll,
muss der Diktator mit konkreten Mitteln in den kales Ablauf des Geschehens
unmittelbar eingreifen. (...) Er kann daher, wesrsigh wirklich um den &uR3ersten
Fall handelt, keine allgemeinen Normen beobacldenn wenn das konkrete Mittel
zur Erreichung eines konkreten Erfolges, etwa @as, die Polizei zur Erhaltung der
offentlichen Sicherheit tun darf, in normalen Zpiteit einer gewissen Regelmafig-
keit berechnet werden kann, so lasst sich fir detifalll nur sagen, dass der Diktator
eben Alles tun darf, was nach Lage der Sache exflict ist. Hier wird also nicht
mehr nach rechtlichen Ricksichten gefragt, sondarmach dem im konkreten Fall
geeigneten Mittel zu einem konkreten Erfolg. Audértkann das Vorgehen falsch
oder richtig sein, aber diese Beurteilung beziétt aur darauf, ob die Mal3hahme
im sachtechnischen Sinne richtig, d.h. ob sie zweidkg ist. Ricksichten auf ent-
gegenstehende Rechte (...) kénnen »sachwidrige, imlssachtechnischen Sinne
schadlich und falsch sein. Daher herrscht geradéeinDiktatur ausschlie3lich der
Zweck, von allen Hemmungen des Rechts befreit umddarch die Notwendigkeit
bestimmt, einen konkreten Zustand herbeizufiihrggbt, S. 11/12)
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tatur eine ,konkrete Ausnahnmié“vom Recht darstellt. Die entspre-
chenden Rechtsnormen werden bloR3 ignoriert, vorenhwird im
Rahmen der Malinahmen und Aktionen aus Grindertegeimischer
Praktikabilitét gewissermal3en abgesehen, es wid\an der Dikta-
tur kein neues Recht geschaffen. Der Orientierumngjspaller rechtli-
chen Ausnahmen, jeder sachlichen Aktion der Dikt#ti die Wie-
derherstellung des geltenden Rechts.

Der Begriff der Recht verwirklichenden Diktatur hech Schmitt
allerdings den Mangel, dass er nicht anzugebenagrmer die Dik-
tatur einsetzen darf. ,Die Rechtfertigung der Diktadie darin liegt,
dass sie das Recht zwar ignoriert, aber nur, urnuegerwirklichen,
hat also wohl inhaltliche Bedeutung, ist aber nkeime formale Ab-
leitung und daher keine Rechtfertigung im Rechtssinlenn der noch
so gute wirkliche oder vorgebliche Zweck kann kaifechtsbruch
begriinden, und die Herbeifihrung eines den Priezigiormativer
Richtigkeit entsprechenden Zustandes verleiht nk&ih rechtliche
Autoritat. Das formale Merkmal liegt in der Ermégoing einer
hochsten Autoritat, die rechtlich imstande ist, &esht aufzuheben
und eine Diktatur zu autorisieref2‘Die Diktatur gibt keine systema-
tische Antwort auf die Frage nach Beschaffenheiérehtchsten Au-
toritat. Schmitt will in dem Buch lediglich die hisisch beobachtba-
ren Antworten analysieren. ,Abstrakt gesprochentendas Problem
der Diktatur das in der allgemeinen Rechtslehrédrisroch wenig
systematisch behandelte Problem der konkreten AunseaDarauf ist
in dieser Arbeit nicht eingegangen, aber fur dikeBntnis der Dikta-
tur war es notwendig, zu untersuchen, von welcbehsten Autoritat,
die allein solche Ausnahmen gewdahren kann, diesbign Konstruk-
tionen der Diktatur ausgehet?*”

11Ebd, S. XVII.
12Ehd
13Ebd, S .XVII/XVIIL.
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Machtvollkommenheit

Schmitt beginnt seine rechts- und ideengeschitigticUntersu-
chungen zur Diktatur in der frihen Neuzeit. Es kdrdamit eine Zeit
in den Blick, in der die mittelalterliche Ordnungdgultig von der po-
litischen Bihne verschwindet und der moderne StraatVorherr-
schaft gelangt. Im Vergehen befand sich ein polymamer politi-
scher Kosmos mit seinen Konflikten zwischen Kaised Papst, einer
Reichsordnung, die Kodnige, Fursten, Birger und uden sich ein-
gliederte, daneben aber auch eine politisch relaiiyenstandige
Stadtkultut4. Im Aufbruch befanden sich die européischen Kénigs
hauser, die ihre Besitzungen in zentralistischeiodatstaaten ver-
wandelten und mit absolutistischen Anspriichen atisg¢n. Der
Wechsel betrifft auch das politische Gesicht destes. Wahrend sich
der mittelalterliche Staat mit einer theologischratischen Rechtfer-
tigung schmickte, ist der frihneuzeitliche Staat Miachtstaat. Er
konzentriert in seinem Innern ein Personal von ®ena die sich auf
eine Technik des Machterhalts und -erwerbs verstelebei Schmitt
die Betonung auf die Technik legt. Eine ,dreifactus Rationalismus,
Technizitat und Exekutive sich zusammensetzendbtiig zur Dik-
tatur (das Wort hier im Sinne einer Art Anordnureprpucht, die sich
prinzipiell nicht von dem Einverstandnis oder dendicht des Adres-
saten abhangig macht und seine Zustimmung nichadbéty steht am
Anfang des modernen Staates. Der moderne Stdasistisch aus ei-
ner politischen Sachtechnik entstand&nFur Schmitts Theorie der
Diktatur ist diese Entwicklung von Interesse, ved das ureigene In-

14 Zu den spatmittelalterlichen und friihneuzeitlichpatitischen Verhéltnissen sie-
he: Willoweit, Verfassungsgeschicht&. 61 ff. Allgemein zur Mannigfaltigkeit der
spatmittelalterlichen politischen Geschichte sidBwmsl, Europa

15 Schmitt,DD, S. 12/13. Nach Schmitt hat sich wahrend der Reaatce auch in
einem ganz allgemeinen Sinne die Vorherrschaftsedpezifisch technischen Welt-
zugangs herausgebildet. Dieser sei ,fur die Reaatss charakteristisch (gewesen)
und in dessen Folge (seien) auch grol3e KinstleRdanissance mehr den techni-
schen als den &sthetischen Problemen ihrer Kumsthgegangen)“‘epd S. 8).
Schmitt hatte in diesem Kontext Passagen aus dereidhnenderweise »Der Staat
als Kunstwerk« betitelten Kapitel d&ultur der Renaissancges Baseler Kunsthis-
toriker Jacob Burckardt zitieren kdnnen. Burckhactireibt dort Uber die italieni-
sche Staatskunst: ,Firsten und Ratgeber sind @éanisy dass nur nach Lage der
Dinge, nach den zu erreichenden Zwecken zu harsdglt (Burckhardt,Renais-
sance S. 72)
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strumentarium der Diktatur, die Mittel eines Hamdedllein nach La-
ge der Sache hervorgebracht hat. Die Entwicklubhgbr auch aus
einem weiteren Grund von Interesse. Indem der nidiohe Staat die
alte Ordnung sachtechnisch beseitigt, schafft @ sine Machtvoll-
kommenbheit, die zu rechtfertigen ist. Mit der Diktawird die Frage
nach der Souveranitat aufgeworfen. Sie wird diet@ik als deren
Pendant begleiten. Schmitt fihrt die EntstehungedieZusammen-
hanges vor. Er verfolgt allerdings nicht die hisdnen Phanomene,
sondern die Kontroversen der Epoche. Das Problerdi#éatur wird
als ideengeschichtlicher Abriss vorgestellt, in ddie politischen
Theoretiker der Zeit erscheinen, der Italiener Mawe#lli, die Autoren
der Staatsraison und die franzdsischen Monarchoanach

Niccolo Machiavelli gilt Schmitt als der wesentleetund friihés
Theoretiker der neuen politischen Sachtechnik. ieausgehobene
Rolle verdankt der Florentiner dem Charakter dealgsen, die man
seinenDiscorsiund demPrincipe entnehmen kann. Ohne Rucksichten
auf rechtliche und moralische Imperative beschriiathiavelli dort
die Methoden der Erlangung, Verteidigung und VeBgrding politi-
scher Macht, wobei er in ddbdiscorsi mehr eine Republik und ihre
Freiheit im Auge hat, wahrend derincipe die Mittel und Wege einer
Alleinherrschaft untersucht. Schmitt erkennt in dexiden Bilchern
eine einheitliche Methode, eine erfolgsorientieferhnik, in wech-
selnden Staaten unter wechselnden Umstéanden dagsid¥litische
in den Griff zu bekommen. ,Irgendein politischessRigat - sei es nun

16 Nach Schmitt haben die meisten humanistischenif@talier der Renaissance
die Diktatur noch als eine Angelegenheit der Alterskunde behandelt. Das gelte
z.B. flr jene politischen Autoren - Schmitt nenipdius und Besold - die die Dik-
tatur fir ,eine weise Erfindung der romischen Rdiilf ebd, S. 1) hielten, ohne in
ihr eine Einrichtung von allgemeiner staatsrechéiic Bedeutung zu sehen. Falls
Parallelen zur eigenen Zeit gezogen wurden, sai idlierwiegend im Wege naiver
Analogien geschehen: ,Wo in Deutschland das rémischtliche Institut mit staat-
lichen und politischen Verhéltnissen des 16. Jatdbrts verglichen wird, handelt
es sich (...) nicht um eine Verwertung rémischerrightungen fiir eine rechtswis-
senschaftliche Begriffsbildung, sondern zunachst uma eine Umdeutung, die in
ihrer Naivitat an die biblischen und mythologischgitder erinnert, auf denen Er-
eignisse der Vergangenheit im Kostim der Gegengragheinen“gbd, S. 5). Ins-
besondere die Unterscheidung der alteren Diktadarder sullanischen bzw. caesa-
rischen hatte keine Beriicksichtigung gefunden. $thglaubt, dass den Erfahrun-
gen der Zeit eine ,Entwicklung von der Demokratigrz Caesarismus‘epd, S. 4)
fremd war und dass einem, auf das absolute Flustegerichteten Interesse des-
halb ein differenzierter Diktaturbegriff fremd dbein musste.
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die Herrschaft eines Einzelnen oder eine demoktaifkepublik, die
politische Macht des Flrsten oder die politischelligit des Volkes -
ist als Aufgabe gestellt. Die politische Machtongation und die
Technik ihrer Erhaltung und Erweiterung ist bei desrschiedenen
Staatsformen verschieden, aber immer etwas, ddsesanisch her-
beigefuhrt werden kann, wie der Kinstler nach @ionalistischen
Auffassung ein Kunstwerk schafft. Je nach den ketekr Verhaltnis-
sen - geographische Lage, Charakter des Volkagjast Anschau-
ungen, soziale Machtgruppierung und Tradition distMethode ver-
schieden und entsteht ein verschiedenartiges Gebf&uDas Neben-
einander von Republik und Alleinherrschaft in Matgllis Schriften
ist haufig als Widerspruchlichkeit und Unentschraukst interpretiert
worderi8, Nach Schmitt liegen die jeweiligen normativen &ehvon
Republik und Firstenstaat jedoch aul3erhalb desebges Machiavel-
lis. Sein sachtechnischer Neutralismus vertieft @vegine Norm zur
Uberzeugung, noch behauptet er die LegitimitatreStaatsform. ,Im
Principe handelt es sich (...) nicht um die mochles oder juristische
Rechtfertigung, sondern um die rationale Technk giitischen Ab-
solutismus.®9, Der Neutralismus degradiert umgekehrt alle normat
ven Gehalte zu faktischen Gegebenheiten, die inBeieechnungen
der je gestellten, rein sachlich zu behandelndefgahe einflieRen.
»In den republikanischen Discorsi rihmt Machiavalle guten In-
stinkte des Volkes, im Principe wiederholt er, ddes Mensch von
Natur bose, Bestie, P6bel ist. Das hat man alg@mbtogischen Pes-
simismus bezeichnet, aber es hat theoretisch @ine gndere Bedeu-
tung. (...) Im Principe (...) wird, als von einenoré&truktionsprinzip,
davon ausgegangen, dass der Mensch gewisse mioraksieicht als
minderwertig erscheinende Qualitaten haben musssicimals Mate-
rial fir diese Staatsform zu eignen. Denn Menschen,denen das
Konstruktionsprinzip des republikanischen Gemeiremnss die virtu,
gegeben ist, wirden eine Monarchie nicht ertraben Art politischer
Energie (...) lasst nur eine Republik zu. Je nachdan die Aufgabe
gestellt wird, ein absolutes Firstentum oder eiepuRlik zu kon-

17Ebd, S. 9.
18 vgl. dazu MunklerStaatsraisonS. 34 f.
19 Schmitt,DD, S. 9.

77



struieren, muss das Menschenmaterial, mit der eesnische Ver-
fahren zu rechnen hat, verschieden sein, da sensjedviinschte Er-
folg nicht erreicht werden kanid?% Die Konzentration auf das Tech-
nische des je zu Erreichenden hat Machiavelli dgefiihrt, auch
Verbrechen als Mittel der Politik zu empfeenMeist wird in die-
sem Zusammenhang auf die Bewunderung des riicksisbitsCesare
Borgia hingewiesen, der seine Condottieri ermorie®, als es ihm
nitzlich erschien. Dieses und seine offensichtli@bkehnung univer-
sal verbindlicher moralischer Normen, haben Maatliavden
schlechten Ruf eingetragen, der ihm und seinenif@hmachgeht.
Schmitt indes legt Wert darauf, hier nicht einemigghen Amoralis-
mus, sondern das konsequent verfolgte sachtectenistios zu ver-
nehmen. ,Bei diplomatischen und politischen Angeldteiten nimmt
ihn die Frage, wie ein bestimmter Erfolg erreictdreeen kann, wie
man etwas »macht«, am meisten in Anspruch, undietoim Princi-
pe ein ehrlicher Affekt verrat, ist es Hass undadatung fir den Di-
lettanten, den Stumper des politischen Lebens,eder Sache halb
macht, mit halben Grausamkeiten und halben Tugéagen

20Epd, S. 9/10.

21 Siehe etwa MachiavellFiirst, S. 67 ff.

22 gchmitt, DD, S. 8. Zu Machiavellis politischer Theorie siehéWler, Machia-
velli, S. 243 ff., der Schmitts Interpretation im Wesehen teilt. ,Mehr als mora-
lisch verwerfliches hat er (d.h. Machiavelli; U.Hplitisch ineffizientes oder gar
falsches Handeln kritisiert und verurteilt, und meann ihn mit einem gewissen
Recht als den geistigen Vater jenes Satzes beagichwvonach Irrtum und Versehen
die der Politik eigentiimlichen Verbrechen seiencibdiese technizistische Analyse
der Politik ist fur Machiavelli nicht das letzte Waeiner Politikbetrachtung, son-
dern eher deren Ausgangspunkt: Ziel ist und blieilmher die Erhaltung, Stabilisie-
rung und womdglich VergroBerung des Gemeinweseas) €in Politiker jeweils
verpflichtet ist.” (Mlnkler,Einleitung S. 36) - Machiavelli hat sich im 34. und 35.
Kapitel des 1. Buches d@iscorsi kursorisch auch mit dem Problem der Diktatur
beschaftigt. Nach Schmitt galt ihm das Institute veinderen Autoren seiner Zeit
auch, primar als eine Einrichtung der romischenuRék. Schmitt merkt allerdings
an, dass Machiavelli trotz der historischen Bestkuag und im Gegensatz zu den
meisten seiner Zeitgenossen, der romischen Dik&ihen politischen und rechtli-
chen Sinn abgelesen habe. Er hatte in der DikRduns einen Weg gesehen, in Zei-
ten der Gefahr im verfassungsrechtlichen RahmenUtiesleben der Republik zu
sichern. So habe er in der historischen Tatsadss die romischen Diktatoren nach
eigenem Ermessen alle MalRnahmen treffen, nicht dibeGesetze &ndern durften,
nicht nur ein erfolgreiches Rezept gesehen, diatSjawalt zu konzentrieren, son-
dern darin auch eine juristische UnterscheidungB®eschlussfassung und Vollstre-
ckung erkannt, die das Handeln des Diktators infagsungsrechtlichen Rahmen
halte. Laut Machiavelli kénne der Diktator ,»delibee per se stesso, alle MaRnah-
men treffen, ohne an die beratende oder beschlie3&eilnahme einer anderen
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Nach Schmitt hat die politische Sachtechnik ihreinksamsten
Ausdruck in der Lehre von der Staatsraison gefun8ensei das Pro-
gramm, durch das die Ideen Machiavellis in die tikolder be-
stehenden Staaten habe einziehen koAhkender Lehre sieht Schmitt
die alles berechnenden Imperative politischer $etbaltung am
Werk. Die Staatsraison folgt ,einer Gber den Gegengon Recht und

Stelle gebunden zu sein (fare ogni cosa senza ltansad auf sofort rechtskraftige
Strafen erkennen. Aber alle diese Befugnisse simdder gesetzgeberischen Tatig-
keit zu unterscheiden. Der Diktator kann die bemtelen Gesetze nicht &ndern, we-
der die Verfassung noch die Behdrdenorganisatidheden, noch neue Gesetze
machen (fare nuove leggi). Die ordentlichen Behirdleiben nach Machiavelli bei
der Diktatur bestehen als eine Art Kontrolle (guayd (Schmitt,DD, S. 7) Machia-
vellis Darstellung der romischen Diktatur, die Sdfrhier paraphrasiert, lautet:
»(...) Zudem wurde der Diktator nur fur bestimmteitZzund nicht fir dauernd ge-
wahlt, und nur zu dem Zweck, um die Ursache, deregén er gewahlt worden
war, zu beseitigen. Seine Machtbefugnisse warenm zefar weitgehend: er konnte
aus eigener Machtvollkommenheit die Mittel gegee diingende Gefahr wahlen,
derentwegen er eingesetzt worden war, er konnés atlachen, ohne sich vorher
beraten zu missen, und konnte jeden ohne Berufesgaben. Doch er konnte
nichts tun, was dem Staat hatte schaden kénnemnete zum Beispiel nicht dem
Senat oder dem Volk seine Machtbefugnisse nehnrekorente die alten Einrich-
tungen des Staates nicht abschaffen und neue e@nftilMachiavelli, Discorsi

S. 95) Machiavelli hat im Rat der Zehn der Republdnedig eine, der rdmischen
Diktatur analoge Einrichtung wahrgenommen und digse zeitgendssischen ita-
lienischen Stadtrepubliken zur Nachahmung empfohj®hne eine ahnliche Ein-
richtung Ubersteht ein Staatswesen nur schwer gel¥éhnliche Ereignisse. (...)
Fehlt einem Freistaat eine solche Einrichtung,sé@$ unausbleiblich, dass er ent-
weder bei Aufrechterhaltung der Verfassung zugrugete oder, um nicht zugrunde
zu gehen, die Verfassung brechen mudsbt(, S. 96) Nach Schmitt hat die Rezep-
tion der rémischen Diktatur Machiavelli zu der Ealg gefuhrt, sie sei ,ein der re-
publikanischen Verfassung eigentiimliches Mitte¢ Erieiheit zu wahren* (Schmitt,
DD, S. 6) und damit Parallelen eréffnet, ,die eineehmoder weniger bewussten
Versuch enthalten, das Institut als einen Begeif dllgemeinen Staatslehre zu ent-
wickeln.” (Ebd)

23 Die Literatur der Staatsraison stand in der R@geinem ambivalenten Verhalt-
nis zu den Schriften Machiavellis. Meist haben Aithanger der neuen Lehre den
»gottlosen« Machiavelli »offiziell« abgelehnt, siRezepte aber in Fallen der Not
fur akzeptabel gehalten. Sie verbanden ,eine vehtari€ritik an dessen politischer
Theorie mit einer casualiter eingeschrankten Besghseiner Vorschlage.” (Mink-
ler, Namen S. 122.) Systematisch geauf3ert hat sich diesstelimg in der Unter-
scheidung von guter und schlechter Staatsraisobewdie gute Form im Sinne des
offentlichen Wohles und unter Beachtung des gditlicRechts auftrat, wahrend die
schlechte als der ungeziigelte Gebrauch der madiiséisehen Rezepte zu Zwe-
cken des reinen Machterhalts gegeiRelt wurde. B2dieher Pietro Andrea Canon-
hiero etwa hat vier Kriterien formuliert, anhandefeman die gute Staatsraison er-
kennen konne: 1. Das geltende Recht wird iibertr&eBie Ubertretung orientiert
sich am o6ffentlichen Nutzen. 3. Die Situation eblakein anderes Handeln. 4. Fir
die Ubertretung kann kein anderer Grund, als derSdaatsraison angegeben wer-
den. Zu Canonhiero: MunkleGtaatsraison S. 52, dort auch ein Uberblick Gber
andere Autoren der Staatsraison.
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Unrecht sich erhebenden, nur aus den Notwendigkeiée Behaup-
tung und Erweiterung politischer Macht gewonneneniadogisch-
politischen Maxime?4 Sie ,kennt auch da, wo sie der Heiligkeit des
Rechts ihre Referenz macht, in Wahrheit nur digdtilich geltenden
Rechtsvorstellungen, die eben weil sie eine wihdidlacht sein kon-
nen, auch zur Lage der Sache gehorérder frihneuzeitliche Staat
wandele sich unter der Agide der neuen Lehre ir got funk-
tionierende Maschinerie zur Umsetzung politischele er werde
beraten von machiavellistisch Arbeitenden, dereshteghnische
Neutralitat sich allein auf die Loésung der gestelltAufgaben kon-
zentriere. Schmitt schildert das eindringlich: ,Néif und burokratisch
geschultes Beamtentum, die »Exekutive«, sind den ideses Staa-
tes, der seinem Wesen nach Exekutive ist. Der Bikekkann es vom
technischen Gesichtspunkt aus gleichgultig seinwaétchem Dienst
sie funktioniert - die geschulten Funktionare tnateicht aus dem
Dienst eines Staates in den eines andern Uberasahbers brauchba
re Kommissare deutscher Fiursten waren Landfremdeit,die Re-
geln guten Funktionierens von der rechtlichen Edgedes Auftrag-
gebers unabhéangig sind und auf einer soziologisaktischen Sach-
technik beruhen6

Einem Theoretiker der Staatsraison wendet sich &cimtensiver
zu: dem Bremer Juristen Arnold Clapmar. Dieser war bedeu-
tendste Autor der Arcanliteratur, einer Gattunge dr allem im
deutschsprachigen Raum die Themen der Staatsrdiskutiertez?
Die Rezepte Machiavellis wurden dort als die Arcanses Staates,
als die geheimen Plane der Machthaber bezeichinbtusd den Staat
zu erhalten und mit den offiziellen Zielen der $&aain Kontrast ge-
setzt, wodurch die Arcana, weil nicht sichtbar, Ré&cht und Moral
vereinbar schienenDer Gegensatz zwischen der mitunter amorali-
schen Politik der Regierung und dem moralischerehetter Birger,
das durch diese Politik ermdglicht werden solltar,veo der Arcanis-

24 5chmitt,DD, S. 13.

25Epd

26 Ehd

27 Zum Verhaltnis von Arcanliteratur und Staatsrais@he: MiinklerStaatsraison
S. 56 ff., WeinachtStaat S. 141 und dersThesensS. 67.
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mus, nur zu Uberwinden, indem die amoralischentReaxkder Politi-
ker dem Blickfeld der Birger entzogen wurden, dasiet durch die
Kenntnis der politischen Methoden moralisch nicbtrumpiert wir-
den.”28 Die Arcanliteratur war der Versuch, die neue Lehmé den
tradierten Rechtsvorstellungen zu harmonisiébe@lapmars spezifi-
scher Beitrag zur Debatte liegt dabei in der matuien und juristi-
schen Systematisierung. In seifea Arcanis rerumpublicarum libri
sex hat er die geheimen Praktiken der Staaten auggudnigestellt
und mit den anerkannten Rechten der Firsten ine&itars gesetzt.
Das hat seinem Buch zu dem Erfolg verholfen, demagg30

An der juristischen Systematisierung der Arcanthémateressiert
Schmitt eine Distinktion, die Clapmar anhand zweaegriffspaare
einfihrt. Das eine Paar benennt zwei Formen voramacdiearcana
imperii und diearcana dominationisin welche Clapmar den Ober-
begriff derarcana reipublicagm Rahmen seiner Untersuchung unter-
teilt hat. Erstere betreffen den bestehenden Mastdnd eines Staa-
tes und erlautern, nach Staatsformen untertedt,Mittel, wie er er-
halten werden kann; sie bezeichnen das ,Fabriksgiemeimnis® der
Erhaltung des Staates. In der Aristokratie schein¢ kluge Amter-
verteilung sowie Rede- und Pressefreiheit angezeidhrend fiur die
Monarchie ,die verschiedenen Methoden das Volk uh& zu hal-
ten"32 beschrieben werden. ,Der ganze durch Machiavedlugurierte
Katalog von Rezepten, wie man es anzufangen hasicimim Besitz
der politischen Macht zu erhalten, fehlt hier elbemgenig wie die
Vorstellung von dem Volk als dem grofR3en, bunterr,Tias mit be-
stimmten Praktiken behandelt werden muwssDie arcana domi-
nationis hingegen dienen dem Schutz der herrschenden Rerson

28 Miinkler,Namen S. 291.

29 pointiert bei Stolleis: ,Das tabuisierte Themadaauf diese Weise systematisiert
und in Deutschland diskutabel gemacht.” (Stollaigang S. 53).

30 De Arcanisist im Jahre 1605 posthum veréffentlicht und 833 insgesamt drei-
zehn Mal aufgelegt worden (siehe daghd, S. 51). Zu Leben und Werk Clapmars
siehe: OestreictClapmarius S. 260, sowie StolleiRechts S. 99 ff.

31 Schmitt,DD, S. 14.

32Epd, S. 15.

33Ebd
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den Fall auRergewohnlicher Ereignisse, wie Rewvahain und Re-
bellionen und sie erlautern ,die Mittel, wie mamuafertig wird“34,

Das zweite Begriffspaar, das Schmitt aus dem SysIéapmars
entnimmt, reformuliert das Verhaltnis der beidemnk@n der Arcana
auf dem Gebiet des Rechts. Als Pendant zuadesina imperiisind da
zunachst digura imperii, die die seit Bodin allgemein anerkannten
Souveranitatsrechte umreil3en, etwa das Recht, Zeesatgeben. Im
Gegensatz zu dearcana imperij die als geheime Techniken der
Staatserhaltung nach Lage der Sache und Art dedeStavechseln,
beschreiben digura imperii die 6ffentlichen und unveranderlichen
Rechte des Staates. Analoges gilt fir dieana dominationis Sie
finden ihre Entsprechung in d@mra dominationis den auf3erordentli-
chen Souveranitatsrechten, die der Machthabersoriaeren Situati-
onen zur Verteidigung seiner Position einsetzef, dad die vomus
communebweichen dirfen.

Im Verhéltnis vonarcana und jura sieht Schmitt eine rechtliche
Beziehung. So hatten de¥cana imperiiden Sinn, die »ewigenura
imperii zu erhalten. Die verschlungenen und geheimen Rién®e-
gierenden sind danach nur der Weg, eine essergatitliche Position
zu realisieren. Eine analoge Beziehung wird vom8ttHur die arca-
na dominationispostuliert. Sie haben in dgara dominationis ihre
rechtliche Grundlage. Diese aul3erordentlichen Redtitften nur in
Anspruch genommen werden, wenn es um die Sicheziumeg legi-
timen Machtposition gehe. Clapmars unterscheidballesliearcana
dominationisvon denflagitia dominationis den ,consilia Machiave-
listica“35, die den Fursten zum Missbrauch der Gewalt veeiiihSie
seien durch digura dominationisnicht gedeckt.

Die wesentliche Pointe liegt nun darin, dass Sdhaeit rechtlichen
Beziehung vorarcana und jura nicht traut. Er sieht in den aul3eror-
dentlichen Souveranitatsrechten eine neue, rebhgiée nicht zu bin-
dende Machtvollkommenheit. So habe bei ClapmaRdide von der
Ausnahme, die der legitime Herrscher vom gemeineohRmache,
um seine Position zu sichern, zwar den Sinn, eegré&izung auszu-

34Ebd
35Ebd, S. 16.
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dricken: Der Herrscher darf das Recht zum ZweckSad#ostverteidi-
gung brechen - sonst aber nicht. Nach SchmittietedBegrenzung
aber nicht durchfihrbar, da das eingesetzte Mitlas, rein sachtech-
nische Handeln des Herrschers, keine Begrenzuaglexl Der Herr-
scher musse alles dirfen, was nach Lage der Sattvendig sei. In
den auRRerordentlichen Souveranitatsrechten zeggtardeshalb keine
abgegrenzten Rechte, sondern die Machtvollkommemleei Souve-
ranitat selbst. ,Wenn jura dominationis aufgezatdrden, so ist das
ein Versuch, die unbegrenzte Machtvollkommenheéeitemnzelne ab-
gegrenzte Beziehungen zu bringen. Trotzdem blegienauch bei
Clapmar die allgemeine Befugnis, das zu tun, waé hage der Sa-
che erforderlich ist, d.h. etwas prinzipiell Unbeggtes. Scheinbar ist
das Ausnahmerecht noch Recht, weil es in der Ausradine Be-
grenzung zu haben scheint, in Wahrheit ist die éramch der Souve-
ranitat dieselbe wie die nach den jura extraoréai&f Und weiter:
.Dass sie auf den Ausnahmefall beschrankt istkbate positive Be-
deutung, denn es handelt sich dabei nur um einésauschtigkeits-
prinzipien abgeleitete Beschrankung. Juristisch tebrdoch nur in
Betracht, dass dariber, ob der Ausnahmefall gegebemmmer der
Inhaber der Machtvollkommenheit selbst entscheifle). Wer den
Ausnahmezustand beherrscht, beherrscht daher dah) 8énn er ent-
scheidet dariiber, wann dieser Zustand eintretérusdldariber, was
alsdann nach Lage der Sache erforderlich3tsAtif das Problem der
souveranen Machtvollkommenheit des modernen Stagéteslie Un-
terscheidung votura arcanaund dominationisalso keine juristisch
befriedigende Antwort. Die intendierte rechtlichendung des Herr-
schers lauft leer und die Frage nach der Rechgitlgner, nach frei-
em Ermessen handelnden Macht bleibt unbeantwirtet.

36Ebd, S. 17/18.

37Ebd

38 Nach Schmitt hat die Verleugnung der neuen Madhkiwmmenheit keineswegs
deren historische Wirksamkeit behindert: ,Clapm@rtert den Begriff der plenitu-
do potestatis oder die Machtvollkommenheit nicintnennt den Ausnahmezustand
»etwas wie eine legitime tyrannis«(...). In Wahtheindelt es sich um diese pleni-
tudo potestatis, einen Begriff, der damals noclhitnide im spéateren Staatsrecht des
alten Deutschen Reiches nur eine Summe bestimdeer,deutschen Kaiser zuste-
hender Reservatsrechte angab und nur ein simulagrajestatis war, sondern die
rechtlich prinzipiell unbegrenzte Machtbefugnis &ett, die auch in die bestehende
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In den Monarchomachen erkennt Schmitt die Gegnerfidstli-
chen Machtvollkommenheit. Unter dem Titel werdeit sen kon-
fessionellen Birgerkriegen alle politischen Autorebriziert, die in
der Zeit ein Widerstandsrecht gegen den Konig fiestuhattens®
Mehrheitlich sind die Monarchomachen den protesenén Huge-
notten zuzuordnen, es finden sich aber auch katitwi Vertreter.
Gemeinsam ist ihnen der Kampf gegen das absosdisi Konigtum.
Mit teils theologischen Argumenten wie etwa der Anme eines
Bundes zwischen Gott, Konig und Volk, oder aberRekurs auf ei-
nen germanisch-rechtlich verstandenen Vertrag heiscHerrscher
und Volk, wird der Kénig von den Monarchomachenhtkch ge-
bunden und fir den Verletzungsfall mit Widerstaedidoht. Das Wi-
derstandsrecht blieb in der Regel auf die Standehvankt, weil nur
diese als legitime Emanationen des Volkswillensepkiert wurden.
Schmitt halt diese Art von standischer Oppositibnvergebens, weil
sie der sachtechnischen Macht der Firsten unterlegie Er versucht
dieses Urteil anhand detindicae contra tyrannosles Protestanten
Stephanus Junius Brutdszu belegen. Brutus ist in seiner Schrift der
Frage nachgegangen, unter welchen Bedingungen SYaaer gegen
den Konig erlaubt sei, und hat zu diesen Zweckeai Zwpen von
tyrannischer Herrschaft umrissen. ,Der Tyrann wiath Gerechtig-
keitsgesichtspunkten definiert: Tyrann ist derjenider entweder mit
Gewalt oder boésen Kiinsten die Herrschaft an si@t (grrannus abs-
que titulo) oder die ihm rechtméaRig Ubertragenerstdiaft unter Ver-
letzung des Rechts und der von ihm beschworenetrdger miss-

Rechtsordnung, die bestehenden Amter und wohl é&evem Rechte eingreifen
darf. Sie ist eine Uber die ordentlichen konstiteie Gewalten erhabene, die kon-
stituierende Gewalt in sich begreifende Macht umdktvih&ufig nicht anders wie im
modernen Staat die Allmacht des pouvoir constituénf) Das war der staats-
rechtliche Begriff, mit dessen Hilfe der mittelaliehe Rechtsstaat und seine auf
wohl erworbenen Rechten beruhende Amterhieraralfigehoben werden konnten.
Diesen Begriff haben besonders Karl V. und Ferdinhnzu benutzen versucht, um
sich gegen die deutschen Stande durchzusetZgind’, (S. 17)

39 Zur politischen Theorie der Monarchomachen sieBermbach,Widerstands-
recht S. 107-129, aber auch Neumarmigrrschaft S. 94 ff. und Wolzendorff,
StaatsrechtS. 6-179.

40 Der Name Stephanus Junius Brutus ist ein Pseudowyen der Verfasser der
Schrift ist, konnte bis heute nicht zweifelsfrektggt werden. Siehe BermbacdWi-
derstandsrechtS. 118.
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braucht (tyrannos ab exercitio ..4}.“Die Voraussetzung legitimer
Herrschaft ist demnach an die Achtung der Rechisorg gebunden.
.Die rechtmalige Amtsaustibung besteht darin, das$-drst die nur
vom Volk, d.h. von den Standen, zu erlassenden t@esbe-
obachtet.#2 Hier sieht Schmitt den problematischen Punkt: Il;Sti
schweigend und als etwas von selbst Verstandliched vor-
ausgesetzt, dass das offentliche Interesse ebersta® Recht etwas
Eindeutiges, keinem Zweifel Unterliegendes undeafiginer Uber-
einstimmung Gewisses ist3Das sei aber nicht der Fall. Denn was im
konkreten Fall rechtens ist, das sei ja geradiigtri

Fur Schmitt bringt der Disput zwischen Machiavédis und Mo-
narchomachen keine Antwort auf das Problem der ath
kommenheit des neuzeitlichen Staates. Seine Ausdgnsetzung mit
dem Gegenstand restumiert er kurz und knapp: ,Dawisdge Pro-
blem des o6ffentlichen Rechts, das im Begriff deu&oéanitat und
seiner Verbindung von hdchstem Recht und héchstachiliegt,
konnte weder mit den Mitteln einer politisch-tecuhien Theorie ge-
|6st werden, noch war es damit erledigt, dass nsamwee die Monar-
chomachen, ignorierté# Schmitt attestiert den beiden Theorielagern
das juristische Versagen vor der neuen Situati@minDseien sich bei-
de gleich. In der Frage des historischen Erfolgdedneilich die Ge-
meinsamkeit. Denn eine standische Opposition, wdigvasallistisch-
naturrechtlichés, Argumente vertraut, habe sich einer, durch Arcana
sachtechnisch geschulten, firstlichen Macht alénbafyslos unterle-
gen erwiesen. Der Kampf zwischen furstlicher Maohkommenheit
und standischem Rechtsstaat ist nach Schmitt degiugunsten der
ersteren entschieden word¥nDamit hat eine politische Praxis ob-

41 schmitt,DD, S. 20.

42 Ebd

43Ebd, S. 21.

44Ebd, S. 25.

45 Dennert,SouveranititS. 55.

46 Schmitt illustriert die Unterlegenheit der stamtiisn Position auch an einem
staatsrechtlichen Detail d&findicae dem Versuch, die kdnigliche Macht dadurch
zu begrenzen, dass den stindischen Beamten, im&#geu den kdniglichen, eine
unabhéngige Stellung eingerdumt wird. Er entgedaeduf: ,In den Vindicae zeigt
sich (...) ein (...) Hauptpunkt des Kampfes: derg&watz zwischen der ab-
solutistischen Burokratie und den standischen Besgten. Der First soll nach den
Vindicae zwar auch officiarii haben, aber derentfagd erlischt nach dem Tode des
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siegt, die ihr sachtechnisch geschultes HandelrdeuMaximierung

der staatlichen Macht orientiert und selbst dashRiecdiesen Kontext
integriert. Im Ergebnis ist die neue Machtvollkommheit der Firsten
ungebunden und frei. Am Beginn des neuzeitlichexatgt steht flr
Schmitt folglich eine ausgefeilte Technik sachtestimen Handelns,
die mit der Machtvollkommenheit des Flrsten aukeriBegriff der

Souveranitat verweise, der es an einer rechtli@egriindung mange-
le. Die Epoche Machiavellis hat derart die Mittet &chmittsche Dik-
tatur und deren Pendant, die Souveranitat, in deneiéh des Staats-
rechts gebracht, aber nicht als juristische Kategpsondern als noch
in diese Form zu bringendes Problem.

Die kommissarische Diktatur

Den wesentlichen juristischen Theoretiker der Maalitommen-
heit des modernen Staates erkennt Schmitt im feasadien Staats-
rechtler Jean Bodin. In dessen Theorie der Souiéatései die ent-
scheidende Herausforderung des neuzeitlichen Stgatdart worden,
denn Bodin habe das Phdnomen der Machtvollkommentosit blof3
politisch instrumentalisiert, sondern es einersjischen Lésung zuge-
fuhrt. Schmitt orientiert seine Bodinrezeption asskrnSechs Blcher
Uber den StaatBodin hat dort die Souveranitdt anhand eineheeit
berihmt gewordenen Formulierung definiert: ,Unter &ouveranitat
ist die dem Staat eignende absolute und zeitlidiregrenzte Gewalt
zu verstehen#" In der kurzen Formel ist zunachst die hochst mogli
che Konzentration staatlicher Macht angesprochiee, &bstraktion,
die haufig provozierend gewirkt hat, weil sie vdiem historischen
und legitimierenden Aspekten der Souveranitat absimd sie als
Tatsache des staatlichen Lebens hinnirffiifie Bodins weitere Aus-

Kdnigs, wahrend die officiarii Regni bleiben. Die&uftragten des Kdnigs sind blo-
e Diener, servi ad obsequium tantummodo instiRéimit haben die Vindicae in

der Tat einen entscheidenden Punkt getroffen aloht arkannt: gerade diese servi
haben (...) den sténdischen Rechtsstaat bese(®ptimitt,DD, S. 21)

47 Bodin, Biicher S. 205.

48 Bodins Theorie der Souveranitat beseitigt dasiticamklle Problem der Recht-

fertigung hochster Gewalt. Es existiert weder emagur- oder vertragsrechtliche
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fuhrungen aber zeigen, meint seine Rede von dedwba und zeit-
lich unbegrenzten Gewalt nicht nur eine rein erspite Konzentrati-
on von Macht, sondern auch eine im juristischem&iso besteht das
entscheidende Kennzeichen souveraner Gewalt nadm Bo dem
Recht, anderen das Gesetz vorzuschrétherobei aus diesem Recht
wiederum die historischen Souveranitatsrechte tfalesein sollet.
Die Souveranitat zeigt sich dann als Spitze einierafichie anerkann-
ter rechtlicher Kompetenzen. In die gleiche Riclgtweist die Tatsa-
che, dass Bodin alle staatlichen Amter in einem &kgigkeitsver-
haltnis zur Souveranitat konzipiert. Was fur ordlehe Beamte
selbstverstandlich ist, gilt nach Bodin auch fisa@reinend selbstherr-
liche Einrichtungen. Die romischen Dezemvirn etw& eingesetzt
wurden, um im so genannten Zwolftafelgesetz rénascRecht zu
satzen, sind fir Bodin, obwohl kein Rechtsmittejegye dieses Gesetzt
zulassig war, nicht souveran, weil ihre Machtbefsga mit der Erfll-
lung der Aufgabe erloschen und an einen andereickiielen, also
zeitlich begrenzt waren und deshalb von einem amdamt abhangig
blieber¥l. Diese Argumentation Bodins hat zur Folge, dass ke
Staatsamt, sondern allein ein Monarch oder das ¥lslknhaber sou-
veraner Gewalt anerkannt wird, sie fuhrt aber adehu, den Souve-
ran entweder an der Spitze oder lber einer Amtextuigie stehend zu
verorten. Die derart zur Einheit von faktisch unéchtlich-
institutionell hochster Gewalt verdichtete Souvé@girhat zudem die
Eigenschaft der Dauer. Sie ist kein Ausdruck spmertdachtballung,

Ableitung, noch eine theologische Legitimation. BedSouveranitat ist kein ,Ge-
genstand konstitutiver Akte, sondern empirischeraler Feststellungen und deren
juristischer Subsumtion.“(QuaritscBouveranitgtS. 253) Auch die Frage, welche
Herrscherrechte zur obersten Position gehdren,vaddohe substantiellen Souvera-
nitatsrechte di@lenitudo potestatiausmachen, wird beseitigt. (Siedtad, S. 260)

49 Es zeigt sich (...), dass das Wesen der souvarlifecht und absoluten Gewalt
vor allem darin besteht, den Untertanen in ihresa®Baheit ohne ihre Zustimmung
das Gesetz vorzuschreiben.” (Bod#tiicher S. 222).

50 Diese Befugnis zu Erlass und Aufhebung von Gesetamfasst samtliche ande-
ren Hoheitsrechte und Souveranitdatsmerkmale. Ggaaammen kénnte man daher
sagen, dass sie das einzige Souveranitatsmerkinaled sie eben alle anderen in
sich einschliel3t“€bd, S. 294). Im Einzelnen erwahnt Bodin folgende éltsnech-
te: das Recht der Kriegserklarung und des Friedbhssses, das Recht, die héchs-
ten Beamten zu ernennen, die hdchstrichterlichedieidungsgewalt, das Begnadi-
gungsrecht, den Treueeid, das Minzrecht, die Bestimy der MalRe und das Be-
steuerungsrecht (sieledd, S. 295-313).

51 Sieheebd, S. 206.
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sondern eine Kategorie stabiler RechtsordnungedeinVerbindung
von tatsachlich héchster Gewalt und juristischerléi@ing, in der
Einheit von Recht und Macht also, sieht Schmitt Kem von Bodins
Souveranitatsbegriff. ,Wer die absolute Macht hsit,eben der Sou-
veran, und wer das ist, muss im einzelnen Falpéssellt werden, a-
ber nicht aufgrund blof3 tatsachlicher Feststelldeg politischen Ein-
flusses (...). Eine Rechtsbeziehung, namlich Abéekeit der tatsach-
lich noch so starken Macht, ist das Entscheidehtle.”

Mit der juristischen Definition der Souveranitat fér Bodin, wie
Schmitt anmerkt, auch ,die Frage nach der Diktdteantwortet.?3
Sie ist beantwortet, weil die Diktatur durch dieidenz der souvera-
nen Gewalt in ein staatliches Amt mutiert, das, @wdes andere Amt,
rechtlich wie faktisch vollkommen abhangig bleiltlerdings hat der
spezifische Charakter des diktatorischen Handettes Ausnhah-
mehafte seines Auftretens nach Schmitt die Folgss dlie Diktatur
zwar ein abhangiges, aber doch kein normales Amtia diese Dif-
ferenz auch in Bodins System aufzuzeigen, ziehtr8tlaus dessen
Staatslehre die Unterscheidung des Beamten vom Kssamheran.
Bodin hat mit dieser Distinktion zwei Varianten atachen Personals
beschrieben, die sich im Kern dadurch voneinandmmen lassen,
dass das eine immer auf Grundlage eines Geseaesndlere ledig-
lich auf Befehl des Souverans tatig wird. ,Der Beéarst eine 6f-
fentliche Person bekleidet mit einem ordentlichdumch Edikte um-
schriebenen Amt, wahrend der Kommissar eine oftd@lPerson ist,
bekleidet mit einem aul3erordentlichen, durch eimfaErméchtigung
umrissenen Amt3* Bodin erlautert den Hauptunterschied durch eini-
ge weitere Unterteilungen. So zeichnet sich diégkéit des Beamten
durch RegelmaRigkeit und Dauer aus und hat im Raldee gesetzli-
chen Grundlage ein eigenes Ermessen, wobei deaéegmmannte Be-
amte ein Recht auf sein Amt erwirbt. Der Kommiss@ad dagegen
bei Gelegenheit einer staatlichen Aufgabe durcho@mdnz ein-

52 Schmitt,DD, S. 27/28.
S3Ebd, S. 28.
54 Bodin,Biicher S. 428.
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gesetzt, hat einen bestimmten Aufffacauf dessen Erledigung hin
seine Macht sachlich und zeitlich beschréhkét und der ihm kein
eigenes Ermessen einraumt. Nach Bodin ist es adsuger das sach-
liche Aufgabengebiet, als die Art der Erledigungge den Beamtem
vom Kommissar unterscheidét

Schmitt identifiziert im Handeln eines Kommissaefmer staatli-
chen Person mithin, die nicht aufgrund eines Gesetgondern auf
Befehl, nicht im Rahmen einer regelmalligen Austibsagdern nach
Notwendigkeit tatig wird, die juristische Institati einer vom Souve-
ran abh&angigen staatlich-amtlichen Diktatur. Allegs stimmt
Schmitt nicht allen Aspekten des Bodinschen Komantssgriffs zu.
So hélt er es fir unangemessen, das Handeln desnisésars - im
Gegensatz zu dem des Beamten - als unfrei und Brmessen zu
bestimmepPg. Ein Diktator misse nach Lage der Sache handein un
hat jene Lage im einzelnen nach eigenem Ermesseeuatteilen.
Auch Bodins Auffassung, dass es dem Souveran ahlizgr Erful-
lung einer staatlichen Aufgabe zwischen einem Beanoder einem
Kommissar wahlen zu kdnnen, weist Schmitt zurtdkeBDiktatur
kénne nur kommissarisch, nicht aber ordentlich-@mttiurchgefiihrt
werden. Um den beiden Differenzen Rechnung zu tragaterteilt
Schmitt Bodins Kommissarbegriff in vier Untertypewgbei er fir die
ersten drei, den Dienstkommissar, den Geschaftskesamund den

55 Fiir den Beamten gilt, ,dass er ein ordentlichest Aekleidet, weil er sich da-
durch vom Kommissar unterscheidet, der eine auBentiiche, von der jeweiligen
Situation bestimmte 6ffentliche Aufgabe hat, ahmlice in der Antike der Diktator”
(ebd, S. 430).

56 Zum Wesen der Kommission gehort es jedoch, dasmi Erledigung des Auf-
trages erlischt, auch wenn sie nicht widerruferdwind an sich fur langere Zeit als
vorhergesehen erteilt ist.Ebd, S. 433)

57 Dennoch ist Bodin der Auffassung, dass die Madhtirésse der Beamten ,im-
mer auch weiter reichen und umfassender sind,ialsles Kommissars.'Hpd, S.
441)

58 Da Bodin das Dienstverhaltnis eines staatlichenkfonars als ein personales
konzipierte, konnte er laut Schmitt dem Kommisgar Rahmen seiner Tatigkeit
kein Ermessen zubilligen. (Siehe Schmii), S. 37) Freilich hat Bodin selbst das
Problem erkannt, und anhand einer recht unbestimidtausel konzediert: ,Kom-
missare durfen von ihren schriftichen Weisungen keimen Finger breit abwei-
chen, es sei denn, es stiinde darin (...) die Klax&elon les personnes...«, die ihm
erlaubt, die Entwicklung der Dinge zu verfolgen wementsprechend nach seinem
verniinftigen Ermessen von seinem Auftrag abzuwei¢h€Bodin, Bilcher

S. 441/442)
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Verhandlungskommissar Bodins Auffassung fehlendemeBsens
teilt, wahrend er diese im Falle des vierten Typslem des Aktions-
kommissars ablehnt. Der Schmittsche Aktionskommisssitzt fur
seinen Auftrag freies Ermessen, nach Lage der SdabeNotige zu
tun. Und nur dadurch kann er das staatliche AmtDdktatur ausfil-
len. ,Der Diktator (...) ist ein Kommissar, bei defie Vollmacht, die
er erhalt, einen ganz anderen Charakter hat ais benst- und beim
Geschaftskommissar. Hier wird das Interesse ameine bewirken-
den Erfolg so grol3, dass rechtliche Hindernisse,d#ir Erreichung
des Erfolges im Wege stehen, gegebenenfalls (womddreKommis-
sar entscheidet) beseitigt werden kénnen. (...)digse Art Kommis-
sar soll hier die Bezeichnung Aktionskommissar gabht werden.
Ihm gegenuber versagt (...) Bodins formale Untes®lting von Ge-
setz und Ordonnanz. Der Diktator, wie Bodin ihnfasst, ist namlich
begriffsnotwendig Kommissar, seiner Tatigkeit ist eechtlich be-
trachtet, wesentlich, dass sie gar nicht anderskatlamissarisch
wahrgenommen werden kann. Hier steht es nicht ielBen des
Souverans, nach seiner Wahl ein Gesetz oder eiden®anz zu er-
lassen. Das Gesetz, das nach Bodin die Zustantdg®iordentlichen
Beamten begriindet, misste den Inhalt dieser Zugkat generell
angeben. Ein Gesetz aber des Inhalts, dass riti#sglalles gesche-
hen kann, was nach Lage der Sache erforderlicf.i3twéare die Auf-
hebung aller Zustandigkeiten und gesetzlichen $&era Die Dikta-
tur kann kein ordentliches Amt und kein munus penpe sein.%°
Bodins Definition der Souverénitat und das zum ékskommissar
verfeinerte Amt des Kommissars bieten fur Schmié jristische
Grundlage, auf der er den ersten seiner beidenafikiegriffe, den
der kommissarischen Diktatur, konzipiert. In diesEyp von Diktatur
ist die staatliche Allmacht auf die rechtlich wekfisch hdchste Ge-
walt des Souverans konzentriert, wahrend die Diktats eine amtli-
che auf die Ausfihrung eines Auftrages beschrafdbth Sie darf
nach Lage der Sache alles tun, was zur Erreichesgedeilten Auf-
trages notig ist, also auch Normen des Rechts riggienn dies nétig
wird, ist aber in ihren Mdglichkeiten jederzeit darden Auftrag be-

59 Schmitt,DD, S. 39/40.
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schrankt und gelangt nie zu eigener Machtvollkontmeén Die klare
Verteilung der Kompetenzen zwischen SouveranitdtDiktatur wird
unterstitzt durch das Bestehen einer Rechtsordnighg) nur in dem
Sinne, dass der Souveran die Spitze einer derar@genung darstellt
und die ordentlich-amtliche Tatigkeit neben derexofdentlichen be-
stehen bleil§?, sondern auch, weil die juristische Ableitung déra
beruht, dass die Souveranitat von Dauer ist. D&earh die kommis-
sarische Diktatur als Recht verwirklichendes Hande Rahmen und
im Sinne einer bestehenden Rechtsordnung begrifegden. Sie ge-
horcht damit den systematischen juristischen Bisgofgaben, die
Schmitt mit der Formel einer Dialektik der Rechtsvieklichung vor-
gegeben hat. Die Aktionen der Diktatur gelten alider Verteidigung
der beauftragenden Rechtsordnung, und zwar aut¢hwordie Nor-
men der bestehenden Rechtsordnung negiert werBén kpmmissa-
rische Diktatur hebt die Verfassung in concretq aui dieselbe Ver-
fassung in ihrem konkreten Bestand zu schitgen.”

Die juristische Figur der kommissarischen Diktatuird von
Schmitt in zahlreichen staatlichen Einrichtunged imverschiedenen
historischen Epochen aufgespurt. Allerdings handsltsich dabei
nicht immer um strikte Entsprechungen. Schmitt bele#t die kom-
missarische Diktatur eher als einen juristischeealtypus, dessen
staatsrechtliche Konkretisierung es in der histhies Rechtswirk-
lichkeit zu erkennen gelte. Der erste von zweirdernen, denen sich
Schmitt ausfiihrlicher zuwendet, liegt zeitlich \Bodin und betrifft
den Kirchenstaat des 13. und 14. Jahrhun@er&hmitt sieht den
mittelalterlichen Lehnsstaat innerhalb der Kircleedits zu dieser Zeit
durch die Souveranitat des Papstes und eine vaerdiabhangige

60 Schmitt weist darauf hin, dass die Dualitat vors&e und Ordonnanz bei Bodin
auf das Bestehen eines Rechtsstaat verweist. s, 8an Unterschied von Beamter
und Kommissar nicht ausschlieZlich in einer willidiven Anordnung beruhen.

Vielmehr ist ein monarchischer Rechtsstaat vorasetgg der die bestehende Am-
terorganisation grundsatzlich respektieabd, S. 35/36).

61Epd, S. 136.

62 wie die zahlreichen Verweise iDie Diktatur belegen, verdankt Schmitt seine
Darstellung hier vor allem dem Leipziger Kirchengfa@shtler Albert Hauck (1845-
1918).
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Amterbirokratie erset® Es sollen neben den ordentlichen auch au-
Rerordentliche Beamte existiert haben, die ihrectEfse kommissa-
risck4 fihrten. ,Wo der papstliche Legat war, verfigtelber die
Amter, ordinierte Bischofe, visitierte und reformidie Kirchen und
Diozesen, entschied in Sachen des Glaubens un®ideiplin und
erlie3 allgemeine Statuten (...); er hat einen vagft den er erfillen
muss, stellen sich ihm auf seinem Wege Hindernesggegen, so
kann er Alle, die ihn hindern oder ihm nicht getnene, strafen, denn
seine potestas ware ja »delusioriax, wenn er kebeecitio hatte€s
Die papstlichen Legaten waren — wie Schmitt ausfdhzunachst
meist in richterlicher Funktion tatig. Die Art itwduftrages hétte die-
se Grenzen jedoch bald gesprengt und den Legatinen nach Lage
der Sache handelnden Kommissar, einen kommissarisBiktator
im Schmittschen Sinne verwandelt. Der ,kommissaes&xekutor
(ist) nicht nur als Richter prifend und entschetjealso Recht spre-
chend, sondern Recht verwirklichend tatig (...).sV8&ch im Laufe der
geschichtlichen Entwicklung noch mehrfach zeigerdwiritt bereits
hervor: die executio gehort zur Gerichtsbarkeigrabeil sie in den

63 Die papstliche Souveranitat innerhalb der Kirchat den mittelalterlichen
Lehnsstaat bereits im 13. Jahrhundert Gberwundas.\Wesentliche der pépstlichen
Amtsgewalt liegt seit Innocenz lll. darin, dass &@pst nicht mehr nur der oberste
Lehnsherr der Kirche ist; »(...) Die Prélaten gicht mehr seine Vasallen, sondern
seine Beamten, der Lehnseid ist (...) zum Amtseiagden (...)«, (SchmittDD,

S. 43) Schmitt zitiert hier den Kirchengeschichtlehannes Haller (siehe: Haller,
Papsttum S. 26). Zur Bedeutung der papstlichen Souver@imtierhalb der Kirche
siehe: HeussKirchengeschichteS. 207 ff. und Pirenn&eschichteS. 283 ff.

64 Das Wort committere ist bereits im kanonischermResin technischer Ausdruck
und bezeichnet im Gegensatz zu remittere die Udmrirg einer Jurisdikti-
onsbefugnis an jemand, der sie sonst nicht habedeyialso an einen andern als
den ordentlichen Richter. Der den Ausfiihrungen Bsdiugrundeliegende Gegen-
satz einer auf Gesetz (lex, constitutio) oder Aagit{commissio) beruhenden ob-
rigkeitlichen Befugnis ist hier mit gro3ter Klarhaufgestellt.” (SchmittDD, S. 46)
Schmitt ist der Auffassung, dass Bodin die Gegersfibkung von Kommissar und
ordentlichem Beamten einer Rezeption des kanonisBeehts verdankt. ,Eine Un-
terscheidung, die in der kanonistischen Rechtslahtebei den Glossatoren in der
Lehre vom kanonistischen Richter bereits ausfulndicrtert war, verwertet er (d.i.
Bodin; U.H.) fur einen allgemeinen staatsrechtlicBegriff, indem er den ordentli-
chen Beamten (officier) dem Kommissar (commissagegenuberstellt."Ebd, S.
33)

65Ebd, S. 45/46. Nach Schmitt wurde der Legat des kimoben Rechts juristisch
als ein Stellvertreter des Papstes konzipiert: jBihtliche Grundlage dieser umfas-
senden Befugnisse wurde in der Weise konstruiess d\lles was der Legat tat, als
vom Papst selbst vorgenommen betrachtet wurdeghaitlich des papstlichen Wi-
derrufs. (...) Der Papst ist durch den Legatenalb&( Ebd, S. 45/46)
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wirklichen Ablauf eines konkreten Geschehens kausabreifen
muss, ergibt sich aus ihrer Natur, dass sie Uber Hekennt-
nisverfahren hinausgreift: sie fuhrt vielleicht meiteren Verhand-
lungen und nach Lage der Sache z.B. bei Widersdasdexequendus
zu MalRnahmen, deren Umfang und Grol3e unberecheebakann.
Hier tritt daher die charakteristische Wendung alafss das Néhere
der discretio des mit der Herbeifihrung eines ketdr Zustandes
betrauten Exekutionskommissars anheim gestellt.wird Dem Le-
gaten konnte allgemein eine Provinz zur Wiederkbustg der 6ffent-
lichen Ruhe und des Friedens der Bevolkerung (gaies populo-
rum) und zur Sauberung von schlechten Elementergdpar malis
hominibus) Ubergeben werdef$.”

Nach Schmitt hat sich auch im Kontext des weltlicistaates die
kommissarische Form staatlicher Tatigkeit herauitdeto Er nennt
fur die frihneuzeitlichen Staaten ,Sendlinge misdrederen Aufga-
ben und Befugnissef¥ wie etwa die englischen commissioners. Die
weitere Entwicklung habe dann auch eine Ausdehmi@ndgcommissa-
rischen Kompetenzen hervorgebracht, jedoch nicht kammissari-
schen Diktator im juristisch prazisen Sinne geflAis wesentliches
Hindernis macht Schmitt die Wandlung des frihndtlizken in den
absolutistischen Staat aus. Die Veranderung hab&ldglichkeit der
kommissarischen Diktatur von zwei Seiten her unteden. Zum ei-
nen seien die Kommissare vom absolutistischen $taatinktionére
des Firsten verwand&tund ihnen damit die Freiheit der Tatigkeit

66 Ebd, S. 46/47. Schmitt zitiert ausfihrlich die Befigge eines Senators der Stadt
Rom, der vom Papst im Jahre 1398 zum »vicarusmpoealibus et capitaneus ge-
neralis Urbis« (siehebd, S. 52) ernannt wurde, und die schlielich ireefiir die
kommissarische Diktatur typische Kompetenz minddies nach Lage der Sache
notwendige zu tun, ndmlich in ,die allgemeine Erhtégung, alle MalRnahmen tat-
séchlicher Art, die zur Reformation und Wiederhgllghg der offentlichen Ruhe
erforderlich erscheinen, vorzunehmeabd, S. 53).

67Ehbd, S. 49.

68 Die furstlichen Kommissare waren aus Geschaftskassaren Dienstkommis-
sare geworden und in eine birokratische Organisaiiogegliedert. Der Kommissar
wird zum abh&angigen Funktionar, der eine geregalstadndigkeit hat“€bd, S. 75).
Schmitt exemplifiziert diesen Zustand anhand deslatistischen Frankreich: ,Der
absolute Koénig von Frankreich regierte durch Konsais. Der Intendant, der Tra-
ger der koniglichen Verwaltung (...) war Kommissals Kommissar hatte der In-
tendant nur solche Befugnisse, die sich fir semesdh und seinen Aufgabenkreis
aus der Kommission ergabenEld, S. 97/98)
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genommen worden, die ein Kommissar im Stande estelbsertreter
des Papstes habe und die ein Handeln nach Laggeadbe erfordere.
Zum andern habe der absolutistische Staat das Glegedes Kom-
missars beseitigt. Ein Staatswesen, dem alleinWdieensaul3erung
des Firsten als Recht gelte, ziehe die Unterschgigdan ordentlich-
amtlicher und auf3erordentlicher Tatigkeit notwerdigeise ein und
beseitige die juristische Grundlage der kommisshes Diktatu?
Wie Schmitt feststellt, entstehe dadurch allenfallse ganz andere
Art von Diktatur. Zwar ,bleibt der Charakter der tdittelbarkeit und
damit des Kommissarischen (im Sinne von Bodin)puvest nicht wie
beim Richter eine Rechtsnorm als selbstandigeseMittischen Auf-
traggeber und Beauftragtem steht. Wegen der fumédien Abhan-
gigkeit kann aber nicht mehr, wie das Bodin tug &itellung eines
Diktators mit der dieses Kommissars verglichen wardH6chstens
das ganze System kénnte Diktatur heil3en, wegeneahtralen Bedeu-
tung eines sachtechnischen Zweckés."

Ein verkehrter Absolutismus

Die Entfaltung der Machtvollkommenheit neuzeitlichBtaaten
wurde nach Schmitt von Beginn an durch oppositien@egenbewe-
gungen standischen Ursprungs begleitet. Seien asdiei lokalen
kirchlichen Gewalten, die gegen die papstlighenitudo potestatjs
die franzosischen Parlamente, die gegen den Kouigy, die Reichs-
stande, die gegen den Kaiser stritten, immer wasedie Macht und
das Recht von partikularen Koérperschaften gewegenhier gegen
die Souveranitat als eine alles Hergebrachte vimngeimde Macht-
vollkommenheit auftraten. Schmitt sieht hier einenKnuitat, die in
den Theorien der Monarchomachen und in der Staag¢slglontes-

69 Die ,Unterscheidung zwischen den beiden Artentbtéer Tatigkeit setzte einen
klaren Gegensatz von Gesetz und Ordonnanz voradisnusste bei der weiteren
Entwicklung des Absolutismus gegenstandslos werdeil,in der absolutistischen
Staatslehre jede staatliche Machtauferung im wied®mt und ununterschieden nur
auf dem Willen des Firsten beruht£hd, S. 40)

70Ehd, S. 75.
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quieus?! auch theoretisch zum Ausdruck kam. An verstre@eten
fuhrt er eine Reihe von Beispielen solcher Gegerligenmgen am?
Auch die weitere Entwicklung der Diktatur beruhtchaSchmitt auf
einer Opposition gegeniber der Souveranitat, algsdauf einer ganz
anderen Art davon. Es ist eine, die nicht die Maalfitommenheit
selbst angreift, sondern ihre personale Verorteigg Bewegung, die
die Machtvollkommenheit im Gegenteil erhalten umndizen will, aber
nicht im Umkreis des Firstenwillens, sondern uneegénzlich un-
personale natirliche oder moralische Ordnung heukidiren.
Schmitt entnimmt diese Bewegung gegen die persdpaleeranitéat
den Schriften von Autoren der vorrevolutionaren Kafung in
Frankreich. Es handelt sich hierbei also nicht imjwristisches, son-
dern eher um ein philosophisches Ereignis. Als Bsgmtanten er-
scheinen praktisch alle Strémungen und Richtungeben Voltaire,
dem bekannteren, auch weniger gelaufige Vertretempdilosophes

71 Fiir Schmitt thematisiert Montesquieus Gewaltentgjslehre den Gegensatz von
absolutem Konigtum und Parlament. Er rezipiert elieshre also weniger im Rah-
men eines verfassungsrechtlichen Interesses, &mém historischen Sinne. Mon-
tesquieus Theorie, in deren Kontext Schmitt aresté#ir (iblichen Rede von einer
Teilung das Bild einer Balance der Gewalten bewgtrzwandelt sich dadurch von
einer blof juristisch-institutionellen Positioneme ,zur Bezeichnung der Verstan-
digung zwischen Parlament und Koénighb@, S. 103), also zum Versuch eines sozi-
alen Ausgleichs. ,Die Lehre von der balance vereind..) Montesquieu mit der
Lehre der corps intermédiaires (...). Insoweit stdbntesquieu noch in der standi-
schen Tradition und setzt der Uber alle staatlickiéttel verfligenden Macht des
Kdnigs (...) die intermedidren Gewalten entgegéBlid, S. 104) Schmitt hatte fur
seine Interpretation auch die Tatsache vorbringémn&n, dass Montesquieu die
staatlichen Gewalten auf unterschiedliche sozialeichten aufteilen wollte (Siehe
dazu: NeumanrilontesquieuS. 181).

72 Fiir den Fall der Souveréanitat des Papstes filimn8cMarsilius von Padua an.
Dieser hatte in seiner Schriitefensor Pacigjegen eine papstlichgenitudo pote-
statis polemisiert und die umfassenden Eingriffe der piében Kommissare als
»Tyrannek bezeichnet. (Siehe SchmibD, S. 44) Die Strategie der Opponenten
gegen die Souveranitat bestand nach Schmitt mafst,dlie Position der Souvera-
nitat in eine umfassende Staatsordnung zu integrieiVie die konziliare Theorie
gegen die plenitudo potestatis des Papstes geffemhcht hatte, dass die Macht-
vollkommenheit nicht durch den Papst, sondern ddiehKirche ausgetbt werden
musse und der Papst sich unmittelbarer EingriffdienStufenfolge der Hierarchie
und die ordentlichen Zustandigkeiten der Amter mthalten habe, wie die deut-
schen Reichsstande (diese allerdings mit anderdofgEder Meinung waren, dass
nicht der Kaiser, sondern das Reich, das Imperiton,dem der Kaiser selbst nur
ein Teil sei, die majestas habe, so sagen die dsdszhen Parlamente, der Konig
stehe nicht auBerhalb des Staates, sondern seait @tb Teil des Koénigreichs.”
(Ebd, S. 100/101) Denranderen Erfolg der Reichsstdnde widmet Schmitt einen
eigenen Exkurs, in dem er ausfihrt, wie diese hmgrm Kampf gegen Wallenstein
eine Souveranitat des Kaisers verhinderten. (Sibde S. 79-96)

95



aber ebenso die Physiokraten und schlie3lich digigobe Philoso-
phie des Jean Jacques Rousseau.

Die neue Bewegung beginnt fir Schmitt mit den Rilyrsiten, ei-
ner Gruppe, die durchaus noch im Umkreis des atesglalso perso-
nal-souveranen Staates steht. Von Haus aus ge#ePhgsiokratef?
als die Begriinder einer eigenstandigen dkonomisthMesenschatft.
Der bedeutendste ihrer Vertreter, Francois Queshay,in seinen
tableau économiquédie Grundposition der ganzen Richtung formu-
liert und den Kreislauf eines Wirtschaftslebensdtariert, in dem die
Landwirtschaft als der produktive Zweig erscheiéihrend Industrie,
Handwerk und Handel als blof3 konsumierend besatmigerden, als
sterile Klasse, wie Quesnay sie provozierend namtitedieser Theo-
rie haben die Physiokraten auf die UberbesteuedergLandwirt-
schaft und deren wirtschaftliche Folgen im Frardredes 18. Jahr-
hunderts reagiert. Entscheidend fur Schmitts Rezepsind zwei
Momente der physiokratischen Theoriebildung. Zuneeihatten die
Physiokraten ihre Wissenschaft als eine im weit&eme physikali-
sche begriffen und dementsprechend die Wirtschaféiaen Teil der
natirlichen Ordnung konzipiert. Allerdings stellehsdiese Ordnung
nicht von selbst ein, sondern musse durch staedittandeln herbei-
gefuhrt werden. Der Staat habe seine Macht einzeiIseum die na-
turliche wirtschaftliche Ordnung zu verwirklich@nln Schmitts Wor-
ten bedeutet dies: ,durch natirliches, d.h. ratistisch-abstraktes
Denken lasst sich eine allgemein giltige politiscinel soziale Ord-
nung und Gerechtigkeit entwickeln, die von Staaegem durchge-
fuhrt werden muss’® Den konsequentesten Vertreter der Schule er-
kennt Schmitt in Le Mercier de la Riviere. Mercigabe in seinem
1767 erschienenen Budthordre naturel et essentiel des sociétés poli-
tiguesdie wissenschaftlichen Thesen der PhysiokraterderiiTheorie
absoluter staatlicher Macht verbunden und ,daseBystes despotis-

73 7Zu den Theorien der Physiokraten siehe: ReicRélysiokratenS. 579-588.

74 Als Beispiel kann hier eine Formulierung des Pbigsiten Dupont de Nemours
gelten: ,Es gibt einen natirlichen Richter letztastanz fur alle Anordnungen,
selbst fir die des Herrschers, und dieser Ricktati€ Tatsache (die Evidenz) ihrer
Ubereinstimmung mit oder ihrer Gegensétzlichkeitdan natirlichen Gesetzen*
(Dupont zitiert nackebd, S. 581).

75 Schmitt,DD, S. 110.
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me légal aus allgemeinen Vernunftprinzipiénéntwickelt. Darin G-
berantworte er die gesamte Macht einem aufgekl&ti@marchen und
weise jede Teilung der Gewalten zurlck, da sie Sctevachung der
Regierung bedeuten wirde. ,Das grol3e Wort dieseafdesnwelt ist
Einheit (...), eine Einheit von Evidenz, Macht uAdtoritat, deren
Despotismus auf der Erkenntnis der wahren Gesetzaler Ordnung
beruht, bei dem infolgedessen das wahre Interesse&duverans mit
dem wahren Interesse der Beherrschten gleicH.ist*

Mit den Ideen des aufgeklarten Monarchen und dgsde Despo-
tismus ist zunachst eine Starkung der souveraneshiMallkommen-
heit einhergegangen. Die Physiokraten sind desifalids Verteidiger
des franzésischen Absolutismus betrachtet wordeschDder Preis
dieser Verteidigung lag in der Bindung des Monanche eine natlr-
liche und moralische Ordnung, wodurch die souver@eevalt des
FlUrsten nur noch legitim war, wenn sie fur die Zkesdieser Ord-
nung eingesetzt wurde. In Schmitts historischerdadtung kommt
Gabriel Bonnot de Mably das Verdienst zu, diese @gigkeit in ei-
nen Stachel gegen die Machtvollkommenheit souverkiiesten ge-
wendet zu haben. Mably war gihilosophe der weniger ein System
entwickelt hat, als vielmehr in zahlreichen Sclenft praktisch-
politische Fragen mit theoretischen Reflexionen chiis, ein ,viel
schreibender Eklektikef® und vor allem bedeutsam, weil er fur die
Reprasentativverfassung stritt und die Wandlungetis generauin
ein Parlament forderte. Schmitt vernimmt in denrigm von Mably
jene spezifische Macht der republikanischen Sadgstrung, die sich
in erster Linie in einem Misstrauen gegen die stdet Exekutive au-
Bert. In diesem Licht erscheint Mably zunachstvalsementer Kriti-
ker des rationalen Etatismus der Physiokratenniét an die Gleich-
heit von Aufklarung und staatlicher Tatigkeit glaubr zweifle an der
Kraft philosophischer Evidenz und huldige stattéessinem anthro-
pologischen Pessimismus, den Schmitt in den Wadsamiert: ,Der
Mensch ist kein Engel, der darauf wartet, die Wahrhu héren.?

76Ehd, S. 111.

7TEbd, S. 111/112.

78 FetscherPenken S. 499.
79 Schmitt,DD, S. 113.
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Dies gelte vor allem fir die Regierungen, in desgm nach Mably
keine Automaten zur Umsetzung rationaler Erkenstibefinden,
sondern Menschen, die ihren Leidenschaften fol§ehmitt sieht hier
den entscheidenden Punkt. In der Anwendung desagalogischen
Pessimismus auf die Regierung wird die absolutisésTheorie um-
gekehrt und die Rechtfertigung des Staates wasdagitin ein Miss-
trauen gegen ihn. ,Die absolutistische Lehre vonrdeirlichen Bos-
heit der Menschen wird dadurch erschuttert, dassi¢h die regieren-
den Menschen infolgedessen nattrlicherweise vodesichaften und
Unwissenheit beherrscht sind. Demnach kommt esdgedarauf an,
gegen sie Hemmungen und Garantien zu schaffenAus der Um-
kehrung, wie sie sich bei Mably ausspricht, folgt Auffassung, dass
Regierung und Staat notwendige und daher auf emnMim zu be-
schrankende Ubel sind®Aus dem Misstrauen gegen die Regierung
habe Mably ein neues Verstandnis der Gewaltenggilaibgeleitet.
Ihm gelte die Trennung der Legislative von der Exele als Voraus-
setzung dafir, dass erstere die letztere kontreflieind Gberwachen
konne. ,Die Exekutive muss immer wieder geteilt desr nach den
verschiedenen Zweigen der Verwaltung (...). RegBigei Kontrolle
der Regierung durch besondere Kommissionen derslatiyie ist
notwendig; es wird sogar ein periodisch wiederketies »Reform-
jahr« empfohlen, in dem eine besonders strengergltausgeibt
wird.“81

Die Physiokraten hatten mittels einer normativenddng gegen
die souverane Machtvollkommenheit opponiert, watirbtrably nun
im Namen einer moralischen Ordnung ein generellesstv&uen ge-
gen die Regierung streut. Damit geben sich zwechaisend ganz
disparate Formen der Opposition zu erkennen, dég, alie Schmitt
Zu zeigen versuchen wird, gemeinsam einen neuervogDiktatur
hervorbringen. In Mablys Opposition gegen die Exeleu sieht
Schmitt einen solchen ,neuen Begriff der Diktatatiereits aufschei-
nen. Die Diktatur sei hier nicht mehr als eine kassarische mit ei-
nen begrenzbaren Auftrag denkbar, sondern nur alsteine, die un-

80Ebd, S. 113/114.
81Ebd, S. 115.
82Ebd, S. 116.
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ter eben jenen Pramissen einer permanenten Kanttell exekutiven
Gewalt im Sinne einer nattrlichen Ordnung handsdt,.eine Art Re-
formationskommissar mit unbegrenzten Vollmachtegegéber der
gesamten konstituierten staatlichen Organisatfon*

Nach Schmitt hat aber erst die politische Philogmplousseaus die
Vereinigung des Misstrauens gegen die ExekutivedaitErmachti-
gung des Staates in ganzer Konsequenz vollzogégmigcschildert
Rousseaus politische Philosophie Die Diktatur ausfihrlich. Sein
Ausgangspunkt ist das Zentrum der Rousseauscheoriébigdung:
der Gesellschaftsvertrag. ,Jeder von uns untersielineinschatftlich
seine Person und seine ganze Kraft der héchstemnigeides Ge-
meinwillens, und wir empfangen als Korper jedeselals unzer-
trennlichen Teil des GanzeP#'Schmitt sieht das im Vergleich zu tra-
ditionellen Vertragstheorien Besondere der Roussdwan Gesell-
schaftsvertragstheorie in der Vorstellung einesefreZusammen-
schlusses aller Individuen, in der die Freiheit Hegwelnen nicht ver-
loren gehe, sondern als Teil der Grindung erhdtteibe. ,In der
Konstruktion des Staates formuliert sich das sesd#er Staat nicht
mehr durch die Unterwerfung unter irgendeine Magid einen Ver-
trag mit dieser Macht, den Herrschaftsvertrag, iedget wird, son-
dern der pacte social enthalt nur eine Einigutagsthmitt ist freilich
der Auffassung, dass der Rousseausche Gesellsarafig die Frei-
heit des Einzelnen am Ende doch beseitigen mussdeau behaupte
zwar, dass der Einzelne mit dem Eintritt in die @amchaft seine
Freiheit nicht verliere, doch solle diese Frein@gmals gegen den
Gemeinwillen stehen dirfen. Mit der Unterscheidwtgr volonté
généralevon dervolonté particuliére dem egoistischen Einzelwillen
des Individuums, der dem Gemeinwillen widerspredkeem und des-
sen Freiheit durch den Gesellschaftsvertrag niguegkt ist, habe

83 Ebd

84 RousseauGesellschaftsvertrggS. 74. Eine allgemeine Darstellung von Rous-
seaus politischer Philosophie findet sich bei FetgdRousseausS. 101 ff.

85 Schmitt,DD, S. 118. Rousseau hat das Grundproblem des Giwstis/ertrags
wie folgt beschrieben: ,Es muss eine Gesellschaftsfgefunden werden, die mit
der gesamten gemeinsamen Kraft aller MitgliederRieson und Habe eines jeden
einzelnen Mitglieds verteidigt und beschutzt; im geler einzelne, mit allen verbin-
det, nur sich selbst gehorcht und so frei bleil mivor.” (Rousseaesellschafts-
vertrag, S. 73)
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Rousseau das selbst klar gemacht. ,Die Frage nachudverauRerli-
chen Rechten des Individuums und einer dem Eindeffsouveranen
volonté généraleentzogenen Freiheitssphare kann darum gar nicht
mehr erhoben werden. Sie wird durch die einfachterAative besei-
tigt, dass das Individuum entweder mit dem Genamdlibereinstimmt
und dann wegen der Ubereinstimmung einen Wert Hat dass es
nicht Gbereinstimmt und dann eben null und nicHifige, korrupt und
Uberhaupt kein beachtlicher Wille im moralischeremdechtlichen
Sinne ist.26 Nach Schmitt hat Rousseau seiner Ablehnung péatiku
rer Einzelwillen auch anhand einer besonderen Ant @esetzgebern
zum Ausdruck gebrachBt.Weil die partikularen Willen der Einzelnen
die Stiftung einer Verfassung verunmdglichen konnsehlagt Rous-
seau vor, einen Landesfremden damit zu beauftragere allerdings
die Notwendigkeit der Zustimmung aller dadurch zneinen. ,Er
entwirft das weise Gesetz, die Sanktion kommt nar wblonté
généralezu."8 Schmitt sieht den Einzelwillen hier im Namen dis a
gemeinen Willens beseitigt.

Die zentrale Bedeutung deolonté généraldat laut Schmitt dazu
geflhrt, dass Rousseau alle Organe des Staateblasgige Instru-
mente dewolonté général&konstruiert hat. Weil er zudem die Mog-
lichkeit abgelehnt habe, digolonté généraledurch eine staatliche
Einrichtung reprasentieren zu lassen, hatten sichf alle Amter in
Ausfiihrungsorgane verwandelt, in Amter, auf die eésmal erwor-
ben, kein Recht gebe, und deren Trager jederzéieraten werden
konnten, mithin — wie Schmitt schliel3t - um Kommaigsim Sinne
Bodins. ,Nichts beweist den Staatsabsolutismus Beaiss so sehr
wie diese, alle seine Vorstellungen beherrschendevahdlung der
gesamten staatlichen Organtatigkeit in ein beli@bdgrrufliches, un-
bedingt abhangiges, kommissarisches Funktioniet®®8d verwunde-
re es nicht, dass sich i@esellschaftsvertraguch ein eigenes Kapitel

86 Ebd, S. 120.

87 Dem Thema hat Rousseau @esellschaftsvertragin eigenes Kapitel gewidmet.
Siehe RousseaGesellschaftsvertrads. 99 ff.

88 Schmitt,DD, S. 128.

89Ehd, S. 127.
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zur Diktatur find&0. Wie die meisten seiner Zeitgenossen auch, habe
sich Rousseau dort auf die Rezeption des romisdhstituts be-
schrénkt, deren Bestehen er lobt, auch da, wo di&atDr, wie in der
Zeit der spaten Republik, die gesamte Rechtsordrauspendiere.
Schmitt schlie3t aus diesen Ausfiihrungen, dass dgausmit der
notwendigen Abhangigkeit jeder staatlichen Tatigken dervolonté
générale keineswegs die Madglichkeit einer starken Konzerna
staatlicher Macht ausschliefl3t. Im Gegenteil. EsdbEnsich nur um
eine besondere Art von Konzentration, um eine @marzichts von
ihrer Macht einbiiRe, aber zugleich von detonté généralevoll-
kommen abhangig bleibe. ,Der Diktator diktiert naaif3en, aber well
er Kommissar ist, muss ihm (im Innenverhaltnispsewieder diktiert
werden.?1

In den beiden politischen Figuren des externen @gsbkers und
des Diktators erkennt Schmitt eine grofRe Antithels® Gegensatz
einer Person, die alle Macht hat, aber kein eig&exht, und ihr Ge-
genuber, welcher alles Recht habe, jedoch keinehMateil beide
aber auf dasselbe zielten, auf daonté généralesei es nur eine Fra-
ge der Zeit, bis sie zusammen fanden. Die poliédeigur, die daraus
hervorgehe, sei ein ganz neuer Typ von Diktatur,gasetzgebender
Diktator. ,Hier ist der Gegensatz zwischen macldinsRecht und
rechtloser Macht schon so extrem, dass er umsahlagess. Der Le-
gislator steht aul3erhalb des Staates, aber im ReéehtDiktator au-
Berhalb des Rechts, aber im Staat. Der Legislatanichts als noch
nicht konstituiertes Recht, der Diktator nichts latsstituierte Macht.
Sobald sich eine Verbindung einstellt, die es el dem Legisla-
tor die Macht des Diktators zu geben, einen dikistben Legislator
und einen verfassungsgebenden Diktator zu konstryiest aus der
kommissarischen Diktatur die souverane Diktatur @elen.©2

90 Siehe Rousseaesellschaftsvertrads. 190 ff.

91 Schmitt,DD, S. 127.

92 Epd, S. 129. Schmitts Rousseaurezeption ist siclysmeiillig. Gleichwonhl fin-
det sie auch Zustimmung, so etwa bei Hendrik Hama¢HamacherDiktatur,
S. 134 ff.), der die Berechtigung der SchmittscBaht durch Hannah Arendts &hn-
lich gelagerte Interpretation belegt sielidb¢l, S. 142 ff, siehe auch Aren&evolu-
tion, S. 93 ff.)
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Die souverane Diktatur

Am 10. Oktober 1793 hat der franz6sische Natioralkot die nur
einige Monate zuvor vom Volk in allgemeiner Abstinnng an-
genommene Verfassung mit der Begriindung suspendiergegen-
revolutionaren Bewegungen im Inneren wirden denaBesder Ver-
fassung bedrohen. Die provisorische Regierung wiindeevolutionér
erklart, bis ein Frieden die Lage normalisiert haipel das, obwonhl
eine derartige MalRnahme durch die neue Verfassigig normiert
war. Der Konvent begriindete seine Aktion in direkerufung auf
das Volk. Die suspendiere Verfassung trat spaten aécht wieder in
Kraft. Schmitt sieht in diesen Vorgadngen den histdr ersten Fall
einer souveranen Diktatur.

Die souveréne Diktatur scheint zun&chst nur einéaehe Variati-
on der kommissarischen zu sein. Wahrend diesebaisiehende Ord-
nung suspendiert, um sie zu sichern, beseitigsdigzeréne Diktatur
eine bestehende Ordnung, um eine neue zu sch&ftah Schmitts
Definition der souveranen Diktatur macht deutlidass der wesentli-
che Unterschied zwischen den beiden Typen nicliemBewahrung
der Rechtsordnung durch die kommissarische undelistérung und
Neuschaffung durch die souverane Diktatur besté&hie souverane
Diktatur sieht (...) in der gesamten bestehenda&m@rg den Zustand,
den sie durch ihre Aktion beseitigen will. Sie sersgiert nicht eine
bestehende Verfassung kraft eines in dieser begténgdalso verfas-
sungsmafiigen Rechts, sondern sucht einen Zustasdhaffen, um
eine Verfassung zu ermdglichen, die sie als watledagsung ansieht.
Sie beruft sich also nicht auf eine bestehendejesonauf eine herbei-
zufihrende Verfassung?® Das Unterscheidungsmerkmal zwischen
den beiden Diktaturtypen liegt also in der Art viRachtsordnung, auf
die sich beide im Rahmen ihren Aktionen berufenFiafle der kom-
missarischen Diktatur ist dies eine bestehende @Wginin dem der
souverdnen eine ideelle, erst zu verwirklichendewah! die Aktio-
nen der souveranen Diktatur bindig als das Gebesr eeuen Ver-
fassung bezeichnet werden kdnnten, ist dies im ésarder Schmitt-

93 Schmitt,DD, S. 137.
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schen Begriffsbildung doch missverstandlich, deemejneue Verfas-
sung wird keineswegs aus dem Nichts geschopft. ege@teil, die

Aktion der souveranen Diktatur verhéalt sich gegeamider Rechtsord-
nung genauso konservativ wie die kommissarischiegdass die »kon-
servierte« jetzt eine ideelle ist. Auch im Zentrder souveranen Dik-
tatur steht also ein Abhangigkeitsverhaltnis. Doenknissarische und
die souverane Diktatur beruhen nach Schmitt aufgtiechen juristi-

schen Grundstruktur. Bei beiden handelt es sicheime Aktions-

kommission, die im Rahmen einer rein sachtechnisatiahrenden
Aktion94, eine Gefahr fur die Rechtsordnung beseitigt, wekevon

einer Instanz dieser Rechtsordnung dazu erméachéigten. Lediglich

die Positionen dieser gemeinsamen Struktur sin@raniblesetzt. Die
kommissarische Diktatur erfordert eine konstit@eBouveranitat als
Auftraggeber, wahrend die souverdne diesen Aufabeggin einer
noch zu schaffenden Rechtsordnung verortet. Duielambloge Legi-
timation macht sich der souveran-diktatorische Beagte genauso
abhangig wie der kommissarische, er unterscheidetads Exekutor
von der ihn beauftragenden, freilich erst zu sarafén Verfassung,
in der gleichen Weise, wie der kommissarische Diktaom Souve-
ran. Die sachliche Aufgabe ist im einen Fall dies@&8gung einer Ge-
fahr flr die bestehende Rechtsordnung, im andel@rBdseitigung

der bestehenden Rechtsordnung, die als Behindelemgu schaffen-
den empfunden wird.

Das Kernproblem der souveranen Diktatur liegt fahr8itt in der
Frage, wie es moglich sein soll, sich auf eine Rardnung zu beru-
fen, sich von ihr erméchtigen zu lassen, mithin ‘tamabhangig zu
sein, die als wirkliche gar nicht existiert. ,Dedar Staat kann recht-
lich nur in seiner Verfassung begriffen werden dredtotale Negation
der bestehenden Verfassung musste eigentlich defrgchtliche Be-
grindung verzichten, weil die herbeizufihrende &&sting nach der
eigenen Pramisse noch nicht besteht. Demnach vegrdech um eine
bloRe Machtfrage handelf>*Dieser kritische Punkt scheint die ge-

94 Sowohl bei der souverdnen, wie bei der kommissagn Diktatur gehort die
Vorstellung eines durch die Téatigkeit des Diktatberbeizufiihrenden Zustandes
zum Begriff.“ Ebd, S. 135)

9Ehd, S. 137.
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meinsame juristische Logik fir den Fall der soumeréDiktatur in
Zweifel zu ziehen. Schmitts Lésung besteht in dendtruktion einer
besonderen Art von Rechtsordnung. Das Machtprol@nme geldst
werden, ,wenn eine Gewalt angenommen wird, die ateibst ver-
fassungsmaRig konstituiert zu sein, trotzdem ndejebestehenden
Verfassung in einem solchen Zusammenhang stehs, slasals die
begriindende Gewalt erscheint, auch wenn sie seistals von ihr
erfasst wird, sodass sie infolgedessen auch nahiréh negiert wer-
den kann, dass die bestehende Verfassung sie eigiarti® Im
Kontext der souverdnen Diktatur geht Schmitt danamh einem in
sich gedoppelten Begriff der Rechtsordnung aus. Zumen ist die
Rechtsordnung eine begrindende Gewalt. Auf dieseftbgich die
souverane Diktatur. Zum anderen ist sie die wildi®echtsordnung.
Diese wird von der souveranen Diktatur beseitigit Pusammenhang
der beiden Formen der Rechtsordnung wird dadurchegjestellt,
dass die begriindende jede mdgliche wirkliche Rectiitging aus sich
hervorzubringen vermag. Ein Konflikt der beiden Resteile kann
im Rahmen der souveranen Diktatur nicht stattfindgemn die be-
grindende Ordnung wird nie selbst wirklich, so ddissdiktatorische
Aktion, wenn sie eine wirkliche Ordnung im Namermr degriinden-
den beseitigt, die wahre, d.h. die begriindende @rgimie in Gefahr
bringt. Ein ,Minimum von VerfassungdF bleibt immer erhalten.

Eine derart begrindende Gewalt erkennt Schmitteim gdouvoir
constituantdes Volkes, wie sie von dem, in allen Phasen dezb-
sischen Revolution einflussreichen politischen Tagker Emmanuel
Joseph Sieyes postuliert wurde. Sieyes hat das dfdradespouvoir
constituantim funften Kapitel seiner am Vorabend der Revoluter-
schienen SchriftWas ist der Dritte Standbegriindet. Depouvoir
constituantwird dort als der Kernbestandteil einer Dreisttifieorie
beschrieben, entlang derer die Grindung jeder igdien Ge-
meinschaft, jeder Nation, wie Sieyes sich ausdruiigtorisch wie
normativ verstanden werden kénne. Am Beginn jedem&nschaft
steht demnach eine Gruppe von Individuen, die s&kinen wollen.

96 Ebd
97Ebd, S. 145.
98 Zur Dreistufentheorie siehe: Eberhard SchrifitiprasentationS. 210 ff.
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Es ist die Epoche des Naturrechts, denn in ihrgbjeder den Willen
zur Gemeinschaft noch in der Form von Einzelwilkerm Ausdruck.
.Diese erste Epoche ist also durch eine Entschegidham individuel-
len Willensakten charakterisiert. Sie sind der Wusg aller Macht;
die gesellschaftliche Vereinigung ist ihr WefR.In der folgenden
Epoche ist die Gemeinschaft gegrindet und die Eienewillen ha-
ben sich zur Einheit des gesellschaftlichen Willemseint. ,Man
sieht, dass hier die Gewalt dem Burger-Ganzen ¢eH8rDie dritte
Epoche ist nach Sieyes die der Regierung durchdReptatio#?. Sie
entsteht durch die Ubertragung der Ausiibung deselgilder Ge-
meinschaft auf eine kleine Zahl ihrer Mitgliedebig Gesellschafts-
mitglieder sind zu zahlreich und leben auf einemmagedehnten Fla-
che, als dass sie ihren gemeinschaftlichen Willeblpmlos selbst
austben konnten. Was tun sie? Sie ertibrigen dasnétay ist, um fur
die offentlichen Bedirfnisse zu sorgen, und sigraaen diesen Teil
des nationalen Willens, d.h. die nationale Macht daren Ausibung,
einigen unter sich art®2 Die Ubertragung der Ausiibung politischer
Gewalt vollziehe sich im Rahmen einer Verfassungn \Reprasen-
tanten des Burger-Ganzen erarbeitet, formuliere\Bigassung die
Verfahren der Auslbung des Gemeinschaftswillens wergflichte
das Handeln der Regierung auf die von der Gemaedfisgewollten
Zwecke.

Die entscheidende Pointe der Dreistufentheorie eSidiegt nun
darin, dass jede der Stufen auch mit dem Erschealeerdritten und
letzten in ihren Rechten erhalten bleibt. So wilt gemeinsame Wil-
le Aller, die Macht des Birger-Ganzen auch nactsé&lizung einer
Regierung fort. Gleich Rousseau kennt Sieyes alsioek Herr-
schaftsvertrag, durch den die Mitglieder einer Geswhaft ihre na-
tirlichen Rechte an einen Reprasentanten abtr&tas.Modell von
Sieyes zeichnet sich stattdessen durch eine Ghtakeit von Ver-
fassung begriindender Gewalt und deren verfasstpra&entation

99 SieyesStand S. 78.
100 Epd

101 zur politischen Idee der Reprasentation bei Siegeshe: Loewensteirvolk,
S. 10 ff.

102 SjeyesStand S. 78/79.
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aus. Da die Verfassung begriindende Gewalt auchEiasktzung der
Regierung existent bleibt, kann sie nach Sieyesrpsit aktiv werden
und eine neue Verfassung geben, ,es bedarf nus, idlasVille sich
zeigt, um jedes positive Recht angesichts der @ueitl des obersten
Herrn jedes positiven Rechts aufler Kraft zu set¥nDie ver-
fassungsgebende Gewalt der Blrger ist dabei nilgim @am negieren-
den Sinne vorhanden, es ist ihr nicht nur erlaabejVerfassung zu
beseitigen, sie ist auch in der Neuschépfung jetermllkommen
frei. ,Die Nation existiert vor allem anderen; s der Ursprung von
allem. lhr Wille ist immer legal; sie ist das Gesselbst.204

Die verfasste Regierung steht bei Sieyes durclpdstulierte All-
gewalt der Nation in einer eigenartigen Abhangigk&war erhalt sie
in der Notwendigkeit der Reprasentation eine dehgliLegitimation,
aber ihre reprasentative Funktion bleibt immer greknd vorlaufig,
weil die wollende Kraft der Gemeinschaft jederasitizugreifen ver-
mag. ,Der gemeinschaftliche Wille ist bei ihnen norKommissi-
on“105 so bringt Sieyes das spezifische Verhaltnis arf Begriff.
Diese Abhangigkeit der Regierung von einem vollkannifreien
Grundungswillen wird noch dadurch verstarkt, dass plolitische
Wille des Birger-Ganzen selbst nie die Form vetésfechts an-
nimmt. Er bleibt stets die nicht verfasste, bloBnglende Gewalt, die
auf der zweiten Stufe von Sieyes Modell die Regigrainsetzt. ,Es
ware lacherlich anzunehmen, dass die Nation sdllrsth Formalita-
ten oder durch die Grundverfassung gebunden seisidiihren Be-
vollmachtigten auferlegt hat. (..) Die Nation darfd kann sich nicht
an verfassungsmaRige Ordnungen bindéhDer pouvoir constituant
bleibt das ,unorganisierbar Organisiereridé”

103Epd, S. 83.

104 Epd, S. 80. Sieyes variiert diese Position in zablren Formulierungen: ,Die
Nation ist alles, was sie sein kann, allein dadudass sie ist."Ebd, S. 81) ,Alle
Formen sind gut, und ihr Wille ist immer das hoehsesetz."Ebd, S. 83) ,Hier ist
die Wirklichkeit alles, die Form bedeutet nichtéEbd, S. 84)

105Epd, S. 79.

106 Epd, S. 81/83. Sieyes versucht die Unméglichkeit e®elbstbindung der Nati-
on durch die einfache Frage ,Was ist ein mit sietbst geschlossener Vertrag?*
(Ebd, S. 82) zu veranschaulichen. Stefan Breuer etkendieser Ungebundenheit
despouvoir constituaniein Abziehbild der souveranen Macht der Kénigetduer,
SieyesS. 501). ,Die Wurzeln der Argumentationslinieg diie potestas absoluta der
Nation verkiindet (...) liegen in der potestas altsaller Monarchie. (...) Hatte schon
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In der Gleichzeitigkeit von Verfassung begriindended verfas-
ster Gewalt erkennt Schmitt jene Doppelung der Bectinung in
eine begriindende und eine wirkliche, die sein Biegpuveraner Dik-
tatur erfordert. Die Konstruktion dgsouvoir constituantmacht es
denkbar, dass die Zerstorung und Neuerschaffungr étechtsord-
nung einhergeht mit der Berufung auf eine Rechtaangd, die unzer-
storbar ist. Die souverane Diktatur ist damit keatleinige Angele-
genheit der Macht, sondern eine des Rechts. Wi€ale der kom-
missarischen Diktatur bedeutet jede Aktionen dewsdinen Diktatur
die Konservierung und Verteidigung einer Rechtsordn— jetzt aber
nicht die einer konstituierten, sondern die eirerdtituierendef?

Die Abhangigkeit der souveranen Diktatur vom kdngrenden
Willen des Burger-Ganzen ist nach Schmitt freijckekéar. Der Grund
daflr liegt in einer Eigenart dg®uvoir constituant,Der Wille kann

Bodin im 16. Jh. in der Entbundenheit vom positi@esetz das wichtigste Merk-
mal des souverdnen Firsten gesehen, so ist Sieyezept jetzt ein Absolutismus
der Volkssouveranitat‘epd, S. 515). Breuer vertritt freilich auch die Thedass
die potestas absoluta der Nation das Naturrechchten habe. Wie die erste Stufe
des Sieyesschen Modells der politischen Gemeintsthilaiung zeige, gebe es bei
Sieyes einen naturrechtlichen ,Vorrang der Einzidnt (ebd, S. 502) vor dem
Gemeinwillen, der sich z.B. in der staatlichendbflj das burgerliche Eigentum zu
verteidigen, geadulRert habe. Allerdings sei damwis,Breuer weiter ausfuhrt, die
~Spannung zwischen nationalstaatlicher Organisatios individualistischer Natur-
basis noch nicht sichtbar.Ebd, S. 504) geworden. Nach Breuer hat Schmitt die
naturrechtlichen Aspekte d@®uvoir constituanignoriert: ,Hatte Sieyes depou-
voir constituantals eine abgeleitete Gréf3e eingefiihrt, die gegamdidr individua-
listischen Naturbasis vollkommen sekundar war,ésb ihn Schmitt aus allen Ver-
mittlungen und erhebt ihn zu einem ens a se, dashadchts, auch nicht durch un-
verauferliche Menschenrechte, gebunden séiti(S. 510). Eine ausfiihrliche und
kritische Auseinandersetzung der Schmittschen Siegeption findet sich bei Thie-
le, VolkssouveranitatS. 177 ff. und bei Pasquin®ieyesS. 371 ff.

107 schmitt,DD, S. 142.

108 vvilmos Holczhauser hat die Tatsache, dass sich digcsouverane Diktatur von
einer Ordnung abhéngig macht, zu der Position gefi@arl Schmitts Begriff der
souverénen Diktatur (... sei), streng genommerg Einterart der kommissarischen*”
(HolczhauserRepréasentationS. 360). Beide Typen der Diktatur sind danackcidur
die Begriffe »Komissiong, »Auftrag, »Fortfall nach Erreichen des Auftragetc.
charakterisiert. Der Unterschied liege darin, ddiessouveréne Diktatur nicht nur
ein ,Mandat" €bd), sondern auch ,Reprasentatioréb(l) sei. Sie nehme einen
Auftrag wahr und reprasentiere zugleich den Aufjedxer. Es ist allerdings fraglich,
ob diese Einordnung mit Holczhausers Auffassungiabar ist, in der souveréanen
Diktatur stritten der Reprasentant und der Reptésésm um den Vorrang. ,Letzt-
endlich konkurrieren (...) Subjekt und Adressat deuveranen Diktatur um die
hdchste konstituierte Entscheidungsgewadthd, S. 361/2). Da dies fir die kom-
missarische Diktatur sicher nicht zutrifft, wéree diouverdne dann doch mehr als
eine Unterart der kommissarischen.

107



unklar sein. Er muss es sogar sein, wenn der poagastituant wirk-
lich unkonstituierbar ist. (...) In Wahrheit danf eicht prazise sein,
denn sobald er sich irgendwie formuliert hat, hegrtauf, konstituie-
rend zu sein und ist selber konstituiéf2“Der pouvoir constituant
aul3ert sich nie selbst. Sobald er sich dul3ert,réeBesich aus dem
Mund eines Reprasentanten. Das gilt auch fur dmedEhtigung einer
Diktatur. Der Auftrag der Diktatur wird stets vone&uftragten for-
muliert. Dennoch sieht Schmitt in der souveranektddur die Abhan-
gigkeit vom pouvoir constituantgesichert. ,Die Aufgabe, den Weg
freizumachen durch die revolutionare Beseitigung blestehenden
Ordnung, wiurde sich (...) auf den pouvoir constituzerufen und von
ihm abhangig machen. (... ES) liegt eine Aktionskossion vor, wie
bei der kommissarischen Diktatur, und (...) derriB&¢pleibt) funkti-
onell abhangig von der Vorstellung einer richtigéerfassung. (...)
Aber wahrend die kommissarische Diktatur von eirkemstituierten
Organ autorisiert wird (...), ist die souverane @us dem formlosen
pouvoir constituant abgeleitet. (...) Ein »Minimuran Verfassung«
ist immer noch da, solange der pouvoir constit@aierkannt ist. Aber
(...) der an sich problematische Inhalt des kamstienden Willens
(ist) bei der Sachlage, durch die jene Diktatuegktfertigt wird, der
eigenen Voraussetzung nach aktuell nicht vorhanBeer ist die
diktatorische Macht souveran, aber nur als Ubertfahddie Formlo-
sigkeit despouvoir constituantdie stete Erfordernis seiner Reprasen-
tation, lasst die souveréne Diktatur also die Rositler Souveranitat
Ubernehmen, aber nur »als Ubergang«. lhre Souvétdst gewis-
sermal3en nur geliehen. ,Daraus entsteht eine swt&eziehung zu

109 schmitt,DD, S. 143/144.

110Epd, S. 145/146. Die Konstruktion der souveranen @ikt wirft nicht nur die
Frage auf, wie sich deren Abhangigkeit von einenftrAg sicherstellen lasst. Sie
muss auch eine Antwort auf die umgekehrte Fraggefin wie eine souveréane In-
stanz, die sich von einem Auftrag abhangig macbhndch souveran bleibt. ,Zu
jeder Diktatur gehort eine Kommission, und es figigh, ob es eine mit der Souve-
ranitat vereinbare Kommission gibt und wie weitdesn Begriff der Souveranitat
widerspricht, dass sie von einem Auftrag abhéngig Die Eigenart des pouvoir
constituant ermdoglicht eine solche Abhéngigkeitil we wegen des Charakters die-
ses pouvoir als eines nichtkonstituierten und nlsrkanstituierbaren denkbar ist,
dass der Inhaber der staatlichen Gewalt sich saelisingig macht, ohne dass die
Gewalt, von der er sich abhangig macht, konstiteieSouveran wird“ €bd,

S. 137/138).
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der Allmacht des konstituierenden Willens. Auch weler Wille des
Volkes inhaltlich gar nicht vorhanden ist, sonddunch die Reprasen-
tation erst formiert wird, bleibt die unbedingte pragnanten Sinne
des Wortes kommissarische Abhéngigkeit des Repid@sem von
diesem Willen bestehen. (...) Die Korrelation vatiigger Macht nach
Aul3en und gréf3ter Abhangigkeit nach Innen bleilnbmigch bestehen,
aber nur formal. (...) Die im Namen des pouvoir stiinant han-
delnden Reprasentanten sind demnach formal unkedbigingige
Kommissare, deren Auftrag aber inhaltlich nichtbmgrenzen ist!t1
Es besteht also nach wie vor ein Rechtfertigungsnusenhang, ein
dialektischer freilich, in dessen Rahmen ein Ditaam Werk ist,
.der auch seinen Auftraggeber diktiert, ohne aufzeh, sich an ihm
zu legitimieren.12

Nach Schmitt gibt es eine Diktatur, die einen Wectler Rechts-
ordnung herbeigefuhrt hat, ohne den juristischenhRertigungszu-
sammenhang der souveranen Diktatur fur sich zuamnelkren. Es
handelt sich dabei um das Regime des Oliver Cromelr Fihrer
der independistischen Armeen, der sich wahren@uiglischen Revo-
lution an die Spitze des Empire brachte, hatte @mApril 1653 das
Lange Parlament, bis dahin Trager der Souveradegt Common-
wealth, aufgeldst und eine neue Ordnung begri@emwell agierte
anscheinend wie ein souveraner Diktator. Laut Stthwar er aber
keiner. Der Grund liege in der Art, in der Cromweié Beseitigung
der alten Ordnung begrtindet habe. ,Cromwell besieh fiir seine
Mission auf Gott.*13 Mit dieser Begriindung sei das eingetreten, was
die souverdne Diktatur mit der Konstruktion gesivoir constituant
einer immerhin irdischen Instanz, vermieden habe: Beseitigung
der bestehenden Ordnung ist etwas ganz und gaoivaées, juristisch
nicht mehr zu begreifendes geworden. ,Der Protektar Trager ei-
ner personlichen Mission, die Beseitigung der esiden Ordnung
wurde nicht rational begrindet, sondern war dernabsefall, den
die monarchomachische Staatstheorie als den Fak d@o excitatus

111Epd, S. 143/144.

112Epd, S. XVIIL.

113Epd, S. 138. Zu Cromwell Regime siehe: Schro&avolutionenS. 158 ff. und
SaageWiderstand S. 168 ff.
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bezeichnete. Mit juristischen Kategorien ist diegergang tberhaupt
nicht zu fassen. Man hat von der Diktatur gesagtssi ein Wunder
(...) In Wahrheit ist nicht die Diktatur dieses Vden, sondern die
Durchbrechung des rechtlichen Zusammenhanges) @i@er solchen
neu begrindeten Herrschaft liegt. Sowohl die korearische wie die
souverane Diktatur hat dagegen einen rechtlicheaa@menhang!4
Der Fall Cromwell bedeutete fur Schmitt einen voitkmenen Wech-
sel der Rechtsordnung. Die souverane Diktatur dagéat mit ihrer
Berufung auf dempouvoir constituant jenes »Minimum von Verfas-
sung« - nie den Raum rechtlicher Kontinuitat vestas

Diktatur und Rechtsstaat

Zum Abschluss seiner Untersuchung behandelt Schimeittechts-
staatliche Diktatur. Er prasentiert dabei keinefteven Typ von Dik-
tatur, sondern eine Beschreibung der VersucheDidi@tur mit Hilfe
von positiv-rechtlichen Regelungen zu erfassergdfdg mithin um die
Diktatur im Rahmen jener liberalen Verfassungsstaatiie nach der
franzosischen Revolution das rechtliche Gesichtedeopaischen Na-
tionen bestimmten. Das britischeartial lawt15 dient Schmitt als ers-
tes Beispiel einer derartigen Verrechtlichung déktddur. Die Not-
wendigkeit dieses, dem innerstaatlichen Kriegseechigehdrenden
Gesetzes ergibt sich ihm aus der Tatsache, datestgis seit deill
of Rightsdie Unversehrtheit personlicher Freiheitsrechtatith ga-
rantiert wurde, die rein sachlich orientierten Akien eines innerstaat-
lichen Kriegsrechts solche Rechte aber unter Urdstéimegieren
mussten. ,Das eigentliche rechtliche Problem wa), (wie die bei
Eingreifen des Militar unvermeidlichen, unmittelbarVerletzungen
von Leib und Leben und Eigentum, sei es der Auftikelbst, sei es
unbeteiligter Dritter rechtlich zu erklaren i$t® Dasmartial law habe

114 schmitt,DD, S. 138/139.

115 schmitt behandelt auch das franzésische Pendantpidmartiale, allerdings
weniger ausfihrlich. Sieheebd, S. 182 ff. Siehe dazu auch: SchmiBe-
lagerungszustands. 139 ff.

116 schmitt,DD, S. 172.
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dieses Problem geldst, indem es fir den militdg@edbinsatzfall, etwa
zur Bekampfung innerer Unruhen, von einer ,Art gelesen Zustan-
des'117 ausgegangen sei. ,Das martial law bezeichnet deimaeen
der sachtechnischen Durchfiihrung einer militariscBgeration frei-
gegebenen Raum, in dem geschehen darf, was naehdexgSache
notwendig ist.t18 Das martial law war im rechtsstaatlichen Sinne
nach Schmitt nur darin rechtlich, dass es die Vesatzungen seines
Eintritts regelte. Es wurde also nicht, wie in rsshaatlichen Belan-
gen sonst Ublich, der Inhalt der staatlichen Té&ligksondern allein
die Bedingung von deren Zulassigkeit umschriebeas Btaatliche
Handeln selbst war von rechtlichen Bindungen bg#feiDa eine sol-
che Freiheit dem rechtsstaatlichen Denken fremdseséen teils auch
rechtliche Fiktionen geschaffen worden, die die RR&Grmigkeit der
militarischen Aktion unterstellen sollté#

Die weitere Entwicklung der rechtsstaatlichen Diktaverfolgt
Schmitt am Institut des Belagerungszustandes. Ungtich war der
Belagerungszustand ein rein kriegsrechtlicher Bedrir den Fall
der Belagerung eines militarischen Platzes durch d@lé3eren Feind
bestimmte er das Verhaltnis der Zivil- und Militéi®rdeA2l, Der
Belagerungszustand bedurfte, anders als der Kustmzd, keiner ex-
pliziten Erklarung. Als ,faktischer Zustand militdchnischer Art22
verstand sich sein Eintritt juristisch gesehen seibst: ,sobald der
befestigte Platz von allen Verbindungen nach awbgeschnitten ist
(...), ist der Belagerungszustand ipso facto vadkaril23 Seinen rein

117Epd

118Epd, S. 174.

119 Es ist die von rechtlichen Riicksichten befreiber im Dienste eines staatli-
chen Zweckes stehende Tathandlung. Diese ist er idfifektiven Tatsachlichkeit,
also in ihrem Kern, einer Rechtsférmigkeit nichgaaoglich.” €bd, S. 175)

120 schmitt geht darauf allerdings nur mit Hohn un@t®gin: ,Wenn auf den Mili-
tarbefehlshaber alle rechtlichen Befugnisse séhatidBehdérden tUbergehen, so ist
z.B. die aus militdrischen Grinden notwendige Ziemmerung eines Hauses im
Inland nicht etwa ein Enteignungsbeschluss, verbonait der Festsetzung, dass
keine Entschadigung gewahrt wird und womdglich ndeh uno acto erfolgenden
sofortigen Zuriickweisung etwa zu erhebender Besatene' Ebd)

121 Mit dem Verhaltnis von ziviler und militarischere@chtsbarkeit hat sich Schmitt
auch in einem fruheren Aufsatz beschéftigt. SieBehmitt, Kriegszustandes
S. 785 ff.

122 schmitt,DD, S. 184.

123Epd
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kriegsrechtlichen Bezug hat der Begriff nach Schimitler Endphase
der franzdsischen Revolution verloren. Es sei dargaketzlich fest-
gelegt worden, dass der Belagerungszustand voRetgerung erklart
werden kénne, und das nicht nur tUber militarisctedtegte, sondern
auch Uber rein zivile Platze. Der Belagerungszustabe damit einen
neuen Sinn bekommen. ,Der formelle Akt der Regigaanklarung
tritt an die Stelle der wirklichen Notlage. Der Biéfgerhalt einen poli-
tischen Sinn, das militartechnische Verfahren viirdlen Dienst der
innern Politik gestellt??4 In dieser Form sei das Institut erhalten
geblieben, spater sogar mit Verfassungs¥angis es durch die Revo-
lution von 1830 abgeschafft wurde. Die neue frarsobe Verfassung
garantierte die burgerlichen Rechte und verbotrdateh nur zeitwei-
lige Suspension bei inneren Unruhen, der Belageausjand wurde
nicht mehr erwéhnt. Trotzdem sei er wahrend demublem im Jahre
1832 mehrfach erklart worden, allerdings mit deutlieh hinzuge-
fugten politischen Absicht, in die Rechte Unbetgdr und den Ge-
schaftsgang der ordentlichen Behorden nicht eiretiegr. ,Hier ist
deutlich zu erkennen, dass aus dem Mittel unbeglingilitarischer
Aktion, aus der kommissarischen Diktatur, das Reoktitut des Be-
lagerungszustandes werden sollte. Entsprechendetghtsstaatlichen
Charakter des Burgerkonigtums wurde versucht, deahdigkeit des
Militarbefehlshabers nicht nur nach ihren Vorauasegen, sondern
auch nach ihrem Inhalt rechtlich zu beschrankéf.*

Die Revolution von 1848 brachte dann die endgulRggelung des
Belagerungszustandes, den so genannten fiktivenpmiiischen Be-
lagerungszustand. Anhand des neuen Instituts, ates ®inige Jahre
vorher diskutiert wurde, um den Unterschied zuitérischen Opera-
tion zu verdeutlichen, wurde nun versucht, sowaal Zustandigkeit
der Erklarung, als auch die Befugnisse des Milifinizise festzule-
gen. So durften Freiheitsrechte nur durch Geseigeschrankt wer-
den. Allerdings nicht jedes. Das Recht auf Eigenetwa und die

124Epd, S. 186.

125 purch Art. 66 ded\cte additionnelon 1815 ist der Belagerungszustand ein Be-
standteil der franzésischen Verfassung geworderduBie per Gesetz erklart wer-
den.

126 Epd, S. 196.
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Freiheit der Arbeit waren ausgenommen. ,Entscheldet dass an
die Stelle einer Erméachtigung zu der nach LageSaahe erforderli-
chen Aktion eine Reihe von umschriebenen Befugnidsiét und
nicht mehr die Verfassung als ganzes suspendied; wondern eine
Anzahl bestimmter verfassungsmafiger Freiheitseeehtl auch diese
nicht schlechthin, sondern unter Angabe der zwassEingriffe.427
Nach Schmitt reduziert diese Regelung die Kompeterdes bei Un-
ruhen einschreitenden Militars auf ,einige weitgette sicherheitspo-
lizeiliche Befugnisse (...). Die unmittelbare Aktiast dagegen nicht
erfasst.128, Diese Ausblendung fihre zu dem Paradox, dass dmafin
men des Militdrs zwar weitgehend rechtlich eingeéhegrden, wei-
tergehende Aktionen aber rechtlich unerfasst bfiel#aus der Not-
wendigkeit, Unruhen zu bekampfen, ,ergab sich dimsequenz, dass
man einzelne Rechte, zuerst das Recht auf dempigeel, dann per-
sonliche Freiheit und Pressfreiheit herausnahmg b beachten,
dass die Tatigkeit des Militarbefehlshabers von d&iderstand und
der Kampfart des Gegners abhéngig ist und in LebehEigentum
des politischen Gegners eingreift, die doch nach keutigen
Rechtsauffassung mit der Erklarung des Belagerwsggades nicht
aufhoren, Staatsbirger zu sein und verfassungsngafagtierte Frei-
heitsrechte zu haben, dass er ferner auch unigéteBitrger (...) in
ihren Freiheitsrechten beeintrachtigen muss. Wahrem von diesen
oft furchtbaren Eingriffen nicht die Rede ist, widte Befugnis, eine
Zeitung zu unterdriicken, ausfuhrlich erdrtert umskatiert, so dass
der Gesichtspunkt der eigentlichen Aktion in denteligrund tritt vor
sicherheitspolizeilichen Anordnungek® Hinter dem Rulcken der po-
sitiv-rechtlichen Regelungen des fiktiven Belaggsaustandes kdnne
sich dann die Machtvollkommenheit einer diktatdnese Aktion frei
entfalten. ,Und wahrend eine Umgrenzung der Befsgmides Mili-
tarbefehlshabers versucht wurde, verstand es siohselbst, dass die
Befugnisse der verfassungsgebenden VersammlungjealsTragers
eines pouvoir constituant, grenzenlos und aucheafassungsmanig
garantierte Freiheiten nicht gebunden waren. Einkr&e vom

127 Ebd
128 Ep(d
129Ep, S. 200.
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27.06.1848 beschloss die Deportation samtlicherewegeilnahme
am Aufstand festgenommener Personen (...). Demgabhes eine
Stelle, an der eine prinzipiell grenzenlose Gevealttreten konnte.
Der pouvoir constituant war die Grundlage dafiir) Qie Diktatur,
von der man soviel sprach, war keine Diktatur dektavbefehlsha-
bers, sondern ein Fall der souveranen Diktaturréinastituierenden
Versammlung. Der Militarbefehlshaber war ihr komsaigsscher Be-
auftragter.130

In Schmitts Betrachtungen ereilt die rechtsstaaliDiktatur letzt-
lich das gleiche Schicksal, das bereits die ThetgieStaatsraison und
der Machiavellismus erlitten hatten: sie scheitertder juristischen
Bewaltigung des Problems der Machtvollkommenheg nedernen
Staates. Weder die Geheimhaltung noch die Veriebhtig l16se die-
ses Problem. Die kommissarische und die souverdkiatDr hatten
dagegen eine juristische Antwort gefunden und deeiM des Staates
in einen rechtlichen Kontext gestellt. Die Diktaiat dort eine nach
Lage der Sache frei agierende Verwirklichung deshigg die jeder-
zeit abhangig bleibe von einer souveranen Machtjididen Auftrag
erteilt und aus deren Willen sie ihre Macht abteiéahrend Schmitts
kommissarische Diktatur dieser Grundstruktur gesvis®l3en von
selbst entspricht, musste dem Begriff der souver@iktatur, der die
beiden Seiten der Souveranitat und der Diktatur ¥emschmelzen zu
bringen schien, unter Verwendung gegivoir constituanauf die Ge-
setze einer Dialektik der Rechtsverwirklichung egstrimmt werden.
Auch die souverane Diktatur kann im Rahmen ihrefirags lediglich

130 Epd Nach Schmitt unterliegt auch der Artikel 48 dereiiarer Reichs-
verfassung dem paradoxen Verhaltnis von RechtsstabbDiktatur. Nach Artikel 48
Absatz 2 kann der Reichsprasident, wenn die oftdl Sicherheit und Ordnung
gestort ist, die zur Wiederherstellung nétigen Mafinen treffen. Seine Entschei-
dungen unterliegen der Kontrolle des ReichstagshNechmitt handelt es sich dabei
um eine rechtlich nicht begrenzte Aktionskommissialso eine kommissarische
Diktatur. Da Artikel 48 Absatz 3 jedoch die Rechié verletzt werden durfen, im
Einzelnen aufzéhlt, entstehe die typische Merkvwgkeiit einer rechtsstaatlichen
Diktatur. Es sei ,eine sonderbare Regelung, ens¢ eien gesamten bestehenden
Rechtszustand (...) suspendierende Erméchtigungrtgilen und dann eine be-
schrankte Zahl von Grundrechten aufzuzéhlen, dipenudiert werden durfen. Es ist
sinnlos, den Reichspréasidenten, der Stadte miggiftGasen belegen (...) darf, au-
Berdem noch eigens dariiber zu vergewissern, dasB.eden Behérden Zeitungs-
verbote freigeben kann. Das Recht Uber Leben urdiWiad implicite, das Recht
zur Aufhebung der Pressfreiheit explizite erteifEbd, S. 203)
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entscheiden, was nach Lage der Sache zu tunasgngscheidet je-
doch nicht Uber die Rechtsordnung. Deren wirklicBestehen und
Fortbestehen wird durch das Fortgelten des Minimwors Verfas-
sung einegouvoir constituanwvorausgesetzt. Nicht zu Gbersehen ist
freilich, dass Schmitt die kommissarische Diktdturdas eigentliche
Meisterstick juristischer Arbeit halt. Die souvezdDiktatur hinge-
gen, die in einer Mischung aus Faszination und ¥ vorgestellt
wird, verbleibt in einem eigenttimlichen Zwieliciit.

131 Hugo Ball wollte Schmitt vom Konzept einer wellien souveranen Diktatur
abbringen. Dem Staat stehe allein die kommissarifiktatur zu, wahrend die sou-
verane eine Sache der Kirche sei. Er bedauerts,8abhmitt in diesem Buche noch
an eine Souveranitat aul3erhalb der Kirche glaubhrend man als rémischer Ka-
tholik an dem Satze festhalten muss, dass innedwalolitik nur eine kommissari-
sche Diktatur irrational zu begriinden ist.” (B&alglitische S. 324)
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I\VV. Politische Theologie

Schmitts Politische Theologieentwickelt eine Theorie staatlicher
Souveranitat. Es handelt sich dabei freilich umm&ehusarbeitung im
konventionellen Sinne. Die ,vier Kapitel zur Lehren der Souvera-
nitatl wollen aus je anderer Perspektive einige Kernetdeneles
wichtigen Begriffs der Staatsrechtslehre aufzeidpatbei kommt eine
Reihe von recht heterogenen Themen in den Blickinrem der Kapi-
tel wird eine Definition der Souveranitat prasemfign einem anderen
der theologische Ursprung des sakularen Begriffgizgrt. Im Wei-
teren beleuchtet Schmitt die staatliche Souveréaiségrenzlose juris-
tische Entscheidung, eine These, die das Buch mitater Schépfung
des Neologismus Dezisionismus pointiert unterdtteizudem wird
eine Kritik der rechtsstaatlichen Souveréanitatseegung entwickelt
und schlie3lich die prophetische Prognose eineel&rung der per-
sonalen Souveranitat aus der katholischen Gegedntewo dargebo-
ten. Die Vielzahl der Themen, aber auch die Eigenades Stil, wor-
unter vor allem Schmitts Interesse an pragnantersdin und Formu-
lierungend, aber auch die Vernachlassigung einer behutsamen
genauen Entfaltung der Argumentation zu zahlen, $as$en die Ein-
heit der Fragestellung gelegentlich in den Hintengr treten. Den-
noch istPolitische Theologiesin systematisch orientiertes Buch. Es
handelt sich keineswegs um eine lose Aufsatzsanmgnbaler gar um
eine bloRe Gelegenheitsschrift. Die Arbeit resttda Uberlegungen
zur normlosen juristischen Entscheidung, di&esetz und Urteila-

1 S0 der Untertitel voRolitische Theologie.

2 Der Stil der Darstellung hat die Rezeption \Ruwlitische Theologiganz wesent-
lich beeinflusst: ,Es ist die erste Schrift, digtdem vor allem wegen ihrer Begriff-
lichkeit zitiert wird, weniger wegen der in ihr @esprochenen Substanz.” (Noack,
Schmitt S. 70)
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ber auch inDer Wert des Staates und die Bedeutung des Eimezelne
entwickelt wurden und fiihrt sie mit den staats- aotstandsrechtli-
chen Theorien auBie Diktatur zu einer Skizze staatlicher Souveréni-
tat zusammerPolitische Theologi@ersucht, die zuvor recht ausfuhr-
lich vorgetragenen Thesen begrifflich und thematiaaf den Punkt
zu bringen.

Die rechtliche Logik des Ausnahmezustandes

Schmitt hat seine Theorie der Souveranitat in ekuezen Formel
konzentriert: ,Souveran ist, wer tber den Ausnahmtand entschei-
det.”® Anders als in den gangigen Beschreibungen, dieGkesgens-
tand meist als héchste und unbeschrankte Gewdlirmert, soll die
Souveranitat durch eine einfache Kompetenz erfassien. Die Tat-
sache, dass diese Kompetenz im Bereich des Stésitsmisrechts zu
verorten ist und den Begriff der Souveranitat afere ,Grenzbeg-
riff* 5, als einen ,Begriff der aufRersten Sphéréehandelt, weckt
mancherlei Assoziationen. Allein schon die Prasgewz Wortes Aus-
nahmezustand aktiviert ein breites Panorama vatigoblen und auch
tagespolitischen Bezligen. Doch daran Rilitische Theologiaicht
anschliel3en. Mit bewusst polemischer Note verm&dkimitt, es gin-
ge ihm um keinen ,konfusen Begriff, wie in der umsarn Termino-
logie popularer Literatur: Er bemuhe sich stattdessen um eine ,juris-
tische Definition®. Der Begriff des Ausnahmezustandes sei ein ,all-

3 Schmitt,PT, S. 11.

4 So z.B. Georg Jellinek in seiner Allgemeinen Sigaire: ,Souverane Staatsgewalt
ist (...) eine Gewalt, die keine hohere Uber siehrk; sie ist daher zugleich unab-
hangige und hochste Gewalt.” (Jellin€taatslehreS. 475). Schmitt ist freilich der
Ansicht, dass bereits vor ihm einige Klassiker 8&aatsrechtslehre die Definition
der Souveranitat am Ausnahmezustand orientiertrhaddeben Pufendorff nennt er
vor allem Bodin. So sei fur diesen ,die Befugniasdeltende Gesetz aufzuheben -
sei es generell, sei es im einzelnen Fall -, so dak eigentliche Kennzeichen der
Souverénitat, dass Bodin alle anderen Merkmaled@raus ableiten will." (Schmitt,
PT, S. 15)

SEbd, S. 11.

6 Ebd

7 Ebd

8 Ebd
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gemeiner Begriff der Staatsleh?eSchmitts Interesse am Zusammen-
hang von Souveranitat und Ausnahmezustand isteathsprimar juris-
tisches, oder genauer, eines juristischer Praarsigt.

Die juristische Verortung des Ausnahmezustandeseisie im Ub-
lichen Sinne. Dementsprechend finden sich bei Sthoaizu keine
normrechtlichen Bestimmungen. Lediglich die bekanrterminologi-
schen Variationen des Staatsnotstandes sind zwehwen, verbale
Spielarten, die sich in Worten wie »Notfall« odérdshste Gefahr«
zum Ausdruck bringen. Fur Schmitt deuten die bldBapenhaften
Umschreibungen des Ausnahmezustandes, die er didiiund vari-
antenreich zitiert, auf einen Zusammenhang hin,ddgr Kernpunkt
des Gegenstandes benennt: die grundsatzliche rorilicbe Unbe-
nennbarkeit des Ausnahmezustandes. Mit einer gewigsnie stellt
er fest, dass die alltaglichen Bezeichnungen daatlisthen Notfalls
gerade deshalb existierten, weil der Ausnahmezdsjanstisch gar
nicht zu erfassen sei. Er kbnne ,h6échstens alsdtdderster Not, Ge-
fahrdung der Existenz des Staates oder dergleibbeeichnet, nicht
aber tatbestandsmafiig umschrieben weréfeiese normrechtliche
Nichtexistenz des Ausnahmezustandes ist fur Schimitassend und
vollkommen. Sie betrifft die Rechtserkenntnis ineighen MalRe wie
die Rechtsfolge. ,Es kann weder mit subsumierbidtarheit angege-
ben werden, wann ein Notfall vorliegt, noch kannaltlich aufgezahlt

9Ebd

10 Hier liegt ein weiterer Grund dafiir, dass Schidigt Souveranitat nicht anhand
des Begriffs der »hdchsten Gewalt« definieren viilldem Wort vollz6gen Recht
und Macht eine Verschmelzung, wahrend Schmitt bMdenente explizit benannt
wissen will. ,Die Verbindung von faktisch und relith hochster Macht ist das
Grundproblem des SouveranitatsbegriffegEbd, S. 27) Es versteht sich von selbst,
dass Schmitt vor diesem Hintergrund eine Definiti@n Souverénitat aus dem Beg-
riff der Macht ablehnt. Das geschieht freilich nietus moralischen Griinden, son-
dern aus der Einsicht heraus, dass die Macht delstRé&ht zu determinieren ver-
mag. ,Eine unwiderstehliche, mit naturgesetzlicheicherheit funktionierende
hdchste, das heilst groRte Macht gibt es in detigahien Wirklichkeit nicht; die
Macht beweist nichts fur das Rechéb, S. 26). Dementsprechend hat Schmitt fir
einen machtorientierten Souveranitatsbegriff nikomésche Bemerkungen parat:
,Das abstrakte Schema, das als Definition der S@éuntt aufgestellt wird (Souve-
ranitat ist hdchste, nicht abgeleitete Herrscheht)agann man gelten lassen oder
nicht, ohne dass darin ein groRer praktischer Qoleed lage.” Ebd, S. 12)
Schmitt schlagt vor, ,die endlos wiederholte, \@lieere Redensart von der héchs-
ten Macht* ébd, S. 13) im Zusammenhang mit Betrachtungen zunv&éuitats-
begriff aufzugeben.

11Ebd, S. 12.

118



werden, was in einem solchen Fall geschehen %arfi Schmitts
Blick existiert der Ausnahmezustand also als eitecBzeitigkeit von
Bedrohung und juristischer Blindheit. Eine fir dalfgemeinen Fall
nicht nédher beschreibbare Lage gefahrden RechStemt, wobei der
Rechtsordnung die Mittel fehlen, diese Bedrohungedkennen und
abzuwenden. Juristisch gesehen beschreibt der Amgrustand auf
minimalistische Weise nicht mehr als diesen Zusanimraeg.

Nach Schmitt hat das Versagen des Rechts im Aussmistand
einen Grund, der im Allgemeinheitscharakter rechdr Normen und
damit in der Natur des Rechts selbst liegt. Allggm@éNormen konn-
ten ihre juristische Aufgabe nur erfillen, wenntadde Wirklichkeit
entsprechend beschaffen sei, wenn die zu beharmatelRdlle einer
Normalitat alltdglicher Vorkommnisse gehorchen. dgegenerelle
Norm verlangt eine normale Gestaltung der Lebemsinisse, auf
welche sie tatbestandsméRig Anwendung finden salldie sie ihrer
normativen Regelung unterwirft. Die Norm braucht diomogenes
Medium. Diese faktische Normalitat ist nicht bldBee»aul3ere Situa-
tion«, die der Jurist ignorieren kann; sie gehdetrehr zu ihrer im-
manenten Geltung. Es gibt keine Norm, die auf diad@ anwendbar
ware."13 Da die Wirklichkeitsnormalitat im Ausnahmefall htcgege-
ben sei, wirden allgemeine Normen in dieser Lag&ungslos. Die
Geltung der Norm entfallt. Der Normallgemeinheitgait die un-
normale Wirklichkeit gewissermal3en, oder - wie Sithmien Zu-
sammenhang von Normallgemeinheit und Wirklichketemalitéat
pointiert - ,eine generelle Norm, wie sie der nofmeltende Rechts-
satz darstellt, kann eine absolute Ausnahme nieentdssent*. Nach

12Ehd

13Ebd, S. 19/20.

14Ebd, S. 11. Trotz der sonst kritischen Haltung, derHann Heller dem Schmitt-
schen Souverénitatsbegriff gegeniiber einnimmt,avgh er den Zusammenhang
von Rechtsnorm und Normalitat hervorgehoben: ,Dét@g einer Norm setzt den-
jenigen normalen Allgemeinzustand voraus, fur derbsrechnet ist, und ein vollig
unberechenbarer Ausnahmezustand kann normativ pékertet werden.” (Heller,
Staatlehre S. 288) Sigmund Rohatyn hingegen hat gerade iirvoewusgesetzten
Generalitat gesetzlicher Normen den SchwachpurkSgtmittschen Ausnahmezu-
standes gesehen. ,Nur wer im Recht nichts als gémerelle Norm sieht, kann in
dem Ausnahmezustand eine Ausnahme von der betleffeRegel sehen.” (Roha-
tyn, Integrationslehre S. 278) Rohatyn setzt dagegen Kelsens Lehre vaferhau
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Schmitt bleibt einer juristischen Welt der Normaligeinheit jede
Wirklichkeit jenseits der Wirklichkeitsnormalitatwmgend fremd.
Insoweit das normative Recht die Ausnahme dennocten Blick zu
nehmen versuche, erscheine sie ihr als unbegteifine ,Jurispru-
denz, die sich an den Fragen des taglichen Lebeehgler laufenden
Geschafte orientiert3, fur die ,nur das Normale das erkennbage*
ist, rezipiert den Ausnahmezustand zwingend als,@haos??, dem
sie ,fassungslos gegenub#rsteht. Dieser sei juristisch nicht bear-
beitbar, und erscheine aus der Perspektive der dahiicht als ,der
in der geltenden Rechtsordnung nicht umschriebah&l&

Die Blindheit im Angesicht des Ausnahmezustandds rmach
Schmitt fir das Recht, nicht jedoch fur den Stadd. institutionali-
sierter Apparat werde er von der Ohnmacht des Retbht tangiert.
Im Ausnahmezustand sei ,klar, dass der Staat bestbleibt, wéh-
rend das Recht zurlcktritt? Dementsprechend verschiebt sich fur
Schmitt der Orientierungspunkt des Handelns im Absmezustand
vom Recht zum Staat. lhm obliege es, die Ausnaloagn zu be-
waltigen, mithin die Notlage zu beenden, eine ,Bepeg“?! des
Ausnahmezustandes herbeizufihren. Konsequenterkeise diese
Aktion nach dem Entfall des Rechts keine normrédhttu verorten-
de sein. Der Staat vollzieht die Behebung der Netlaur mehr ,kraft
eines Selbstverteidigungsrechtes, wie man gagttr Schmitt ist das
freilich kein Mangel. Im Gegenteil, er behandeles#in Sachverhalt
als einen Indikator. Der Staat sei gewissermalRanNaiur aus besser
geeignet, mit derartigen Lagen fertig zu werdenie,Bxistenz des
Staates bewahrt hier eine zweifellose Uberlegeritimt die Geltung
der Rechtsnorm?3. Aus juristischer Perspektive erscheint diese

des Rechts, die auch eine individuelle Rechtsnogrmé& und so keiner Ausnahme
von der Rechtsnormgeltung bedirfe (siedtmd).
15 schmitt,PT, S. 18.

16 Ebd

17Ebd, S. 20.
18Ebd, S. 18.
19Ebd, S. 12.
20Ebd, S. 18.
21Ebd, S. 12.
22Ebd, S. 19.

23 Schmitt,PT, S. 109.
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Frontstellung des Staates dann als eine umfasdemadi&chtigung, es
entsteht ,eine prinzipiell unbegrenzte Befugitstine Macht mithin,
die sich auch gegen das Recht zu wenden vermagibjSuspendie-
rung der gesamten bestehenden Ordndngd/it der »Beseitigung«
des Ausnahmezustandes mutiert die zunachst bletree Blindheit
in eine agierende. Auf die Ohnmacht des Rechtg ftdgsen Suspen-
sion.

Am Ende tritt der Recht suspendierende Ausnahmaadsaller-
dings nicht vollkommen aus der rechtlichen Sphamais. Schmitt
kommt zu dieser Einschatzung, da er die Recht ragien Aktionen
des staatlichen Handelns als rechtliche verstdbtdangs nicht in ei-
nem normrechtlichen, sondern in einem weiteren,iggsmalien te-
leologischen Sinne. Das staatliche Handeln im Alasrezustand ver-
antwortet sich danach dem Ziel, eben jene Wirklgtgnormalitat
wieder herzustellen, die durch den Ausnahmezustarstért worden
ist. Der Imperativ des Staates im Notstand layts: muss eine nor-
male Situation geschaffen werdénh“Da der Bestand der Wirklich-
keitsnormalitat fur Schmitt die Geltungsvoraussetglallgemeiner
Normen darstellt, bekommt die Wiedereinsetzungndemalen Situa-
tion dadurch einen rechtlichen Si#nSie dient der Wiederherstellung

24Epd, S. 18.

25 Ebd Hasso Hofmann hat diese Position des Staatetaugth beschrieben. Der
Ausnahmezustand ist nach Hofmann ein Zwischenzdsiandem der Staat seine
Macht zu verlieren drohe, aber noch nicht verlohett — ,welcher dann eintritt,
wenn die Rechtsordnung durch Erschitterung derstdén Normalitdt gesprengt
wird, ohne dass indessen schon Anarchie und Chawschen® (Hofmannl.egiti-
mitat, S. 63). Auf dem Wege, diese Macht wieder zu gean entfallen dann alle
rechtlichen Hemmungen. Hofmann interpretiert Sctnffeststellung, dass Rechts-
satze nur gelten, wenn eine normale Situation tlet;rém Sinne eines Vorbehaltes,
den die souverdne Macht gegeniber dem Recht beR#ie staatlich gesetzte
Rechtsnorm (...) gilt nur solange das tatsachliokleensverhéltnis, auf welches sie
Anwendung finden soll, stabil und berechenbar, dugleich: von der Staatsgewalt
kontrollierbar ist. Jeder staatliche Rechtssatatgeuf diesem Wege unter den Vor-
behalt der hier geradezu unheimlich geschérftemscla rebus sic stantibusEl§d)

26 Schmitt,PT, S. 20.

27 Die »normale Situation« darf daher nicht als sogjiische Kategorie, etwa als
»auflerrechtliche, herrschaftssoziologische Basler d@Rechtsgeltung” (Bolsinger,
DezisionismusS. 480) missverstanden werden. Die NormalitatHiet eine rein
rechtliche Bedeutung, ein Zusammenhang, der sichdgedadurch zeigt, dass der
Inhalt der normalen Situation von der jeweiligencRsordnung abhéangt. ,In der
konkreten Wirklichkeit stellt sich die 6ffentlich@rdnung und Sicherheit sehr ver-
schieden dar, je nachdem etwa eine militarischee®ukratie, eine von kaufmanni-
schem Geist beherrschte Selbstverwaltung oderradikale Parteiorganisation dar-
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der im Staatsnotstand zerstdrten Rechtsgeltungseiner absoluten
Gestalt ist der Ausnahmefall dann eingetreten, weshdie Situation
geschaffen werden muss, in der Rechtssatze geitarek.28

Die rechtliche Legitimation des Ausnahmezustanadsrmuliert
das Konzept einer dialektischen Rechtsverwirklichudas Schmitt
bereits inDie Diktatur entwickelt hag® Es handelt sich abermals um
jene ,innere Dialektik30, nach der — wie es in dem vorangegangenen
Buch hiel3 - ,gerade die Norm negiert wird, derernrrgtghaft durch
die Diktatur in der geschichtlich-politischen Widtikeit gesichert
werden soll®1, Hatte Schmitt diese Dialektik der Rechtsverwirkli
chung dort noch anhand verschiedener Typen vonaikidurchde-
Kliniert, wird sie nun inPolitische Theologieinter dem Namen Aus-
nahmezustand fir eine Diktatur im allgemeinen Siskigziert. Auch
der Ausnahmezustand hat den rechtlichen Sinn, geleaRechtsord-
nung mit Recht suspendierenden Mittel zu vertenligkeren Bestand
durch diesen Zustand bedroht ist. Mit der Verallgerarung der Dik-
taturtypen im Begriff des Ausnahmezustandes verérgleh aller-
dings das konzeptionelle Zentrum dieser rechtlichegitimation.
Wahrend inDie Diktatur stets ein »Minimum von Verfassung« vor
der suspensiven Kraft der Diktatur geschitzt wuvds] allein diese

Uber entscheidet, wann diese Ordnung und Sichdrasieht und wann sie gefahrdet
oder gestort wird.” (SchmitBT, S. 15/16)

28 Epd, S. 19. Peter Schneider erkennt die rechtlicheedsion des Ausnahmezu-
standes bereits im von Schmitt angefiihrten »Sedbstidigungsrecht« des Staates.
~Wenn vom Selbsterhaltungsrecht des Staates diee Rgddann allerdings wird,
wenn auch nur flichtig, die normative Begriindung staatlichen Dezision sicht-
bar.” (SchneiderAusnahmezustan&. 264)

29 Auf den systematischen Zusammenhang hat Giorgam#fkgn im Rahmen seiner
eigenen Uberlegungen zur Logik des Ausnahmezussanidgewiesen: ,Es ist der
Aspekt dieser komplexen Strategie, den Ausnahmaadsim Recht zu verankern,
unter dem das Verhaltnis zwischBie Diktatur und Politische Theologidier be-
trachtet wird. Im allgemeinen haben Juristen undnphilosophen hinsichtlich des
Buches von 1922 (d.Rolitische Theologie U.H.) ihr Augenmerk vor allem auf die
Theorie der Souveranitat gelenkt, ohne zu bemeudass diese ihre Bedeutung aus-
schlieBlich auf Grundlage der Theorie des Ausnahlistandes gewinnt, die schon
in Die Diktatur ausgearbeitet worden war.” (Agamb&nsnahmezustan®. 45)

30 Schmitt,DD, S. XVI.

31 Ebd. Volker Neumann sieht das freilich anders. Er virnden dialektischen
Zusammenhang des Ausnahmezustandes und leugnekefgdiche Rickbindung.
~War selbst die souverdne Diktatur noch rickgebunde ein Rechtssubjekt, so
wirft der Souveran im Ausnahmezustand jede redt@liBindung ab. (...) Insofern
ist die Theorie der Souveranitat die Theorie ddargenen Staatsstreichs.” (Neu-
mann,Birgerkrieg S. 60/61)
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Ausnahme die Abhangigkeit — auch der souveraneiktafDr von ei-

ner vorgegebenen Rechtsvorstellung garantierteht drolitische

Theologiedie Kontinuitat des Rechtlichen in der Verpflichg, Gber

die Herstellung einer »normalen Situation« die Bgdngen der
Rechtsgeltung Uberhaupt zu sichern. Der archimedideunkt der
ganzen Konstruktion wird nicht langer rechtlich stamtiell, anhand
einer bestimmten zu verteidigenden Rechtsordnumggeben, son-
dern rein formal, durch die Benennung von Vorraizsseen rechtli-
cher Geltung, die fir jede mogliche Rechtsordnuerdpmdlich sind.

Entscheidung und Ausnahme

Schmitts Theorie der Souveranitat zieht neben desgriB des
Ausnahmezustandes noch einen weiteren zur Definitices Gegens-
tandes heran: es gehort zur Souveranitat, dassdébeAusnahmefall
entschieden wird. Die Wortwahl ist hier keine Fradgs Stils. Mit
dem Terminus der Entscheidung nimmt Schmitt Beauwfgeanen ju-
ristischen Begriff. Er greift dafur auf Uberlegumgeurtick, die er be-
reits inDer Wert des Staates und die Bedeutung des Eimzdharge-
legt hat und die nun iRolitische Theologién groben Ziigen rekapitu-
liert und flr den Souveranitatsbegriff nutzbar gentaverden.

Eine juristische Entscheidung hat nach Schmittrstee Linie eine
Bruickenfunktion: sie dient der Ubertragung eineciRsidee in die
Rechtswirklichkeit. Das Ergebnis dieser Ubertragistgstaatliches
positives Rechi? Der eigentlich interessante Punkt liegt fur Schmit
allerdings in der normativen Unvollstandigkeit eimerartigen Ent-
scheidung. Die Ubertragung gelinge nie vollstandigs positive

32 Schmitt paraphrasiert seine Thesen zur Bedeutangteatlichen Rechtsentschei-
dung ausDer Wert des Staates und die Bedeutung des Eimealmfuhrlich: ,Die
Rechtsform wird beherrscht von der Rechtsidee ued Motwendigkeit, einen
Rechtsgedanken auf einen konkreten Tatbestand amzien, das heil3t von der
Rechtsverwirklichung im weitesten Sinne. Weil diecRtsidee sich nicht selbst
verwirklichen kann, bedarf es zu jeder UmsetzundienWirklichkeit einer beson-
deren Gestaltung und Formung. Das gilt sowohl férFbrmierung eines allgemei-
nen Rechtsgedankens in einem positiven Gesetauals fér die Anwendung einer
positiven generellen Rechtsnorm in der Rechtspfleder Verwaltung.” (Schmitt,
PT, S. 39)
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Recht bleibe stets hinter der Rechtsidee zurickiseém ganzen Um-
fang aus der Rechtsidee ableitbar. ,Denn jeder Rgedanke Uber-
fuhrt die niemals in ihrer Reinheit Wirklichkeit wekeende Rechtsidee
in einen anderen Aggregatzustand und fligt ein Marhérzu, das
sich weder aus dem Inhalt der Rechtsidee nochddéreAnwendung
irgendeiner generellen positiven Rechtsnorm, ausndénhalt ent-
nehmen lasst. Jede konkrete juristische Entschgigathalt ein Mo-
ment inhaltlicher Indifferenz, weil der juristiscH&chluss nicht bis
zum letzten Rest aus seinen Pramissen ableitbd? Bite Unterde-
termination der juristischen Entscheidung sei umesdbar, denn sie
liege ,in der Eigenart des Normativen begrindet argibt sich dar-
aus, dass ein konkretes Faktum konkret beurteitdeve muss, ob-
wohl als Mal3stab der Beurteilung nur ein rechtlgcReinzip in seiner
generellen Allgemeinheit gegeben i%t.Schmitt sieht in der unvoll-
standigen Begrundbarkeit juristischer Entscheidanfyeilich nicht
allein einen Mangel. Gerade diese Eigenheit veféeliier Entschei-
dung einen ,selbstéandigen We#t"stelle eine Leistung dar, die einen
legitimen Bestand habe neben der normativen Detextion des posi-
tiven Rechts. ,Die rechtliche Kraft der Dezisioh étwas anderes als
das Resultat der Begrindung. (...) Das Formale pazifisch-
rechtlichen Sinne liegt in einem Gegensatz zu diedaltlichen Qua-
litat“36. Norm und Entscheidung, so kdnnte man sagenntieteinen
innerrechtlichen Gegensatz und leisten dabei aeigene Weise ei-
nen Beitrag zur Verwirklichung des Rechts. Die syéne Entschei-
dung Uber den Ausnahmezustand ist fur Schmitt od&remfall des
Gegensatzes von Norm und Entscheidung. Sie iskalerder die in-
haltliche Bestimmung mangels normativer Subsumr&giazuguns-
ten der bloRen Entscheidung vollkommen in den Hgntend treten
lasst. Wahrend ,im Normalfall das selbstdndige Moimder Ent-
scheidung auf ein Minimum zurtickgedrangt werdennk#in zeige
sich im normlosen Ausnahmefall ,ein spezifischgtisches Form-

33Ebd, S. 41.
34Ebd, S. 41/42.
S5Ebd, S. 42.
S6Ebd, S. 42/43.
37Ebd, S. 19.
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element, die Dezision, in absoluter ReintgitSchmitt spricht davon,
dass die Entscheidung Uber die Ausnahme ,im emagneSinne Ent-
scheidung®® sei. Der Gegensatz von Norm und Entscheidung tfinde
seine deutlichste Form. Hier gilt: ,Die Entscheidust, normativ be-
trachtet, aus einem Nichts geboréf.”

Die juristische Entscheidung hat fir Schmitt auaie gpersonale
Bedeutung. Sie realisiert Zustandigkeitsfragen. @er einzelne
Rechtssatz nicht angebe, wer ihn anwenden solbs (glesetz nicht
sagt, wem es Autoritat gibftt; werde die Zustandigkeit erst mit der
Rechtsentscheidung abschlieRend geklart. Schnkiéipreiliert auch
hier Uberlegungen auder Wert des Staates und die Bedeutung des
Einzelnen Das Recht sei, wie er dort ausgefuhrt hat, elrstrakte
Norm, die sich nicht selbst verwirklichen kdnne umar durch das
Handeln einer Person, einer, wie er es jetzt neanttoritatis inter-
positio*2 zur staatlichen Rechtsnorm werde. ,Eine untersigmle
Bestimmung darlber, welche individuelle Person eddche konkre-
te Instanz eine solche Autoritat fur sich in Anggirunehmen kann, ist
aus der bloRen Rechtsqualitat eines Satzes nicehtnehmen#s Im
juristischen Alltag sind Zustandigkeitsfragen flich&itt durch Ver-
fahrensregeln geklart. Im Ausnahmefall aber wirsielche Regelun-
gen in derselben Weise schwinden, wie schon dienativen Be-
stimmungsgriinde und die gesetzlich vorgeseheneht&elgen. Hier
zeige die Situation des Staatsnotstands erneutj@iiséische Blind-
stelle und es frage sich ,wer fir den Fall zustgrsiin sollte, fir den
keine Zustandigkeit vorgesehen wdr‘Der Souveran, durchaus per-
sonal gedacht, trifft dann, durch keinerlei Recbiem gebunden, die
Entscheidung tUber den Ausnahmefall. In diesem Sisindie souve-
rane Entscheidung Uber den Ausnahmezustand fir iGciwmech aus
personaler Perspektive »im eminenten Sinne Endghgik, der be-
sondere Fall von Entscheidung, der nur noch Enidohg ist.

38 Ebd

39Ebd, S. 11.
40Ephd, S. 42.
41Ehd, S. 4
42Ehd, S. 42.
43Ebd

44Ebd, S. 16.

w N
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Mit der Kennzeichnung als juristischer Entscheiduegoleibt die
souverane Entscheidung Uber den Ausnahmezustan8cfimitt in-
nerhalb der juristischen Sphéare. Sie macht zwar Aumsnahme, aber
nur im normativen, nicht im juristischen Sinne. Bdth macht sehr
deutlich, dass auch die »absolute Dezision« deri@erdes Rechts
im weitesten Sinne nicht verlasst. Es sei ,auchAlesnahmefall der
juristischen Erkenntnis zugéanglich, weil beide Ebee, die Norm
wie die Entscheidung, im Rahmen des Juristischebleieen™s. Im
Grunde ist die souverdne Entscheidung Uber den amsezustand
fur Schmitt nur die Extremform der juristischen tAisentscheidung.
Diese rechtliche Situierung gilt auch fur die perade Seite der souve-
ranen Entscheidung. Schmitt betont, dass auch is& jaristische
bleibe. Das gelinge, weil die personale Entschejdzwar ohne Zu-
standigkeitsnormen erfolge, der Souveran als Peabenein Bestand-
teil des bestehenden Rechts bleibe. ,Er steht &alkeder normal
geltenden Rechtsordnung und gehort doch zu8hZwar kann die
souverane Entscheidung hier nicht mehr als Extremfder juristi-
schen Alltagsentscheidung beschrieben werden, sddar wohl als
eine, die den Kontext der rechtlich vorgesehenestahdigkeiten
nicht verlasst.

Die Situierung der souverédnen Entscheidung alsr gimistischen
erganzt die rechtliche Logik des AusnahmezustanDest ist das
normfreie Handeln des Staates im Aushahmezustacidliolh ge-
rechtfertigt, weil es sich am Ziel einer Wiederltelfang der Rechts-
geltung orientiert. Der Staat umgeht mit der Susfendes Rechts
die Unmdglichkeit, den Ausnahmezustand unter Normensubsu-
mieren, aber er legitimiert sein Handeln am rechédn Zweck. Weil
sich dieses Handeln qua juristischer Entscheidwizight, kommt
zur allgemein-rechtlichen Rechtfertigung nun nodhe guristische
hinzu. Das Recht suspendierende souverane Harsdediso in einem
zweifachen Sinne rechtlich gerechtfertigt. BeidstBemungsbegriffe

45Ebhd, S. 19.

46 Ebd, S. 13. Susanne Heil erkennt in der EigenheitStmsveréans, innerhalb und
aul3erhalb der Rechtsordnung zu stehen, erneutidiekitk der Rechtsverwirkli-
chung, denn der Souveréan bleibe durch diese getteppeosition ,zugleich auf die
Regelungen verwiesen, die er aufhebt.” (H&dziehungenS. 102)
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der Souveranitatsdefinition, der Ausnahmezustardidie juristische
Entscheidung tragen gemeinsam zum Anspruch beDdéfsierte als
einen Gegenstand des Rechts zu prasentieren.

Paradoxe Souveranitat

Schmitts Definition der Souveranitat versteht sath eine Bestim-
mung, die auf jeden Souveranitatstyp anwendbagistwill in einem
rechtswissenschatftlichen Sinne allgemeingiiltig .sg®@b nun Gott
souveran sei (...) oder der Kaiser oder der Lehmsiuer das Volk#”:
jede dieser historischen Varianten wird im WegeseijAnwendung
des Begriffes auf einen konkreten Tatbest&hdffasst. Diese allge-
meine Anwendbarkeit betrifft neben den im engergmé definitori-
schen Aspekten auch den Gultigkeitsbereich dettlielcn Logik des
Souveranitatsbegriffs. Schmitt ordnet die Kompetemz Ausnahme-
zustand das Recht im Namen des Rechts zu breciobn,atlein der
herrschenden Souveranitéat zu, sondern jeder dezk#faEr geht mit
seiner Definition sogar soweit, einen Wechsel inRiasition der Sou-
veranitat als Anwendung seiner Definition und ihegitimierenden
Kraft zu betrachten. Dieses Nebeneinander von keageer auf re-
volutionarepO Legitimierung zeigt sich besonders deutlich in dep-

47 Schmitt,PT, S. 16.

48 Ebd

49 Hermann Heller hat Schmitt die Neutralitat seiBeuveranitatstheorie vorgehal-
ten und darin ihre praktische Unbrauchbarkeit geseMach Heller ist es Schmitt
.S0 wenig wie Kelsen (...) gelungen, im gegenw@&nidStaate eine als Souverani-
tatssubjekt in Betracht kommende Willenseinheieatdecken.” (HellerSouverani-
tat, S. 92) Otto Kirchheimer hingegen hat gerade in Meutralitdt den Sinn der
Schmittschen Souveréanitatsdefinition gesehen: ,CG&chmitts »Dezisionismus«
hatte schon 1922 die Hoffnung aufgegeben, ein ddesrSubjekt der Souveranitat
zu finden, das darauf bedacht und in der Lage veigeinteressen und Wiinsche der
verschiedenen Gruppen und Parteien ins Gleichgéwictringen. Er ging darauf-
hin dazu Uber, Souveranitat jenen Personen odgppBruzuzusprechen, die unter
aulRergewothnlichen Umstanden sich als fahig erwepsaitische Herrschaft auszu-
Uben.” (KirchheimerSouveranititS. 92) Kirchheimer war freilich der Auffassung,
dass der Schmittsche Souveréanitatsbegriff eheBgimptom fir die Auflésung, als
ein aussichtsreicher Versuch der Erneuerung sthatli Souveranitat ist (sieléd,

S. 93 ff.).

50 Die Méglichkeit einer revolutiondren Option istsofern bemerkenswert, als
Schmitt diesen Fall iDie Diktatur aus der juristischen Betrachtung noch ausge-
schlossen hatte. Dort wurde die Neugrindung soneenslacht am Beispiel Crom-
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pelten Lesart, der die Souveranitatsdefinition tisgt. Sie lasst sich
im Sinne einer je bestehenden Souveranitat deutdnsahreibt die-
sem dann das Recht zur Entscheidung Uber den Awszaistand zu.
Sie lasst sich aber auch umgekehrt lesen. Die Seni8ouveran ist,
wer Uber den Ausnahmezustand entscheidet« bed#arne; dass in
der Entscheidung Uber den Ausnahmezustand siaerallezeigt, wer
Souveran ist. Das kann der herrschende sein, abbkrean anderer.
Die Erweiterung der Logik des Ausnahmezustandefaslutio-
nare verandert freilich deren Statik. Ihr archinseter Punkt kann
nicht langer in der Verteidigung der je bestehenBechtsordnung
liegen. Stattdessen rickt die dezisionistischedbeidung in den Mit-
telpunkt. Schmitt hat diese Konsequenz klar forartili,Auch die
Rechtsordnung, wie jede Ordnung, beruht auf eimsdbeidung und
nicht auf einer Norm3? Die Entscheidung, die damit in das Zentrum
des Ausnahmezustandes tritt, ist nicht mehr diesdbeidung eines
herrschenden Souverdns oder seines Konkurrentadesoeine, die
sich auch im Wechsel der Rechtsordnungen durchaigl, letztlich
eine anonyme Entscheidung, eine Entscheidung »e&mx.sSchmitt
deutet an, dass eine derartige Legitimation letztlparadox82 ist. So
verwundert es nicht, dass eine Entscheidung, distsdie Grundlage
schafft, auf der sie sich legitimiert, als der geilus vitiosus?3 einer

well als eine ,Durchbrechung des rechtlichen Zusamimangs" (SchmittDD,

S. 138) beschrieben, die mit ,juristischen Kategor...) Uberhaupt nicht zu fassen”
(ebd) sei. Nun ist dieser Vorgang fur Schmitt mit jtisshen Kategorien durchaus
zu fassen.

51 schmitt,PT, S. 16. Theoriegeschichtlich rekurriert Schmitidégser Stelle auf die
Staatslehre Thomas Hobbes. Der ,klassische Vertads (...) dezisionistischen
Typus® ebd, S. 44) habe bereits die bestimmende Bedeutungtdatlichen Ent-
scheidung fur die Rechtsordnung erkannt und awd,aer Schmittschen Antithese
von Norm und Entscheidung vergleichbare Formuligrgabracht: ,Autoritas, non
veritas facit legem (Leviathan, Kap. 26)El(d)

52 Ebd.Ein schones Beispiel fir das Paradox einer Legiiiom, die sich durch sich
selbst rechtfertigt, hat Schmitt bereitsDie Diktatur geliefert: ,Dem Gesetz, das
seinem Wesen nach ein Befehl ist, liegt eine Emisicimg (iber das staatliche Inte-
resse zugrunde, aber das staatliche Interessenbesst dadurch, dass der Befehl
ergeht.” (SchmittDD, S. 23)

53 Hofmann, Legitimitat S. 69. Hasso Hofmann hat die paradoxe Zirkuladsi
souverdnen Entscheidung klar gesehen. ,Einerstisso das blof3e Dass der Ent-
scheidung Mittel zu dem zweistufigem Zweck der Re€brdnung als einem je vor-
gegebenen formalen Zweck, und andererseits musgntscheidung eben diesen
Zweck im absoluten Ausnahmezustand erst konkreesetEbd, S. 77) Allerdings
ist Hofmann der Auffassung, dass sich der ZirkelEamde doch in die ,Irrationalitat
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.Position der Rechtsfindung durch Rechtsschafféhdyeschrieben
wurde>s5

der konkreten, dezisionistischen Zwecksetzung irsoliten Ausnahmezustand®
(ebd) auflést. Dadurch werde ,die endgultige Abwendwoeg dem urspriinglichen,
dialektischen Ansatz vollzogenélfd).

54 WaechterEinheit S. 56. Kay Waechter hat die souverdne Entschgidisdia-
lektisches Verhaltnis von Recht und Macht besclerielSie stelle ,eine Dialektik
zwischen Recht und Macht her, die (...) durch dpruigg in die Entscheidung das
Recht durch die Macht begriindet, ohne dass dabediidcht die Legitimation aus
dem Recht verlieren wirdeélpd). Ahnlich auch Rita Bischof: Die Souveranitatt ,is
das schlechthin Irrationale und doch auf eine wdftige Ordnung bezogen. Sie ist
mit einem Wort der selbst nicht vernlnftige Ursgyuationaler Ordnungsformen.”
(Bischof,SouveranitatS. 220)

55 Es ist natiirlich oft versucht worden, den Zirket douveranen Entscheidung auf-
zulésen — meist in Richtung einer machtorientiarteripretierten, irrationalen
Rechtssetzung. So resiimiert Hasso Hofmann, nackdelie dialektische Interpre-
tation des Ausnahmezustandes zugunsten eineroiteddin aufgegeben hat: Die
,Uberlegenheit des Staates liber Rechtsordnung tagd<Cberuht einzig und allein
auf seiner bloRen Existenz als faktischer Machtaisgdion. (...) Mittels absoluter
Dezision wird bestimmt, was Recht, was Unrecht (stbfmann,Legitimitat S. 68).
Die ganze Konstruktion sei ,nur auf logische unigllioh inhaltsleere Vorrangigkeit
des Rechts gegriinde#l{d) und beweise dadurch ,seinen wahren, rein maaditst
lichen Charakter* gbd). Ahnlich argumentiert auch Wolfgang Schluchtgieil
der Zustandige entschieden hat, ist die Entschgidightig. Zustandig ist aber im-
mer der, der die Macht hat: Auctoritas, non verfst legem. Weil er die Macht
hat, kann er bestimmen, wann der Ausnahmezustarieégto und weil er dies ver-
mag, beherrscht er ihn und ist deshalb souver&ahl(chterEntscheidungS. 230)
Es wurde auch versucht, das Paradox durch die Bakusg auf die Subjektivitat
der Souveranitat aufzulésen. Im Zentrum steht dé@mEntscheidungen treffende
Souveran, der Sinn seiner Entscheidungen wird ravejtg. Waldemar Gurian (un-
ter dem Pseudonym Paul Miller) hat dafiir die efstenulierung gefunden: ,Die
Entscheidung als solche ist entscheidend.” (MuHlgtscheidungS. 571) Karl L6-
with spricht dann von der ,Entscheidung fir diedehiedenheit” (LowithDezisio-
nismus S. 44), Christian Krockow spater vom ,Riickzug dak bloR3e Dass der
Entscheidung” (KrockowkntscheidungS. 60) und Hofmann von der ,Irrationalitat
der bloRen Entscheidung um ihrer selbst willen” fthann, Legitimitat S. 78).
Wieder eine andere Variante sieht in der BewahdergMacht den Kern der souve-
ranen Entscheidung Uber den Ausnahmezustand. dhigs€éhe »Normalitit« einer
politischen Ordnung erweist sich so als das Veefnitte zwischen souveraner Ent-
scheidung und normativer Regelung. Juridische wf@eguridische Normen, deren
An-Sich-Geltung Schmitt aufs scharfste bestretaben einen Sinn nur als Struk-
turmomente einer gegebenen Ordnung, die ihrergeigsiindet ist auf den Willen
und die Fahigkeit zur politischen Selbstbehauptimder stets méglichen Krise."
(Bielefeldt, Kampf S. 30) Oder erneut Waldemar Gurian: ,Das Entstdrele der
Entscheidung ist, wenn ich mich so ausdriicken dt@ss ihre Norm die Kraft der
Bewahrung und Durchsetzung ist.* (Mull&mntscheidungS. 570). Nicht ohne Ori-
ginalitat ist in diesem Zusammenhang Volker Neumsahistorische Anwendung
der Souveranitatsdefinition: ,Ware der Kapp-Putsdblgreich gewesen, dann hatte
sich eben Kapp als der Souveran erwiesen.” (Neuntimgerkrieg S. 61)
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Auf der Suche nach der legitimen Souveranitat

Schmitt bietet inPolitische Theologieneben juristischen Uberle-
gungen auch theologische und soziologisch-poliésBetrachtungen
zum Souveranitatsbegriff. Das geschieht im Kontirer Methode,
die eine Parallelisierung von Begriffsreihen vornitn Dabei werden
die staatsrechtlichen Begriffe, mit deren Hilfeeelmestimmte Epoche
ihre gesellschaftliche Verfassung reflektiert migndwesentlichen
theologischen und philosophischen Begriffen desseBpoche in Re-
lation gesetzt. Das weitere Vorgehen besteht darin,ddass ,hi-
nausgehend Uber die an den néachsten praktischenedaen des
Rechtslebens orientierte juristische Begrifflichikelie letzte, radikal
systematische Struktur gefunden und diese begh#liStruktur mit
der begrifflichen Verarbeitung der sozialen Struldiner bestimmten
Epoche verglichen wird?® Nach Schmitt offenbart der Vergleich je-
weils eine homologe Semantik. ,Das metaphysischa Bas sich ein
bestimmtes Zeitalter von der Welt macht, hat diesebtruktur wie
das, was ihr als Form ihrer politischen Organisatibne weiteres ein-
leuchtet®?. Die politischen Begriffe befinden sich — andeesmgo-

56 Ebd, S. 59. Eine Analogisierung von Theologie unditikofindet sich nach der
Franzdsischen Revolution bei vielen politischenoken, so etwa bei de Bonald und
de Maistre (Siehe dazu: Beney#pokalypseS. 132), als allgemeiner Topos aber
auch bei anderen (Siehe: Ottmamheologie S. 170).

57 Schmitt,PT, S. 59/60. Schmitt grenzt sein Vorgehen im gleicki&aRe von spiri-
tualistischen wie von materialistischen Reduktiomén Wahrend die spiritualisti-
sche Methode die Wirklichkeit aus der Idee undrd&erialistische die Idee aus der
Wirklichkeit erklare, will Schmitt im Bereich dedéen verbleiben. Sein Vergleich
von Metaphysik und Staatsvorstellung solle je ,z@eistige, aber substantielle |-
dentitdten“ €bd, S. 59) aufweisen. Fir eine spiritualistische hdele biete ,die
politische Theologie der Restaurationszeit eindreétiche lllustration. Denn die
gegenrevolutionaren Schriftsteller erklarten diditgohen Anderungen aus einer
Anderung der Weltanschauung und filhrten die fraisetie Revolution auf die Phi-
losophie der Aufklarung zuriick.Epd, S. 56) Als Beispiel einer materialistischen
Methodik gilt Schmitt die marxistische Geschichtitgpdophie, welche die These
vom Einfluss der Verhéltnisse auf die Idee ,ins @dmische radikalisiert und sys-
tematisch ernst genommen (hat), indem auch fiipdigischen und sozialen Ande-
rungen ein Zurechnungspunkt gesucht und im Okorghais gefunden wird.*
(Ebd) Beide Verfahren verfallen bei Schmitt einer, wah Hegels Polemik gegen
das Erklaren geschulten, lacherlich machendenkKrjbie spiritualistische Erkla-
rung materieller Vorgange und die materialistis€mklarung geistiger Phdnomene
suchen beide ursachliche Zusammenhange zu ermig@nstellen erst einen Ge-
gensatz zweier Spharen auf und I6sen dann, duecRefiuzierung des einen auf das
andere, diesen Gegensatz wieder in ein Nichtseqwfyerfahren, das mit methodi-
scher Konsequenz zur Karikatur werden musBbd, S. 57) Schmitt halt als Bei-
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chen - im Sinne einer ,genealogische(n) Hermen&dtika Abhan-
gigkeit von den theologisch&und metaphysischen.

Fur den Begriff der Souveranitat fuhrt Schmitt seMethodik an-
hand von vier Paaren staatlicher und metaphysisBkgrifflichkeit
durch. Er beginnt mit dem Begriffspaar von Theismnd Monarchie.
Die Entsprechung von Theologie und politisch-s&zislVelt hatte hier
im Nebeneinander eines der Welt transzendentemaelitigen, sie
regierenden Gottes und einer Staatsvorstellungabedsh, die den
Souveran als der Gesellschaft transzendente, pefs&nind omnipo-
tente Macht darstelle. Die beide Weltbilder, diedih und 18. Jahr-
hundert die herrschenden gewesen sein sollen, hre@mnSchmitt auf
der einen Seite ,den Souveran als eine personkohieeit und letzten
Urheber? begriffen und auf der anderen Seite eine strengite&
herrschaft - ,ein einziger Gott regiert die Wélt.= impliziert. In der
Parallele von goéttlichem Wunder und staatlichem natsnezustand
soll die Analogie in diesem Fall besonders pragradohesbar sefa.
Denn bei beidem handele es sich um AuRerungsforimefgnen sich
eine Autoritat betétigt, die der Welt transzendisbtund deren Sinn
dem Planen der Menschen letztlich unverstandlieibbl

Vom Theismus hebt Schmitt ein anderes theologiséethild ab:
den Deismus. Hier sei eine Gottesvorstellung zuaelotien, die jedes
direkte Eingreifen in das Weltgeschehen negierbntit parallelisiert

spiel einer derartigen Karikatur den Versuch bendiggels Philosophie aus den
Kontemplationsmdglichkeiten eines von materiellebeit entlasteten Universitats-
gelehrten zu erklaren oder Kelsens Rechtslehralammsrelativistischen Uberlegen-
heitsgefuhls eines unter wechselnden Regierungeeitenden JuristenEpd, S.
58) Mehr als ein sozial-psychologisches Portraibé&dabei nicht heraus.

58 Ottmann,Theologie S. 173.

59 Alle pragnanten Begriffe der modernen Staatsledingl sékularisierte theologi-
sche Begriffe.” (SchmittPT, S. 49) Ernst-Wolfgang Bdckenforde hat drei mdugic
theoriestrategische Motive fur eine derart polfisieeologische Parallelisierung
unterschieden. Das erste Motiv betrifft am eheslienhier erdrterte und meint den
,Vorgang der Ubertragung theologischer Begriffe dah staatlich-juristischen Be-
reich* (BockenférdeTheologie S. 19). Davon zu unterscheiden seien nach Bdocken-
forde eine politische Theologie als religidse Lig#tion des Staates oder als politi-
sches Engagement im Sinne der Offenbarung (gkdeS. 19 ff.).

60 Schmitt,PT, S. 60.

61Ehd, S. 61.

62 Der Ausnahmezustand hat fiir die Jurisprudenz aimoge Bedeutung wie das
Wunder fir die Theologie."Ebd, S. 49) Zur Bedeutung der Analogisierung von
Ausnahmezustand und Wunder in Schmitts politisdiferologie siehe: Hernandez
Arias,Donosg S. 106 ff.
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das mit der konstitutionellen Monarchie, die dennlsichen tber ei-
nen Staat stellt, der jedoch von anderen Persoaeim Rrinzipien des
Rechts regiert wird. Der ,liberale Konstitutionatiss versucht, den
Konig durch das Parlament zu paralysieren, ihn @oeh auf dem
Thron zu lassen, also dieselbe Inkonsequenz, di®eismus begeht,
wenn er Gott aus der Welt ausschliel3t, aber dockearer Existenz
festhalt.s3 Entscheidend sei, dass damit jedes ausnahmswaise E
greifen einer souveranen Instanz gedanklich unrolbgherde, also
gerade das verschwinden muisse, was Schmitt alszmimen der
Souveranitat herausgearbeitet hat. ,Denn die Ideg whodernen
Rechtsstaates setzt sich mit dem Deismus durcheimgtr Theologie
und Metaphysik, die das Wunder aus der Welt vetwaisl die im
Begriff des Wunders enthaltene, durch einen unthdten Eingriff
eine Ausnahme statuierende Durchbrechung der Negtetze ebenso
ablehnt wie den unmittelbaren Eingriff des Souveriindie geltende
Rechtsordnung® Mit einem Satz: ,Der Rationalismus der Aufkla-
rung verwarf den Ausnahmefall in jeder Forfh."

Schmitt analysiert die deistische Theologie und ldzralen Kon-
stitutionalismus in deutlich pejorativem Ton. Et ngcht zu verken-
nen, dass er die klassische Souveranitat, dielssiien Monarchie,
als die echte Souveranitat im Sinne seines Bedoéfgutachtet. Die
Untersuchung der weiteren historischen Parallelitdbestéatigt das
noch, denn das diagnostizierte Verschwinden dese®ans setzt sich
in der dritten Form von Analogie, die Schmitt ustesht, fort. Sie fin-
det sich im 19. Jahrhundert und steht unter deroh2ei des naturwis-
senschaftlichen Weltbildes mit seiner Vorstelluriges nach rein
sachlichen Gesetzen funktionierenden Weltganzem [Rerrespon-
diere auf staatlicher Seite die Annahme eines nagbersonlichen
Rechtsprinzipien funktionierenden Staatswesens.r Hiescheinen
Welt und Staat fur Schmitt letztlich als Automatdrge jedes persona-
len, aul3ergesetzlichen Eingreifens entbehren. geigerelle Geltung
eines Rechtssatzes wird mit der ausnahmslos gehenda-
turgesetzlichkeit identifiziert. Der Souveran, dardeistischen Welt-

63 Schmitt,PT, S. 75/76.
64Ebd, S. 49.
65 Ephd
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bild, wenn auch aufR3erhalb der Welt, so doch alst®tonder grof3en
Maschine geblieben war, wird radikal verdrangt. Maschine lauft
jetzt von selbst. (...) Dadurch geht das dezistmuise und personalis-
tische Element des bisherigen Souveranitatsbegniteoren®s

Die vierte und letzte Parallelitat prasentiert Sthamhand der U-
topien der modernen revolutiondren Bewegungen desl&mus und
Anarchismus. Bei diesen steigere sich der GedaekeéAdtomatismus
ins Moralische, es entsteht ein reiner Weltimmaisemis, eine ,Vor-
stellung vom Leben, das kraft seiner natirlichechRgkeit die richti-
gen Formen von selbst aus sich selbst sch&fitVichtig sei, dass der
Staat in dieser Vorstellung letztlich verschwingleeil das Richtige
sich von selbst ergib#®, und damit jede Moglichkeit souveréner Ent-
scheidung, vom Ausnahmezustand gar nicht zu rebfnbeidem
verschwéanden auch Metaphysik und Theologie. ,Daf3grlLinie der
Entwicklung geht zweifellos dahin, dass bei der 8#éader Gebildeten
alle Vorstellungen von Transzendenz untergehenilumeh entweder
ein mehr oder weniger klarer Imnmanenz-Pantheisnugs aber eine
positivistische Gleichgiltigkeit gegen jede Metagikyevident ist.89

Die »Soziologie der Souveranitatsbegriffe« fuhrhi@itt zu einer
Verfallsgeschichte staatlicher Souveranitat. DegWen der theokra-
tischen Monarchie zum modernen Sozialismus isthiitirein Weg der
Verabschiedung der Souveranitat. Betrachtet masedi&rgebnis vor
dem Hintergrund der postulierten allgemeinen Anviemkleit der
Souveranitatsdefinition, dann legt dieser Befund &ehluss nahe,

66Ehd, S. 62.

67Ehd, S. 81.

68Epd, S. 84.

69 Ebd, S. 64. Auch Donoso Cortes hat die These vertretass ,zwischen Politik
und Religion eine absolut notwendige Beziehung bt (Donoso, Europas

S. 219) und vier Paare politisch-theologischer IRdea konzipiert, die sich weitge-
hend mit den Schmittschen decken. Donoso geht hsh&om Idealfall einer Reli-
gion aus, die einen personlichen und allméchtigett &s Zentrum der Schopfung
setzt und der die absolute Monarchie im weltlicistaat entspricht. Dem setzt er
drei Paare entgegen, in denen sich die NegatiorBaihund Monarchie schrittwei-
se steigert. Als erste Negation tritt die Paralleda Deismus und Parlamentarismus
mit der Leugnung der Vorsehung einerseits, der lag einer kdniglichen Regie-
rung andererseits auf. Danach folgen Pantheismddamokratie - die Macht von
Religion und Politik wird entpersonalisiert - unchiel3lich Atheismus und Anar-
chismus, die Abschaffung Gottes und der Regier(Bighe:Ebd, S. 220 ff.) Siehe
dazu auch: Hernandez Aria3onosq S. 191 ff.
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dass die generelle Gultigkeit der Definition in @errchfihrung nicht
im gleichen Mal3e wirksam wird, weil die theologiesnlund metaphy-
sischen Prinzipien vieler Epochen dem entgegensidtikein die the-
okratische Monarchie kann sich in der SchmittscBanstellung zur
staatsrechtlichen Ausnahme und zur dezisionistisdbetscheidung
bekennen, alle anderen Staatsformen missen ddmableAus dem
Wissen, dass andere sich den gewiinschten Konsesjueezveigern,
kann Schmitts Theorie der Souveranitat deshalbhdwis als eine Par-
teinahme fir die theokratische Monarchie geleseanleve

Monarchie ohne Kdnig

Obgleich die Schmittsche Verfallsgeschichte stelali Souverani-
tat eine Parteinahme fur die theokratische Monarolahe legen wir-
dero, ist in Politische Theologikein Pladoyer fur deren Wiederher-
stellung zu finden. Das hat einen einfachen Gr@uhmitt halt das
Verschwinden der Monarchie fur definitiv. Er glaupdass die Zeit
der Monarchie zu Ende ist, weil es keine Konige mgght“71. Diese
Diagnose teilt er mit dem spanischen Gegenrevaiati@onoso Cor-
tes. Anders als die Konterrevolutiondre de Bonad de Maistre, die
an einer Restituierung der Monarchie arbeiteten eind neue Legi-
timitat der Monarchie suchten, um die BewegungRiegvolution um-
zukehref?, hielt Donoso eine Erneuerung der Monarchie fimog-
lich, da ihr das theologische Fundament entzogendevo wars.

70 Eine implizite Parteinahme fiir die Monarchie ka@nauch aus der Darstellung
des restaurativen Kénigtums im Frankreich der JaB&t bis 1830 herausgelesen
werden, die Schmitt iDie Diktatur prasentiert hat. Wie er dort ausfihrt, hatte die-
ses Konigtum in seinen Ausnahmebefugnissen ,nithh esine kommissarische
Erméachtigung fur den Notfall, sondern einen Aus#ricer Souverdnitat" (Schmitt,
DD, S. 193) gesehen. Bemerkenswerterweise findetasiatieser Stelle ibie Dik-
tatur auch eine Vorformulierung der SouveranitatsdeéinitausPolitische Theolo-
gie: ,Ist Souveranitat wirklich staatliche Allgewal,..) so ergreift die rechtliche
Regelung immer nur den berechenbaren Inhalt deiildurgy, niemals die substan-
tielle Fulle der Gewalt selbst. Die Frage, wer U&ier d.h. den rechtlich nicht gere-
gelten Fall entscheidet, wird die Frage nach dew&a@nitat. Ebd, S. 194)

71 Schmitt,PT, S. 83.

72 Siehe dazu: Eisfeldlaistre, S. 107 ff.

73 Die Monarchie géttlichen Rechts endigte mit LugwiVI. auf dem Schafott, die
Monarchie des Ruhmes endigte mit Napoleon auf dimeal. Die erbliche Monar-
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Gleichwohl sah Donoso keinen Anlass fir Resignatioa entwickel-
te eine politische Position, die Schmitts Interessekte, weil sie ei-
nen Ausweg aus dem Dilemma bot, nhach dem Ende daaidhie fur
diese streiten zu missen.

Donosos politisches Welthild bewegt sich im Spamgsteld von
Politik und Religion. Politische Antriebe und retige Vorstellungen
sind fur ihn die beiden wesentlichen Krafte, di¢ dan Menschen
einwirken konnen, wobei die Existenz schwachertischer Antriebe
auf starke religiése schlieRen lasst. Diese Relagjitt bei Donoso
freilich auch in umgekehrter Richtung. Den Zusamaeg hat er im
Bild zweier Thermometer illustriert. ,Geht das gilise Thermometer
in die H6he, dann sinkt von selbst und eben dauuh aas politische
Thermometer; féllt aber das religibse Thermometann steigt sofort
und gesetzmafig auch das politische Thermontétédie Geschichte
der christlichen Welt begreift Donoso vor diesenmteligrund als die
Geschichte des Fallens des religiosen und desesteies politischen
Thermometers. Am Beginn stehe die Gemeinde Jestr Imabe das
religiose Thermometer hohe Werte gezeigt, wahreasl mblitische
Nullwerte einnahm. ,Denn die Gesellschaft, die 3e@ristus mit
seinen Jungern begriindet hat, ist die einzige (Gebkalt, die eine
Regierung nicht notig hatte und eine Regierung ancht geschaffen
hat.“’> Danach, in der Zeit, die Donoso als apostolisdiva® weiter
ausdehnt als ublich, ndmlich bis zu Konstantin d&ral3en, sieht er
einen ,Keim religiéser Willkir*é entstehen. Diesem schwachen Ab-
sinken des religiossen Thermometers habe ein Arestedps politi-
schen entsprochen, das Donoso in der Einflhrures gffichieds- und

chie endigte mit Karl X. in der Verbannung, undlsse ist nun mit Louis Philippe
auch die letzte Monarchie zugrunde gegangen, diehdlipt noch moglich war: die
Monarchie der Klugheit.“ (Donos&ede S. 187/188) In der ihm eigenen theologi-
schen Dramatik lasst Donoso diese Entwicklung sedmrGottes Ratschluss, das
Ende der Monarchie als Produkt der Vorsehung ensehe,(...) die Februarrevolu-
tion kam plétzlich und unvermutet wie der Tod. Waar geschehen? Gott hatte
Uber die franzdsische Monarchie das Verdammnisgésiprochen. Diese hatte sich
vergebens bemiht, den Umstéanden der Zeit Rechnurigagen. Es war umsonst.
Es half ihr nichts. lhre Verurteilung war in letztestanz ausgesprochen. lhr Unter-
gang war endgiiltig besiegeltEljd, S. 187)

74Ebd, S. 195.

75Ebd, S. 197. Sie dazu auch DonoEssay S. 32 ff.

76 DonosoRede S. 197.
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Friedensrichters” in den Gemeinden verortet. Auf dem Weg des An-
stiegs des politischen Thermometers folgt fir Donals nachstes die
feudale Monarchie, ,die schwéchste aller Monarchigrdann im Zu-
ge der lutherischen Reformen, die absolute. Darreate sich der
Staat durch die Schaffung der stehenden Heere nieitensiviert.
.Denn schon geniigte es den Regierungen nicht rabbolut zu sein.
Sie verlangten mehr, und sie gewannen das Priuikegnicht nur ab-
solut zu sein, sondern auch noch eine Menge Soldatee Million
Arme und Fauste fur sich in Bewegung zu setZémem folgte die
Einfuhrung der Polizei, ,eine(r) Million Augep?, der zentralisierten
Verwaltung, ,eine(r) Million Ohrerfl. Die Entstehung der techni-
sierten Moderne schlie3lich habe das politischermbeneter auf sei-
nen Hochststand gebracht. ,Uns gentigen weder dikoMiFauste,
noch die Million Augen, noch auch die Million Ohréwir brauchen
mehr. Wir brauchen jetzt vor allem das Recht, unaleen Ecken und
Enden zur selben Stunde einzufinden und uns Uhgrdligleichzeitig
Ansehen und Geltung zu verschaffen. Und siehe erd@gten auch
dieses Privileg. Denn der Telegraph wurde erfurfdeer Expansi-
onsgeschichte des Staates habe jeweils die Vedalitiichte des reli-
gibsen Lebens entsprochen. In seiner Zeit sah @odas Ende der
Religion gekommen und das Politische ins Unermdssigesteigert.
Es bestehe die Gefahr der grof3en, Welt umfasseHdenschaft, es
,sind die Wege geebnet fur einen Tyrannen, deradlbemngreift und
alles an sich reif3t. Es ist schon alles fur ihrbeoeitet.®3

Im Rahmen der Thermometertheorie ware es folgegicim der
Wiederherstellung der Religion ein Mittel zu erkenndas die politi-
sche Tyrannei verhindert. Donosos scheint aucheasedRichtung zu
zielen: ,Jawohl, meine Herren, jetzt haben wir zaéhien! Von zwei
Maoglichkeiten - die eine oder die andere. Entwddenmt jetzt der

7TEbd, S. 198.
’8Ebd
79Ebd, S. 199.
80 Ebd
81Ebd
82Ebd, S. 200.
83Ehd, S. 202.
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religiose Aufschwung, oder er kommt niclt.‘Falls er kommt, so
schlie3t Donoso, wird das politische Thermometeeder sinken,
wenn aber nicht, dann sieht er die Welt im Wideisiron Revolution
und Konterrevolution versinken. ,Wenn aber die Magr religiosen
Einwirkung - so wie heute - beseitigt und vélligrsehwunden ist,
dann, meine Herren, wird jede Regierung aul3erstarde den ge-
stellten Anforderungen zu gentgen. Dann, meine dderdann wird
selbst der Despotismus versagen; dann wird auded@em wach-
senden Sturme nicht mehr gewachsen s€iltnoso empfiehlt sei-
ner Zeit also die religiése Erneuerung. Darin kénseine Position
ihren Abschluss finden. Doch Donoso endet nicht emer entspre-
chenden Empfehlung. Stattdessen verblifft er nmereeigenttimli-
chen Wende und behauptet, das Wiedererwecken ligsen Le-
bens sei zwar mdglich, aber nicht wahrscheinli¢st. enn ein derar-
tiger Umschwung tberhaupt noch méglich? O ja, melegen, er ist
maoglich. Aber ist er denn auch wahrscheinlich? et meine Her-
ren, bin ich gezwungen, lhnen ein Bekenntnis algane ein Be-
kenntnis, das meine Seele mit dem tiefsten Schnezfialt. Denn ich
muss lhnen bekennen: Nein, meine Herren, ich glanitiet an die
Wabhrscheinlichkeit einer derartigen Umkehr; (ch) habe zwar schon
viele Individuen gesehen, die vom Glauben abgefall@ren, aber
den verlassenen Heilsweg des Glaubens schliel3tich dieder ge-
funden haben. Aber ich habe noch niemals ein Veliegen, das wie-
der zum Glauben zuriickgekehrt ware, nachdem egrigisgegeben
hatte.®®¢ Donoso schlagt das nahe liegende Votum flr eihgitse
Erneuerung also aus. Er halt sie fur unmoglichtt@asen zieht er
seine Zuhorer in einen Strudel apokalyptischer Ewmg. Im Grunde
misste ihn die diagnostizierte Unwahrscheinlichkdas religiésen
Wandels zum Verstummen bringen, da jedes Mittekgedje politi-
schen Verhaltnisse unbrauchbar geworden ist. DoohoBo ver-
stummt nicht, er findet trotz allem noch zu einesiBon. Zwar sei die
Wahl zwischen Freiheit und Diktatur nicht mehr mégl weil der
Weg zur Freiheit durch das Ende der Religion vétss, aber auch

84Ebd, S. 200.
85Ebd S. 201.
86 Ebd, S. 202/203.
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die Unausweichlichkeit der absoluten Herrschaft S8esates enthalt
fur ihn noch eine Handlungsoption. ,Heute ist nimes noch maoglich.

Mdoglich ist heute nur noch die Entscheidung zwischer Diktatur

der Empo6rung und der Diktatur der Regierung (wiszhen der Dik-

tatur des Dolches und der Diktatur des Sab&lfbnoso entscheidet
sich fur die letztere. ,Sobald ich aber vor dieséevhative gestellt

werde, meine Herren, dann entschliel3e ich michdi@rDiktatur der

Regierung, einfach deshalb, weil diese wenigerldrid und weniger
schimpflich ist®8, weil sie ,aus helleren und reineren Regioi&n®
~weil sie vornehmer und weil sie ehrenvoller #t*

Die Rechtfertigung der Diktatur, die Donoso vorlegtterliegt of-
fensichtlich einem Zwiespalt. Einerseits folgt sier Diagnose, dass
die Gesellschaft von Gott abgefallen ist und ddsigpcthe Thermome-
ter deshalb bis in die Hohe der politischen Tyrargteigen wird, dem
absoluten Gegenteil von Donosos religiosem Geselftsideal. Eine
Wende der Entwicklung ist ausgeschlossen. Auf ddeeen Seite a-
ber ist Donoso der Uberzeugung, sich fir die Fie#ntscheiden zu
missen, also gerade fur das vollkommen VerlordneRahmen sei-
ner Analysen ist eine solche Entscheidung freilicgbht mehr zu
rechtfertigen. Donoso enthebt sich dem Zwiespadteim er seine Ent-
scheidungm Riickzug auf reine Uberzeugungen trifft, mit Gadén,
die nur mehr in Metaphern und Allegorien einen Bezu seiner poli-
tisch-theologischen Theorie herzustellen verm&gechmitt hat des-
halb davon gesprochen, dass Donoso eine ,ansproitdhsworalische
Entscheidung®? getroffen habe, die zugleich eine ,nicht rasomedee

87Ebd, S. 208/2009.

88Ephd, S. 208.

89 Ebd

90Epd, S. 209.

91 Man kann dieses Ende der Rechtfertigungen auc®inme einer katechontischen
Theologie interpretieren: ,Zuletzt fallt aber sealbdge Diktatur Donosos Geschichts-
pessimismus anheim, indem er ihr keinen politischafirag geben kann, sondern
nur die negative Aufgabe, Katechon, Aufhalter deisem Endes, zu sein.” (Munkler,
Donosq S. 287) Zur Bedeutung des Katechon in SchmittskW§iehe LaskaKate-
chon S. 34 ff. und Grossheutscl{atechon Insbesondere Grossheutschis einge-
hende Analyse zeigt freilich, dass der Begriff geradurch eine historisch-
philologische Untersuchung jene Aussagekraft werlidie seine metaphorische
Verwendung bei Schmitt auszeichnet.

92 Schmitt,PT, S.83.
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und nicht diskutierende, sich nicht rechtfertigendéso aus dem
Nichts geschaffene absolute Entscheiddhgki. Allein mit dieser
Gleichzeitigkeit von Moral und Irrationalitat halee seine Entschei-
dung noch begriinden kdnnen, eine Entscheidungardidende frei-
lich eine absurde wird. Letztlich ist Donosos Hosikine Verzweife-
lungspositiorP4

93 Ebd In der theologischen Farbung des DezisionismusoBas wird gelegentlich
der wesentliche Unterschied zum Hobbesschen Demsims gesehen. So fordere
Hobbes, ,dass die Sinn vermittelnde Religion dermusc gewahrenden Staat - und
nicht umgekehrt - unterzuordnen ist. DemgegenibémDionoso den Mythos einer
Entscheidungsschlacht zwischen den christlich-kaagigen Kraften der Ordnung
und den antichristlich-sozialistischen Kréaften Aearchie ins Zentrum seiner Theo-
rie gestellt und dazu aufgerufen, (...) sich denistiithen Kraften anzuschlieBen.”
(Munkler, Schmitt S. 352. Siehe dazu auch: MaschkeegiseitigkeitS. 193 ff.)

94 Luis Diez del Corral hebt in seiner Interpretatisr politischen Position Dono-
sos den dilemmatischen Charakter der Entscheidengoh wenn auch die voll-
kommene Hoffnungslosigkeit gemildert ist. Zudeme#ipilel Corral Donosos Dezi-
sionismus gegen dessen »anspruchsvolle moralisoteeleidung« aus. ,Weil er
(d.i. Donoso; U.H.) die vom Liberalismus geboter@@ng fur unzulénglich hielt
und an ihr unzweideutige Symptome der Auflosunglecitte, verfocht er die Wie-
derherstellung einer auf feste religiése Prinzigiegrindeten Ordnung; diese fuhrt
bei ihrer historischen Konkretisierung zu einem Igoifen Dilemma; und gerade
deshalb bedarf es des ganzen Gewichts der Dezislmn.Dezision im Sinne Dono-
sos bedeutet nicht eine vom menschlichen Willerclygffene Ordnung, sondern
eine um so unbedingtere Unterwerfung unter die n@mnd«, je héher sie Uber dem
Willen steht; Dezision bedeutet hier etwas volligleres als das willkirliche Wah-
len zwischen zwei auf der selben Ebene liegendeglibtikeiten; es geht um die
Anerkennung, nicht um die Proklamation einer am $iestehenden und den Men-
schen transzendenten Ordnung.” (Cotrdleralismus S. 339)
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Schluss

Schmitts Dezisionismus versucht der normativ niahteitbaren
Entscheidung einen rechtlichen Sinn abzugewinnea.M&rneinung
der Norm ist ihm ein Modus der Bejahung des Redbts wider-
spruchliche Verhaltnis der dezisionistischen Ergghing zum Recht,
das einem genaueren Blick auf die einschlagigemElerung auf-
fallt, ist also keine Inkonsistenz der Theorie, dgnm Programm, die
Gleichzeitigkeit von Normirrationalitdt und Rechtsiiung Teil des
Konzepts. Die Strategie kann in allen Phasen dést&mng des De-
zisionismus beobachtet werden und sie wird voreaieslintergrund
auch und besonders deutlichRwolitische Theologieder Schrift, die
den Dezisionismus terminologisch begriindete. Sc¢hniiegriffsbil-
dungen versuchen jeweils, die Schwierigkeiten evvahabens, dass
normative Indifferenz mit juristischem Gehalt komiert, in den Griff
zu bekommen. Fir verschiedene Bereiche des Redrtdew juristi-
sche Kategorien entwickelt, die die Kluft zwischdarmverneinung
und Rechtsbejahung Uberbricken sollen. Sowohl detuRt der
Rechtsbestimmtheit auSesetz und Urteilals auch die Aufgabe der
Rechtsverwirklichung ilber Wert des Staates und die Bedeutung des
Einzelnenund schlie3lich die Dialektik der Rechtsverwirkiimg,
verkorpert in den Begriffen kommissarischer undveo@éner Diktatur
in Die Diktatur und im souveranen Ausnahmezustand Roiitische
Theologie,stellen Bindeglieder zur Verfugung, die den Austir
Norm als ein rechtliches Phanomen und zugleictwathtige Eigen-
schaft des Rechts prasentieren.

Die Durchfihrung des Programms weckt freilich afhcEindruck
dass die Rechtlichkeit der Dezision am Ende einmimale bleibt.
Sowohl das Postulat der Rechtsbestimmtheit als a@iststaatliche
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Aufgabe der Rechtsverwirklichung sind abstrakten®&pien, die
Schmitt rechtlich nur mit Leben erfillen kann, wesmsie — wie im
Falle der Rechtsbestimmtheit — aus den profesdem¥lerfahren des
modernen juristischen Betriebs herausdestilliedgroaber — so im
Falle der Rechtsverwirklichung — auf das Vertralat, dass das
Recht der Macht Uberlegen sei. Mit dem Anspruch, Riechtlichkeit
der Dezision auch fur den Fall konservativer ungbhationarer Aus-
nahmezustande zu erweisen, nahert sich das Unteemedann dem
Paradox. Wahrendie Diktatur mit einer Typik von Diktaturformen
das Thema dialektischer Rechtsverwirklichung nootblemlos be-
handeln konnte, weil der historisch-empirische Ztigpegitimations-
fragen ausblendet, verstrickt si€tolitische Theologienit der, auch
im Wechsel der Rechtsordnung anzuwendenden Reuipieg des
Ausnahmezustandes im Zirkel einer »RechtsfindungchdRecht-
schaffung« und in der Absurditat einer Entscheidutig sich nur
mehr im Wissen ihrer eigenen Richtigkeit zu reatijen vermag.
Hinter der normfreien Dezision kénnen versteckteergssen, ge-
schlossene Kompromisse, individuelle Willkiir odganz allgemein
gesprochen, eine Macht stehen, die sich nicht asswavill. Schmitt
ignoriert diese Zumutungen ans Recht. Er nimmtnaie juristisch
wabhr, als normativ nicht ableitbare, aber eben daocistische Ent-
scheidungen. Dieses Motiv einer Verrechtlichung deght-
Rechtlicheh offenbart sich sehr deutlich in Schmitts Reakiorh ein
geflliigeltes Wort der zeitgendssischen Jurisprudeszstammt vom
Staatsrechtslehrer Gerhard Anschutz und restumentedhtliche Be-
deutung des so genannten Preuf3ischen Verfassuiiggkoaus den

1 Auf diese Strategie wirft die Rezeption des Sctsviten Ausnahmezustandes
durch Giorgio Agamben ein besonderes Schlaglicgamben ist der Auffassung,
dass Schmitt mit der Theorie des Ausnahmezustaade8enjamins Begriff der
Gewalt aus dem Aufsafzur Kritik der Gewaltvon 1921 geantwortet hat. Benjamin
vertritt dort die rechtsphilosophische These, gieds Recht setzende und jede Recht
erhaltende Gewalt, die sich als Mittel fur gerechteecke versteht, die intendierte
Gerechtigkeit notwendigerweise desavouiert. Erddrdaher eine ,Entsetzung des
Rechts samt den Gewalten® (BenjarmHmitik, S. 64) und vertraut die Gerechtigkeit
einer ,gottliche(n) Gewalt" €bd) an. Agamben ist der Auffassung, dass Schmitt
diese Art von Gewalt durch seine Theorie des Ausretustandes ,in den Rechts-
kontext zurlickholen* (Agambemusnahmezustan®. 66) wollte — und zwar, um
sie ,zu neutralisieren“gbd), ihr mithin jene revolutionédre Kraft zu nehmere die

in Benjamins Konzept einer Abschaffung des Rechishat.
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sechziger Jahren des 19. JahrhunderBas Staatsrecht hort hier
auf*3 — mit diesen Worten hatte Anschitz die Vorgangedem Streit
und die abschlieRende Indemnitatsvorlage im Ruckidommentiert.
FUr Schmitt bedeutet der Satz einer KapitulationJlgisprudenz. Er
akzeptiert die Formel nicht. Im Grunde formuliedire juristische
Beschaftigung mit dem Ausnahmezustand, mit derafaien hochs-
ter staatlicher Machtentfaltung die gegenteiligedeoung: das Staats-
recht hort hier nicht auf. Schmitt will noch dieakdte Machtfrage al-
lein in juristischen Kategorien verhandeln. Dergeone als Apologet
der Macht betitelte Staatsrechtler ist in Wirklieitkeher das Gegen-
teil: ein Fanatiker des Rechts.

2 zZum PreuRischen Verfassungskonflikt siehe: Hubéerfassungsgeschichte
S. 275 ff.
3 Anschiitz,LehrbuchS. 906.
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Siglen

In den FuRnoten wurden die folgenden Siglen zueizihg verwendet.

DD Carl Schmitt: Die Diktatur, Berlin 1978.

GU Carl Schmitt: Gesetz und Urteil, Minchen 1969.

PT Carl Schmitt: Politische Theologie, Berlin 1985.

WS Carl Schmitt: Der Wert des Staates und die Beaeudes
Einzelnen, Berlin 2004.

143



Literatur

Die in den Fu3noten fur die Titel verwendeten Klistied im Folgenden durch Kur-
sivdruck hervorgehoben.

Adam, Armin:Rekonstruktiordes Politischen, Weinheim 1992.
Adler, Max: DieStaatsauffassunges Marxismus, Darmstadt 1973.
Agamben, GiorgioAusnahmezustanérankfurt 2004.

Alexy, Robert: Begriff undseltungdes Rechts, Freiburg u.a. 1992.

Anschiitz, Gerhard; Meyer, Georjehrbuch des deutschen Staats-
rechts, Munchen u.a. 1919.

Arendt, Hannah: Uber diRevolution Miinchen 1974.

Balke, Friedrich: DeBtaatnach seinem Ende, Miinchen 1996.

Ball, Hugo: Carl Schmitt®olitischeTheologie, in: Ders., Der Kinst-
ler und die Zeitkrankheit, Frankfurt 1988, S. 3®&53

Bendersky, Joseph W.: Carl Schmitheoristfor the Reich, Princeton
University Press, 1983.

Beneyto, José Mari@&pokalypsaler Moderne, Stuttgart 1988.

Benjamin, Walter: ZuKritik der Gewalt und andere Aufsatze, Frank-
furt 1965.

Bermbach, Udo:WiderstandsrechtSouveranitat, Kirche und Staat:
Frankreich und Spanien im 16.Jahrhundert, in: Retsclring;
Munkler, Herfried (Hg.): Pipers Handbuch der psititien Ideen,
Bd. 3, Miinchen 1985, S. 101-162.

144



Beyer, BrunoBesprechungler Schrift »Der Wert des Staates und die
Bedeutung des Einzelnen« von Carl Schmitt, in:sééitift fir die
gesamte Staatswissenschaft, 70. Jg. 1. Heft, Tabirkpl4, S.
328-331.

Biederlack, (ohne VornameResprechungler Schrift »Der Wert des
Staates und die Bedeutung des Einzelnen« von Carhig, in:
Soziale Kultur, 37. Jg., Monchengladbach 1917,19-121.

Bielefeldt, HeinerKampfund Entscheidung, Wirzburg 1994.
Bischof, Rita:Souveranitdund Subversion, Miinchen 1984.
Bodin, Jean: Sechichertber den Staat, Miinchen 1981.

Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Politische Theorie updlitische
Theologie in: Taubes, Jakob (Hg.): Der Furst dieser WeltinM
chen u.a. 1983, S. 16-25.

Bolsinger, Eckard: Was ifezisionismu®, in: Politische Vierteljah-
resschrift, 39. Jg., Heft 3, Wiesbaden 1998, S:30A

Bookbinder, Paul: From the othdudgeto the other German: Carl
Schmitt 1910-1936, Brandeis University 1972.

Bosl, Karl: Europaim Aufbruch, Minchen 1980.

Breuer, Stefan: Nationalstaat und pouvoir constituzei Sieyesund
Carl Schmitt, in: Archiv fir Rechts- und Sozialmgsbphie, Vol.
LXX, Stuttgart 1984, S. 495-517.

Brinkmann, CarlBesprechungler Schrift »Der Wert des Staates und
die Bedeutung des Einzelnen« von Carl SchmittDeutsche Lite-
raturzeitung, Jg. 36 Nr. 10, Berlin 1915, S. 523-52

Brumlik, Micha: Carl Schmitts theologisch-politisahAntijudaismus
in: Wacker, Bernd (Hg.): Die eigentliche katholiectierschérfung,
Munchen 1994.

Burckhardt, Jacob: Die Kultur d&enaissangeStuttgart 1988.
Corral, Luis Diez del: Doktrinareuiberalismus Neuwied u.a. 1964.

Dahlheimer, Manfred: Carl Schmitt und der deutsKla¢gholizismus
Paderborn 1998.

145



Dennert, Jirgen: Ursprung und Begriff d8ouveranitgt Stuttgart
1964.

Donoso Cortes, JuaiRedevom 4. Januar 1849 uber die politischen
Grundsatze der Gegenwart und die Diktatur, in: D&sefe, par-
lamentarische Reden und diplomatische Berichte dmuns letzten
Jahren seines Lebens (1849-1853), Kdln 1950, S2099

-: Rede vom 30. Januar 1850 Uber die soziale kra§panien in ihrer
Beziehung zur allgemeinen Lag®iropas in: Ders.: Briefe, parla-
mentarische Reden und diplomatische Berichte andetzten Jah-
ren seines Lebens (1849-1853), Kbln 1950, S. 210-23

-: Essaylber den Katholizismus, den Liberalismus und demiés
lismus, Weinheim 1989.

Doerr, Fr.: Besprechungder Schrift »Gesetz und Urteil« von Carl
Schmitt, in: Zeitschrift fir das Gesamte Handelstemd Konkurs-
recht, 73. Bd., Stuttgart 1913, S. 537-539.

Dreier, Horst: Rechtslehre Staatssoziologie und Demokratietheorie
bei Hans Kelsen, Baden-Baden 1990.

Eisfeld, Rainer: Joseph ddaistre und L.-G.-A. de Bonald, in: Fet-
scher, Iring; Munkler, Herfried (Hg.): Pipers Hamdh der politi-
schen Ideen, Bd. 4, Minchen 1986, S. 103-114.

Engisch, Karl:Einfihrung in das juristische Denken, Stuttgart u.a.
1983.

Fetscher, Iring: Politischd3enkenim Frankreich des 18.Jahrhunderts
vor der Revolution, in: Fetscher, Iring; Munklergiitied (Hg.):
Pipers Handbuch der politischen Ideen, Bd. 3, M&anch985, S.
423-528.

- Rousseaupolitische Philosophie, Frankfurt 1975.

Grahler, Martin: AntinomischesDenken und dilemmatische Kon-
trastdialektik - Warum Carl Schmitt kein Liberak®in konnte, in:
Hansen, Klaus; Lietzmann, Hans (Hg.): Carl Schinittl die Li-
beralismuskritik, Opladen 1988, S. 81-91.

Gross, Raphael: CaBichmittund die Juden, Frankfurt 2000.

146



Grossheutschi, Felix: Carl Schmitt und die Lehrenatechon Ber-
lin 1996.

Gurland, Arkadij: Marxismus unDiktatur, Frankfurt 1981.
Haller, Johanne$apsttumund Kirchenreform, Bd. 1, Berlin 1903.

Hamacher, Hendrik: Carl Schmitts Theorie dektatur und der in-
termediaren Gewalten, Neuried 2001.

Hassemer, Winfried: Rechtssystem und Kodifikatiine Bindung
des Richters an das Gesetz, in: Kaufmann, Arthagsemer, Win-
fried (Hg.): Einflhrung in Rechtsphilosophie undcRistheorie der
Gegenwart, Heidelberg 1985, S. 193-213.

Heck, Philip: Gesetzesauslegung unteressenjurisprudenzr ubin-
gen 1914,

Hefler, Ginter:Wissenschaftlichkeials Einsatz, in: Pircher, Wolf-
gang: Gegen den Ausnahmezustand, Wien 1999, S2&419-

Hegel, Georg Wilhelm FriedrichGrundlinien der Philosophie des
Rechts, Frankfurt 1976.

Heil, Susanne: ,GefahrlichBeziehungeh Stuttgart u.a., 1996.
Heller, Hermann: Di&ouveranitgtBerlin u.a. 1927.
Heller, HermannStaatslehreTubingen 1983.

Hernandez Arias, Jose RafaBlonosoCortes und Carl Schmitt, Pa-
derborn u. a. 1998.

Heussi, Karl: Kompendium défirchengeschichtelTiibingen 1988.
Hofmann, Hassd:egitimitdtgegen Legalitat, Berlin 1992.

Holldack, Felix: Besprechungder Schrift »Gesetz und Urteil« von
Carl Schmitt, in: Kantstudien, Bd. 17, Berlin 1982,464-467.

Holczhauser, Vilmos: Konflikt un®Reprasentationin: Der Staat, 27.
Bd., Berlin 1988, S. 351-370.

Huber, Ernst Rudolf: Deutschéerfassungsgeschichseit 1789, Band
3, Stuttgart 1988.

147



Huber, Ulrich:Besprechungler Schrift »Gesetz und Urteil« von Carl
Schmitt, in: Neue Juristische Wochenschrift, 22 2gHalbband,
Munchen u.a. 1969, S. 2188-2189.

Jellinek, Walter:Besprechungder Schrift »Gesetz und Urteil« von
Carl Schmitt, in: Archiv fur Offentliches Recht, BA3, Tubingen
1914, S. 296-299.

Jellinek, Georg: Allgemein8taatslehreKronberg 1976.
Jung, Erich: Positivex Recht, GieRen 1907.
Kant, Immanuel: Kritik der praktischerernunft Frankfurt 1977.

Kantorowicz, Hermann (unter dem Pseudonym Gnaeasgus): Der
Kampfum die Rechtswissenschaft, Heidelberg 1906.

Kaufmann, Arthur:Einleitung zu: Fuchs, Ernst. Gerechtigkeitswis-
senschaft, Karlsruhe 1965, S. 1-19.

Kaufmann, Matthias: Recht ohReege?, Freiburg u.a. 1988.

Kelsen, Hans: UbeGrenzenzwischen juristischer und soziologischer
Methode, in: Klecatsky, Hans (Hg.): Die Wiener Rseh
theoretische Schule, Bd. 1, Wien u.a. 1968, S..3-36

Kennedy, Ellen: PolitischeExpressionismysin: Quaritsch, Helmut
(Hg.): Complexio Oppositorum, Berlin 1988, S. 233L2

Kiefer, Lorenz:Begrindung Dezision und Politische Theologie, in:
Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie, Vol. 1990XVI / Heft
4, Stuttgart 1990, S. 479-499.

Kirchheimer, Otto: Zur Frage d&ouveranitgtin: Ders.: Politik und
Verfassung, Frankfurt 1964, S. 57-95.

Kodalle, Klaus-Michael: Politik untythos Stuttgart u.a. 1973.

Koehler, Walter.Besprechungler Schrift »Der Wert des Staates und
die Bedeutung des Einzelnen« von Carl Schmitt,Sehmollers
Jahrbuch fiur Gesetzgebung, Verwaltung und Volksefraft im
Deutschen Reich, 39. Jg., Minchen u.a. 1915, S4831

Koenig, René: Niccol®lachiavelli Minchen u.a. 1979.

148



Kohler, Josef: Uber ditnterpretationvon Gesetzen, in: Griinhutsche
Zeitschrift, Bd. 13, Wien 1886, S. 1-60.

Korff, Friedrich Wilhelm: Anmerkungen zu Ca8chmitt in: Neue
Deutsche Hefte, Jg. 21, Heft 1/1974, Berlin 19743-S0.

Krockow, Christian Graf von: DiEntscheidungFrankfurt 1990.

Kulemann, W.:Besprechungler Schrift »Der Wert des Staates und
die Bedeutung des Einzelnen« von Carl SchmittThreologische
Literaturzeitung, Nr. 17, Leipzig 1914, S. 533-534.

Laska, Bernd A.: Kkatechor und »Anarch«, Nirnberg 1997.

Larenz, Karl: Methodenlehreder Rechtswissenschaft, Berlin u.a.
1975.

Lemme, (ohne VornameBesprechungder Schrift »Der Wert des
Staates und die Bedeutung des Einzelnen« von Carhig, in:
Theologisches Literaturblatt, Jg. 1914, Leipzig4,93. 494-495.

Linder, Christian: Der Bahnhof vdfinnentrop Berlin 2008.

Loewenstein, Karl:Volk und Parlament nach der Staatstheorie der
franzosischen Nationalversammlung von 1789, Aa@gv1

Lowith, Karl: Der okkasionelldezisionismus/on Carl Schmitt, in:
Ders.: Samtliche Schriften, Bd 1, Stuttgart 19843%571.

Luders, HermannBesprechungler Schrift »Gesetz und Urteil« von
Carl Schmitt, in: Archiv fur die gesamte PsychoggkXIX. Bd.,
Leipzig u.a. 1913, S. 76-77.

Machiavelli, Niccolo:Discorsi Stuttgart 1977.
-: DerFurst, Stuttgart 1978.

Maschke, Gunter: Digweiseitigkeider Entscheidung - Thomas Hob-
bes und Juan Donoso Cortés im Werk Carl SchmittQuaritsch,
Helmut (Hg.): Complexio Oppositorum, Berlin 1988,193-221.

Maus, IngeborgBurgerlicheRechtstheorie und Faschismus, Miinchen
1980.

149



Maus, Ingeborg: Zurzasur«von 1933 in der Theorie Carl Schmitts,
in: Rechtstheorie und politische Theorie im Indig&ipitalismus,
Minchen 1986, S. 93-110.

Mehring, ReinhardPathetische®enken, Berlin 1989.

Meier, Christian: Zu Carl SchmitBegriffsbildung- Das Politische
und der Nomos, in: Quaritsch, Helmut (Hg.): Comme®pposi-
torum, Berlin 1988, S. 537-556.

Menzel, Adolf: ZumProblem»Recht und Macht, in: Zeitschrift fur
Offentliches Recht, Bd. 5, Wien u.a. 1926, S. 1-26.

Meuter, Glnter: DeKatechon zu Carl Schmitts fundamentalistischer
Kritik der Zeit, Berlin 1994.

Moench, Dietmar: Die methodologischen Bestrebunden Frei-
rechtsbewegunguf dem Weg zur Methodenlehre der Gegenwart,
Frankfurt 1971.

Miller, Paul (Pseudonym fur: Gurian, Waldematiitscheidungund
Ordnung, in: Schweizerische Rundschau, 34.Jahrd4eit,7, Ein-
siedeln u.a. 1934, S. 566-576.

Minkler, Herfried: CarlSchmittund Thomas Hobbes, in: Neue Po-
litische Literatur, 29.Jg. 1984, Stuttgart, S. 386.

: Machiavelli Frankfurt 1984.

. Staatsraisonund politische Klugheitslehre, in: Fetscher, Ifing
Munkler, Herfried (Hg.): Pipers Handbuch der psititien Ideen,
Bd. 3, Miinchen 1985, S. 23-72.

: JuanDonosoCortés und der spanische Katholizismus, in: Fetsch
Iring; Munkler, Herfried (Hg.): Pipers Handbuch deolitischen
Ideen, Bd. 4, Minchen 1986, S. 277-287.

: Im Namendes Staates, Frankfurt 1987.

. Einleitung zu: Machiavelli, Niccolo: Politische Schriften,dfkfurt
1990, S. 15-47.

150



Neukamp, (ohne Vornameesprechungler Schrift »Gesetz und Ur-
teil« von Carl Schmitt, in: Zeitschrift fur Deutsat Zivilprozess,
Bd. 44, Berlin 1914, S. 144-148.

Neumann, Franz: Digerrschaftdes Gesetzes, Frankfurt 1980.

- Montesquiey in: Ders.: Demokratischer und autoritarer Staat,
Frankfurt 1986, S. 142-194.

Neumann, Ulfrid: Juristischeogik, in: Kaufmann, Arthur, Hassemer;
Winfried: Einfihrung in Rechtsphilosophie und Rethéorie der
Gegenwart, Heidelberg 1985, S. 237-261.

Neumann, Volker: Der Staat iBiirgerkrieg Frankfurt 1980.
Niekisch, Ernst: Das Reich der niedef2@imonenBerlin 1980.

Nicoletti, Michele: Die Urspriinge von Carl Schmitts "Politischer
Theologie", in: Quaritsch, Helmut (Hg.): Complex@ppositorum,
Berlin 1988, S. 109-128.

Noack, Paul: Carschmitt Berlin u.a. 1993.

Pasquino, Pasquale: Die Lehre vom ,Pouvoir Corestitubei Emma-
nuel Sieyesund Carl Schmitt, in: Quaritsch, Helmut (Hg.): Qaex
xio Oppositorum, Berlin 1988, S. 371-385.

Pirenne, Henri:GeschichteEuropas. Von der Voélkerwanderung bis
zur Reformation, Frankfurt 1982.

Oertmann, P.Besprechungler Schrift »Gesetz und Urteil« von Carl
Schmitt, in: Literatur-Beilage zur Deutschen JemsZeitung,
XVIII. Jahrgang, Nr. 12, Berlin 1913, S. 817-818.

Oestreich, Gerhard: Arnol@lapmarius in: Neue Deutsche Biogra-
phie, Bd. 3, Berlin 1957, S. 260.

Ottmann, Henning: Politisch&heologie als Begriffsgeschichte, in:
Gerhardt, Volker (Hg.): Der Begriff der Politik, tgart 1990, S.
169-188.

Quaritsch, Helmut: Staat ur@buveranitgtFrankfurt 1970.

Radbruch, Gustav: Vorschule deechtsphilosophjesottingen 1947.

151



Regelsberger, FerdinanBdandektenLeipzig 1893.

Reichelt, Helmut: Did°hysiokratenin: Fetscher, Iring; Mlnkler, Her-
fried (Hg.): Pipers Handbuch der politischen IdeBd, 3, Min-
chen 1985, S. 579-588.

Rohatyn, Sigmund: Die verfassungsrechtlidneegrationslehre in:
Zeitschrift fur Offentliches Recht, Bd. 9, Wien u¥930, S. 261-
284.

Rousseau, Jean-Jacques: V@usellschaftsvertragpder Prinzipien
des Staatsrechts, in: Ders.: Politische Schrifgsh, 1, Paderborn
1977, S. 59-208.

Saage, Richard: Herrschaft, Tolerawiderstand Frankfurt 1981.

Salomon, (ohne VornameResprechungler Schrift »Der Wert des
Staates und die Bedeutung des Einzelnen« von Carhig, in:
Zeitschrift fir Socialwissenschaft, Neue Folge 5.1gipzig 1914,
S. 285-286.

Schluchter, Wolfgangentscheidundir den sozialen Rechtsstaat, Ba-
den-Baden 1983.

Schmitt, Carl: UbeiTatbestandsmaRigkeitnd Rechtswidrigkeit des
kunstgerechten operativen Eingriffs, in: Zeitsdhiiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Bd. 31 Heft 1, Berlin 198.1467-478.

: Gesetz und Urteil, Minchen 1969.

. JuristischeFiktionen in: Deutsche Juristen-Zeitung, 18.Jg. Nr.12,
1913, S. 804-806.

. Selbstanzeigeon Gesetz und Urteil, in: Kantstudien, Bd. 18ylide
1913, S. 165-166.

: SchopenhauerRechtsphilosophie aul3erhalb seines philosophischen
Systems, in: Monatsschrift fir Kriminalpsychologiend Straf-
rechtsreform, 10.Jg., Heidelberg 1914, S. 27-31.

. Der Wert des Staates und die Bedeutung des IBenzeBerlin
2004.

152



: Die Einwirkungen de&riegszustandeauf das ordentliche strafpro-
zessuale Verfahren, in: Zeitschrift fir die gesa®@tefrechtswis-
senschaft, 38. Bd., Berlin 1917, S. 783 — 797.

: Besprechungon: Binder, Julius: Rechtsbegriff und Rechtsidee,
Kritische Vierteljahresschrift fiur Gesetzgebung uReéchtswis-
senschaft, 3.Folge Bd. 17, Heft 3/4, Minchen u2i6l S. 431-
440.

: Theodor Daublers »Nordlicht«, Berlin 1991.

. Diktatur undBelagerungszustandn: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 38. Bd., Berlin 1917,38-161.

: Politische Romantik, Miinchen u.a. 1919.

. Die Sichtbarkeitder Kirche, in: Summa, 1. Jg., Hellerau 1917, S.
71-80.

: Die Diktatur, Berlin 1978.

. Politische Theologie, Berlin 1985.
Schmitt, EberhardReprasentatiomnd Revolution, Minchen 1969.
Schneider, PeteAusnahmezustanchd Norm, Stuttgart 1957.

Schréder, Hans-Christoph: DRevolutionenEnglands im 17. Jahr-
hundert, Frankfurt 1986.

Sombart, Nicolaus: Die deutschitéinnerund ihre Feinde, Miinchen
1991.

Somlo, Felix: Juristich&rundlehre Leipzig 1927.

Stammler, Rudolph: Die Lehre vom dem richtigBechte Berlin
1902.

-: Theorie deRechtswissenschafilalle 1911.

Sternberg, Theodor: Einfihrung in diechtswissenschaerlin u.a.
1920.

Stolleis, Michael: Geschichte des OffentlicHRechtsin Deutschland,
Erster Bd.: Reichspublizistik und Polizeywissen$chi&00-1800,
Miinchen 1988.

153



-: Arcanaimperii und Ratio status, in: Ders.: Staat undataison in
der frihen Neuzeit, Frankfurt 1990, S. 37-72.

Sieyes, Emmanuel Joseph: Was ist der D8ttnd Essen 1988.

Tesar, OttoBesprechungler Schrift »Der Wert des Staates und die
Bedeutung des Einzelnen« von Carl Schmitt, in:sééitift fir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, 36.Bd., Berlifb,181248-249.

Thiele, Ulrich: Advokative/olkssouveranitatBerlin 2003.

Ulmen, Gary L.: PolitischeMehrwert Weinheim 1991.

Vaihinger, Hans: Philosophie déss Oh Leipzig 1922.

Vallauri, Luigi Lombardi: Geschichte déseirechts Frankfurt 1971.

Vollrath, Ernst:Wieist Carl Schmitt an seinen Begriff des Politischen
gekommen?, in: Zeitschrift fur Politik 36.Jg. 2/898K6In u.a.
1989.

Wach, Adolf: Handbuchdes Deutschen Civilprozessrechts, Bd. 1,
Leipzig 1885.

Waechter, Kay: Studien zum Gedanken Bieheitdes Staates, Berlin
1994.

Waldecker, LudwigBesprechungler Schrift »Der Wert des Staates
und die Bedeutung des Einzelnen« von Carl Schimittlritische
Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechtsernschaft,
Dritte Folge Bd. 17, Miinchen u.a. 1916, S. 337-342.

Walsmann, (ohne VornameBesprechungder Schrift »Gesetz und
Urteil« von Carl Schmitt, in: Rheinische Zeitschffifir Zivil- und
Prozessrecht, Flnfter Jahrgang, Mannheim u.a. 1831-432.

Weiland, Rene: Jenseits deerechtigkeitin: Pircher, Wolfgang: Ge-
gen den Ausnahmezustand, Wien 1999, S. 285-301.

Weinacht, Paul-LudwigStaat Studien zur Bedeutungsgeschichte des
Wortes von den Anfangen bis ins 19. JahrhundertjrBE968.

- FunfTheserzum Begriff der Staatsraison, in: Schnur, Romag.H
Staatsraison. Studien zur Geschichte eines pdidgrscBegriffs,
Berlin 1975, S. 65-71.

154



Wi (ohne vollst. Namen)Besprechungler Schrift »Gesetz und Ur-
teil« von Carl Schmitt, in: Fischers Zeitschriftr fBraxis und Ge-
setzgebung der Verwaltung, Bd. 42, Leipzig 191348-149.

Wieacker, FranzPrivatrechtsgeschichtder Neuzeit, Géttingen 1967.
Willoweit, Dietmar: Deutsch¥erfassungsgeschichtgliinchen 1990.

Windscheid, Bernhard:Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfurt
1891.

Wittmayer, L.: Besprechungder Schrift »Die Diktatur« von Carl
Schmitt, in: Zeitschrift fur Offentliches Recht, B8, Wien u.a.
1926, S. 492-495.

Wolzendorff, Kurt:Staatsrechund Naturrecht in der Lehre vom Wi-
derstandsrecht des Volkes gegen rechtswidrige Ausjibder
Staatsgewalt, Aalen 1961.

Zitelmann, ErnstGewohnheitsrechiind Irrtum, in: Archiv fur die ci-
vilistische Praxis, Bd. 66 Heft 3, Freiburg u.a838S. 445-468.

155



