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Vorwort

Als im Mai 2015 in Hannover Herrenhausen die Tagung zur Philosophie der
Republik stattfand, war noch nicht so klar wie heute, dass das Verstdndnis des-
sen, was reprasentative Demokratie ist — und damit diese selbst — in eine Krise
geraten kann, wenn ihre republikanischen Infrastrukturen, gemeint sind hier
vor allem die gesetzliche Freiheitssicherung, die politische Teilhabe, die parla-
mentarische Reprisentation und die Gewaltengliederung, nicht vehement ver-
teidigt werden. Aber warum sollten wir sie tiberhaupt verteidigen? Und wenn
ja, mit welchen Argumenten und gegen welche Positionen und Alternativen?
Miissen die gangigen Begriffe, Sprachformen und Verstindnisse auf den Prif-
stand oder sogar verabschiedet werden? Die aktuellen theoretischen und ge-
sellschaftlichen Kontroversen zeigen jedenfalls, dass in Sachen Demokratie und
Republik dringender Aufklirungsbedarf besteht. Das Nachdenken tiber und
die Auseinandersetzungen mit der politischen Semantik der Gegenwart geho-
ren indes zu den Kernaufgaben moderner Geistes- und Sozialwissenschaften.
Nicht nur, aber eben auch auf dem Feld der politischen Grundlagen demokra-
tischer Gemeinwesen zeigt sich, wie wichtig die theoretische Durchdringung
unserer politischen Kultur fiir das praktische Handeln und Urteilen ist. In ge-
wisser Hinsicht handelt es sich hier um die Fortsetzung einer Unternehmung
(initiiert von Kurt Seelmann, Pirmin Stekeler-Weithofer und Benno Zabel), bei
der es darum geht, verschiedene wissenschaftlichen Disziplinen zu zentralen
Themen des politischen Denkens ins Gesprach zu bringen, namentlich die Po-
litikwissenschaften, die Soziologie und die Rechtswissenschaften, die Kultur-
wissenschaften und die Ideengeschichte und nicht zuletzt die Theologie und
die Philosophie. Die in diesem Band dokumentierte Debatte schliefit so an ein
Projekt an, das unter dem Titel Autonomie und Normativitit die Freiheitsge-
schichte moderner Gemeinwesen zum Gegenstand hatte. Wir freuen uns, dass
nun auch der zweite Band beim Verlag Mohr Siebeck erscheinen konnte und wir
bedanken uns bei der Volkswagenstiftung, die beide Projekte durch ihre nicht
allein finanzielle Unterstlitzung zuallererst ermoglicht hat.

Leipzig und Bonn im Mai 2018  Pirmin Stekeler-Weithofer & Benno Zabel
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Einleitung:
Ambivalenzen im Diskurs um Demokratie

und Republik

In heutiger Zeit wird das Freiheitspotential moderner Gemeinschaft und Ge-
sellschaft, besonders aber die Rechtfertigung staatlicher Macht, in einer demo-
kratisch verfassten Ordnung gesehen. Ohne Demokratie und Mitbestimmung
keine Legitimation staatlicher Sanktionsgewalt. Fiir eine selbstbewusste poli-
tische Theorie ergeben sich aber neue Herausforderungen aus der unabweisba-
ren Aufgabe der Uberwindung der zu engen Perspektiven eines Nationalstaats,
damit auch der Idee eines nach Herkunft, Sitte und Religion homogenen Mehr-
heitsvolkes. Nicht nur in einem geeinten Europa wird daher eine partielle Tren-
nung zwischen republikanischen Gewaltenteilungen und demokratischen Mit-
bestimmungen, also auch zwischen Reprisentanten in diversen Institutionen
und deren Wahl und Abwahl in gestuften Abstimmungen, immer bedeutsamer.
Weitere Herausforderungen an die lokalen Verengungen unmittelbarer Demo-
kratie ergeben sich aus der Verdichtung globaler Strukturen und damit einher-
gehender Probleme. Diese erfordern mehr und mehr eine transnationale Politik,
deren notige Koordination schon weit tiber die urspriingliche Konzeption und
Fihigkeit der Vereinten Nationen hinausgeht.

Vor diesem Hintergrund ist es von zentraler Bedeutung, sich daran zu erin-
nern, dass sich in den letzten 200 Jahren der Begriff des Demokratischen un-
ter der Hand verschoben hat, aber auch, wie eng er mit der Idee eines ethisch
homogenen ruralen Landes verbunden ist und damit in einem gewissen struk-
turellen Widerspruch steht zur multinationalen Stadt, genauer: einer urbanen
Gesellschaft der Arbeitsteilung und des Leistungsaustauschs jenseits bloff kom-
munitarischer Strukturen von Nachbarn, Glaubensbridern oder Volksgenos-
sen. Der moderne Staat ist Ausweitung des Urbanen und damit res publica, nicht
blof} Regierung oder Administration des Staates. Es ist hier der Genetiv richtig
zu lesen. Denn der Staat enthilt Rechtswesen, Polizei und offentliche Verwal-
tung, samt der offentlichen Hand der steuerfinanzierten Infrastrukturen. Sein
Recht umrahmt zumindest alle sub- und halbstaatlichen Institutionen wie das
Bildungs- und Sozialwesen und alle 6ffentlich-rechtlichen Einrichtungen.

Eine Republik wird spitestens seit der Franzosischen Revolution und schon
in romischer Zeit als besondere Regierungsform einer Monarchie gegentiber-
gestellt. Aber schon seit Platon und Aristoteles gibt es eine Reflexion auf Un-
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terschiede in der Staatsverfassung, die quer zu dieser Kontrastierung stehen,
sodass republikanische bzw. reprisentative und demokratische bzw. plebiszi-
tire Momente in einer guten Mischverfassung einander gegeniiberstehen. Zwar
beginnt Platons Politeia zunichst damit, die Monarchie in einen Kontrast zur
Tyrannis als einer zumeist populistischen Diktatur zu stellen. Die Demokra-
tie kontrastiert einer plebiszitiren Ochlokratie der ,Macht der Strafle‘ und ei-
ner Aristokratie als reprisentativer Leistungs- und Eliteherrschaft blofler Oli-
garchie eines Erb- oder Geldadels. In der aristotelischen Analyse der Politie,
die man lateinisch als res publica und deutsch als Republik tibersetzen konnte,
verbinden sich noch klarer als in Platons Gesetzen die Momente der drei ,gu-
ten‘ Verfassungen Monarchie, Aristokratie und Demokratien mit einander. Eine
republikanische Konstitution enthilt nach diesem Konzept monarchische As-
pekte einer Entscheidungshierarchie, aristokratische einer Kompetenziberprii-
fung des Leitungspersonals und demokratische in dessen Wahl und Abwahl.
Die Folge ist, dass Republik und Demokratie keine einfachen Gegensitze mehr
sind, noch nicht einmal Republik und Monarchie, wenn diese nicht blof§ als Na-
men fiir die duflere Staats- und Regierungsform gebraucht werden, sondern als
Titel fur Verfassungsmomente einer guten Staatsverfassung.

Das bleibende Ergebnis der Franzosischen Revolution ist daher auch kei-
neswegs blof} die formal republikanische Regierungsform, sondern die Vollen-
dung der Trennung von konomischer und politischer Macht, wie sie schon im
sogenannten Absolutismus ein Biirgertum gegen einen privilegierten Adel hat
entstehen lassen, was auf paradoxe Weise im real existierenden Sozialismus und
seinen ,demokratischen Republiken‘ wieder riickgiangig gemacht wurde. Weder
Staat noch Gesellschaft der UdSSR oder der DDR waren demokratisch oder re-
publikanisch.

Das, was wir heute Demokratie nennen, ist lingst keine ,reine Volksherr-
schaft” mehr, und war es nach den griechischen Stidten oder in kleineren Kan-
tonen der Schweiz auch nie. Es gibt Demokratie ohnehin nur dort, wo es demo-
kratische Parteien gibt. Diese aber kdnnen als Institutionen fiir die Organisa-
tion der Wahl der politischen Amtstrager nur als 7eil des Staates funktionieren.
Eine Demokratie ist daher in Wahrheit ein in seinen Machtteilungen republika-
nisch verfasster Staat mit Parteiorganisationen und Wahlen zur zeitlichen Be-
grenzung des Leitungspersonals. Rein formal kann eine solche demokratische
Republik auch eine konstitutionelle Monarchie wie in Grofibritannien sein. Die
Unterscheidung der formellen Staatsform spielt also kaum mehr eine Rolle, zu-
mal wenn der Monarch nur noch duflerliche Reprisentationsfunktionen wie
etwa bei der Unterschrift unter Gesetze hat, was fiir den deutschen Bundespri-
sidenten ebenso gilt wie fiir heutige europiische Koniginnen und Konige.

Eine Demokratie enthilt daher ein ganzes Arsenal republikanischer Mo-
mente wie bestimmte Formen der Gewaltenteilung und ein Mehrheitswahlrecht
als Entscheidungsverfahren. Man denke an die checks-and-balances zwischen
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Regierung, Parlament und Verfassungsgerichtsbarkeit, aber auch zwischen ei-
ner zentralen Direktive mit ihren allgemeinen Prinzipien und Regeln und einer
relativ autonom urteilenden Administration und Jurisdiktion. Die sogenannte
Unabhingigkeit der Richter bedeutet zum Beispiel eine gewisse Einschran-
kung direkter politischer Einflussnahme, gerade auch im Namen des Volkes.
Der Richter ist sozusagen ein Administrator dieser volonté générale: Sein Wort
gilt, er ist bevollmichtigt, im Namen der Allgemeinheit zu urteilen, Recht zu
sprechen.

Eine funktionstiichtige parteiendemokratische Verfassung gibt es im Grunde
erst seit der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts, nach den Buirgerkriegen in den
USA, der Schweiz oder in Frankreich ab 1871, der Griindungsphase der Dritten
Republik. Voraussetzung ist, dass man konkurrierende oder unliebsame Par-
teien nicht unter dogmatischer Inanspruchnahme eines vermeinten Mehrheits-
willens des Staatsvolkes einfach verbietet oder ihre Mitglieder verfolgt.

Indem man heute tendenziell das republikanische Element stillschweigend
im Titelwort ,Demokratie” aufgehen lsst, entsteht zumindest eine begriffliche
und politiktheoretische Ambivalenz. Nach dem ,alten’ und bis heute impli-
zit wirksamen Begriff stehen demokratische Vorstellungen von unmittelbaren
Volksentscheiden und plebiszitiren Akklamationen eines beliebig auswechsel-
baren Fihrungspersonals republikanischen Institutionen gegeniiber. In thnen
gibt es eine Leitung der Institutionen fiir eine gewisse Zeit. Diese Leitungen
sind wihrend dieser Zeit der Form nach ,monarchisch’, wie im Fall von gewihl-
ten Vorsitzenden oder Prisidenten reprisentativer Gremien. Aufgrund der be-
grifflichen Mehrdeutigkeiten ist eine Reflexion auf die im 6ffentlichen Diskurs
langst schon erfolgte Harmonisierung des Demokratie- mit dem Rechtsstaats-
modell notig. Es geht um einander teilweise tiberlappende, teilweise miteinander
konkurrierende Ideen in der neuzeitlichen politischen Ideengeschichte, beson-
ders um die Strukturdifferenzen zwischen partiell konsensgesteuerten kommau-
nitarischen Gemeinschaften und einer Gesellschaft personaler Vertragspartner.
Diese Unterschiede diirfen nicht in einem diffusen Moraldiskurs praktischer
Vernunft untergehen.

Die Gesellschaft ist insbesondere keine unstrukturierte Menge von Indivi-
duen oder ein System von Teilklassen. Sie ist eine dem Staat untergeordnete
Form vertraglicher Kooperationen, in denen die ,,Produktionsweise” bzw. Ar-
beitsteilung ein Teil ist, ein anderer die Teilung der erarbeiteten Gliter und die
Teilung der Bestimmungsmacht iiber sie. Jeder eigentums- und vertragsrechtli-
che Rahmen ist von staatlichen Strukturen hochgradig abhingig. Daher ist die
Marxsche Sicht so richtig wie einseitig, nach der sich die herrschende Produk-
tionsweise sozusagen ihre Staatsform suche. Denn tiber den Staat ist die herr-
schende Arbeits- und Gtiterteilung selbst bestimmt — und anerkannt.

An den gesellschaftlichen Transformationsprozessen der letzten Jahrzehnte,
im nationalstaatlichen ebenso wie im europdischen Kontext, wird erkennbar,
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dass allein der Hinweis auf demokratisch verfasste Aushandlungskulturen oder
Mebhrheitsentscheide die bestehenden Legitimationsprobleme rechtsstaatlicher
Institutionen, auch die individuellen Teilhabe- und Verwirklichungsdefizite,
nur bedingt erkliren oder gar aufheben kann. Man denke nur an den Umgang
mit (religiosen) Minderheiten, etwa im Rahmen der in der Bundesrepublik kon-
trovers gefithrten Beschneidungsdebatte, an das Verhiltnis von (absolutem)
Wiirdeanspruch und Gemeinwohlvorbehalt im Verfassungsstaat oder an die
Diskussion um die Intransparenz europarechtlicher bzw. -politischer Entschei-
dungen. Viel eher scheint die ,Dominanz des Demokratischen” die Friktionen
im Legitimationsnarrativ der Moderne zu tiberspielen und damit die personalen
und subsididren Rechts- und Freiheitsgarantien, aber auch die institutionellen
Gewalt-Balancen zu untergraben.

Eine Philosophie der Republik muss daher den Spannungen zwischen dem
demokratisch-egalitiren und dem republikanisch-strukturellen Element mo-
derner (globalisierter) Gemeinwesen auf den Grund gehen und die Bedeutung
republikanischen Denkens und Handelns fir komplexe und hoch ausdifferen-
zierte staatliche, institutionelle und gesellschaftliche Ordnungen herausstellen.
Um das leisten zu konnen, ist ideengeschichtlich anzukniipfen an die Begriin-
dung und Etablierung der modernen Republikanismusidee in der Moderne bei
Montesquieu, Kant und im Deutschen Idealismus. Anzukntipfen ist aber auch
an die Gedanken zur Demokratie nicht blof§ im Wortsinn von Volksherrschaft,
sondern als Legitimation jeder Herrschaft bei Spinoza oder Rousseau.

Wird Kants Verstandnis des Republikanismus in den aktuellen Autonomie-
und Freiheitsdiskursen wenigstens noch zu Kenntnis genommen, steht schon
Hegels Modell im Verdacht, bestehende Macht- und Herrschaftskonstellatio-
nen, die Ordnungs- und Lebensformen apologetisch rechtfertigen zu wollen.
Diese Sichtweise verkennt jedoch dessen Naturrechtskritik und die Verwand-
lung genealogischer Begriindungen in eine teleologische Idee der Entwicklung
der Freiheit von Personen in schon anerkannten Institutionen als den orien-
tierungsleitenden Praktiken und Strukturen. Institutionen sind dabei mit der
Geschichte ihrer Reflexion verbunden, die, durch verschiedene Epochen hin-
durch, Autonomie- und Freiheitsstandards den Interessen der Akteure jeweils
angepasst hat. Hegels Ansatz liuft insofern auf eine Vermittlung kollektiver
Autonomie- mit individuellen Freiheitsanspriichen hinaus, wobei es zugleich
darauf ankommt, die Verntinftigkeit bzw. Funktionsfihigkeit institutioneller
(Rechts-)Gewihrleistungen nicht durch kontingente Mehrheitsentscheidungen
zu gefihrden. Hiufig wird Hegel wie schon Kant dieses Bedenken als Ressen-
timent gegeniiber dem demokratischen Ordnungselement ausgelegt. Aber diese
Autoren verschliefen nur nicht die Augen vor den Spannungen, die zwischen
Mehrheits- bzw. plebiszitiren Entscheidungen und der konkreten Instituierung
von Grund- oder Menschenrechten bestehen. Der Vorwurf des ,Kollektivismus*
bei Hegel aus der Sicht eines ,methodischen Individualismus tibersieht z.B. die
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transzendentalen Bedingungen der Moglichkeit, ein personales Subjekt und ein
freier Biirger zu sein, wie sie in kommunitarischen und staatlichen Strukturen
allererst gegeben sind.

Zwar kannte Hegel das heutige politische Modell der reprisentativen De-
mokratie nicht, zumal es demokratische Parteien erst seit Kurzem gibt, welche
die irgendwie im Machtkampf unterlegenen politisch gegnerischen Fraktionen
nicht dauerhaft von der Macht abzuhalten suchen, wie man aus der franzosi-
schen und russischen Revolutionsgeschichte ebenso weif wie aus den Struktu-
ren aller Formen des Faschismus. Es ist aber nicht zu tibersehen, dass auch das
Modell der Parteiendemokratie die Spannungen keineswegs aus der Welt schaf-
fen kann, die sich im Gesamtsystem kapitalistischer Gesellschaften mit demo-
kratischer Staatspolitik ergeben.

Die heutige Debatte in der politischen Theorie, der praktischen Philosophie
und der (europiischen) Rechtswissenschaft betont nunmehr vor allem die Ver-
einbarkeit demokratischer und republikanischer Elemente unter Stichworten
wie ,liberale, republikanische, deliberative Demokratie, mit Bezug auf einen
sfreiheitlichen Republikanismus® oder mit Blick auf das Verhiltnis von ,Re-
publikanismus und Konstitutionalismus®“. Gerade an dem deliberativen Modell
von Habermas wird aber deutlich, dass der Schein einer leichten Vereinbarkeit
von demokratischem und republikanischem Element teils zu billig ist, teils teuer
erkauft wird. Denn das Abstellen auf einen der Form nach gemeinschaftlichen,
also moralisch-familialen oder sittlich-religiosen Diskurs mit dem Ziel eines
freien Konsenses bestimmt die republikanischen Elemente einer institutionellen
Machtstruktur in der Gesellschaft wie selbstverstandlich als Resultat demokra-
tischer Prozesse. Das Versprechen einer Prozeduralitit von Vernunft und be-
griindeter Einsicht je auf der Ebene der Einzelnen verharmlost das Problem,
dass ein gemeinsamer Wille sich so nicht ergibt, dass es auflerdem politischer
und rechtlicher Strukturen der Macht bedarf, gerade auch des Gewaltmonopols
des Staates. Das gilt sowohl fiir Sanktionsdrohungen im individuellen Schutz
von Recht und Sicherheit als auch fiir ordnungspolitische Mafinahmen der Ver-
schiebung der Auszahlungsmatrix im Spiel freier gesellschaftlicher Koopera-
tionen und Vertrige. Analoges gilt fiir die Kategorien der sprachlichen Darstel-
lung dieser Strukturen in den Staats- und Gesellschaftswissenschaften und im
offentlichen Diskurs: Es bedarf einer Art Vermittlung von individueller Freiheit
und der Macht der Vertreter eines Gemeinwillens, wie sie sich nicht einfach aus
einem kantischen Wollen-Konnen ergibt, dass eine mogliche Regel oder subjek-
tive Maxime ein gemeinsames Gesetz werde.

Kants Prinzip ist das ebrliche Wollen des Subjekts, der gute Wille, wobei des-
sen Ehrlichkeit eine bloff subjektive Konsistenzbedingung zwischen Reden
bzw. Denken und Handeln ist. Ein solches blof§ redliches Urteilen und Handeln
ist aber beileibe nicht gut genug. Das ist es nicht etwa nur deswegen nicht, weil
es gegen die vielen unmoralisch Handelnden einen schweren Stand hat. Selbst
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wenn wir alle im Sinne Kants moralisch gutwillig urteilten und handelten, wa-
ren die meisten Koordinationsprobleme guter Kooperationen noch lingst nicht
gelost. Zumal andere Personen andere Maximen fiir gut halten konnten und da-
mit auch so handeln werden, dass keine erfolgreiche Zusammenarbeit entsteht.

Kants moralischer Autonomismus widerspricht daher wie jede radikalde-
mokratische Freiheit den Anforderungen verniinftiger Selbstgesetzgebung ei-
nes ganzen Volkes bzw. schon kleinerer Gruppen von Leuten. Die Freiheit der
Einzelnen steht nimlich izmmer in Spannung sowohl zu Mehrheitsentscheidun-
gen als auch zu Entscheidungen, welche Reprisentanten des Gemeinwesens im
Namen eines vernsinftigen Konsenses oder eines Gemeinwillens oder auch Ge-
meinwohls ,fiir uns fillen. Eine moderne, pluralistisch ausgerichtete Rechts-
und Gesellschaftstheorie muss eben daher das republikanische, reprisentative
und doch auch machtmonarchische Element politischer und rechtlicher Orga-
nisation freier Kooperationen auf der Ebene sowohl der Gemeinschaftsstruktu-
ren als auch der 6konomisch gepragten Gesellschaft stirker als bisher tiblich in
Betracht ziehen. Das ist gerade dann so, wenn man der Bedeutung von Grund-
und Menschenrechten tatsichlich gerecht werden will.

Dazu scheint es erforderlich, den Eigenwert des Republikanischen hervorzu-
heben. Damit soll einer absoluten Dominanz des Republikanischen keineswegs
das Wort geredet werden. Vielmehr geht es darum, der Genese, dem Selbst-
verstindnis und der institutionellen Absicherung freiheitlicher Lebensformen
groflere Beachtung zu schenken, ferner um den methodischen Vorrang der Be-
grindung der allgemeinen Giite allgemeiner Institutionen vor der Kritik an
blof} einzelnen Problemen etwa im Blick auf unmittelbare Gefiihle vermeintli-
cher Ungerechtigkeit und wirklicher Ungleichheiten oder gegen eine blof} ver-
bale Kritik praktisch anerkannter Machtstrukturen als Einschrinkungen von
Freiheitssphiren. Zu fragen ist nach dem Verhiltnis von Staat, Recht und Ge-
sellschaft, von republikanischer Politik und demokratischer Legitimation. Die
besondere Herausforderung fiir die staatlich umrahmten Gesellschaften der
Gegenwart und transnationale politische Strukturen besteht also darin, ein a/l-
gemein anerkanntes Freiheits-, Kooperations- und Entscheidungsregime zu ga-
rantieren, das auch die problematischsten Widerspriiche ruraler Linder und ur-
baner Gesellschaften aufhebt.

Man konnte die Grunddifferenz zwischen den reinen Prinzipien des Repub-
likanischen und des Demokratischen auch darin sehen, dass eine Republik eine
institutionelle, im guten Fall eine gesetzesartig fixierte verfassungsmaflige Ord-
nung von politischer und 6konomischer Macht ist, samt den zugehorigen Ver-
teilungen von individuellen Rechten und Pflichten im Interesse einer guten Ar-
beits- und Gtiterteilung und der entsprechenden Kontrollen der Einhaltung der
Normen. Eine reine Demokratie baut dagegen auf eine moralische Ordnung und
postuliert dabei die Gleichheit aller. Dabei geht man von einer Freiheit zur An-
derung aller Normen zu jeder Zeit durch das Volk aus, ohne dass tiber eine rein



Einleitung: Ambivalenzen im Diskurs um Demokratie und Republik 7

konventionelle Mehrheitsregel fiir Abstimmungen hinaus klar wiére, wer oder
was das Volk oder sein Wille, die volonté générale, eigentlich ist, sein kann oder
sein soll.

Die hier relevanten allgemeinsten Wertungssphiren thematisieren wir unter
den titelformigen Wertbegriffen Freiheit und Sicherheit, Gleichheit und Wohl-
stand, Briiderlichkeit und Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Mitverantwor-
tung, wobei wir allerdings allzu hiufig die Spannungen zwischen diesen allge-
meinen Werten Ubersehen.

Um dabei die haltbare sachliche Kritik angemessen von einer blof§ verbalen
Gegnerschaft oder vermeintlichen Apologetik zu unterscheiden, wire zu sa-
gen, dass schon Hobbes nicht die Idee der Republik, sondern einer Demokra-
tie, also nicht eine ,republikanische’, sondern eine radikaldemokratische ,liber-
tas kritisiert. Die Konstruktion seines Naturzustandes liefert dazu ein Gedan-
kenexperiment, das zeigen soll, inwieweit wir frei wollen konnen, dass unsere
Willkiir-Freiheit durch Ordnung eingeschrinkt und diese durch die Macht des
Staates, des Leviathan, und seiner Reprisentanten gesichert, stabilisiert wird.
So gesehen verteidigt Hobbes nicht etwa einfach eine absolute Monarchie, son-
dern eine stabile Staatsordnung und die dafiir notige Staatsmacht, wobei uns
die Kontaminationen mit Urteilen zur zeitgendssischen Politik nicht weiter zu
interessieren brauchen. Wir miissen diese vielmehr zugunsten des nachhalti-
gen strukturlogischen Gehalts der Argumentation immer auch herausrechnen.
Schon bei John Locke wird deutlich, dass jeder Staat Anerkennung voraussetzt.
Wihrend Kant auf eine Moral der Kohirenz von (subjektiver) Handlungsma-
xime und verbalem Commitment setzt und damit die Probleme eines faktischen
Konsenses mafilos unterschitzt, erkennt Hegels kritische Analyse den inneren
Widerspruch eines solchen radikalmoralischen Autonomismus.
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I.1

Demokratische Narrative
und republikanische Ordnung

Marc André Wiegand

1.1 Der legitimatorische Anspruch des modernen
Verfassungsstaates

Der demokratische Verfassungsstaat nimmt fiir sich in Anspruch, rationaler
Staat zu sein, und doch gibt es einen demokratischen Mythos. Dieser Mythos
besteht in einem erzihlerischen Bogen, der von den revolutioniren Umbriichen
in Nordamerika und in Frankreich am Ende des 18. Jahrhunderts zum demokra-
tischen Verfassungsstaat der Gegenwart gespannt wird, wodurch seiner Legiti-
mation eine historische Begriindungsdimension hinzugefiigt werden soll. Das
so entstehende Narrativ ldsst den demokratischen Verfassungsstaat nicht nur als
rationale, sondern dartiber hinaus auch geschichtlich wirksame Entfaltung ei-
nes menschenrechtlich basierten Staatskonzepts erscheinen, dessen sukzessive
Durchsetzung in der Geschichte der Staatlichkeit einer Notwendigkeit folgt.

1.1.1 Menschenrecht und Demokratie

Aus dieser Perspektive ist nur der demokratische Staat legitimer Staat, ja mehr
noch: erst der demokratische Staat ist iberhaupt Staat im eigentlichen Sinne. Es
ist dies eine Perspektive, die sich im Verlauf des zwanzigsten Jahrhunderts so-
wohl im Staats- und Verfassungsrecht als auch in der politischen Theorie weit-
gehend durchgesetzt hat. So meinte bereits Georg Jellinek noch vor dem Ersten
Weltkrieg in seiner Staatslehre, dass die modernen Demokratien es verstanden
hitten zu begriinden, ,dass die demokratische Republik aus dem Wesen des
Menschen schlechthin folge, daher die einzige zu Recht bestehende Staatsform
sei“.! Ist diese Aussage noch auf eine Selbstcharakterisierung demokratischer
Staaten beschrinkt, geht Hermann Heller in seiner 1934 erschienenen Staats-
lehre davon aus, dass es sich dabei um eine allgemein akzeptierte Grundan-
nahme handle: ,Zu den wenigen, durchaus festen politischen Bestandteilen der
gegenwirtigen 6ffentlichen Meinung gehoren ihre demokratischen Grundsitze.
Ohne Ubertreibung lisst sich sagen, dass es eine andre(,) als die (...) demokra-
tische Legitimation der politischen Herrschaft in der 6ffentlichen Meinung der

U Georg Jellinek, Allgemeine Staatslebre, Berlin, 3. Aufl., 1914, S.721.
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zivilisierten Volker der Gegenwart nicht gibt.“> Wenn Jellinek die demokra-
tische Staatsform mit dem ,Wesen des Menschen® in Verbindung bringt, ist da-
mit ein Ton angeschlagen, der fiir die gesamte Staatsrechtslehre und politische
Theorie in der zweiten Hilfte des zwanzigsten Jahrhunderts bestimmend blei-
ben sollte. Unter der Geltung des Grundgesetzes und einer auf die Grundrechts-
dogmatik konzentrierten Staatsrechtslehre deutet etwa ein Autor wie Peter Hi-
berle die Demokratie als ,,organisatorische Konsequenz® der Menschenwiirde,
fiir Robert Alexy ist das Recht auf Teilhabe am Prozess staatlicher Willensbil-
dung ein Menschenrecht. Die Begriindung stellt stets einen unmittelbaren Zu-
sammenhang zwischen Menschenwiirde oder Menschenrechten und Demokra-
tie her, wobei die institutionellen Aspekte demokratischer Staatlichkeit hiufig
merkwiirdig unterbestimmt bleiben: Regelmifiig bleibt unklar, wodurch genau
die Demokratie der Menschenwiirde praktische Geltung zu verschaffen vermag
und welche rechtlichen und institutionellen Beschrinkungen toleriert werden
konnen, ohne dass sie mit der Garantie der Menschenwiirde in Konflikt gera-
ten. Die Spannung, die sich zwischen einem auf politische Teilhabe gerichteten
Menschenwiirdebegriff und institutionalisierter demokratischer Staatsform er-
gibt, ist nicht zuletzt an Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts erkenn-
bar, das seiner Rechtsprechung ebenfalls einen legitimatorisch stark aufgelade-
nen Demokratiebegriff zugrunde legt, wenn es etwa formuliert:

,Das Grundgesetz geht vom Eigenwert und der Wiirde des zur Freiheit befihigten Men-
schen aus und verbiirgt im Recht der Biirger, in Freiheit und Gleichheit durch Wahlen und
Abstimmungen die sie betreffende 6ffentliche Gewalt personell und sachlich zu bestim-
men, einen menschenrechtlichen Kern des Demokratieprinzips. Dieser ist in der Wiirde
des Menschen verankert (...). Der Mensch ist danach eine zu eigenverantwortlicher Le-
bensgestaltung begabte ,Personlichkeit’. Er wird als fahig angesehen und es wird ihm dem-
gemaf} abgefordert, seine Interessen und Ideen mit denen der anderen auszugleichen. Um
seiner Wiirde willen muss ithm eine moglichst weitgehende Entfaltung seiner Personlich-
keit gesichert werden. Fiir den politisch-sozialen Bereich bedeutet das, dass es nicht ge-
niigt, wenn eine ,,Obrigkeit” sich bemiiht, noch so gut fiir das Wohl von ,Untertanen® zu
sorgen; der Einzelne soll vielmehr in méglichst weitem Umfange verantwortlich auch an
den Entscheidungen fiir die Gesamtheit mitwirken (...).“3

1.1.2 Staatliche Ordnung und Legitimititsversprechen

Die Diskrepanz, die in dieser Passage zwischen legitimatorischem Anspruch
und dessen institutioneller Einlosung hervortritt, lasst sich kaum tibersehen.
Wenn aus der Menschenwiirde tatsichlich der Anspruch des Einzelnen folgen
soll, ,,in moglichst weitem Umfange verantwortlich auch an den Entscheidun-
gen fiir die Gesamtheit“ mitzuwirken, dringt sich die Frage auf, weshalb der

2 Hermann Heller, Staatslebre, Leiden 1934, S. 176.
3 BVerfGE 142, 123 (189 Rn. 24).
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Einzelne dann in seinen politischen Mitwirkungsmoglichkeiten im Wesent-
lichen auf eine periodische Stimmabgabe bei Wahlen verwiesen wird und kaum
andere Einflussmoglichkeiten im Bereich des Politischen hat. Mit anderen Wor-
ten: Es dringt sich der Gedanke auf, dass mit der Verbindung von ,,Menschen-
wiirde“ und ,Demokratie” ein Legitimititsversprechen gegeben wird, das die
etablierte demokratische Staatlichkeit iibersteigt und wohl auch tiberfordert, in-
dem es einen gedanklich entweder unvermittelten oder aber stark aufgeladenen
Begriff der Selbstbestimmung verwendet. Dies ist freilich kein Spezifikum der
Staatsrechtslehre, sondern lsst sich auch in der politischen Philosophie vorfin-
den, so etwa in Habermas® Aussage, dass die Demokratie an der Selbstbestim-
mung des Menschen arbeite.*

Mit der Verkniipfung der Topoi ,,Menschenwiirde®, ,Selbstbestimmung®
und ,,Demokratie” wird teilweise implizit, teilweise explizit an die Tradition der
Spitaufklirung angeschlossen, namentlich an die Staatsphilosophie Rousseaus
und Kants sowie an die sich zu jener Zeit in Nordamerika und Frankreich neu
herausbildende Form moderner Staatlichkeit, die unter der Bezeichnung ,,re-
prasentative Demokratie” seither — trotz aller Weiterentwicklungen — sozusa-
gen als Folie rationaler Verfassungsgesetzgebung dient. Thr Motto hat Bocken-
forde unter Rickgriff auf die Kantische Philosophie wie folgt formuliert: ,Der
einzelne soll, als Herr seiner selbst, auch sein eigener Gesetzgeber sein, der die
Bindungen seines Handelns nicht (heteronom) von einer fremden Macht oder
Autoritit auferlegt erhilt, sondern sie sich (autonom) selber gibt.“> Durch den
argumentativen Zusammenhang von Autonomie und Demokratie scheinen in-
dividuelle und kollektive Selbstbestimmung zur Deckung gebracht und damit
das Rousseausche Versprechen eingelost zu werden, wonach jeder, indem er sich
mit allen anderen zu einer Gesellschaft vereinigt, doch nur sich selbst gehorcht
und genauso frei bleibt wie im Naturzustand.®

Dass der Staat im spiten 18. Jahrhundert in neuartiger Weise konzipiert
wird und damit — auch wenn seine Formen und Institutionen partiell auf il-
tere, stindisch-monarchisch geprigte Vorliufer zuriickgehen” — eine eigen-
stindige, durch historische Erklirungen nicht voll ausdeutbare Grundlegung

* Vgl. Jirgen Habermas, ,,Zum Begriff der politischen Beteiligung®, in: ders., Kultur und
Kritik, Frankfurt a.M. 1973, S.9, 11.

> Ernst-Wolfgang Bockenforde, ,Demokratie als Verfassungsprinzip®, in: Isensee/Kirch-
hof (Hg.), HdbStR 11, 3. Aufl., Heidelberg 2004, § 24 Rn. 35.

® Vgl. Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, Stuttgart 1991, Erstes Buch,
6. Kapitel.

7 Vgl. Eberhard Schmitt, ,,Zur Zisurideologie der franzdsischen Revolution von 1789 in:
Bosl (Hg.), Der moderne Parlamentarismus und seine Grundlagen in der stindischen Repri-
sentation. Beitrage des Symposiums der Bayerischen Akademie der Wissenschaften und der
International Commission for Representative and Parlamentary Institutions auf Schlof§ Mei-
senburg vom 20. bis 25. April 1975, Berlin 1977, S. 195.
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erhilt,® wird kaum sinnvoll bestritten werden kénnen. Und auch wenn von
Rousseau und Kant keine unmittelbaren Einflisse auf die am Ende des 18. Jahr-
hunderts in Frankreich und Nordamerika neu entstandenen Verfassungsord-
nungen zu verzeichnen sind,” lisst sich doch festhalten, dass die Idee subjektiver
Freiheit und eines daraus abgeleiteten Gestaltungsanspruchs gegentiber tradier-
ten politischen Ordnungen allgemein wirkungsmichtig war. Insofern hat das
Narrativ, das (bei allen historischen Riickschligen) eine Linie von der Epoche
der Spitaufklirung bis in die Gegenwart zieht, durchaus seine Berechtigung.
Fragwiirdig wird diese Erzihlung aber dort, wo behauptet wird, der konzep-
tionelle Ursprung des modernen Staates sei demokratischer Natur. Das ist, wie
zu zeigen sein wird, keineswegs der Fall. Im Folgenden soll die These entwickelt
werden, dass sich das staatliche Legitimationsparadigma von einem republika-
nischem zu einem demokratischen gewandelt hat und das demokratische Legi-
timationsparadigma in Konkurrenz zur republikanischen Grundordnung mo-
derner Staaten getreten ist.

Dabei wird zunichst zu zeigen sein, dass die Konzeption und Bildung neuer
Staaten im Ausgang des 18.Jahrhunderts nicht auf demokratischen Verfahren
fufite, sondern auf den republikanischen Ideen der Allgemeingesetzlichkeit,
Non-Partikularitit und Machtbegrenzung (1.2). Demokratische Konzepte setz-
ten erst im 19. Jahrhundert auf dem Republikanismus auf und bewirkten inner-
halb der jungen Republiken eine Egalisierung politischer Teilhabe zugunsten
eigentums- und vermogensloser Schichten (1.3). Die Folge war eine Ausdeh-
nung des Begriffs der Demokratie tiber das Politische hinaus auf den sozialen
und 6konomischen Bereich (1.4). Dadurch ist Demokratie zur Chiffre fiir ein
gesamtgesellschaftliches Modernisierungsprojekt geworden, das per se als un-
abgeschlossen gilt und sich in stetiger Konkurrenz zu den etablierten Institutio-
nen reprasentativer Demokratie bewegt (1.5).

8 Hans Blumenberg, Legitimitit der Neuzeit, Frankfurt a.M. 1966, S. 149, spricht von der
»Souverinitit der Selbstbegriindung®.

9 Zwar stellte die franzdsische Revolutionsrhetorik gerne den Bezug zu Rousseaus Gesell-
schaftsvertragstheorie her (vgl. Gordon H. McNeil, ,, The cult of Rousseau and the French Re-
volution®, in: Journal of the History of Ideas 6 (1945), S.202 ff.), doch basierte die Griindung
der Franzosischen Republik eher auf einem von Diderot inspirierten Staatsverstindnis, das
sich aus einer konkret-politischen Auseinandersetzung mit dem Ancien Régime speiste: Fiir
die Revolution war das Problem der Reprisentation, das in Rousseaus Konzeption des All-
gemeinwillens wegen der Nichtreprisentierbarkeit des Willens gerade keine Rolle spielt (vgl.
Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, Zweites Buch, 2. Kapitel), zentral. Dieser Befund wird
auch nicht durch einen Verweis auf die in der Revolution prominenten Konzepte der ,vo-
lonté générale” oder ,;souveraineté nationale“ in Frage gestellt. Denn gerade diese Wendun-
gen hatten schon lange vor der Revolution Eingang in die Rechtsprechung der franzsischen
Parlements gefunden. Darin waren bereits die wesentlichen Elemente dessen enthalten, was
spater in die Theorie der Nationalreprisentation miindete, heute jedoch als spezifisch demo-
kratische Errungenschaft betrachtet wird (vgl. Roger Bichart, Les Parlements et la notion de
souveraineté nationale au X VIIIC siecle, Paris 1932, S. 43 m.w.N.).
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1.2 Republikanismus vs. Demokratie:
Allgemeingesetzlichkeit, Non-Partikularitit
und Machtbegrenzung

Gewohnlich wird die von Kant sogenannte ,republikanische Regierungsart®
mit dem heutigen ,Demokratieprinzip* identifiziert.!® Hinter dem Republika-
nismus der Spitaufklirung und der modernen Demokratie stiinde dann ein ein-
heitliches Konzept, fiir das lediglich semantisch verschiedene, sich historisch
wandelnde Bezeichnungen verwendet wiirden. Dieser Annahme stehen freilich
Textstellen bei Kant entgegen, in denen die Demokratie scharf gegeiflelt wird.
So brandmarkt Kant die Demokratie als Despotismus, weil sie mit ihrem Mehr-
heitsprinzip ,eine exekutive Gewalt griindet, da alle tiber und allenfalls auch
wider Einen (der also nicht mitstimmt), mithin alle, die doch nicht alle sind,
beschlieffen; welches ein Widerspruch des allgemeinen Willens mit sich selbst
und mit der Freiheit ist“.!! Auch die konzeptionellen Griindungsdokumente der
Vereinigten Staaten, die Federalist Papers, distanzieren sich ausdriicklich von
einer Kategorisierung des in ithnen entworfenen Staatsmodells als demokratisch
und stellen der Demokratie mit der Idee der Republik ein eigenes politisches
Organisationsprinzip gegeniiber.!?

1.2.1 ... alle, die doch nicht alle sind ...

Worin sich Demokratie und Republik in den Augen der Autoren der Spataufkli-
rung fundamental unterscheiden, wird in Kants paradox anmutender Wendung
deutlich, wonach in der Demokratie ,alle, die noch nicht alle sind, beschlieffen*:
Fiir Kant besteht das Problem, dass die Demokratie in ihrem Anspruch, Herr-
schaft des Volkes zu sein, alle rechtsunterworfenen Subjekte in das Kollektiv-
subjekt ,Volk“ einbezieht, um ihre Herrschaft gegentiber dem Einzelnen zu le-
gitimieren, in ihrer konkreten Ausformung aber den Einzelnen tiberstimmt, der
dann gegentiber der Mehrheit kein eigenes Recht mehr geltend machen kann.
Der Einzelne wird damit zur Legitimation einer ihn in seinen Rechten verlet-
zenden Herrschaftsaustibung herangezogen; hierin liegt der von Kant beschrie-
bene ,Widerspruch des allgemeinen Willens mit sich selbst und mit der Freiheit®.

Auf den naheliegenden Einwand, dass Kants Demokratiebeschreibung fehl-
gehe, da Demokratie immer schon als grundrechtsgebundene Volksherrschaft

10 Vel. etwa Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl., Frankfurt .M. 1994,
S.118.

' Tmmanuel Kant, Zum Ewigen Frieden, in: Wilhelm Weischedel (Hg.), Schriften zur An-
thropologie, Geschichtsphilosophie, Politik und Pidagogik, Band 1, Frankfurta.M. 1977, Ers-
ter Definitivartikel, S. 206.

12 Vgl. nur Alexander Hamilton/James Madison/John Jay, Die Federalist Papers, Miin-
chen 2007, Nr. 10, S. 97 1.
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verstanden werden miisse, lisst sich zweierlei entgegnen: Zum einen argumen-
tiert Kant, wenn er sich gegen die Demokratie wendet, nicht gegen diejenige
Staatsform, die wir heute als gewaltenteilige, reprisentative Demokratie mit ih-
ren gerichtlich durchsetzbaren Grundrechtsgewihrleistungen kennen, sondern
gegen die klassische athenische Demokratie mit ithrem System der unmittelba-
ren Volksherrschaft, Amterbesetzung im Losverfahren, Laienrichterschaft und
Sklavenhaltung. Da die athenische Demokratie kein System der Gewaltentei-
lung kannte und ihr iberhaupt die Moglichkeit der etwaigen Korrekturbediirf-
tigkeit volksmehrheitlich gefasster Beschliisse fremd war, stand sie insbesondere
auch demagogischen Einflussnahmen einzelner Personen oder Cliquen auf ihre
Entscheidungsprozesse relativ ungeschiitzt gegeniiber. Rousseaus Charakteri-
sierung der attischen Demokratie als ,aristocratie trés-tyrannique, gouvernée
par des savans et des orateurs“! hat hier ebenso ihren Ursprung wie Fichtes Be-
merkung, die ,alten klassischen Volker zeichneten sich aus durch ,,ihre Liebe
fir Freiheit ohne Menschenrechte, daher, weil ihr Staat rein faktisch, nicht phi-
losophisch, nicht aus dem Begriffe hervorging®,!* sprich: weil es in der Antike
keinen Begriff subjektiver Freiheit gab. Zum anderen wire auf den Einwand,
Kants Ablehnung der Demokratie treffe die moderne Demokratie wegen ihrer
Grundrechtsbindung nicht, zu erwidern, dass mit der Grundrechtsbindung de-
mokratisch legitimierter Entscheidungen die demokratische Legitimation zu-
gunsten subjektiver Rechte gerade begrenzt wird, mithin der Kantische Ein-
wand, dass mehrheitsdemokratisch getroffene Entscheidungen latent rechtsver-
letzend sein konnen, aufgenommen und bestitigt wird.

Da grundsitzlich jede Form der Herrschaft die Moglichkeit der Verletzung
subjektiven Rechts in sich trigt, stellt Kant der traditionellen Klassifikation von
Staatlichkeit nach Herrschaftsformen (monarchisch, aristokratisch, demokra-
tisch) bekanntlich die Unterscheidung nach deren Regierungsart gegeniiber, die
republikanisch oder despotisch sein kann. Zentral fiir die Einordnung eines
Staates als republikanisch ist die Frage, ob es ihm gelingt, seine Ausiibung von
Hobheitsrechten an Formen der Allgemeingesetzlichkeit riickzubinden, damit
die Austibung von Hoheitsgewalt nicht von partikularen Interessen beherrscht
ist, sondern vielmehr von allen Rechtsunterworfenen als verniinftig — weil auf
verallgemeinerbaren Grundsitzen basierend — anerkannt werden kann. Wesent-
lich fiir diesen Ansatz ist es, den Prozess der staatlichen Gesetzgebung von par-
tikularer Einflussnahme freizuhalten, damit — wie Kant formuliert — der 6ffent-
liche Wille nicht als ,,Privatwille gehandhabt wird “.!1®

13 Jean-Jacques Rousseau, Discours sur I’économie publique, in: ders., Du Contrat Social,
Paris 1964, S. 68.

4 Johann Gottlieb Fichte, Die Staatslebre, oder iiber das Verbdltnis des Urstaates zum
Vernunftreiche, Leipzig 1912, S.53.

15 Kant, Zum Ewigen Frieden, Erster Definitivartikel, S. 206.
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Freilich leidet die Kantische Konzeption des Republikanismus insofern an
einem institutionellen Defizit, als die Antwort auf die Frage, wie die Allgemein-
heit des staatlich-gesetzgebenden Willens realiter gewahrleistet werden kann,
eigenartig unbestimmt bleibt. Kant vertraut auf die Trennung von ausfiithren-
dem und gesetzgebendem Willen, um jegliche partikulare Einflussnahme bei
der Bildung des Allgemeinwillens auszuschalten und baut darauf, dass schon
durch diese Trennung der Gesetzgebungsprozess vor partikularer Interessen-
durchsetzung bewahrt werden kénne. Doch auch wenn Kant mit seiner bekann-
ten Parallelisierung von gewaltenteiliger Reprasentativverfassung und subjek-
tivem Vernunftschluss!® die gedankliche Notwendigkeit dieser Konstruktion
aufzuweisen bestrebt war, wird man sagen miissen, dass allein die Einfiihrung
von Reprisentativverfassungen im 19. Jahrhundert noch nicht das verwirklichte
Reich der Freiheit mit sich brachte. Die Frage, wie sich die Bildung des All-
gemeinwillens in realistischer Weise prozeduralisieren lisst, musste auch nach
Kant weiterhin als offen betrachtet werden.

1.2.2 Approximation an den Gemeinwillen

In diese offene Flanke der Kantischen Argumentation stof8t Friedrich Schle-
gel mit seinem 1796 erscheinenden Versuch iiber den Begriff des Republika-
nismus, die eine direkte Reaktion auf Kants Friedensschrift darstellt. Auf die
Frage nach den Verwirklichungsbedingungen des Allgemeinwillens im positi-
ven staatlichen Gesetz antwortet Schlegel, dass der allgemeine Wille zwar not-
wendige Bedingung des Republikanismus sei, im Gebiet der reinen Erfahrung
aber nicht vorkommen konne und nur in der Welt der reinen Gedanken exis-
tiere. Es bleibe daher nichts weiter tibrig, ,als durch eine Fikzion einen empi-
rischen Willen als Surrogat des a priori gedachten absolut allgemeinen Willens
gelten zu lassen; und da die reine Auflosung des politischen Problems unmog-
lich ist, sich mit der Approximation dieses praktischen x zu begniigen.“!” In
Umkehr der Kantischen Argumentation zur Vereinbarkeit von Monarchie und
Reprisentativverfassung vertritt Schlegel die These, dass die Reprisentativitit
und Allgemeinheit politischer Willensbildung umso geringer ist, je weniger Per-
sonen an ihr beteiligt sind: ,Da jeder empirische Wille (nach Heraklits Aus-
druck) in stetem Flusse ist, absolute Allgemeinheit in keinem angetroffen wird;
so ist die despotische Arroganz, seinen (vaterlichen oder gottlichen) Privatwil-
len zum allgemeinen Willen selbst, als demselben véllig adiquat zu sankzioni-
ren, nicht nur ein wahres Maximum der Ungerechtigkeit, sondern auch baarer

16 Vgl. Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, Frankfurt a.M. 1977, Rechtslehre § 46
(A 165, 166, B 196).

17 Friedrich Schlegel, Versuch tiber den Begriff des Republikanismus, veranlasst durch die
Kantische Schrift zum ewigen Frieden, in: ders., Schriften zur Kritischen Philosophie 1795—
1805, Hamburg 2007, S. 12, 18.
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Unsinn.“!® Eine groffitmogliche praktische Anniherung an den Allgemeinwil-
len kann nach Schlegel nur dadurch erfolgen, dass das Moment der Partikulari-
tat so weit wie moglich zuriickgedringt wird und alle empirischen Willen glei-
chen Anteil an der politischen Entscheidungsfindung haben: ,,Die einzig giiltige
politische Fikzion ist die auf das Gesetz der Gleichheit gegriindete: Der Wille
der Mehrheit soll als Surrogat des allgemeinen Willens gelten.“!” Daraus zieht
Schlegel den Schluss, dass der Republikanismus notwendig demokratisch sei.?°
Die in der Willensfreiheit aller Subjekte begriindete Gleichheit fithrt Schlegel
zu der Konsequenz, dass der Bildung des Allgemeinwillens nur dadurch anni-
herungsweise entsprochen werden kann, dass sich die inhaltliche Allgemeinheit
numerisch in der Zahl der Stimmberechtigten widerspiegelt.

Bemerkenswert an Schlegels Versuch, die Idee des gesetzgebenden Allge-
meinwillens zu operationalisieren, sind vor allem zwei Aspekte. Zum einen be-
ruht die Identifizierung von Republikanismus und Demokratie offensichtlich
auf einem irrtimlichen Verstindnis des Allgemeinwillens, wie er von Kant kon-
zipiert wurde: Das Prinzip, dass nur solche staatlich gesetzten Regeln die Gel-
tung als Recht beanspruchen, nach denen ,,die Freiheit der Willkiir eines jeden
mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen
kann“?! und die in diesem Sinne allgemein zustimmungsfihig sind, wird als
eine Rechtserzeugungsregel gedeutet, die vorschreibt, wie Rechtssitze zustande
kommen miissen, um Rechtsgeltung zu beanspruchen. Aus einer transzenden-
talen Grundlegung wird damit eine Genealogie staatlich gesetzten Rechts, an
die Stelle seiner freiheitsgesetzlichen Verallgemeinerbarkeit tritt die Legitima-
tion durch demokratische Urheberschaft, was in offensichtlichem Widerspruch
zu Kants Ansatz steht, dass die gesetzgebende Gewalt nur dem vereinigten Wil-
len des Volkes zukommen kann, der fiir Kant nicht der Mehrheitswille ist, son-
dern ,der tibereinstimmende und vereinigte Wille aller, sofern ein jeder tiber alle
und alle iiber einen jeden ebendasselbe beschlieflen“.?? Denn erst dann, wenn
der vereinigte Wille des Volkes im Willen aller besteht, wird Kants Konstruk-
tion in sich kohirent, wonach die gesetzgebende Gewalt des Volkes, von der
alles Recht ausgehen soll, durch ihr Gesetz nach dem Grundsatz ,volenti non
fit iniuria“ schlechterdings niemand Unrecht tun darf.?’ Dass Kant damit ein
allgemeines Rechtsprinzip anspricht und gerade nicht ein konkretes Verfah-
ren zur Erzeugung positiver staatlicher Gesetze meint, macht auch verstiand-
lich, weshalb Kant gleichzeitig den Ursprung der obersten Gewalt als ,,in prak-

8 Ebd.,S.18f.

9 Fbd., S. 19.

20 Vgl. ebd.

21 Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre § C (AB 33).
22 Ebd., Rechtslehre §46 (A 165, 166, B 196).

2 Vgl. ebd.
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tischer Absicht unerforschlich“?* bezeichnet und keine Probleme damit hat,
wirtschaftlich Unselbstindige von politischen Mitwirkungsbefugnissen auszu-
schlieflen.?> Damit wird ein weiterer Aspekt des Schlegelschen Ansatzes, Re-
publikanismus und Demokratie gleichzusetzen, offenbar: In seinem Bemthen,
Republikanismus und Demokratie miteinander zu versohnen, bringt Schlegel
nur umso deutlicher zum Vorschein, dass der Kantische Republikanismus die
praktischen Verwirklichungsbedingungen des freiheitsgesetzlich begriindeten
staatlichen Rechts marginalisiert.

1.2.3 Gemeinwohl und factions in der US-amerikanischen
Verfassungsdiskussion

1.2.3.1 ,Das gesuchte Heilmittel “: Die Konzeption der Federalist
Papers zur Zuriickdringung von Partikularinteressen

Das Problem, wie ein allgemeiner gesetzgebender Wille prozedural hergestellt
werden kann, wird in den Federalist Papers gewissermafien ex negativo ange-
gangen, indem dort auf der Grundlage einer verfassungshistorisch und ver-
fassungsvergleichend geleiteten, insbesondere in Auseinandersetzung mit der
klassischen Verfassungstypologie von Monarchie, Aristokratie und Demokra-
tie stattfindenden Analyse unterschiedlicher Staats- und Regierungsformen die
Frage gestellt wird, durch welches institutionelle Design der Einfluss von ,,Par-
telungen” (factions) effektiv verhindert werden kann. Dabei ist — dhnlich wie
bei Rousseau und Kant — eine deutliche Abneigung gegen die attische Form der
(direkten) Demokratie zu erkennen. Ausschlaggebend hierfiir ist vor allem die
Gefahr des Machtmissbrauchs, der Durchsetzung partikularer Interessen und
daraus resultierender gesellschaftlicher Instabilitit, die nach Ansicht Madisons
nicht nur fir die antike Demokratie, sondern auch fiir stark demokratisch ge-
pragten Verfassungen der einzelnen nordamerikanischen Staaten kennzeich-
nend sind. Im zehnten Artikel der Federalist Papers fihrt er dazu aus:

»Mangelnde Stabilitat, Ungerechtigkeit und Konfusion waren, wenn sie in die Volksver-
sammlungen Einzug gehalten hatten, in der Tat die todlichen Krankheiten, an denen die
Volksregierung iiberall zugrundegegangen ist. (...) Die wertvollen Verbesserungen, die die
amerikanischen Verfassungen an ihren antiken und modernen Vorbildern vorgenommen
haben, konnen sicher nicht genug bewundert werden. Es wiirde aber von unverantwort-
licher Voreingenommenheit zeugen, wollte man behaupten, dass sie der von dieser Seite
drohenden Gefahr so wirksam begegnet sind, wie es zu wiinschen und zu erwarten war.
Uberall hért man die Klagen der besonnensten und ehrbarsten Biirger, die sich ebensosehr
fur 6ffentliche und private Redlichkeit einsetzen wie fir die 6ffentliche und personliche
Freiheit, dass unsere Regierungen zu instabil sind, dass das Gemeinwohl in den Konflik-
ten der rivalisierenden Parteien missachtet wird und dass zu oft Mafinahmen beschlossen

24 Rechtslehre, Allgemeine Anmerkung A (A 173, B 203).
25 Rechtslehre §46 (A 167, 168, B 197, 198).
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werden, die nicht den Erfordernissen der Gerechtigkeit und den Rechten der Minderheit
entsprechen, sondern nur aufgrund der grofleren Macht einer interessengeleiteten und an-
maflenden Mehrheit durchgesetzt werden.“?¢

Da die Gefahr von Parteiungen — d.h. durchsetzungswilligen und -fahigen Par-
tikularinteressen — nicht gebannt werden konne, miissten, so Madison, wenigs-
tens ihre Wirkungen kontrolliert und beschrinkt werden. Solche Mechanismen
seien aber in einer , reinen Demokratie“ — verstanden als ,,eine Gesellschaft, be-
stehend aus einer kleinen Zahl von Biirgern, die sich versammelt und die Re-
gierung in Person austibt“ — nicht vorhanden, da es bei der Mehrheit aller Biir-
ger fast immer gemeinsame Leidenschaften oder Interessen gebe. Dann aber, so
Madison weiter, ,gibt es nichts, was den Antrieb hemmen konnte, die schwi-
chere Partei oder einen verhassten Einzelnen zu opfern®.?” Daher hitten solche
Demokratien immer den Schauplatz fiir Unruhen und Streitigkeiten abgege-
ben und seien stets als mit den Erfordernissen der personlichen Sicherheit oder
den Eigentumsrechten unvereinbar betrachtet worden. Anders gewendet: Eine
unkontrollierte Volksherrschaft ist in den Augen Madisons latent gefidhrlich
fiir Freiheitsrechte und gesellschaftliche Stabilitit.?® Als Heilmittel gegen eine
solche unkontrollierte Mehrheitsherrschaft empfiehlt er eine Regierungsform
mit Reprisentativsystem, die Republik.?® Als wesentlichen Unterschied zwi-
schen Demokratie und Republik benennt Madison ,die Ubertragung der Re-
gierungsverantwortung in einer Republik auf eine kleine Anzahl von Biirgern,
die von den iibrigen gewihlt werden“. Die Wirkung des Wahlakts soll darin be-
stehen, dass ,die offentliche Meinung differenzierter und umfassender wird,
weil sie das Medium einer ausgewihlten Korperschaft von Biirgern passiert,
deren Klugheit die wahren Interessen des Landes am besten erkennen lisst und
deren Patriotismus und Gerechtigkeitsliebe sie am wenigsten Gefahr laufen las-
sen, diese Interesse kurzfristigen oder parteiischen Riicksichten zu opfern®.’
Klugheit, Patriotismus, Gerechtigkeitsliebe: Der Wahlakt fungiert nicht nur als
Mittel, die Zahl entscheidungsbefugter Biirger in einem Flichenstaat aus Prak-

26 Publius (Madison), Federalist Nr. 10, in: Hamilton/Madison/Jay, Die Federalist Pa-
pers, S.93 1.

27 Ebd., S.97.

28 Vgl. insoweit auch die Ausfithrungen Madisons in der Federal Convention, in: Jona-
than Elliot (Hg.), Debates on the Adoption of the Federal Constitution, in the Convention
held at Philadelphia, in 1787; with a Diary of the Debates of the Confederation; as reported
by James Madison, a Member, and Deputy from Virginia. Revised and newly arraged by Jo-
nathan Elliot. Complete in one Volume. Vol. V. Supplementary to Elliot’s Debaes, Washing-
ton D.C. 1845, S.163: , The lesson we are to draw from the whole is, that, where the majority
are united by a common sentiment, and have an opportunity, the rights of the minor party
become insecure.”

29 Publius (Madison), Federalist Nr. 10, in: Hamilton/Madison/Jay, Die Federalist Pa-
pers, S.97.

30 Ebd., S.98.
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tikabilititsgriinden zu reduzieren, sondern hat durchaus den Charakter einer
Auslese der Besten, die dazu befihigt sind, in thren Entscheidungen Weitblick
walten zu lassen und personliche Interessen hintanzustellen. Damit erhilt das
republikanische Prinzip bewusst einen aristokratischen Einschlag. Zwar hilt
Madison es nicht fiir ausgeschlossen, dass Buirger, ,die getrieben sind von Par-
teiinteressen, lokalpatriotisch gefirbten Vorurteilen oder schidlichen Absich-
ten (...) durch Intrigen, Bestechung und andere Mittel Wahlerstimmen errin-
gen und dann die Interessen des Volkes verraten“.?! Diese Gefahr sieht er aber
in einem groflen Flichenstaat gebannt, da hier — anders als in einem antiken
Stadtstaat — ein grofleres Reservoir an geeigneten Kandidaten besteht und die
Volksvertreter auch von einer grofleren Anzahl von Biirgern gewihlt wiirden,
was die unmittelbare Einflussnahme auf die Wihler erschwere. Zudem biete
der Flichenstaat mit seiner grofleren Anzahl an Biirgern und seinem grofleren
Staatsgebiet bereits deutlich weniger Moglichkeiten zur Interessenbiindelung
und damit zur Bildung von Parteiungen.3?

1.2.3.2 Zum Verhiltnis von Reprisentativverfassung und Demokratie

Ein reprisentatives System ist nach dieser Konzeption, anders als es die heutige
Unterscheidung von ,,direkter Demokratie” und ,reprisentativer Demokratie®
nahelegt, kein Substitut direkter Demokratie, mit dem die fehlende Moglichkeit
unmittelbarer ortlicher Versammlung und Entscheidungsfindung kompensiert
werden miisste, sondern eine Regierungsform aus eigenem Recht, das den Mian-
geln einer unkontrollierten unmittelbaren Volksherrschaft bewusst eine diffe-
renzierte Entscheidungsfindungsstruktur® entgegensetzt, um dem Gemein-
wohl Geltung zu verschaffen.

Mitdhnlichen Argumenten wird im 63. Artikel der Federalist Papers die Ein-
richtung eines Senats verteidigt: In den offentlichen Angelegenheiten gebe es
»Momente, in denen das Volk, angetrieben von irgendeiner ziigellosen Leiden-
schaft, von der Aussicht auf irgendeinen unrechtmifligen Vorteil oder irregelei-
tet durch die geschickten Fehldarstellungen von Mannern, die ihr eigenes Inter-
esse verfolgen, nach Mafinahmen verlangen mag, die es spiter selbst am bereit-
willigsten beklagen und verurteilen wird.“>* Diesem Bild einer fehlgeleiteten,
fir Irrttimer und Tduschungen anfilligen Menge folgt die Schilderung der Vor-
zlige einer weitsichtigen und abwigenden Versammlung von Senatoren: ,Wie

31 Ebd.

32 Vgl. ebd., S.99.

3 Zur - hier nicht zu vertiefenden — Debatte iiber die Gewaltenteilung zur Zeit der Aus-
arbeitung der US-amerikanischen Bundesverfassung vgl. Bernard Manin, ,,Checks, balances
and boundaries: the separation of powers in the constitutional debate of 1787%, in: Bianca-
maria Fontana (Hg.), The Invention of the modern Republic, Cambridge 1994, S.27.

3 Publius (wahrscheinlich Madison), Federalist Nr. 63, in: Hamilton/Madison/Jay, Die
Federalist Papers, S.377, 379.
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heilsam wird in solch kritischen Momenten der Eingriff einer maflvollen und
respektablen Korperschaft von Biirgern sein, die den falschen Lauf der Dinge
aufhilt und den Schlag, den das Volk sich selbst zu versetzen gedenkt, so lange
abbremst, bis Vernunft, Gerechtigkeit und Wahrheit ihre Herrschaft iiber die
offentliche Meinung wiedererlangt haben!“3

Demgegeniiber wird bisweilen vertreten, dass bereits der Text der US-Verfas-
sung sowie die Federalist Papers originir demokratisch inspiriert waren, indem
sie auf eine Verbindung von antiker Versammlungsdemokratie und der Idee ei-
ner reprasentativen, aber an den Willen des Volkes gebundenen Austibung der
Staatsgewalt zielten.>® Insbesondere ein Brief von Alexander Hamilton an Gou-
verneur Morris vom 19. Mai 1777, worin Hamilton den Begriff der ,represen-
tative democracy® gebraucht,” dient dabei regelmiflig als Beleg, dass sowohl
die Bundesverfassung als auch die Federalist Papers auf das Konzept einer ,re-
prasentativen Demokratie“ Bezug genommen hitten. Doch zeigt sich gerade an
diesem Text (der sich nicht auf die damals noch gar nicht ausgearbeitete Bun-
desverfassung bezieht, sondern auf die 1777 in Kraft getretene Verfassung des
Staates New York), dass Hamilton damit ein Verfahren bezeichnet, in dem der
Volkswille gerade keine dominierende Rolle spielen soll, weil dem Volk ein tie-
fes Misstrauen hinsichtlich seiner Urteilsfahigkeit entgegengebracht wird:

That there is a want of vigor in the executive, I believe will be found true. To determine the
qualifications proper for the chief executive Magistrate requires the deliberate wisdom of
a select assembly, and cannot be safely lodged with the people at large. (...) When the deli-
berative or judicial powers are vested wholly or partly in the collective body of the people,
you must expect error, confusion and instability. But a representative democracy, where
the right of election is well secured and regulated & the exercise of the legislative, executive
and judiciary authorities, is vested in select persons, chosen really and not nominally by
the people, will in my opinion be most likely to be happy, regular and durable.

Die Bestimmung der Reprisentanten durch Wahl dient nicht so sehr dazu, den
Willen des Volkes unmittelbar zur Geltung kommen zu lassen, sondern ebenso
sehr dazu, ihn einzuhegen. Umgekehrt soll die durch Wahl erzeugte Repri-
sentation der Gefahr entgegenwirken, dass die gesetzgebende Korperschaft zu
einer rein aristokratischen Versammlung verkommt.’® Das von Hamilton an-

5 Ebd.

%6 So insbesondere Beatrice Brunhdber, Die Erfindung ,, demokratischer Reprisentation
in den Federalist Papers, Tibingen 2010, S.22, passim.

% Vgl. Alexander Hamilton, in: Syrett (Hg.), The Papers of Alexander Hamilton, vol. 1,
1768-1778, New York 1961, S. 254 {f.

38 Vgl. ebd.: ,That the complexity of your legislative will occasion delay and dilatoriness is
evident and I fear may be attended with much greater, evil; as expedition is not very material
in making laws, especially when the government is well digested and matured by time. The
evil I mean is, that in time, your senate, from the very name and from the mere circumstance
of its being a separate member of the legislature, will be liable to degenerate into a body purely
aristocratical.“
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gedeutete Konzept hat insofern eine doppelte Stofirichtung: es hat antidemo-
kratische Tendenzen, soweit es einer aus gewahlten Miannern bestehenden Kor-
perschaft die groflere Einsicht und Weisheit zur Gesetzgebung zuspricht, und
antiaristokratische Tendenzen, soweit es aus Furcht vor der Herrschaft von Par-
tikularinteressen die Kontrolle und Abberufbarkeit dieser Korperschaft befiir-
wortet.

Das grundsitzliche Misstrauen gegeniiber den Volksmassen hat sich Hamil-
ton auch noch zehn Jahre spiter wihrend der Ausarbeitung der Bundesverfas-
sung erhalten: So sah er als Delegierter der Federal Convention in Philadel-
phia ein wesentliches Ziel der auszuarbeitenden Bundesverfassung darin, den
sexcess of democracy® zu ziigeln, den er — wie etwa auch Elbridge Gerry als
Mitunterzeichner der Unabhingigkeitserklirung —in den dreizehn Bundesstaa-
ten ausgemacht hatte.>” Erfahrungshintergrund hierfiir war vor allem der von
Bauern und Handwerkern ausgeiibte starke Druck auf die Volksvertretungen
(bis hin zu deren Boykott) zur Durchsetzung von Steuererleichterungen und
Schuldennachlissen, nachdem die um Unabhingigkeit ringenden Kolonien zur
Finanzierung ihres Kriegs mit dem britischen Mutterland Anleihen ausgege-
ben und Kredite aufgenommen hatten, die nun zu tilgen waren.*® Ein Eingehen
auf die von der Bevolkerung erhobenen Forderungen nach einer weniger rigi-
den Steuer- und Finanzpolitik barg durchaus die Gefahr in sich, dass die junge
Republik als kreditunwiirdig und wenig verlisslich erscheinen konnte. Umso
stirker war das Bemiihen bei der Erarbeitung der Bundesverfassung, die poli-
tische Sachentscheidungskompetenz in die Hinde einer von Grundeigentiimern
gewahlten Elite zu legen. In diesem Sinne erklirte es auch Edmund Randolph
in der Federal Convention bei Vorlage des Virginia-Plans zum Ziel der neuen
Verfassung, den Einfluss der demokratischen Bestandteile der einzelstaatlichen
Verfassungen zugunsten stirkerer Kontrollmechanismen zuriickzudrangen."!

Insbesondere in den Reihen der amerikanischen Forschung ist daher darauf
hingewiesen worden, dass die Bundesverfassung ein wesentlich aristokratisches
Dokument gewesen sei, dessen Konzeption darin lag, die demokratischen Ten-

3 Vgl. die Aulerungen Gerrys vom 31. Mai 1787 und Hamiltons vom 18. Juni 1787 in:
Max Farrand (Hg.), The Records of the Federal Convention of 1787, New Haven 1912, vol. 1,
S.48, 301, 310.

40 Vgl. hierzu Woody Holton, ,,An ,Excess of Democracy“ — Or a Shortage? The Fe-
deralists’ Earliest Adversaries®, in: Journal of the Early Republic, vol. 25 (2005), no. 3, S.339.

# Vgl. Farrand (Hg.), Records, vol. 1, S.261., 51, 58. Vgl. hierzu auch Willi Paul Adams,
Republikanische Verfassung und biirgerliche Freibeit, Darmstadt 1973, S.106. Adams geht
freilich davon aus, dass in der Zeit der Amerikanischen Revolution im Allgemeinen nicht pri-
zise zwischen ,Demokratie” und ,Republik “ unterschieden worden und die Trennung beider
Begriffe erst dem Umstand geschuldet sei, dass ,,die politische Terminologie einiger weniger
artikulierter Federalists von 1787 und 1788 sich im Laufe des 19. Jahrhunderts auch in diesem
Punkt durchsetzte und auch heute noch das pseudo-verfassungsrechtliche Argument zu ho-
ren ist, die Vereinigten Staaten seien der Intention der Griindergeneration entsprechend eine
Republik, aber keine Demokratie” (S. 110).
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denzen jener Zeit zu kontrollieren.*? Die Behauptung, dass die Vereinigten Staa-
ten bereits als ,,reprasentative Demokratie® konzipiert worden seien, iibersieht,
dass in den Vorstellungen der amerikanischen Verfassungsviter die Reprisen-
tation nicht einfach ein Modus des Demokratischen ist, sondern eine durchaus
selbstindige Technik politischer Herrschaft, die sich, um dem Geist eines ,,po-
pular government® gerecht zu werden und die Volkssouverinitit zu schiitzen,
aristokratischer Mittel bedient.

Daher wird der Ausdruck ,representative democracy® in den Federalist Pa-
pers oder in der US-amerikanischen Bundesverfassung auch an keiner Stelle
verwendet. Den amerikanischen Verfassungsvitern das Konzept einer ,repri-
sentativen Demokratie” zuzuschreiben, bedeutet, ithnen eine Begriffsverwen-
dung und ein Begriffsverstindnis anzudichten, das sich so bei ihnen nicht fin-
det. Die Verlockung dieses Vorgehens mag darin begriindet liegen, dass aus ei-
ner heute gingigen Begriffsverwendung heraus Worter und Wendungen wie
srepresentation®, ,representative government®, ,popular government® oder
,republic® unmittelbar mit dem Begriff der Demokratie assoziiert werden. Die
Feststellung, dass in den Federalist Papers der Begriff der Demokratie aber in
einem ganz anderen Sinne und losgeldst von der Idee einer auf Reprisentation
basierenden Republik verwendet wird, ist angesichts des Textbefunds indes un-
vermeidlich. Daher gab es auch keine ,,Erfindung der reprasentativen Demokra-
tie“> in dem Sinne, dass Demokratie und Reprisentation zu einem gegebenen
Zeitpunkt bewusst zu einem neuen Konzept von Staatlichkeit verbunden wur-
den. Vielmehr vollzog sich die Griindung der Vereinigten Staaten auf der Basis
eines durchaus aristokratisch geleiteten Verstindnisses eines ,,popular govern-
ment®. Der Demokratiebegriff hingegen spielte in der Griindungszeit keine tra-
gende Rolle, wie es die Rede von der ,,Erfindung der reprisentativen Demokra-
tie“ suggeriert. Wenn Thomas Jefferson in einem Brief vom 26. August 1816 an

#2 Vgl. Gordon Wood, The Creation of the American Republic, 1776—1787, Chapel Hill
1969, S.513: , The Constitution was intrinsically an aristocratic document designed to check
the democratic tendencies of the period.; John P. McCormick, ,Republicanism and De-
mocracy*, in: Niederberger/Schink (Hg.), Republican Democracy. Liberty, Law and Politics,
Edinburgh 2012, S.89; Richard Bellamy, ,,Rights, Republicanism and Democracy®, in: Nie-
derberger/Schink (Hg.), Republican Democracy, S.253. William Bennett Munro, The Makers
of the Unwritten Constitution, New York 1930, S. 85: ,The American system of constitutio-
nal government began one hundred and forty years ago; but the American system of popular
government, as we have it to-day, is only one hundred years old. It began with the election of
Andrew Jackson in 1828. That year marks the great dividing line between government for the
people and government by the people.“ Munro verbindet dies mit dem Hinweis, dass die Ver-
fassung der Vereinigten Staaten urspriinglich kein ,,demokratisches Dokument war (S. 86).

+ Vgl. Dolf Sternberger, ,,Die Erfindung der ,reprisentativen Demokratie“. Eine Unter-
suchung von Thomas Paines Verfassungsideen®, in: Klaus v. Beyme (Hg.), Theorie und Po-
litik, Festschrift zum 70. Geburtstag fiir Carl Joachim Friedrich, Den Haag 1971, S. 97, sowie
das bereits angefithrte Buch von Brunhéber, Die Erfindung ,,demokratischer Reprisentation®
in den Federalist Papers.
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Isaac H. Tiffany (auf dessen Frage nach Jeffersons Meinung iiber Gillies’ Uber-
setzung der aristotelischen Politik) von der ,introduction of this new principle
of representative democracy® spricht,* fillt dies in eine Zeit, in der die Bun-
desverfassung bereits seit nahezu 30 Jahren in Kraft war und die Debatten tiber
die verfassungsrechtliche Konstruktion der neuen Republik Geschichte waren.
Freilich zeigt die von Jefferson gebrauchte Wendung, dass der Begriff der De-
mokratie begonnen hatte, sich von den negativen Implikationen, mit denen er
vormals verbunden worden war, zu losen.

1.3 Renaissance des Demokratiebegriffs:
Egalisierungstendenzen im 19. Jahrbundert

In seiner positiven Konnotation erlangte der Begriff der Demokratie in den Ver-
einigten Staaten erst in der Spatphase der Early Republic Verbreitung. Will man
nachvollziehen, weshalb bei im Wesentlichen unverinderten verfassungsrecht-
lichen Institutionen der Begriff der Demokratie gegeniiber der Republik Boden
gutmachen konnte, muss man das Augenmerk zunichst auf auflerverfassungs-
rechtliche Aspekte richten. Das politische Fithrungspersonal der frithen nord-
amerikanischen Republik hatte einen durchaus elitiren Hintergrund: nicht nur,
dass die herausgehobenen politischen Reprisentanten aus angesehenen Fami-
lien stammten und dem ,,Pobel“ distanziert gegeniiber standen — auch die Er-
langung politischer Amter verdankte sich regelmifig einer bereits bestehenden
Zugehérigkeit zur politischen Klasse; so waren John Adams und Thomas Jeffer-
son vor ihrer Prisidentschaft bereits Mitglieder im Kabinett George Washing-
tons, James Madison hatte als Jeffersons Auflenminister gedient, James Monroe
wiederum als Madisons Aufenminister und John Quincy Adams schlieflich
als Auflenminister im Kabinett Madisons.*> Mit anderen Worten: Wahrend der
ersten sechs Prasidentschaften der Vereinigten Staaten hatte sich bereits ein Es-
tablishment herausgebildet, das sich zu verfestigen begann.

1.3.1 Rise of the Common Man

Gegeniiber diesem elitistischen Geprige der ersten Jahrzehnte der Vereinig-
ten Staaten wird in der US-amerikanischen Geschichtsschreibung die darauf
folgende Epoche der Prisidentschaft Jacksons allgemein mit dem ,Rise of the

* Thomas Jefferson, Political Writings, Cambridge 1999, I11.24, S. 217, 218. Dabei ist sich
Jefferson auch durchaus des in dieser Wendung enthaltenen Spannungsverhiltnisses bewusst,
spricht er doch zuvor von einem ,,government democratical, but representative®. Vgl. hierzu
auch Ferdinand Aloys Hermens, The Representative Republic, Notre Dame 1958, S. 152 ff.

# Vgl. Joseph Blau, ,,Jacksonian Social Thought®, in: ders. (Hg.), Social Theories of Jack-
sonian Democracy, New York 1954, S. IX {.
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Common Man“ assoziiert. Ausschlaggebend hierfiir diirfte eine Reihe unter-
schiedlicher Entwicklungen und politischer Projekte sein, die zusammen ge-
nommen zu einer Besserstellung der unteren Gesellschaftsschichten und einer
breiter geficherten politischen Partizipation fihrten. An vorderster Stelle ist da-
bei sicherlich die Einfihrung des allgemeinen Wahlrechts auf Bundesebene im
Jahr 1830 zu nennen, das zuvor bereits in den Bundesstaaten verwirklicht wor-
den war, freilich nicht, ohne dort heftige Debatten ausgelost zu haben: So wurde
die Verfassungsrevision von 1821 im Bundesstaat New York, mit der auch Biir-
ger ohne Grundeigentum im Wert von tiber 250 $ Zugang zu den Wahlurnen er-
hielten, von Auseinandersetzungen dartiber begleitet, ob durch dieses ,,extreme
of the democratic doctrine® nicht die Grundlagen der nordamerikanischen Ge-
sellschaft erschiittert wiirden, verstand sie sich doch wesentlich als eine Gesell-
schaft freier, unabhingiger und tugendhafter Grundeigentiimer, die die Rohheit
und Disziplinlosigkeit der besitzlosen Massen fiirchteten.*

Die Einforderung groflerer Rechte fiir die drmeren Bevolkerungsschichten
ging daher notwendig mit der Behauptung einher, dass auch sie zu einer ordent-
lichen, ehrbaren Lebensfithrung, zu ,self-government®, fihig seien.*” Darin lag
ein anti-elitirer und anti-aristokratischer Zug, der zugleich eine Aufwertung
des ,einfachen Mannes“ bedeutete und insofern als ,demokratisch“ wahrge-
nommen wurde.*® Dabei ging es weniger um die Aufgaben und die konkrete
Ausgestaltung der US-amerikanischen Verfassungsorgane als vielmehr um eine
gesellschaftliche Inklusion der bislang von politischer und gesellschaftlicher
Partizipation ausgeschlossenen Individuen. Uberaus deutlich wird dieses Ver-
stindnis etwa in der Einleitung zur 1837, dem letzten Jahr von Jacksons zweiter
Amtszeit, erschienenen ersten Ausgabe des ,, The United States Magazine and
Democratic Review*, das sich ostentativ zur ,,American Democracy“ bekennt.
Das Schlisselwort des ,,self-government* taucht auch hier als erstes Prinzip der
Demokratie auf. Mit ithm soll dargelegt werden, weshalb nicht nur eine Klasse
einiger Weniger an der politischen Willensbildung teilnehmen soll, sondern alle
mannlichen Biirger der Vereinigten Staaten: ,we believe, then, in the principle of
democratic republicanism, in its strongest and purest sense. We have an abiding

6 Vgl. Michael Zakin, ,,Creating a Democracy of Common Men®, in: Sean Patrick Adams
(Hg.), A Companion to the Era of Andrew Jackson, Malden/Oxford/Chichester 2013, S. 170f.

¥ Vgl. ebd., S. 171.

# Damit hingt eng der von Tocqueville beschriebene ,, Individualismus® als Merkmal de-
mokratischer Gesellschaften zusammen, mit dem Tocqueville den Riickzug des einzelnen
aus der Gesellschaft in Privatleben und Familie bezeichnete, vgl. Alex de Tocqueville, De la
Démocratie en Amérigue (Euvres complétes, tome 1,%*), Paris 1951, S. 105. Die Bezeichnung
yIndividualismus® war damals ein insbesondere fiir englische und amerikanische Ohren ein
ungewohnlicher Neologismus, vgl. hierzu Francis Otto Matthiessen, American Renaissance.
Art and expression in the age of Emerson and Whitman, Oxford 1941, S. 6. Zudem wurde die
Idee, dass der Riickzug ins Private zugleich Merkmal einer Gesellschaft sein konne, als durch-
aus widerspriichlich empfunden, vgl. hierzu Zakin, ,Democracy* S. 170, 172.
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confidence in the virtue, intelligence, and full capacity for self-government, of
the great mass of our people — our industrious, honest, manly, intelligent mil-
lions of freemen.“*” Dem als ,aristokratisch“ angeprangerten (nicht zuletzt in
den Federalist Papers zum Ausdruck kommenden) Argument, dass eine Aus-
wahl an besonders befihigten Minnern sich um die Belange des Allgemein-
wohls kiimmern sollte, wird dezidiert entgegengetreten:

,The inference from it [i.e. this argument] is that the popular opinion and will must not
be trusted with the supreme and absolute direction of the general interests; that it must be
subjected to the ,conservative checks of minority interests, and to the regulation of the
,more enlighted wisdom* of the ,better classes, and those to whom the possession of a pro-
perty ,test of merit‘ gives what they term ,a stake in the community. And here we find our-
selvesin the face of the great stronghold of the anti-democratic, or aristocratic, principle.“>°

Der Topos des self-government riickt die Idee der Demokratie zudem partiell
in den Bereich individueller Unabhingigkeit und ungestorter privater Lebens-
fihrung. So schreibt Walt Whitman in einem 1847 verfassten Beitrag fiir den
Brooklyn Daily Eagle:

Men must be ;masters into themselves,” and not look to presidents and legislative bodies
for aid. In this wide and naturally rich country, the best government indeed is ,that which
governs least.” One point, however, must not be forgotten — ought to be put before the eyes
of the people of every day; and that is, although government can do little positive good to
the people, it may do an immense deal of harm. And here is where the Beauty of the De-
mocratic principle comes in: Democracy would prevent all this harm. It would have no
man’s benefit achieved at the expense of his neighbors. It would have no one’s rights in-
fringed upon and that, after all, is pretty much the sum; and substance of the prerogatives
of government.>!

Das Ideal von Freiheit und Selbstindigkeit erfahrt hier seine Wendung als po-
litische Forderung nach einer auf das Notigste beschriankten staatlichen Ein-
mischung in die Lebensverhiltnisse der Biirger — eine Forderung, die hier als
»demokratisches Prinzip“ ausgegeben wird und etwa einhundertvierzig Jahre
spiter eine Renaissance in der Staatstheorie Robert Nozicks erlebt.>? Die Idee,
die hinter dieser Forderung steht, ist die einer ,,natiirlichen” Freiheit, in die ein-
zugreifen ein Verstof§ gegen quasi gottgegebene Gesetzmifligkeiten ist. Die na-
turliche Ordnung ist, eben weil sie bereits natiirlich vorhanden und nicht durch
den Staat geschaffen ist, durch den Staat lediglich zu erhalten und zu bewahren,
nicht aber zu gestalten. Am wirkungsvollsten geschieht dies durch die Einrich-

4 The United States Magazine and Democratic Review, Introduction, vol. 1, no. 1, Octo-
ber 1837, S.2 (Hervorhebung im Original).

0 Ebd., S. 4 (Hervorhebung im Original).

1 Walt Whitman, in: Brooklyn Daily Eagle and King’s County Democrat vom 26. Juli
1847 (vol. 6, no. 175), S. 2.

52 Robert Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford 1974, S. 26 ff., 113 ff., 183 ff., pas-
sim.
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tung einer Justiz, die auftretende Konflikte ausrdaumt und bestehende Rechte
schiitzt und die dadurch den Nukleus gesellschaftlicher Ordnung bildet. In
der Beschreibung dieser natiirlichen Ordnung vermischen sich in eigenartiger
Weise religiose und szientistische Topoi:

Afford but the single nucleus of a system of administration of justice between man and
man, and, under the sure operation of this principle, the floating atoms will distribute and
combine themselves, as we see in the beautiful natural process of crystallization, into a far
more perfect and harmonious result than if government, with its ,fostering hand‘, under-
take to disturb, under the plea of directing, the process. The natural laws which will estab-
lish themselves and find their own level are the best laws. The same hand was the Author
of the moral, as of the physical world; and we feel clear and strong in the assurance that we
cannot err in trusting, in the former, to the same fundamental principles of spontaneous
action and self-regulation which produce the beautiful order of the latter.>

1.3.2 Demokratie und Okonomie

Die Freiheit von staatlichen Eingriffen zur Bewahrung einer ,nattirlichen®
Ordnung (sei diese religios, philosophisch oder szientifisch verstanden) war
auch die leitende Idee, die Andrew Jackson wihrend seiner Prasidentschaft den
als ,Bank War“ bezeichneten Konflikt mit der Second Bank of the United Sta-
tes®* fiihren lie}, der sich im Wesentlichen um die Frage des Einflusses eines
starken Finanzsektors mit einer Nationalbank und Papiergeld drehte.

Infolge stark gestiegener Baumwollpreise und einer entsprechenden Steige-
rung des Exportvolumens war es 1817 zu einer starken Erhohung der Kreditver-
gaben gegentiber der Baumwollindustrie gegkommen, was wiederum ein Heif3-
laufen der Wirtschaft zur Konsequenz hatte, das durch boomende Immobi-
lienpreise sowie eine hohe Verschuldung gekennzeichnet war.>> Anfang 1818
hatte die Second Bank bei einer emittierten Geldmenge von 23 Mio. $, Sicht-
einlagen von 13 Mio. $ und einem Eigenkapital von 2,5 Mio. $ Kredite in Hohe
von 41 Mio. $ vergeben, hinzu kam die Ausgabe von Banknoten in Hohe von
10 Mio. $.¢ Neben Hochstpreisen fiir Immobilien war ein aufgeblahter Banken-
sektor die Folge, der auch das Investmentbanking sowie die Griindung der New
Yorker Borse im Jahr 1817 begiinstigte.” Mit dem anhaltenden Wirtschafts-

33 The United States Magazine and Democratic Review, Introduction, vol. 1, no. 1, Oc-
tober 1837,S.7.

% Die auf Vorschlag des damaligen Finanzministers Alexander Hamilton 1791 gegriin-
dete, der Bank of England nachempfundene First Bank of the United States war im Jahr 1811
bereits wieder abgewickelt worden, da ihre Satzung explizit nur eine Gultigkeitsdauer von
zwanzig Jahren hatte; vgl. zu ihrer Funktionsweise Bray Hammond, Banks and Politics in
America. From the Revolution to the Civil War, Princeton 1957, S. 114 ff.

%5 Vgl. Murray Rothbard, The Panic of 1819. Reactions and Policies, New York 1962,S. 9 ff.

56 Vgl. Walter Smith, Economic Aspects of the Second Bank of the United States, Cam-
bridge (MA) 1953, S. 49.

%7 Vgl. Rothbard, Panic, S. 14.
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boom zeigte sich allerdings die — angesichts der Wirtschaftsdaten nicht erstaun-
liche — zunehmende Unfihigkeit der Banken zur Auszahlung von Hartgeld. Als
zudem um die Jahreswende 1818/1819 die fiir den ,,Louisiana Purchase“ aufge-
nommenen Schulden zuriickgezahlt werden mussten, sah sich die Second Bank
zu Konsolidierungsmafinahmen gezwungen: Die Zweigstellen erhielten Order,
die von ihnen gehaltenen Noten von Banken einzelner Bundesstaaten einzu-
l6sen; zugleich wurde der bis dahin geltende Grundsatz, dass jede Zweigstelle
der Second Bank die Banknoten jeder anderen Zweigstelle einzulosen habe, an-
nulliert — die Kontraktion der Geldmenge begann.?® Zwar gelang es der Second
Bank nach der ,,Panic of 1819, ihre Kassen wieder mit Bargeld zu fiillen, doch
bewirkte der Schrumpfungsprozess den Verfall der Preise, die Insolvenz zahl-
reicher Kreditinstitute und Privatleute, insbesondere Farmer, sowie eine hohe
Arbeitslosigkeit in den Stiddten, die mit abhingig beschiftigten Handwerkern
bevolkert waren®® — Folgen, die bei vielen ein andauerndes, tber die im Jahr
1821 1m Wesentlichen iberwundene Wirtschaftskrise hinaus bestehendes Miss-
trauen hervorrief und bereits Vorboten der ckonomischen und sozialen Kon-
flikte des industriellen Zeitalters waren.

Bei Jackson war dieses Misstrauen besonders stark ausgepragt. Dass Ban-
ken durch die Ausgabe von Noten die Geldmenge erhohen konnten, war fiir ihn
gleichbedeutend mit Betrug; als ,echtes® Zahlungsmittel galten ihm nur Gold-
und Silbermiinzen, Papiergeld lud mangels eines intrinsischen Wertes fiir ihn
zu Spekulation ein und untergrub damit die Tugendhaftigkeit der Biirger.®® Da-
riiber hinaus sah er darin die Gefahr einer Machtstellung der Banken begriindet,
die es unbedingt zuriickzudringen galt: ,Moneyed power” bedeutete, dass die
Regierungsgewalt im Staat in die Hinde einiger weniger iiberging. Nicht zuletzt
schuf Papiergeld nach Jacksons Ansicht kiinstliche Unterscheidungen, die die
Reichen reicher und die Michtigen michtiger machte und die ,,humble members
of society” zur Ohnmacht verdammte, indem es sie der natiirlichen Friichte ih-
rer Arbeit beraubte.®! Auch Anhinger Jacksons prangerten die angeblich durch
die Second Bank geschaffene Ungleichheit an. William M. Gouge, ein wihrend
der Ara Jackson wichtiger Wirtschaftstheoretiker und Publizist,*? polemisierte
gegen ,those political and commercial institutions which operate unequally“:
Das Streben nach Geld und Wohlstand sah er nicht als verwerflich an, und so-

8 Vgl. ebd., S. 171.

% Vgl. ebd., S. 18 ff.

0 Vgl. Andrew Jackson, in: Farewell Address of Andrew Jackson to the People of the
United States, and the Inaugural Address of Martin Van Buren, President of the United Sta-
tes, in: Blau, Jacksonian Social Thought, S. 1, 11 {f.

1 Vgl. Brian Luskey, ,,The Ambiguities of Class in Antebellum America®, in: Adams,
Companion, S. 194.

2 Zu Gouge vgl. Benjamin Rader, ,William M. Gouge: Jacksonian Economic Theorist,
in: Pennsylvania History: A Journal of Mid-Atlantic Studies, vol. 30, no. 4 (Oktober 1963),
S. 443.
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wohl dem ,,honest capitalist“ als auch dem ,,honest laborer” gestand er das Recht
zu, in ihrem jeweiligen Metier zu Reichtum zu gelangen, solange dieser als Er-
gebnis eigener Mihe und Arbeit gewertet werden konnte. Die ,unequal politi-
cal and commercial institutions” sorgten seiner Ansicht nach aber gerade dafiir,
dass dieser Nexus von Arbeit und Ertrag aufgehoben und ,,the operation of the
natural and just causes of wealth and poverty® in ihr Gegenteil verkehrt wurde:
Der natiirliche Lohn des Fleif3es falle an die Miifligen, und die natiirliche Strafe
des Miifliggangs treffe die Fleiffigen.®

Frederick Robinson, ein radikaler Demokrat aus Massachusetts,®* erstreckt
das Prinzip der Demokratie dementsprechend auf 6konomische Sachverhalte.
In einer Rede zum 85. Jahrestag der amerikanischen Unabhingigkeit attackiert
er in scharfen Worten, dass die Vereinigten Staaten sich von den Idealen ihrer
Griinderviter entfernt hitten und ein enormes Mafl an Ungleichheit herrsche:
,For although it cannot be denied that in this country there can be no advanta-
ges, powers, or privileges which everyone has not an equal right to enjoy, yet do
we not see everywhere around us, privileges, advantages, monopolies enjoyed
by the few which are denied to the many (...)“.> In einer interessanten semanti-
schen Operation versteht er unter ,Demokratie nicht eine Staatsform, sondern
- so wie man mit , Aristokratie“ auch die Angehorigen einer gesellschaftlichen
Oberschicht bezeichnet — ,the industrious classes“.%® Folgerichtig entsteht bei
ihm das Begriffspaar ,democracy of the country“/,aristocracy of the country*,
um die in den Vereinigten Staaten existierenden sozialen Klassen zu charakte-
risieren.®”” Zugleich beschreibt er mit biblischem Pathos Demokratie als gottge-
wollte Gleichheit aller Menschen:

All mankind are one great family, and the Almighty Father of us has made our common
mother earth to produce bountifully, and more than enough, to feed, and clothe, and shel-
ter all. He spreads his great table before us and loads it with abundance. He gives all an
equal right to partake, and yet a few gormandizers devour the whole and leave the rest
to want. Equality comprises everything that is good; inequality everything that is evil.
Equality is liberty. Liberty without equality is dead. It is a word without meaning, mere
,sounding brass, and a tinkling cymbal. Equality is democracy.6®

0 Vgl. William M. Gouge, A Short History of Paper Money and Banking in the United
States, Philadelphia 1833, S.91.

64 Zu Frederick Robinson vgl. Christopher L. Tomlins, Law, Labor, and Ideology in the
Early American Republic, Cambridge 1993, S. 191 {f.

5 Frederick Robinson, An Ovation delivered before the Trades Union of Boston and
Vicinity, Boston 1834, S. 5.

%6 Ebd.

7 Vgl. ebd., S.5f., passim.

% Ebd., S. 10.
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1.4 Von der Staatsform zum gesellschaftlichen Prinzip:
Metamorphosen der Demokratie

1.4.1 Neucodierung des Demokratiebegriffs

Damit ist eine Neucodierung des Demokratiebegriffs vorgenommen, die im
Wesentlichen durch drei Elemente gekennzeichnet ist und die noch heute die
Diskussionen um den Gehalt des Demokratiebegriffs bestimmen:

Erstens 1ost sich der Demokratiebegriff hier endgiiltig von seinen antiken
Wurzeln; die institutionellen Arrangements der attischen Demokratie, die in
den Federalist Papers noch Gegenstand ernsthafter Auseinandersetzung wa-
ren, spielen hier keine Rolle mehr. Uberhaupt ist Demokratie kein Konzept
mehr, das noch in relevanter Weise mit der klassischen Staatsformenlehre in
Verbindung gebracht wird. An die Stelle der Kontrastierung mit Monarchie und
Aristokratie tritt, zweitens, Demokratie in Konkurrenz zu einer neuen Art der
Aristokratie, als welche die aulerhalb des politischen Reprisentativsystems
sich entwickelnden wirtschaftlichen Vermachtungstendenzen bezeichnet wer-
den. Demokratie als Prinzip gleicher Freiheit richtet sich nicht primir gegen
eine vom Volk gewihlte staatliche Elite, sondern gegen die antiegalitiren Kon-
sequenzen einer verselbstindigten, uneingehegten Finanz- und Wirtschafts-
politik, die die wirtschaftlichen Entfaltungsmoglichkeiten der unteren Gesell-
schaftsschichten beschrinkt. Uber die Kritik an der bestehenden Wirtschafts-
ordnung wird Demokratie, drittens, zur Chiffre fir das Projekt einer egalitiren
Gesellschaftsordnung und, a la longue, einer Sozialutopie der Freiheit von ge-
sellschaftlichen Macht- und Herrschaftsverhiltnissen tiberhaupt, wie sie etwa
in Walt Whitmans ,Democratic Vistas* zum Ausdruck kommt.*?

Diese Neucodierung des Demokratiebegriffs ist es auch, die den Rahmen
fir die bekannteste Schilderung der gesellschaftlichen Verhiltnisse im Ame-
rika des ersten Drittels des 19. Jahrhunderts abgibt und die zur Identifikation
des politischen Systems der Vereinigten Staaten mit dem Begriff , Demokra-
tie“ fithrt: Tocquevilles Buch Uber die Demokratie in Amerika.”® Das Attri-
but ,,demokratisch® verwendet Tocgueville nicht primir fiir das politische Sys-
tem der Vereinigten Staaten im engeren Sinne, sondern vielmehr fiir den bereits
vor der Unabhingigkeit vom britischen Mutterland bestehenden ,,état social des
Anglo-Américains“.”! Als demokratisch gilt ihm die nordamerikanische Ge-
sellschaftsordnung vor allem wegen des dort herrschenden Erbfolgerechts, der
Streuung der Vermdgen und der Nichtexistenz einer auf hohen Vermdgen basie-
renden Erbaristokratie; dort, wo es eine groffe Vermogenkonzentration gebe, sei

% Vgl. etwa Walt Whitman, Democratic Vistas, lowa City 2010, S. 17, 22 {., 29, 57, passim.

7% Den Zusammenhang dieses Buchs mit der AraJacksons betont etwa Harold Laski, ,,In-
troduction®, in: de Tocqueville, Démocratie, S. X ff.

1 de Tocqueville, Démocratie, S. 45.
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sie regelmifig das Ergebnis vorausgegangener Arbeit.”? Zudem herrsche tiber-
all ein vergleichbarer mittlerer Bildungsstand ohne grofle Ausschlige nach un-
ten oder oben.”®> Mit anderen Worten: die geringe Ungleichheit bei der Vertei-
lung von Vermogen und Bildung (eine Annahme, die freilich den rhetorischen
Kiampfen der Jackson-Ara zuwiderliuft) legt es fiir Tocgueville nahe, die ameri-
kanische Gesellschaft als ,,demokratisch® zu bezeichnen. Die anti-aristokrati-
sche Struktur dieser Gesellschaft zeigt sich fiir ihn darin, dass sie ,,Geschmack
an jeder Art von Unabhingigkeit gefunden® hat.”

1.4.2 Demokratie als gesellschaftliches Prinzip

Der Fokus, der im Rahmen der Diskussion um den Demokratiebegriff auf Fra-
gen der personlichen Unabhingigkeit und der Gestaltung der 6konomischen
Verhiltnisse gerichtet wird, findet interessanterweise eine gewisse Parallele in
damaligen Bemiithungen der deutschen Staatsrechtslehre, den Demokratiebe-
griff durch positive Konnotation in die Staatsrechtslehre zu integrieren, ihm
aber gleichzeitig die politische Spitze zu nehmen und ihn so von einem poli-
tischen zu einem gesellschaftlichen Prinzip umzuformen.

So lenkt v. Rotteck im Artikel ,Demokratie des Staatslexikons den Demo-
kratiebegriff auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse jener Zeit, wie es auch der
Verwendung des Demokratiebegriffs in den Vereinigten Staaten in der Ara Ja-
ckson entsprach: v. Rotteck sieht die eigene Epoche als Ubergangszeit, die mit
der Abschaffung des Zunftzwangs und der Einfithrung der Gewerbefreiheit
sowie durch Mechanisierung und Fabrikwesen eine grofle wirtschaftliche Un-
gleichheit und eine , Aristokratie des Reichthums“ hervorgebracht habe, die
eine ,erdriickende Abhingigkeit der zahlreichern irmeren Classe zur Folge
hat“.”> Zur Behebung dieses Zustands setzt v. Rotteck auf ,raschere Verbrei-
tung und Vervollkommung des Volksunterrichts“ und dadurch zunehmende
Bildung der unterprivilegierten Schichten; hieran macht er die ,,Frage nach dem
Wachsthume des demokratischen Elements und nach seiner Aussicht auf Herr-
schaft oder Unterdriickung® fest.”® Ein aufgrund einer solchen gleichmifligen
wDurchbildung der Volksmassen prognostiziertes ,wachsendes Gefithl von
Gleichheit und personlicher Selbstindigkeit’” dient v. Rotteck zur Uberlei-
tung von der ,Demokratie“ zum ,demokratischen Prinzip“, das in der ersten
Auflage des Staatslexikons noch einen eigenen Eintrag erhalten hatte. Unter
dem ,demokratischen Prinzip“ nun versteht er ,nicht blos eine Staats- oder

72 Vgl. ebd., S. 45 ff.

73 Vgl. ebd., S.511.

7* Vgl. ebd., S. 46.

75 Carl v. Rotteck, Art. ,Demokratie, in: Staats-Lexikon, Vierter Band, Altona 1837,
S. 241, 250.

76 Vgl. ebd., S.251.

77 Ebd., S.252.
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Regierungs-Form, sondern ein Princip, ein die ganze Gesellschafts-Ordnung,
oder vielmehr das ganze gesellschaftliche Leben und das gesellschaftliche Recht
durchwehender Geist“.”8 Daher ist fiir v. Rotteck ,Demokratie“ auch keines-
wegs gleichbedeutend mit ,Volksherrschaft“ und stellt auch keinen Gegensatz
zur Monarchie dar.”? Hinter dem Prinzip der Demokratie stehe vielmehr die
Idee eines dem vereinigten Staatsvolk zukommenden Gesamtrechts, dem bereits
dann gentige getan sei, ,wenn oder insofern der Grundsatz des gleichen Rechtes
im Gegensatz der Bevorrechtung in Herrschaft gesetzt ist“.3° Demokratie als ein
auf Gleichheit ausgerichtetes Rechtsprinzip finde ihren eigentlichen Gegensatz
daher in der Aristokratie.®! In dieser Deutung fillt das demokratische Prinzip
letztlich insofern mit einem vernunftrechtlich begriindeten Rechtsprinzip zu-
sammen, als es eben nicht eine Staatsform bezeichnet, sondern einen Grundsatz,
der der Wahl der Staatsform vorausgeht und die Gleichberechtigung der den
Staat konstituierenden Gesellschaftsmitglieder zum Grund hat. Die Parallelen
zu der Verwendungsweise, die der Demokratiebegriff in Nordamerika in der
Ara der Jacksonian Democracy erhalten hat, sind durchaus frappierend: sowohl
hier als auch dort wird die Herrschaft einer Wirtschaftsaristokratie beklagt, die
Selbstindigkeit der Lebensfithrung der breiten Volksmassen gegeniiber 6kono-
mischer Abhingigkeit eingefordert und die Rechtsgleichheit aller Staatsbiirger
reklamiert. Freilich unterscheidet sich das Rottecksche Verstindnis des demo-
kratischen Prinzips vom nordamerikanischen wesentlich dadurch, dass in den
USA die Forderung nach politischer Gleichberechtigung mit dem 6konomi-
schen Anti-Aristokratismus stets Schritt hilt, wihrend es in Deutschland cher
darum zu gehen scheint, dem Einzelnen eine rechtsstaatlich abgesicherte Sphire
privater Lebensgestaltung zu garantieren.

Nicht zuletzt diese Trennung von privater und politischer Sphire und - da-
mit zusammenhidngend — abgestufter Demokratiebegriffe ist es, die den jungen
Karl Marx in seiner Kritik des Hegelschen Staatsrechts zu der Forderung ver-
anlasst, mit dem demokratischen Prinzip ernst zu machen und die Trennung
von biirgerlicher Gesellschaft und politischem Staat in der Demokratie aufzu-
heben. Erst in der Demokratie werde das formelle Prinzip, als welches sie im
Verstindnis v. Rottecks jeder Form von Staatlichkeit zugrunde liegt, zugleich
zu einem materiellen Prinzip und damit wirklich. Insofern sei allein die De-
mokratie die wahre Einheit des Allgemeinen und des Besonderen, d.h. erst die
Demobkratie sei tiberhaupt wabrer Staat. So wie das Christentum Religion «xat’
¢Eoxnv sei, weil es die Deifizierung des Menschen nicht nur als Prinzip begrif-
fen, sondern auch zu seinem Inhalt gemacht habe, sei auch die Demokratie das

78 Ders., Art. ,Demokratisches Prinzip; demokratisches Element und Interesse; demo-
kratische Gesinnung®, in: Staats-Lexikon, Vierter Band, S.252.

79 Vgl. ebd., S.254f.

80 Ebd., S.255.

81 Vgl. ebd., S. 256.
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Wesen aller Staatsverfassung.8? In der Demokratie als einem aus der Abstrak-
tion befreiten, d.h. nicht mehr im Widerspruch von politischem Prinzip und
staatlich-institutionalisierter Realitit gefangenen Gemeinwesen, ist der Begriff
des Staats dann auch nicht etwas von der privaten Lebensfithrung und gesell-
schaftlicher Wirklichkeit Getrenntes. Als Prinzip jeglicher Form von Soziali-
tit beschrankt sich Demokratie fiir Marx nicht auf das, was er als ,politische
Verfassung® bezeichnet, sondern ist fiir ihn ein alle Sphiren des Rechts und
der Gesellschaft durchdringender Grundsatz.%*> Abstrakte Rechtsformen wie
Eigentum und Vertrag sowie gesellschaftliche Institutionen begreift er in glei-
cher Weise als von der Sphire des Politischen nicht prinzipiell geschiedene As-
pekte staatlichen Daseins. Gesellschaft und (politischer) Staat bilden nur spe-
zifisch organisierte Formen kollektiver Selbstbestimmung mit jeweils unter-
schiedlichem Inhalt. Demokratie umfasst insofern das normative Leitbild einer
auf umfassende Verwirklichung angelegten gesellschaftlichen und politischen
Selbstbestimmung.3* Die gleiche Stoffrichtung hat Arnold Ruges 1849 erschie-
nen Schrift ,Die Griindung der Demokratie in Deutschland oder der Volks-
staat und der social-demokratische Freistaat das demokratische Prinzip als
sbewuflte Selbstbestimmung, welche die ganze Gesellschaft durchdringt und
bewegt.“$> Die ,,Anwendung des demokratischen Princips auf Eigenthum, Ar-
beit und Verkehr® ist fir Ruge ,die Losung der socialen Frage, die Durch-
fihrung des demokratischen Princips in der 6konomischen, der politischen
und der freien Gemeinde, oder in der socialen, politischen und idealen Welt
ist die Griindung des socialdemokratischen Freistaates.“3¢ Dementsprechend
ist nur eine Verfassung, in der sich das Volk ,wirklich“ selbst regiert, mithin
eine ,reine Demokratie®, fiir Ruge ,des Menschen wiirdig und ein wirklicher
Freistaat“®” In dieser Betrachtungsweise ist das ,,demokratische Prinzip“ kein
von der ,reinen Demokratie” unterschiedenes, die reprasentativen Elemente
der konstitutionellen Monarchie bezeichnendes Element mehr, sondern etwas,
das im Bereich der politischen Verfassung identisch ist mit der ,,reinen Demo-
kratie®, dartiber hinaus aber noch eine gesellschaftliche und 6konomische Di-

82 Vgl. Karl Marx, Zur Kritik der Hegelschen Rechtsphilosophie, in: MEGA 1/2, Berlin
1982, .3, 31.

8 Vgl. hierzu Norbert Kostede, Staat und Demokratie. Studien zur politischen Theo-
rie des Marxismus, Darmstadt/Neuwied 1980, S.122ff., 135ff. Eine Aktualisierung die-
ses Demokratickonzepts unter expliziter Bezugnahme auf Marx findet sich etwa bei Simon
Critchley, ,Wahre Demokratie — Marx, politische Subjektivititen und anarchische Meta-Po-
litik“, in: Alfred Heidbrink/Ludger Hirsch (Hg.), Staat ohne Verantwortung? Zum Wandel
der Aufgaben von Staat und Politik, Frankfurt a.M./New York 2007, S. 167, 180 {f.

84 Vgl. Marx, Kritik, S.311.

8 Arnold Ruge, Die Griindung der Demokratie in Deutschland oder der Volksstaat und
der social-demokratische Freistaat, Leipzig 1849, S. 35.

86 Ebd.

% Ebd.,S.3.
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mension hat und der ,wahren Humanitit“ in allen sozialen Zusammenhingen
zum Durchbruch verhelfen soll.88

1.5 Demokratie: Projekt der Moderne und republikanisches Erbe

Reinhart Koselleck hat in Anlehnung an Jaspers die Zeit zwischen der Mitte des
achtzehnten und der Mitte des neunzehnten Jahrhunderts als ,,Sattelzeit be-
zeichnet, die dadurch gekennzeichnetist, dass sich in diesem Zeitraum ,.ein tief-
greifender Bedeutungswandel klassischer topoi vollzogen, daf§ alte Worte neue
Sinngehalte gewonnen haben (...). Entsprechende Begriffe tragen ein Janusge-
sicht: rlickwirtsgewandt meinen sie soziale und politische Sachverhalte, die uns
ohne kritischen Kommentar nicht mehr verstindlich sind, vorwirts und uns
zugewandt haben sie Bedeutungen gewonnen, die zwar erliutert werden kon-
nen, die aber auch unmittelbar verstindlich zu sein scheinen.“8?

Fir die Begriffe Republik und Demokratie trifft diese Charakterisierung in
besonderer Weise zu: Da ,,Demokratie“ heutzutage mit der etablierten Form
verfassungsstaatlicher Reprisentativverfassung gleichgesetzt wird, erscheint
die Kritik der Spitaufklirung an der Demokratie heute befremdlich. Die gin-
gige Reaktion hierauf besteht darin, dass die Demokratiekritik entweder tiber-
gangen wird oder aber die Theorie des Republikanismus als ,eigentlich“ demo-
kratisch qualifiziert wird. Dem liegt die Uberzeugung zu Grunde, dass die De-
mokratie ein mit der umfassenden Selbstbestimmung des Subjekts verbundenes
Projekt der Moderne sei, das die gesamte gesellschaftlich-politische Sphare um-
spanne. Das kritische Potenzial, das der Begriff der Republik einst gegentiber
der klassischen Staatsformenlehre und damit auch gegentiber der Demokratie
hatte, gerit dabei in Vergessenheit. Wenig prisent und daher in starkem Maf3e
erlduterungsbediirftig sind auch die aristokratischen Tendenzen der frithen re-
publikanischen Reprisentativverfassung und die hiergegen gerichteten demo-
kratisch-egalitiren Teilhabeforderungen, die zugleich den Ausgangspunkt fiir
Kritik an jedweder Form gesellschaftlicher (nicht nur staatsorganisatorischer)
Vermachtung bildeten.

Mit der Umbildung der Begriffe sind freilich die Problemlagen, die der auf-
klirerischen Demokratiekritik sowie der demokratischen Reaktion auf Min-
gel des Reprisentativsystems zugrunde lagen, nicht vollig verschwunden, son-
dern bestehen in verinderter Form fort. Allerdings werden diese Problemlagen
heute mit einem in der Regel unklaren Begriffsinstrumentarium behandelt. So
reagiert man auf Bewegungen, die unter Berufung auf die Meinung des ,,Vol-

88 Ebd.,S.36f.

89 Reinhart Koselleck, ,Einleitung®, in: Otto Brunner/Werner Conze/Reinhard Ko-
selleck (Hg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Historisches Lexikon zur politisch-sozialen
Sprache in Deutschland, Stuttgart 2004, Bd. 1, S. XV.
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kes“ die Rechte einzelner Subjekte oder von Minderheiten in Frage stellen, mit
dem hilflos anmutenden Vorwurf des ,, Populismus®. Diese Hilflosigkeit durfte
durch eine semantische Uberbewertung des Topos der ,,demokratischen Legi-
timation“ entstanden sein, der es erschwert, real erhobene Forderungen, auch
wenn sie bei Realisierung schwerwiegend in die Rechte Dritter eingriffen, a
priori als illegitim zu verstehen. Andererseits werden — wie besonders an Colin
Crouchs Theorie der Postdemokratie zu sehen ist?® — Machtbiindelungen, Ab-
schottungen und die Dominanz partikularer Interessen im politischen Prozess
als Verfallsform eines im Ursprung demokratischen Systems deklariert, ohne
dass gesehen wird, dass das Reprisentativsystem in seiner grundsitzlichen Aus-
richtung bereits nicht als rein demokratisch verstanden werden kann, sondern
schon aristokratische Tendenzen in sich trigt, die es immer wieder einzuhegen
gilt. Die Vergegenwirtigung der republikanischen Begriindungstradition und
der demokratisch inspirierten Kritik an der Reprisentativverfassung kann da-
bei helfen, sowohl die Legitimitit staatlicher Ordnung aus der Idee der Rechts-
subjektivitit als auch die Gleichheit politischer Teilhabe- und Gestaltungsrechte
besser zu begriinden, als ein historisch undifferenziertes demokratisches Nar-
rativ dies vermag.

% Vgl. Colin Crouch, Postdemokratie, Frankfurt a.M. 2008, S. 8 ff., passim.



1.2
Das Problem der Volkssouveranitit

Horst Dreter

2.1 Ausgangspunkt: Verfassungsrechtliche Verankerung

»Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. So steht es in Art. 20 Abs. 2 des Grund-
gesetzes, das hiermit in Aufnahme michtiger historischer Traditionen eine Aus-
sage von fundamentaler Bedeutung trifft.! In der Literatur herrscht Einigkeit
dartiber, dass mit diesem Satz das Prinzip der Volkssouverinitit zum Ausdruck
gebracht wird.2 Hans Meyer, der gewiss nicht im Verdacht steht, regelmaflig und
im Ubermaf} Lob zu spenden, meinte sogar, schoner und einfacher kénne man
das Prinzip der Volkssouverinitit nicht in Worte kleiden.? Die groflen histori-
schen Vorbilder dieses elementaren Satzes stammen aus der amerikanischen und
franzosischen Revolution. In Art. 2 der Virginia Bill of Rights von 1776 heifit
es: ,That all power is vested in and consequently derived from the people, und
Art. 3 der franzésischen Menschenrechtserklarung aus dem Jahre 1789 verkiin-
det, dass der ,,Ursprung aller Souverinitit seinem Wesen nach beim Volke**
liegt. Volkssouverinitit stellt ein Legitimititsprinzip dar, das sein Profil nicht
zuletzt dadurch erhilt, was mit ihm abgewiesen wird. Staatliche Herrschaft
grundet sich nach diesem Prinzip nicht auf eine metaphysische oder sakrale In-
stanz, nicht auf die Blaubliitigkeit alter Adelsgeschlechter oder geheiligte Tra-
ditionen, nicht auf das Charisma iiberragender Fithrergestalten oder das Got-
tesgnadentum eines Monarchen, sondern allein auf den Willen der zum Staats-
volk zusammengefassten Individuen. ,We the People“ — das sind die berithmten
ersten drei Worte der US-Verfassung von 1787.

! Vgl. Horst Dreier, in: ders. (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.1I, 3. Aufl., Tiibingen
2015, Art. 20 (Demokratie), Rn. 82 ff.

2 Zu Geschichte und Struktur niher Peter Graf Kielmansegg, Volkssouverinitit. Eine
Untersuchung der Bedingungen demokratischer Legitimitit, Stuttgart 1977, insb. S. 16 {f.,
168 ff.; Hasso Hofmann, ,Uber Volkssouverinitit, in: Juristenzeitung 69 (2014), S. 861-868.

> Hans Meyer, ,Reprisentation und Demokratie®, in: Horst Dreier (Hg.), Rechts- und
staatstheoretische Schliisselbegriffe: Legitimitit — Repréisentation — Freiheit. Symposion fiir
Hasso Hofmann zum 70. Geburtstag, Berlin 2005, S. 99-112 (104).

* Der Artikel lautet vollstindig: ,Le principe de toute souveraineté réside essentiellement
dans la nation; nul corps, nul individu ne peut exercer d’autorité, qui n’en émane expressé-
ment.“ Siehe auch die Franzdosische Verfassung v. 1791, Titel ITI, Art. 1: ,Die Souverinitit ist
einheitlich, unteilbar, unveriuflerlich und unverjihrbar. Sie gehort der Nation. Kein Teil des
Volkes und keine einzelne Person kann sich ihre Ausiibung aneignen.”
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Der in Art.20 Abs.2 Satz 1 formulierte Grundsatz der Volkssouveranitat
benennt das Volk als Legitimationssubjekt und die staatliche Gewalt als Le-
gitimationsobjekt.” Er insinuiert aber ebensowenig wie seine bertthmten Vor-
ldufer eine Identitit von Trigerschaft und Austibung der Staatsgewalt im Sinne
der illusioniren Vorstellung, nur das Volk selbst konne als Akteur verbind-
licher staatlicher Entscheidungen fungieren. Denn die Volkssouveranititsdok-
trin stellt , keine Zustindigkeitsregelung, sondern ein Legitimations- und Ver-
antwortungsprinzip®,® einen ,,Grundtatbestand aller Legitimation staatlicher
Herrschaft“” dar. Das Volk erlangt mit diesem Satz keinen monopolartigen
Kompetenztitel; verlangt wird allerdings eine Ruckfiihrbarkeit aller staatlichen
Gewalt auf das Volk. Auch das driicke die franzésische Menschenrechtserkli-
rung in Art. 3 sehr genau aus, wenn wir dort nach dem bereits zitierten Ein-
leitungssatz lesen: ,,Keine Korperschaft, kein Individuum konnen eine Gewalt
ausiiben, die nicht ausdriicklich von ihr [der Nation, H.D.] ausgeht.®

Es bedarf also einer niheren Ausgestaltung des Grundsatzes der Volkssou-
verdnitit und somit eines weiteren Vermittlungsschrittes. Dieser erfolgt in
Art.20 Abs. 2 Satz 2 GG mit dem nicht minder klaren und nicht minder tradi-
tionsgeladenen Satz, wonach diese Staatsgewalt ,,in Wahlen und Abstimmun-
gen und durch besondere Organe [...] ausgetibt® wird. Zwischen Ausgehen
(Satz 1) und Austiben (Satz 2) besteht ein sprachlicher wie sachlicher Unter-
schied. Zur Benennung des Legitimationssubjekts (Volk) und des Legitima-
tionsobjekts (staatliche Gewalt) hinzu tritt jetzt die Markierung der beiden
Legitimationsmodi: Wahlen und Abstimmungen.” Wahlen sind Personalent-
scheidungen, wihrend durch Abstimmungen eine Sachfrage durch das Volk
selbst entschieden wird.!° Und da es fiir Abstimmungen im Grundgesetz kei-
nen Anwendungsfall gibt,'! kann man sagen: Art.20 Abs.2 Satz 1 GG sta-

5> Es geht also um die Volkssouverinitit im Verfassungsstaat. Das Volk figuriert hier als
Verfassungsorgan, nicht als Verfassungsschopfer. Aber auch die Austibung der verfassungge-
benden Gewalt lisst sich als Austibung des Gedankens der Volkssouverinitit begreifen. Zum
Souverinititskonzept naher Horst Dreier, Idee und Gestalt des freibeitlichen Verfassungs-
staates, Ttbingen 2014, S. 111 ff.

¢ Rolf Grawert, ,Staatsvolk und Staatsangehérigkeit®, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.I1, 3. Aufl., Heidel-
berg 2004, § 16 Rn.30. Eingehend Utz Schliesky, Souverinitit und Legitimitit von Herr-
schaftsgewalt, Tiibingen 2004, S. 140 ff., 164.

7 Eberhard Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl,, Berlin 2006, Kap.II, Rn.81 (S.88). Siche auch Kielmansegg, Volkssouverinitit,
S.230ff.: ,Volkssouverinitit als Legitimititsprinzip“.

8 Vgl. Fn. 4.

9 Niher Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie), Rn. 94 ff.

10 Statt vieler: Werner Heun, Die Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland,
Tibingen 2012, S. 39.

" Gern fithrt man als vermeintliche Ausnahmen fiir Abstimmungen Art. 29, 118 und 118a
GG an. Doch handelt es sich hierbei nicht um eine alternative Form der Entscheidung des
gleichen Staatsvolkes, wie das etwa die Bayerische Verfassung in Art.72 Abs. 1 deutlich aus-
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tuiert den Grundsatz der Volkssouverinitit, Art.20 Abs.2 Satz 2 GG formt
die Austibung der staatlichen Gewalt in Gestalt einer strikt reprasentativen
Ordnung aus, weil das Wahlrecht die einzige Form der direkten Austibung
von Staatsgewalt durch das Volk darstellt. Auch dafir bietet die franzosische
Verfassung von 1791 das Vorbild, bei der es sich nach dem Urteil von Ernst
Fraenkel um die ,extremste Erscheinungsform einer Reprisentativverfas-
sung“!? handelt. Dort heifit es in Titel ITI, Art. 2:

Die Nation, von der allein alle Gewalten ihren Ursprung haben, kann sie nur durch Uber-
tragung ausiiben. Die franzdsische Verfassung ist eine Reprasentativverfassung. Ihre Re-
prisentanten sind die gesetzgebende Korperschaft und der Kénig.!3

2.2 Das Problem: Verbandshandeln qua Reprisentation

Das verweist auf das uralte und weit tiber das Staatsrecht hinausreichende Pro-
blem, die Einheit eines politischen Verbandes dadurch herzustellen und zu ge-
wihrleisten, dass man die Handlungen einzelner Personen oder Institutionen
als verbindlich fiir alle Mitglieder des politischen Verbandes ansehen kann.'
Reprisentation lautet daher das entscheidende Stichwort. Denn unausweichlich
setzt die Austibung staatlicher Herrschaft, zumal in einem Grofiflachenstaat,
reprisentative Strukturen voraus. Das Problem der Volkssouveridnitit liegt in
der Reprisentation des Staatsvolkes, ohne welche dieses kein handlungs- oder
willensfihiges Subjekt ist. Dabeti ist insbesondere zu klaren, welcher Legitima-
tions-, Autorisierungs- und Verantwortungszusammenhinge es fiir eine solche
Zurechnung bedarf. Obwohl nicht alle entscheiden, soll die Entscheidung als
Entscheidung aller gelten und demgemaf} auch fiir alle Verbindlichkeit entfal-

spricht (,,Die Gesetze werden vom Landtag oder vom Volk [Volksentscheid] beschlossen.),
sondern um blofle Territorialplebiszite — nicht um Volksentscheide, sondern um Entscheide
bestimmter Bevolkerungsteile. Zur naheren Begriindung Dreier, Grundgesetz-Kommentar,
Art. 20 (Demokratie), Rn. 100.

12 Ernst Fraenkel, ,Die reprisentative und die plebiszitire Komponente im demokra-
tischen Verfassungsstaat® (1958), in: ders., Deutschland und die westlichen Demokratien,
7. Aufl., Stuttgart u.a. 1979, S. 113-151 (132); ebd. heifdt es ferner, Reprisentation bedeute
nach der Staatstheorie von 1789 ,absorptive Reprisentation, d.h. die Omnipotenz der Re-
prasentanten und die Impotenz der Reprasentierten®. Siche auch S. 133: ,,In der Verfassung
von 1791 ist der Gedanke der Reprisentation so radikal zu Ende gedacht, daf§ er sich selber
aufhebt.”

13 Dazu Hasso Hofmann, Reprisentation. Studien zur Wort- und Begriffsgeschichte von
der Antike bis ins 19. Jahrbundert (1974), 4. Aufl., Berlin 2003, S. 406 ff.

4 Grundlegend Hofmann, Reprisentation. Knappe Skizze der Problematik: Hasso Hof-
mann/Horst Dreier, ,Reprisentation, Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz®, in: Wolf-
gang Zeh/Hans-Peter Schneider (Hg.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis, Berlin/New
York 1989, §5 Rn. 1 ff.
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ten. Die zentrale Frage lautet daher, ,wer in welchem Umfang und mit welcher
Legitimation verbindliche Entscheidungen treffen darf“.!>

Lisst sich diese Problemstellung im Rahmen einer Demokratietheorie sinn-
voll konstruieren? Bei der keineswegs einfachen Beantwortung dieser Frage ist
immer auch die populire Diffamierung der reprisentativen Demokratie als ei-
nes ideologischen Konstrukts in Rechnung zu stellen, das die Massen blenden
und den falschen Schein einer volkssouverinen Herrschaftsgewalt aufrecht-
erhalten soll, wihrend es sich dieser vermeintlich ideologiekritischen ,,Aufkli-
rung® gemal} tatsichlich nur um die angemafite Herrschaft einer Politikerkaste

handelt.

2.3 Irrweg: Abbild- und Elitetheorien

Die Losung des Problems kann einerseits nicht in der ,vulgir-demokrati-
schen“1® Vorstellung bestehen, Reprisentation nach Mafigabe der Volkssou-
veranitit sei nichts anderes als die reine Abbildung eines priexistenten Volks-
willens, der durch das Parlament oder eine andere Institution nur noch in au-
thentischer Weise artikuliert oder dargestellt werden miifite. Zu verabschieden
sind demgemif alle Modelle reiner Abbildreprisentation und nicht minder alle
sonstigen mythologisierenden Ideen eines wahren und echten Volkswillens.
Als ginzlich untauglich erweisen sich insbesondere die lange nachwirkenden
idealistischen Reprisentationskonzepte von Carl Schmitt und — ithm folgend —
Gerhard Leibholz,"” wonach Reprisentation ausschliefflich fiir transzendente
Werte, Ideen oder Michte im Sinne einer ,,hoheren Art des Seins“!8 in Betracht

15 So prignant Hans Boldt, ,Was ist ,moderne politische Reprisentation?<, in: Zeitschrift
fiir Politikwissenschaft 18 (2008), S. 105-126 (115).

16 Wendung: Ernst Fraenkel, ,Historische Vorbelastungen des deutschen Parlamentaris-
mus® (1960), in: ders., Deutschland und die westlichen Demokratien, S.13-31 (20).

17 Leibholz konzipiert Reprasentation unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Carl
Schmitt in elitir-aristokratischer Weise: Sie ist ihm zufolge verwiesen auf ,eine ideell be-
stimmte Wertsphire®, sodass nur mit Autoritit und Wiirde ausgestattete Ordnungsmichte
und Ideen (wie z.B. die Volksgemeinschaft, der Papst oder ein Monarch) reprasentiert wer-
den konnen, nicht aber 6konomische oder soziale Interessen. Siche Gerhard Leibholz, Das
Wesen der Reprisentation und der Gestaltwandel der Demokratie im 20. Jahrbhundert (1929),
3. Aufl,, Berlin 1966 (Nachdruck Berlin/New York 1973 u.d.T.: Die Reprisentation in der De-
mokratie), S. 31 ff., 166 ff. — Siche noch unten bei und in Fn. 88 ff.

18 Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928), 5. Aufl., Berlin 1970, S.210: ,In der Reprisen-
tation [...] kommt eine hohere Art des Seins zur konkreten Erscheinung.“ Mit Worten wie
Grofle, Majestat, Ruhm, Wiirde und Ehre versuche man jene Hoheit zu umschreiben. Blofe
Privatinteressen hingegen konnten nicht reprisentiert werden: ,Was nur Privatsache [fehlt:
ist, H.D.J und nur privaten Interessen dient, kann wohl vertreten werden, aber es wird nicht in
einem spezifischen Sinne reprisentiert. (S. 210). Als eine Verfallsform stellt sich ihm also dar,
wenn die Wahl zum Parlament eine ,blofle Bestellung von Interessenvertretern und Agen-
ten® ist (S.219).
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komme, nicht jedoch fiir die Vertretung realer okonomischer oder sozialer In-
teressen. Mit solchen Vorstellungen ist im Wortsinne kein demokratischer Staat
zu machen. Vielmehr bedarf es der doppelten Einsicht, dass Demokratie ei-
nerseits nicht dem (ebenso utopischen wie ideologieanfilligen) Telos der Herr-
schaftslosigkeit verpflichtet ist,! sondern eine bestimmte, aber eben besonders
anspruchsvolle, weil auf Gleichheit und Freiheit der Aktivbiirger fuflende Or-
ganisation der Herrschaft meint,?° und dass sie andererseits den Anspruch er-
hebt, Herrschaft auf den Willen des Volkes zu griinden. Demokratie ist eine
auf kollektive Selbstbestimmung einer Gesellschaft Freier und Gleicher zielende
Herrschaftsform, die ein Organisationsproblem zu bewiltigen hat.

2.4 Basis: Pluralismus, nicht Homogenitdt

Fir die Bewiltigung der soeben erwihnten Organisationsfrage ist von zentraler
Bedeutung der Umstand, dass das Volk keine homogene, substantiell gleichar-
tige Grofle darstellt. Wenn man Demokratie hingegen mit Carl Schmitt defi-
niert als ,, Identitit von Herrscher und Beherrschten, Regierenden und Regier-
ten, Befehlenden und Gehorchenden®,?! dann kommt entscheidende Bedeutung
der substantiellen Gleichheit des Volkes zu, die im Kern Gleichartigkeit meint.??
So heift es in seiner Parlamentarismusschrift mit hinlinglicher Deutlichkeit:
»Die politische Kraft einer Demokratie zeigt sich darin, dass sie das Fremde
und Ungleiche, die Homogenitit Bedrohende zu beseitigen und fernzuhalten
weif.“?? Da auch in der Demokratie Herrschaft nicht entfillt und die Diffe-
renz von Regierenden und Regierten aufrechterhalten bleibt, hingt fiir Schmitt
alles davon ab, dass die Regierenden ,,in der substantiellen Gleichartigkeit des

19° Auch Herrschaft des Volkes bleibt Herrschaft. Siehe dazu schon Richard Thoma, ,,Der
Begriff der modernen Demokratie in seinem Verhiltnis zum Staatsbegriff. Prolegomena zu
einer Analyse des demokratischen Staates der Gegenwart“ (1923), in: ders., Rechtstaat — De-
mokratie — Grundrechte. Ausgewdihlte Abhandlungen aus fiinf Jahrzehnten, herausgegeben
und eingeleitet von Horst Dreier, Ttibingen 2008, S.91-119 (111, 113): ,geherrscht [...] wird
auch in der demokratischen Genossenschaft [...]. Allerdings ist die Herrschaftsweise von be-
sonderer Art.“; Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl., Tiibingen 1929,
S.7{.; Hermann Heller, Staatslehre, Leiden 1934, S. 247 (6. Aufl., Tibingen 1983, S. 279).

20 Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie), Rn. 62 m.w.N.

2l Schmitt, Verfassungslehre, S.234.

22 Schmitt, Verfassungslehre, S. 235; s. auch S. 231: ,, Die Voraussetzung dieser Art Demo-
kratie ist nationale Homogenitat.“

23 Carl Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des hentigen Parlamentarismus (2. Aufl.
1926), 5. Aufl., Berlin 1979, S. 14. Siche auch ders., Verfassungslehre, S. 213: ,,Prinzip der Iden-
titat (nimlich des anwesenden Volkes mit sich selbst als einer politischen Einheit, wenn es
kraft eigenen politischen Bewufitseins und nationalen Willens die Fahigkeit hat, Freund und
Feind zu unterscheiden)®.
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Volkes verbleiben.“”* Diese spezifische Fassung des Demokratiebegriffs gestat-
tet es thm, in geradezu verbliffender Weise und ,,in merkwiirdiger Verkehrung
der iiblichen Fronten®”” auch und gerade solche Akte und Herrschaftsformen
als spezifisch demokratisch zu etikettieren, die gemeinhin als das glatte Gegen-
teil, nimlich autokratisch, gelten. Seine mehrmaligen Hinweise darauf, dass die
Diktatur keineswegs den Gegensatz zur Demokratie bilde,”* ja dass ,,Bolsche-
wismus und Fascismus [...] wie jede Diktatur zwar antiliberal, aber nicht not-
wendig antidemokratisch® ’ seien, bereiten den Hohepunkt seiner Uminterpre-
tationen vor — den fiir uns Heutige nur schwer verstindlichen, ja im Grunde
ungeheuerlichen Satzzzg,,Eine Diktatur insbesondere ist nur auf demokratischer
Grundlage méglich.”

Eine Theorie demokratischer Reprisentation kann in solchen Konstrukten
keine taugliche Grundlage finden. Fiir sie ist vielmehr der Gedanke zentral,
dass selbst bei maximaler Homogenitit eines Staatsvolkes die Vorstellung eines
gewissermaflen univoken Volkswillens in die Irre geht. In der sozial, politisch,
religios und kulturell segmentierten modernen Gesellschaft fehlt ihr vollends
jede Basis. Das Volk ist unter heutigen Bedingungen in der pluralen Vielfalt sei-
ner Interessen, Werthaltungen, Anschauungen und Zugehorigkeiten zu neh-
men. Der gesamtgesellschaftliche Werte- und Interessenpluralismus darf weder
ignoriert noch lediglich als Storfaktor zur Kenntnis genommen, sondern muss
als Grundlage, ja als Vorzug bei der Organisation des politischen Gemeinwe-
sens begriffen werden.?’

24 Schmitt, Verfassungslehre, S.236.

25 Hasso Hofmann, Legitimitit gegen Legalitit. Der Weg der politischen Philosophie Carl
Schmitts (1964), 4. Aufl., Berlin 2002, S. 141.

26 Schmitt, Lage, S. 22, 37, 41.

%7 Schmitt, Lage, S.22.

28 Schmitt, Verfassungslehre, S. 237. — Siehe noch Hofmann, Reprisentation, S.22: ,Carl
Schmitts auf die Weimarer Republik gemiinzter Satz, dafl nur wer regiert, teilhat an der Re-
prasentation, meint im Klartext sonach, dafl nur der reprisentiert, wer autoritir regiert.”

29 Horst Dreier, ,,Demokratische Reprisentation und verniinftiger Allgemeinwille. Die
Theorie der amerikanischen Federalists im Vergleich mit der Staatsphilosophie Kants®, in:
Archiv des offentlichen Rechts 113 (1988), S.450-483 (462 {f.). Zur konstruktiven und de-
mokratiefunktionalen Rolle der Verbinde und Vereinigungen siehe insbesondere Ulrich
Scheuner, ,,Konsens und Pluralismus als verfassungsrechtliches Problem® (1976), in: ders.,
Staatstheorie und Staatsrecht. Gesammelte Schriften, Berlin 1978, S.135-170 (145 ff.); Dieter
Grimm, ,Verbinde®, in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hg.), Handbuch
des Verfassungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl., Berlin/New York 1995, § 15 Rn. 1 ff,, insb. 4, 5 (S. 657—
673, insb. S.6591.): ,Die Bedeutung der Verbande im demokratischen System®.
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2.5 Anspruch: Volksherrschaft durch Volksvertretung

Der Wille des Volkes, von dem alle Staatsgewalt ausgeht, wird also nicht ein-
fach nur irgendwie fesrgestellt und dann mechanisch umgesetzt. Er muss erst
hergestellt werden, ist somit eine gestaltungs-, formungs- und organisationsbe-
diirftige Grofle. Parlamentarische Vertretungskorperschaften wiren missver-
standen, wollte man annehmen, sie hitten einen vorgegebenen Allgemeinwillen
des Volkes lediglich ,,zu finden, aber nicht zu formen®.*® Von daher gibt es auch
keinen starren und unausweichlichen Gegensatz zwischen Volkssouverinitit
und Reprisentation,® wie ihn — der Name muss erneut fallen — vor allem Carl
Schmitt stilisiert hat. Seine Annahme zweier grundsitzlicher, aber entgegen-
gesetzter politischer Gestaltungsprinzipien (ndmlich Identitit und Reprasenta-
tion)*? fihrt thn dazu, in Elementen der Reprisentation gerade ,das Nicht-
demokratische an der Demokratie“** zu sehen.

Eine ,kraftvolle Reprisentation® kann er sich nur gegen das Parlament
vorstellen.’* Doch weder ist eine solche Antinomie theoretisch tiberzeugend,
noch praktisch unabweisbar. Nicht Reprisentation als solche, sondern nur (ge-
schichtlich in vielfiltigen Formen realisierte) nichtdemokratische Formen von
Reprisentation stehen im Widerspruch zur Volkssouverinititsdoktrin.*® Parla-
mentarische Reprisentation bezieht ihren besonderen Charakter hingegen ge-
rade aus dem Anspruch, Instrument zu ihrer Realisierung zu sein.*® Die mafi-
gebliche Konzeption von Volkssouverinitit, die ihre Reprisentationsbedtirf-
tigkeit akzeptiert, haben die Autoren der Federalist Papers mit der ,, Erfindung®
der reprisentativen Demokratie erarbeitet.” In ihr spielen die gewihlten Ver-

w

© Treffend Fraenkel, Vorbelastungen, S. 20.

3 Niher dazu: Hofmann/Dreier, Reprisentation, § 5 Rn. 16 ff., 21 ff.
32 Schmitt, Verfassungslehre, S.204.

3 Schmitt, Verfassungslehre, S.218.

* Schmitt, Verfassungslehre, S. 315.

% Naiher Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie), Rn. 85 m.w.N.

36 Es geht mithin um die Konzeptualisierung einer Form demokratischer Reprisenta-
tion, die unter den Bedingungen moderner Grof}flichenstaaten nur eine parlamentarische
Reprisentation sein kann (was punktuelle direkt-demokratische Elemente keineswegs aus-
schlieflt). Siehe Ernst-Wolfgang Bockenforde, ,Demokratische Willensbildung und Repri-
sentation®, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Bd. 111, 3. Aufl., Heidelberg 2005, § 34 Rn. 12 ff., 26 ff.; Hofmann/Dreier,
Reprisentation, §5 Rn. 16 ff.; Quirin Weber, Parlament — Ort der politischen Entscheidung?
Legitimationsprobleme des modernen Kapitalismus— dargestellt am Beispiel der Bundesrepu-
blik Dentschland, Basel 2011, S. 148 {f., 158 ff.; Martin Morlok, ,Volksvertretung als Grund-
aufgabe®, in: Martin Morlok/Utz Schliesky/Dieter Wiefelsptitz (Hg.), Parlamentsrecht,
Baden-Baden 2016, § 3 Rn. 1 ff., 45, 75 1.

%7 Sie haben als erste ein tragendes Konzept reprasentativ-demokratischer Herrschaft auf
der Basis eines akzeptierten Interessenpluralismus entworfen. Naher dazu Dreier, Demokra-
tische Reprisentation, S. 458 ff.; Beatrice Brunhdber, Die Erfindung ,,demokratischer Repri-
sentation” in den Federalist Papers, Tibingen 2010, S. 106 ff.

W W
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tretungskorperschaften, also die Parlamente, eine zentrale Rolle. Sie sind kein
Verfremdungsfaktor demokratischer Selbstherrschaft,*® sondern machen diese
tiberhaupt erst praktikabel. Demgemifl hat man prinzipell zu Recht gesagt,
Reprisentation durch eine gewihlte Volksvertretung sei ,die praktische Ver-
wirklichung der Volkssouverinitit in einem verfassungsrechtlich geordneten
Staat“.?? Freilich ist damit zunichst einmal ein ambitioniertes Ziel formuliert,
das mit der Formulierung nicht schon erreicht ist. Also: wie kann demokra-
tische Reprisentation praktisch funktionieren, wie lisst sich der hohe Anspruch
einlosen, Volksherrschaft durch Volksvertretung zu realisieren?

2.6 Im Zentrum: Der Wahblakt

Zentrale Bedeutung fiir den Gesamtvorgang kommt dem Wahlakt zu. Das indi-
viduelle Wahlrecht zu den gesetzgebenden Staatsorganen, namentlich dem Bun-
destag, stellt sich ,,als der wichtigste vom Grundgesetz gewihrleistete subjek-
tive Anspruch der Biirger auf demokratische Teilhabe“ dar.*® Denn die Wahlen
sind es, mit denen gemaf} Art. 20 Abs.2 GG die Staatsgewalt vom Volke im We-
sentlichen ausgetibt wird.*! Das Parlament ist demgemif} das ,Zentralorgan der
Demokratie“.*> Die Parlamentswahlen stellen den fiir die Willensbildung im
demokratischen Staat entscheidenden Akt dar. Hier handelt der Biirger im sta-
tus activus. Die Wahl kntipft das (einzige) Band, welches das Staatsvolk mit der
Vertretungskorperschaft im Rechtssinne verbindet.

Das Staatsvolk handelt also, wie vor allem Hans Kelsen immer wieder her-
vorgehoben hat, als Kreationsorgan des Parlaments.*’ Dieses bildet das einzige
sbesondere” Organ im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG, das unmittelbar vom Volk
legitimiert und autorisiert ist. Das Parlament steht folglich nicht allein wegen
seiner Aufgabenfiille und seines Vorranges als Gesetzgebungsorgan im Mit-
telpunkt institutionalisierter Staatlichkeit; es bildet das Gravitationszentrum

38 So treffend Jorg-Detlef Kiihne, ,Volksgesetzgebung in Deutschland — zwischen Dok-
trinarismen und Legenden®, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung 6 (1991), S. 116-132 (129).

39 Peter Badura, Staatsrecht, 6. Aufl., Miinchen 2015, D 10 (S. 346). Ahnlich Utz Schliesky,
,Parlamentsfunktionen®, in: Morlok/Schliesky/ Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, §5 Rn.7: es
gehe darum, ,Demokratie als Idee einer Herrschaftsform handhabbar und im politischen
Alltag als Regierungsform operabel zu machen*.

40 BVerfGE 123, 267 (340). Siehe auch S.341: ,Das Recht der Biirger, in Freiheit und
Gleichheit durch Wahlen und Abstimmungen die 6ffentliche Gewalt personell und sachlich
zu bestimmen, ist der elementare Bestandteil des Demokratieprinzips.“

# Vgl. beiund in Fn. 11.

#2 So der Titel des Beitrags von Martin Morlok/Christina Hientzsch, ,Zentralorgan der
Demokratie®, in: Juristische Schulung 51 (2011), S. 1-9.

# Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, S.314{.
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des demokratischen Verfassungsstaates*! insbesondere auch aus Legitimations-
griinden.

Staatsrechtlich sind Wahlen Entscheidungen tiber Personen im Unterschied
zu solchen Uber Sachfragen. Zugleich geht es gerade um die ,, Auswahl der zur
Sachentscheidung befugten Personen®.* Diese sollen die anstehenden Aufgaben
aufgrund ihrer vermuteten oder erhofften Fihigkeiten und Qualititen durch
moglichst kluge, sachgerechte und gemeinwohlvertrigliche Entscheidungen be-
wiltigen.

Dieser Umstand der Ubertragung umfassender Entscheidungsgewalt darf
aber nicht dazu verleiten, demokratische Reprisentation auf den Aspekt der
Etablierung von Funktionseliten zu verengen, wie dies beim an ,plebiszitirer
Fihrerauslese® orientierten Ansatz von Max Weber oder bei der Elitentheorie
Joseph Schumpeters der Fall ist.*® Auch wenn die Zahl der politisch Aktiven
stets relativ klein sein und Politikgestaltung im wesentlichen ,,Sache der weni-
gen politischen Aktiven sein wird,*” so geht es doch nicht an, das Aktivvolk
lediglich als passive Masse, als ,,das zu organisierende und zur Wahlurne zu ru-
fende Material planmifliger suggestiver Bearbeitung“*® anzusehen und in ihm
lediglich das ,,Objekt einer psychotechnischen Maschine**? zu erblicken. Eine
solche Sichtweise blendet alle Riickkopplungsprozesse zwischen dem Volk und
seinen Reprisentanten aus®® und schaut — ganz im Sinne einer output-Legitima-
tion — nur auf die Errichtung einer effektiven und leistungsfihigen Herrschafts-

# Zu dieser Kennzeichnung Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art.20 (Demokratie),
Rn.94 m.w.N,; s. auch Heun, Verfassungsordnung, S.40: Parlament riickt ,,in das Zentrum
des politischen Prozesses®.

# Grawert, Staatsvolk, § 16 Rn.58.

46 Tm Uberblick zu beiden Autoren Manfred G. Schmidt, Demokratietheorien. Eine Ein-
fiihrung, 5. Aufl., Wiesbaden 2010, S. 164 ff., 181 ff.

# Das wird stark betont von Thoma, Begriff der modernen Demokratie, S. 118.

* So aber Thoma, Begriff der modernen Demokratie, S. 118.

4 Joseph A. Schumpeter, ,Sozialistische Moglichkeiten von heute®, in: Archiv fiir Sozial-
wissenschaft und Sozialpolitik 48 (1920/21), S.305-360 (328). Sein Konzept ist niher ausge-
fuhrt in: Joseph A. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie (1950), 5. Aufl.,
Miinchen 1980, S. 407 ff., 427 ff.

30 Christoph Schonberger, ,Elitenherrschaft fiir den sozialen Ausgleich: Richard Tho-
mas ,realistische’ Demokratietheorie im Kontext der Weimarer Diskussion®, in: Christoph
Gusy (Hg.), Demokratisches Denken in der Weimarer Republik, Baden-Baden 2000, S. 156—
190 (188) hatan Thomas Position mit gewissem Recht kritisiert, hier wiirden ,,alle Rickkopp-
lungsprozesse zwischen ,Herrschaftsorganisation und ,Beherrschten® ausgeblendet®, und es
trite ,die demokratische Massengesellschaft nur als durch den Herrschaftsapparat zu orga-
nisierendes Objekt in Erscheinung®. Freilich gehort zu einem fairen Gesamtbild der Position
Thomas auch, dass dieser nicht nur eine glinzende Kritik der Parlamentarismusschrift von
Carl Schmitt verfasst, sondern auch stets die Organisations- und Gestaltungsbediirftigkeit
der Demokratie betont sowie die tragende und unersetzliche Rolle der politischen Parteien
(dazu sogleich unter 2.7) unterstrichen hat. Zur Vertiefung Horst Dreier, ,,,Unbeirrt von allen
Ideologien und Legenden® — Notizen zu Leben und Werk von Richard Thoma®, in: Richard
Thoma, Rechtsstaat, S. XITI-LXXXI (LX ff.).
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organisation, bei der den Beherrschten zwar die Kiirrolle zukommt, sie jedoch
ansonsten lediglich als Objekt einer (moglichst guten) Herrschaft in Erschei-
nung treten. Doch es geniigt eben nicht, dass ,eine Obrigkeit sich bemtiht, noch
so gut fiir das Wohl von ,Untertanen® zu sorgen; der Einzelne soll vielmehr in
moglichst weitem Umfange verantwortlich auch an den Entscheidungen fiir die
Gesamtheit mitwirken.“!

Fir ein anspruchsvolles Konzept demokratischer Reprisentation reicht al-
lein die durch Wahlen bewerkstelligte Institutionalisierung eines reprasentati-
ven Willensbildungsprozesses in der Vertretungskorperschaft, so wichtig und
zentral sie auch ist, also nicht hin.? Ein solches Konzept erschopft sich nicht
in einem bestimmten Arrangement formaler Rechtsprozeduren und schon gar
nicht im punktuellen Wahlakt. Die Vorstellung, dass das Wahlvolk in regelma-
Bigen zeitlichen Abstinden eine Vertretungskorperschaft kreiert, um dazwi-
schen in politische Apathie zu verfallen,> verfehlt Realitit und Normativitat
des demokratischen Verfassungsstaates gleichermaflen. Zu erkennen und zu be-
wahren ist vielmehr der Prozesscharakter demokratischer Reprisentation®* —als
fortwihrender Gestaltungsprozess, der das Parlament tibergreift, ohne dessen
zentrale Stellung zu negieren.? Fiir ein vollstindiges Bild miissen wir demzu-
folge die Phasen vor und nach dem Wahlakt ins Auge fassen.

31 So die nachdriickliche Formulierung im KPD-Verbotsurteil: BVerfGE 5, 85 (205).

2 Hofmann/Dreier, Reprisentation, § 5 Rn. 22.

35 In diese Richtung Schumpeter, Kapitalismus, S.468: ,Die Wihler [...] miissen die Ar-
beitsteilung zwischen ihnen selbst und den von ihnen gewihlten Politikern respektieren [...]
und miissen einschen, dafl wenn sie einmal jemanden gewéhlt haben, die politische Tatigkeit
seine ist und nicht die ihre.”

> Hofmann/Dreier, Reprisentation, §5 Rn.23; dhnlich Uwe Volkmann, ,,Parlamenta-
rische Demokratie und politische Parteien®, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlaments-
recht, §4 Rn. 11. Zum Prozesscharakter schon Martin Drath, ,, Die Entwicklung der Volksre-
prasentation” (1954), in: Heinz Rausch (Hg.), Zur Theorie und Geschichte der Reprisentation
und Reprisentativverfassung, Darmstadt 1968, S.260-329 (276). — Siehe auch Boldt, Repri-
sentation, S. 114 mit nicht ganz unberechtigter Warnung vor einer beliebigen Entgrenzung der
in diesem Prozess zu berticksichtigenden Faktoren.

% Siehe Hofmann/Dreier, Reprisentation, §5 Rn. 18; Heun, Verfassungsordnung, S. 41;
Hermann Piinder, ,Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedingungen reprisenta-
tiver Demokratie®, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtsleh-
rer, Bd. 72, Berlin/New York 2013, S. 191-261 (203 f.); Morlok, Volksvertretung, §3 Rn. 16;
Schliesky, Parlamentsfunktionen, §5 Rn. 33.
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2.7 Vor dem Wahlakt: Offentliche Meinungsbildung,
intermedidre Krifte, insb. politische Parteien

Wenn man gesellschaftlichen Werte- und Interessenpluralismus als Grundlage
demokratischer Reprisentation betrachtet, dann kommt den vielfiltigen Fakto-
ren fir die ,Vorformung des politischen Willens“>® eine wichtige Rolle zu. Zu-
nichst wire da der vielgestaltige Prozess offentlicher Meinungsbildung beson-
ders uber die Nutzung der demokratiefunktionalen Rechte jenseits des Wahl-
rechts: Damit sind in erster Linie die sog. Kommunikationsrechte gemeint, zu
denen sich neben Meinungs-, Presse- und Rundfunkfreiheit auch die Versamm-
lungsfreiheit zihlen lisst.>” Vor allem aber bedarf es der ,integrativen Vorleis-
tungen“>® der Vorklirung und Vorstrukturierung, die durch die Bildung von
Vereinigungen und Verbdnden erfolgen. Der Einzelne, so wusste schon Kel-
sen, kann fiir sich genommen politisch nichts bewirken.’® Es bedarf der As-
soziation, des Zusammenschlusses und der Organisation, der Herausbildung
sintermedidrer Krifte“.?% In dieser vielgestaltigen Vorprigung, Organisation
und Kanalisierung des politischen Willens liegt die demokratiezutragliche Be-
deutung des oft — und nicht immer zu Unrecht — gescholtenen Verbandswe-
sens, ohne in dieser Funktion aufzugehen. Die mit Abstand wichtigsten solcher
»Kollektivgebilde“?! sind nun zweifelsohne die politischen Parteien, ohne deren
Existenz Demokratie in einem Grof3flichenstaat schlechterdings nicht zu rea-
lisieren wire. Im Verhiltnis zur bunten Welt der sonstigen Gruppen und Ver-
binde sind sie sozusagen noch einmal auf hoherer Ebene angesiedelt, weil sie
den Transformationsprozess der zersplitterten und ,,politisch aktionsunfihigen
Gruppenwillen in politisch aktionsfihige Organisationswillen zu gewihrleis-
ten haben und dadurch als ,,;soziale und politische Katalysatoren® wirken.®> Nur

56 Der Ausdruck stammt von Ulrich Scheuner, ,,Der Staat und die intermediiren Krifte®,
in: Zeitschrift fiir evangelische Ethik 1 (1957), S.30-39 (34 ff.). Das Bundesverfassungsgericht
hatihn —freilich ohne Scheuner zu nennen — aufgegriffen: BVerf GE 8, 104 (113, 115); 20, 56 (98).

7 Vgl. Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie), Rn. 76 ff. — Auch das Pe-
titionsrecht ist hier zu verorten.

38 Wolfgang Fach, Das Verschwinden der Politik, Frankfurt/M. 2008, S. 61.

% Kelsen, Wesen und Wert, S.22: ,Daf} das isolierte Individuum politisch iiberhaupt
keine reale Existenz hat, da es keinen wirklichen Einfluf§ auf die Staatswillensbildung gewin-
nen kann, [...] das ist offenkundig.”

0 Wendung: Scheuner, Staat, S. 30 ff.

1 Im Zusammenhang zitiert: Kelsen, Wesen und Wert, S. 22: ,,daf§ also Demokratie ernst-
lich nur moglich ist, wenn sich die Individuen zum Zwecke der Beeinflussung des Gemein-
schaftswillens unter dem Gesichtspunkt der verschiedenen politischen Ziele zu Gemeinschaf-
ten integrieren, so dafl sich zwischen das Individuum und den Staat jene Kollektivgebilde
einschieben, die als politische Parteien die gleich gerichteten Willen der Einzelnen zusam-
menfassen®.

2 Ernst Fraenkel, ,Deutschland und die westlichen Demokratien® (1960), in: ders.,
Deutschland, S.32-47 (47); die Passage lautet im Zusammenhang: ,Wer gleichzeitig den plu-
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sie entsenden, vermittelt iiber den Wahlakt, Vertreter direkt in das Parlament.
Richard Thoma hatte schon in der frithen Weimarer Republik — wie aufler ihm
vielleicht nur noch Kelsen — in aller Deutlichkeit erkannt, dass ,,Parteien nicht
etwa ein ,notwendiges Ubel’, sondern als feste, parteimiflige Organisationen
ein wichtiges Aktivum der staatlichen Zivilisation“®® sind. In ebenso kriftiger

wie bildhafter Sprache heifit es bei ihm:

Die moderne Demokratie mit ihrem Massenwahlrecht konnte gar nicht leben ohne Par-
teien. Sie wiirde zerflattern und hilflos zwischen emotionalen Zufallswahlen, -parlaments-
beschliissen und -abstimmungen hin- und hertaumeln, wenn nicht organisierte Parteien
wenigstens die tiberwiegende Menge des Flugsandes der Wihlermillionen zu festen Beton-
blécken zusammenbacken wiirden.®*

Die zentrale Aufgabe politischer Parteien besteht somit darin, politische In-
teressen und Ideen zu biindeln und zu gewichten,® dariiber hinaus aber auch
nichtorganisierten oder nichtorganisierbaren Interessen Raum zu geben. Mit
Blick auf den Wettbewerb® um die Wihler haben sie vor allem politische Ent-
scheidungsalternativen im Sinne erkennbarer Programmatik auszuarbeiten und
vorzuschlagen. Fiir die Parlamentswahl kommt ihnen die Schlisselfunktion zu.
Die Wahlentscheidung fixiert sozusagen das Ergebnis des Parteienwettbewerbs;
in der parteipolitischen Zusammensetzung des Parlaments gewinnen die Prife-
renzen der Wihler plastische Gestalt.®”

ralistischen Charakter unserer Gesellschaft und die Notwendigkeit eines demokratischen Re-
prasentationsorgans bejaht, muff Umschau halten nach Institutionen, die qualifiziert sind,
den unerlillichen Transformationsprozef§ vorzunehmen, der die wegen ihrer Zersplitterung
politisch aktionsunfihigen Gruppenwillen in politisch aktionsfihige Organisationswillen
umzuwandeln hat. Indem die Parteien sich bemiihen, die widerstreitenden Interessen der
Gruppen auszugleichen und zwischen ihnen einen Kompromif§ zustande zu bringen, beti-
t1gen sie sich als soziale und politische Katalysatoren [...] Die Parteien mediatisieren nicht
einen fiktiven Gemeinwillen, sondern sie integrieren die gestreuten Gruppenwillen, sie wir-
ken dadurch bei der Bildung des Volks- und Staatswillens mit, dafl sie sich in den Dienst der
Aufgabe stellen, das Gemeinwohl im Wege eines dialektischen Prozesses zu verwirklichen.”

63 Thoma, Begriff der modernen Demokratie, S. 119.

4 Ebd.

% Die Funktionen politischer Parteien (Aggregation, Organisation, Sammlung, Mobili-
sierung, Integration) sind recht detailliert in § 1 des Parteiengesetzes festgehalten, der wiede-
rum stark die Parteienjudikatur des Bundesverfassungsgerichts widerspiegelt. Nahere Erldu-
terung bei Volkmann, Parlamentarische Demokratie, § 4 Rn. 5 ff.

66 Siche Martin Morlok, ,Parteienrecht als Wettbewerbsrecht®, in: Peter Hiberle/Mar-
tin Morlok/Vassilios Skouris (Hg.), Festschrift fiir Dimitris Th. Tsatsos zum 70. Geburtstag,
Baden-Baden 2003, S. 408—447.

7 Martin Morlok, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz- Kommentar, Bd. 11, 3. Aufl., Tt-
bingen 2015, Art. 38 Rn. 53: ,,Die Wahlentscheidung legt fiir die kommende Wahlperiode das
Ergebnis des Parteienwettbewerbs fest. Sie ist in Gestalt der parteipolitischen Zusammenset-
zung des Parlaments der mafigebliche Ausdruck der politischen Praferenzbildung im Volk.”
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2.8 Nach dem Wabhlakt:
Riickkoppelungsprozesse, Kritik und Kontrolle

Doch hat es mit diesem punktuellen Wahlakt eben nicht sein Bewenden, schon
gar nicht bis zum Ablauf der Legislaturperiode. Die Abgeordneten sind nach
ithrer Wahl nicht von jeglichem Einfluss der Wihler abgeschottet. Ein freier und
offener Kommunikations- und Meinungsbildungsprozess muss der Wahlent-
scheidung nicht nur vorangehen, sondern sie in Form von Kontrolle, Kritik und
notigenfalls Revision dauerhaft begleiten.®® Denn auch eine rein reprisentative
Demokratie erschopft sich keineswegs in der Bestellung der Reprisentanten:
Dass das ,,Recht des Biirgers auf Teilhabe an der politischen Willensbildung[...]
sich nicht nur in der Stimmabgabe bei Wahlen, sondern auch in der Einfluss-
nahme auf den stindigen Prozess der politischen Meinungsbildung® dufiert,®’
wurde vom Bundesverfassungsgericht schon friih festgestellt. Im Brokdorf-Be-
schluss aus dem Jahre 19857° hat es dann mit grofler Emphase darauf hingewie-
sen, dass das Grundrecht der Versammlungsfreiheit im anglo-amerikanischen
Rechtskreis geradezu als ,,Ausdruck der Volkssouverinitit“’! verstanden werde
und vor diesem Hintergrund angemerkt, dass ihm besonders in Demokratien
mit parlamentarischem Regierungssystem und geringen direktdemokrati-
schen Mitwirkungsrechten gewissermaflen als Ausgleich die ,,Bedeutung eines
grundlegenden und unentbehrlichen Funktionselementes® zukomme.”?> Auch
in diesen Entscheidungen wird deutlich, dass demokratische Ordnung durch
ihren parlamentsiibergreifenden Prozesscharakter gekennzeichnet ist, durch
ein vielseitiges und komplexes Wechselspiel zwischen Wahlern und Gewihlten,
Biirgern und staatlichen Instanzen mit entsprechenden Riickkoppelungseffek-
ten. Nichtallein in der politikwissenschaftlichen Literatur ist diesbeziiglich von
Responsivitit die Rede.”® Es ist also verfehlt, den gesellschaftlichen Prozess de-
mokratischer Willensbildung und den staatlichen Prozess der Entscheidungs-

%8 Siehe die Diskussionsbemerkung von Peter Badura, in: Verdffentlichungen der Verei-
nigung der Deutschen Staatsrechtslebrer 29 (1971), S. 95 ff. (97); ferner ders., ,Die parlamen-
tarische Demokratie®, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11, 3. Aufl., Heidelberg 2004, § 25 Rn. 31, 35, 41; Heun, Ver-
fassungsordnung, S. 38.

% BVerfGE 20, 58 (98).

7% BVerfGE 69, 315. Zu personellen wie strukturellen Hintergriinden der Entscheidung
instruktiv: Anselm Doering-Manteuffel/Bernd Greiner/Oliver Lepsius, Der Brokdorf-Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts 1985, Ttibingen 2015.

71 Zitat: BVerfGE 69, 315 (343 f.). In der Passage spricht das Gericht der Versammlungs-
freiheit einen ,besonderen Rang“ zu und fahrt fort: ,das Recht, sich ungehindert und ohne
besondere Erlaubnis zu versammeln, galt seit jeher als Zeichen der Freiheit, Unabhingigkeit
und Miindigkeit des selbstbewufiten Biirgers.“

72 BVerfGE 69, 315 (347).

73 Vgl. Dreier, Demokratische Reprisentation, S. 465 m. Fn. 42; Rudolf Steinberg, Die Re-
présentation des Volkes, Baden-Baden 2013, S. 275 f., 311 {f.; Piinder, Wahlrecht, S. 198 ff. mit
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findung voneinander zu isolieren und gegeneinander zu verselbstindigen. Der
bestindige kritische Dialog zwischen dem Parlament und den gesellschaftlichen
Kriften erweist sich insgesamt fiir die Legitimitat demokratischer Ordnung als
ebenso wichtig wie der Wahlakt selbst.”* Dass hier die Grundrechte, vor allem
die Kommunikationsgrundrechte, in ihrer aktivbiirgerschaftlichen Dimension
gewissermaflen das Fundament der Demokratie bilden, liegt auf der Hand.

2.9 Volksvertretung:
Reprisentation durch das Parlament in seiner Gesamtheit

Der kreislaufartige prozedurale Gesamtcharakter dndert nun freilich nichts da-
ran, dass nur im Parlament die Staatswillensbildung sich zu verbindlichen, fiir
alle geltenden Entscheidungen, zuvorderst im Bereich der Gesetzgebung, ver-
dichtet. Was bedeutet es nun also, wenn sich in dieser Vertretungskorperschaft
das Staatsvolk ,verkorpert, was meint das Grundgesetz, wenn es in Art. 38 die
Abgeordneten mit einer historisch bedeutsamen Formel als ,Vertreter des gan-
zen Volkes“ bezeichnet? Vor dem Hintergrund einer pluralen Gesellschaft und
der Uberwindung vordemokratischer Reprisentationsvorstellungen’> kann
Verkorperung des Staatsvolks nicht heiflen, dass das Parlament einen irgend-
wie latent vorhandenen, gedachten oder fingierten einheitlichen Volkswillen
spiegeln, abbilden oder auf sonstige Weise reprasentieren wiirde — denn einen
solchen Willen gibt es nicht.”® Vertretung des Volkes kann nur heiflen: Die ein-
zelnen Abgeordneten reprisentieren das Volk nicht in seiner imaginiren Ein-

umfinglichen Nachweisen; Julian Kriiper, ,, Autonomie und Heteronomie parlamentarischen
Handelns®, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, § 36 Rn. 6.

7+ Siehe Morlok, Volksvertretung, § 3 Rn. 16.

7> Die Rede von der ,Volksvertretung® kann man insofern als irrefiihrend betrachten, als
in der modernen Demokratie das Parlament nicht mehr als Vertretung der (stindisch geglie-
derten) Gesellschaft gegeniiber dem durch den Monarchen reprasentierten Staat fungiert —
eine Vorstellung, die dem frithkonstitutionellen Konzept und ilteren Vorbildern zugrunde-
lag (siche etwa Hofmann, Reprisentation, S. 416 ff.; Boldt, Reprisentation, S. 110{.; eingehend
ders., Deutsche Staatslebre im Vormdrz, Disseldorf 1975, S. 84 ff.). Heute reprisentiert das
Parlament das Volk, von dem gemaf} Art.20 Abs. 2 GG alle Staatsgewalt ausgeht.

76 Das ist schon klar formuliert bei Drath, Volksreprasentation, S.277: ,Denn die Funk-
tion des Staates in der menschlichen Gesellschaft ist gerade die, unter der Fiille der verschiede-
nen, oft einander entgegengesetzten Interessen und Tendenzen die mafigebliche Entscheidung
zu fillen und dadurch den pluralistischen, also keineswegs allgemeinen Geist, der als solcher
einheitlich gar nicht reprisentiert werden kann, weil er keine Einheit ist, mittels der staat-
lichen Entscheidung erst zu einer Einheit zu erheben, wie Hermann Heller in seiner Schrift
tiber die Souverinitit nachgewiesen hat.“ Drath spielt hier an auf Hermann Heller, Die Sou-
verdinitdt. Ein Beitrag zur Theorie des Staats- und Vélkerrechts, Berlin/Leipzig 1927, insb.
Abschnitte I'V. (Das Subjekt der Souveranitit) und V. (Das Wesen der Souverinitat). — Sieche
auch Fach, Verschwinden, S. 137 {.: Einheit durch Reprisentation.
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heit, sondern in seiner realen Vielschichtigkeit, Heterogenitit, ja Zerrissenheit.””
Das Parlament insgesamt reprasentiert das Volk als Ganzes. Freilich halten sich
mit einer gewissen Hartnickigkeit Vorstellungen, wonach jeder einzelne Abge-
ordnete in Aquidistanz zu allen partikularen Bestrebungen und Interessen den
Volkswillen insgesamt zu reprasentieren habe. Jeder einzelne Abgeordnete soll
dieser — in offenkundigem Widerspruch zur Realitit stehenden — Anschauung
gemafl als Reprisentant der Allgemeinheit gelten, allein dem Gemeinwohl ver-
pflichtet, der profanen Welt partikularer Interessen, Neigungen und Bindun-
gen ginzlich entriickt. In der Literatur findet sich auf dieser Linie die Vorstel-
lung, jeder gewidhlte Abgeordnete sei als ,Versuch® des souverinen Volkes zu
begreifen, seinen Willen adiquat zu verkorpern.”® Dass dieser Versuch notwen-
dig zum Scheitern verurteilt ist, war schon Paul Laband klar, der insofern mit
mildem Spott von einem ,optimistischen Irrtum® gesprochen hat.”” Schirfer
formuliert Ernst Fraenkel:

Solange es ihm [scil.: dem Abgeordneten, H.D.] verwehrt ist, sich offen zu der Doppelrolle
eines Reprisentanten der Nation und eines Vertreters von Partikularinteressen zu beken-
nen, muss er die Wahrnehmung eines jeden Sonderinteresses mit der Gloriole des Schut-
zes von Gemeinschaftswerten umkleiden. Damit wird aber die freimiitige Austragung der
in jeder pluralistischen Gesellschaft notwendigerweise entstehenden kollektiven Interes-
sengegensatze mit dem unechten Pathos grundsitzlicher Erorterungen iiber allgemeingtil-
tige Prinzipien vorgenommen, durch das die Atmosphire des Parlaments vergiftet und die
Glaubwiirdigkeit seiner Diskussionen beeintrichtigt wird. In der ambivalenten Haltung
der deutschen Parlamente gegentiber der sozialen Basis ihrer eigenen Existenz wittert der
Volksinstinkt einen Mangel an Aufrichtigkeit und ist dazu geneigt, dem Parlament und
dessen Mitgliedern den Prozefl wegen ideologischer Selbsttauschung, wenn nicht gar we-
gen bewufiten Volksbetrugs zu machen.%

7 Hofmann/Dreier, Reprisentation, §5 Rn. 16 ff.; Schliesky, Parlamentsfunktionen, §5
Rn.32.

78 So etwa Johannes Kimme, Das Représentationssystem unter besonderer Beachtung der
historischen Entwicklung der Reprisentation und der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, Berlin 1988, S. 141 {., 166 u.6. — Der Sache nach gehoren hierher auch die idealisti-
schen Reprisentationskonzepte mit ihren tiberspannten Vorstellungen; dazu oben unter 2.3.
Vgl. noch Boldt, Reprisentation, S. 112.

79 Paul Laband, Das Staatsrecht des Dentschen Reiches, Bd.1, 5. Aufl., Tiibingen 1911,
S.298 Anm. 1: ,Man ging von der Anschauung aus, dafi es einen solchen einheitlichen Volks-
willen gibe und dafl daher jeder Abgeordnete fihig sei, bei jeder einzelnen Angelegenheit
diesen einheitlichen Gesamtwillen zum Ausdruck zu bringen. Das hat sich allerdings alsbald
als ein optimistischer Irrtum erwiesen. Ein solcher einheitlicher Nationalwille besteht nur in
ganz seltenen Fillen, etwa bei Konflikten mit anderen Staaten.”

80 Fraenkel, Deutschland, S.21. — Frappant ihnlich schon frith Carl von Rotteck,
,Art. Abgeordnete®, in: ders./Carl Welcker (Hg.), Staats-Lexikon oder Encyklopddie der
Staatswissenschaften, Bd. I, Altona 1834, S. 102-111 (108): wenn man die ,,specielle Reprisen-
tation“ des Wahlbezirks und der Klasse durch den einzelnen Abgeordneten leugne, so setze
man ,an die Stelle der Wahrheit eine Dichtung; [...] und das Wort Volksabgeordneter wird
zur Liige. [...] Von der Gesammitheit des Volks ist kein einzelner Abgeordneter gewihlt oder
gesendet; [...] In der Gesammtheit mogen zehnerlei, ja hunderterlei verschiedene Richtungen
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Die unverbliimte Vertretung von Positionen und Interessen eines Wahlkreises
oder Landes, der eigenen Partei, von bestimmten gesellschaftlichen Verbin-
den oder Religionsgemeinschaften etc. sind keine nolens volens hinzunehmen-
den oder gar zu skandalisierenden Deformationen der Stellung des Abgeord-
neten, sondern bilden die Grundlage demokratischer Reprisentation im mo-
dernen pluralistischen Gemeinwesen.?! Seine Reprisentationsfunktion erfiillt
das Parlament also nicht durch jeden einzelnen Abgeordneten, sondern durch
die Gesamtheit seiner Mitglieder:3? Diese bilden die Volksvertretung, wie nun-
mehr auch das Bundesverfassungsgericht zum Ausdruck gebracht hat.33 Und
diese reprasentative Vertretung hat den Staatswillen auf der Grundlage eines
akzeptierten Pluralismus der Interessen, Wertungen und Anschauungen erst in
einem komplexen parlamentarischen Willensbildungs- und Entscheidungspro-
zess herzustellen, der wiederum mehr ist als deren blofie Addition oder mecha-
nische Verrechnung.3

2.10 Das freie Mandat: Relikt oder Realitit?

Was bedeutet vor diesem Hintergrund das so oft missverstandene und zuwei-
len nachsichtig belichelte freie Mandat des Abgeordneten? Auch dieses bedarf
einer realititsgerechten Interpretation, will man es nicht in der Sphire des of-
fensichtlich Illusorischen, wenn nicht gar des Unehrlichen oder Unaufrichti-
gen verorten.®® Auch das freie Mandat findet seine tragfihige Grundlage erst,

sein; der Einzelne hat fiir sich nur eine; wie kann er in Natur und Wahrheit Reprasentant der
Gesammtheit sein?

81 Ideengeschichtlich gewendet: das unterscheidet das Konzept der virtual representation,
fir die der Name Edmund Burke stehen mag, von der actual representation, die von den Au-
toren der Federalist Papers auf der Basis eines anerkannten Interessen- und Wertepluralismus
konzipiert wurde. Siehe zur begrifflichen Unterscheidung und ihrer Bedeutung Hofmann,
Reprisentation, S. 454 ff.; Brunhdber, Erfindung, S. 56 ff., 75 ff., 131 ff.

82 Hofmann/Dreier, Reprisentation, §5 Rn.25; Morlok, Volksvertretung, §3 Rn. 45;
Schliesky, Parlamentsfunktionen, §5 Rn. 27, 29. — Das ist schon deutlich formuliert bei v.
Rotteck, Abgeordnete, S. 108: ,,Also nur die Gesammtheit der Abgeordneten reprisentirt die
Gesammtheit des Volks, der einzelne Abgeordnete allernichst nur seine Classe oder seinen
Bezirk.“

8 BVerfGE 130, 318 (342): ,,Der Deutsche Bundestag ist das unmittelbare Reprisenta-
tionsorgan des Volkes. Er besteht aus den als Vertretern des ganzen Volkes gewihlten Ab-
geordneten, die insgesamt die Volksvertretung bilden. [...] Seine Reprisentationsfunktion
nimmt der Deutsche Bundestag grundsitzlich in seiner Gesamtheit wahr, durch die Mitwir-
kung aller seiner Mitglieder [...], nicht durch einzelne Abgeordnete, eine Gruppe von Abge-
ordneten oder die parlamentarische Mehrheit.”

84 Siehe nochmals Hofmann/Dreier, Reprisentation, §5 Rn.23; Heun, Verfassungsord-
nung, S.41; Schliesky, Parlamentsfunktionen, §5 Rn. 32.

85 Hans Hugo Klein, ,,Status des Abgeordneten®, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111, 3. Aufl., Heidelberg
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wenn man es weder gut gemeinter Idealisierungen, noch weniger gut gemeinter
Denunziationen anheimfallen lisst. Immer wieder wird ja dem entsprechenden
- und geschichtstrichtigen® — Passus des Art.38 Abs. 1 Satz 2 GG (,,an Auf-
trige und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen®)
der Status eines hilflosen moralischen Appells oder einer offenkundigen lex im-
perfecta zugeschrieben, die man nicht beim Worte nehmen konne, weil sie le-
diglich ein Wunschbild darstelle?” oder an gezielte Irrefithrung grenze. Doch
das freie Mandat ist nicht getragen von der romantischen Idee eines in Einsam-
keit und Freiheit dem Gemeinwohl nachsinnenden Abgeordneten, der von al-
len dufleren Einfliissen abgeschottet und aller konkreten Bande (seiner Partei,
seines Wahlkreises, seiner Wihler, seiner eigenen Uberzeugungen) ledig wire.
Es geht also nicht um die Stilisierung der Abgeordneten in einer reprasentativen
Demokratie zu ausschlief}lich am Gemeinwohl orientierten Ubermenschen, wie
das in der Formulierung vom ,,Heiligenschein“ anklingt, von dem dieser um-
krinzt sei.’¥ Das freie Mandat stellt ebensowenig ein ,letztes Riickzugsgefecht
eines altviterlichen Honoratioren-Parlamentarismus“®® oder ein ,,fossiles Petre-

2005, §51 Rn.4: beim freien Mandat und der Gewissensbindung des Abgeordneten gehe
es ,nicht um die Rechtfertigung eines Zynismus, der durch bewufite Wahlertauschung zur
Macht gelangt, um danach seine eigenen Absichten zu verfolgen, sondern um die Gewihr po-
litischer Handlungsfihigkeit in wechselnden Lagen®.

86 Auch hier findet sich der Urtext in der franzdsischen Verfassung von 1791 (Titre 111,
Chapitre I, Section III, Art.7): ,Les représentants nommés dans le départements ne seront
pas représentants d’un departement particulier, mais de la nation entiére, et il ne pourra pas
leur étre donné aucun mandat.“ [Die in einem Departement gewihlten Abgeordneten sollen
nicht Abgeordnete eines besonderen Departements, sondern der ganzen Nation sein. Und es
kann ihnen kein Auftrag gegeben werden]. — Ganz dhnlich Art. 82 der oktroyierten Preufii-
schen Verfassung von 1848: ,,Die Mitglieder beider Kammern sind Vertreter des ganzen Vol-
kes. Sie stimmen nach ihrer freien Uberzeugung und sind an Auftrige und Instruktionen
nicht gebunden.“ Die Norm wurde als Art. 83 unverindert in die revidierte Verfassung von
1850 iibernommen.

87 So — wohlgemerkt eher referierend, nicht statuierend — Drath, Volksreprisentation,
S.262: Art. 38 GG als ,.eine Art von moralischem Appell, als ,lex imperfecta, ein rechtliches
Moralisieren; die Rede vom ,Wunschbild“ (S. 268).

88 So tatsichlich Leibholz, Wesen der Reprisentation, S. 175.

89 Formulierung: Giinther Rabus, ,,Die innere Ordnung der politischen Parteien im ge-
genwirtigen deutschen Staatsrecht, in: Archiv des dffentlichen Rechts N.F. 39 (1952/53),
S.163-194 (191). Er macht sich diese Aussage nicht zu eigen, sondern nimmt damit gegen die
Position von Gerhard Leibholz (,,Parteienstaat und reprasentative Demokratie®, in: Deutsches
Verwaltungsblarr 66 [1951], S. 1-8) Stellung, der Parteienstaatlichkeit und parlamentarische
Reprisentation als zwei vollstindig gegensitzliche, sich wechselseitig ausschlieflende Struk-
turprinzipien versteht und die Funktion des freien Mandats gemafl Art.38 GG allein darin
sieht, ,die dulersten Konsequenzen des demokratischen Parteienstaates (ebd., S.6) abzu-
wenden; in diesem Zusammenhang spricht er davon, dafl ,die im Art.38 und den folgenden
Bestimmungen des Grundgesetzes enthaltenen Grundsitze des reprisentativen Parlamenta-
rismus heute nur noch im Sinne eines Riickzugsgefechtes verstanden® werden konnten (ebd.,
S.7). Zu Leibholz’ phasenweise recht einflussreicher, heute aber allgemein und zu Recht ab-
gelehnter Auffassung siehe kritisch etwa Hasso Hofmann, ,,Parlamentarische Reprisentation
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fakt aus der verfassungsgeschichtlichen Steinzeit“?® dar. Es behilt seine Giiltig-
keit auch unter den heutigen Bedingungen eines parteienstaatlich dominierten
Parlamentarismus.”! Seine zentrale Funktion besteht darin, den Abgeordneten
bei seinen Entscheidungen in rechtlicher Hinsicht freizustellen und ihn gegen-
Uber niemandem in ein rechtlich bindendes Auftragsverhiltnis zu setzen: Nie-
mand — keine Partei, keine Fraktion, keine Interessen- oder Wihlergruppe oder
sonst jemand — kann ihn rechtlich verbindlich zu einem bestimmten Votum
zwingen. Doch genausowenig muss er Bindungen zu seiner Partei, einer Inter-
essen- oder Wihlergruppe leugnen oder den an ihn gerichteten Erwartungen
sowie eigenen Priferenzen die Gefolgschaft versagen. Das freie Mandat schafft
die Moglichkeit der Deliberation und der Kompromissfindung, es ermoglicht
freie Kommunikation, flexible Beschlussfassung und situationsgemifie Reak-
tionen, lisst die Austragung von Differenzen ebenso zu wie deren Ausgleich.??
Auch die Bindungen, die sich fiir die Abgeordneten aus ihrer Zugehorigkeit
zu einer politischen Partei und einer Fraktion ergeben, stellen das Institut des
freien Mandats nicht in Frage.

Fraktionen sind seit jeher als notwendige Einrichtungen des Verfassungsle-
bens angesehen worden.” Thre Bildung zieht im Grunde nur die logische Kon-
sequenz parteipolitischer Zusammengehorigkeit und dem dadurch bekundeten
Willen zum gemeinsamen Wirken in einem arbeitsteiligen Parlament. Von da-
her ist gegen die oft als mit dem freien Mandat unvereinbar angesehene Frak-
tionsdisziplin nichts zu erinnern.”* Wenn der Abgeordnete seine Stimme im

in der parteienstaatlichen Demokratie“ (1985), in: ders., Recht — Politik — Verfassung, Frank-
furt/M. 1986, S.249-260 (254 ff.); Uwe Volkmann, Politische Parteien und offentliche Leis-
tungen, Berlin 1993, S. 100 ff.; Foroud Shirvani, Das Parteienrecht und der Strukturwandel im
Parteiensystem, Tiibingen 2010, S. 55 1.

90 So Fritz Morstein Marx, ,,Rechtswirklichkeit und freies Mandat, in: Archiv des dffent-
lichen Rechts N.F. 11 (1926), S. 430-450 (439). Gegen ihn schon iiberzeugend der Kommentar
von Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deuntschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Aufl.,
Berlin 1933, Art.21 Anm. 2 mit Fn. 2 (S. 182 ff.).

91 Demgemaf hat die Enquete-Kommission des Deutschen Bundestages zur Verfassungs-
reform in ihrem Schlussbericht festgehalten, ,,daf§ das freie Mandat sowohl als Kernstiick der
parlamentarisch-repriasentativen Demokratie unverzichtbar wie auch fiir die Funktionsfa-
higkeit der innerparteilichen Demokratie von wesentlicher Bedeutung ist“: Beratungen und
Empfehlungen zur Verfassungsreform. Schluflbericht der Enquete-Kommission des Deut-
schen Bundestages, Zur Sache 3/76, S.78; abgedruckt auch in: BT-Drs. 7/5924, S. 25.

92 Hofmann/Dreier, Reprisentation, §5 Rn. 43; Klein, Status, §51 Rn. 6; Morlok, Volks-
vertretung, § 3 Rn. 15. — Auch dazu schon sehr plastisch v. Rotteck, Abgeordnete, S. 108 f. mit
Blick auf sog. Angelobungen des Wahlkandidaten gegentiber seinen Wahlern.

93 Statt vieler Hans Hugo Klein, , Fraktionen®, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Par-
lamentsrecht, § 17, Rn. 1-14, 81-83 (Rn. 1 ff.) — Aus der Judikatur etwa BVerfGE 2, 143 (160);
10, 4 (14); 20, 56 (104); 84, 304 (324); 102, 224 (242, Rn. 69); 112, 118 (135, Rn. 52); 118, 277 (329,
Rn.218).

9 Sie ist als politische Mafinahme vom unzulissigen Fraktionszwang abzugrenzen, der
als Rechtszwang eben durch das freie Mandat ausgeschlossen ist. Siehe dazu Morlok, Grund-
gesetz-Kommentar, Art.38 Rn. 196; ferner Horst Sendler, ,,Abhangigkeiten der unabhingi-
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Einklang mit der Fraktionslinie abgibt, so kommt es auf die dafiir ausschlag-
gebende Motivation (innere Uberzeugung, notgeborene Einsicht, Parteirison
oder gar Resignation) ebensowenig an wie im gegenteiligen Falle eines abwei-
chenden Votums - sei dieses aus Trotz, Enttiuschung oder aus fester innerer
Bindung an das eigene Gewissen erfolgt.”> Auch die Abberufung eines abtriin-
nigen Abgeordneten aus einem Ausschuss oder der Verlust von Fraktionsim-
tern sind verfassungsrechtlich prinzipiell nicht zu bestanden.?® Denn alle denk-
baren Bindungen und Sanktionen finden ihre uniibersteigbare Grenze daran,
dass die Stimme eines jeden Abgeordneten so gezihlt wird, wie er sie abgibt,
gleichviel, ob im Konsens oder im Dissens mit seiner Fraktion — oder auch als
fraktionsloser Abgeordneter.”” Zu Recht hat man daher davon gesprochen, das
freie Mandat vermittele dem Abgeordneten eine ,temporir unangreifbare Po-
sition“.?8 Insofern fungiert das freie Mandat als Widerlager gegen die grenzen-
lose parteipolitische Vereinnahmung des Abgeordneten und starkt die inner-
parteiliche Demokratie, da sie dem Abgeordneten gestattet, von der offiziellen
Linie seiner Partei und seiner Fraktion abweichende Positionen zu vertreten.”’
Diese eigengeartete Stellung des Abgeordneten zwischen politischer Bindung
und freier Entscheidungsmoglichkeit erwichst vor allem aus der Notwendig-
keit einer politischen Gesamtvertretung des Volkes in der reprisentativen Kor-

gen Abgeordneten®, in: Newe Juristische Wochenschrift 38 (1985), S. 1425-1433 (1427 ff.); Klaus
Joachim Grigoleit/Jens Kersten, ,Der Ausschuflvorsitz als parlamentarisches Amt®, in: Die
offentliche Verwaltung 54 (2001),S.363-369 (364 £.); Ulli F. H. Riihl, ,Das ,freie Mandat": Ele-
mente einer Interpretations- und Problemgeschichte®, in: Der Staat 39 (2000), S. 23-48 (401{f.);
Klein, Status, §51 Rn. 14 ff.

9 Klar und deutlich Dieter Grimm, ,Politische Parteien®, in: Ernst Benda/Werner
Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl., Berlin/New
York 1995, § 14 Rn. 56 (S. 638): ,,Beschliisse der Fraktionen tiber einheitliches Abstimmungs-
verhalten oder Anweisungen von Parteigremien an die von ithnen nominierten und kontrol-
lierten Abgeordneten entfalten danach keinerlei rechtliche Bindung. Fligt sich der Abgeord-
nete dennoch, so ist das sein durch den Verweis auf das Gewissen verfassungsrechtlich ge-
deckter Entschlufl. Fugt er sich nicht, so hat das auf das laufende Mandat keinen Einflufi.
Abstimmungen werden durch die Mitwirkung von Abgeordneten, die von Fraktions- oder
Parteibeschliissen abgewichen sind, weder unwirksam noch anfechtbar.“

% Siehe Morlok, Grundgesetz-Kommentar, Art.38 Rn. 194, 196; Giinter Krings, ,, Frak-
tionen®, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz, Parlamentsrecht, §17, Rn.15-80 (251.); ferner
Thorsten Ingo Schmidt, ,Der Fraktionsausschluss als Eingriff in das freie Mandat des Abge-
ordneten®, in: Die dffentliche Verwaltung 56 (2003), S. 846-853; Klein, Status, §51 Rn. 17f{;
Jorn Ipsen, ,Rechtsschutz gegen Fraktionsausschluss®, in: Newue Juristische Wochenschrift 58
(2005), S.361-364. Aus der Judikatur etwa BVerfGE 80, 188 (220ff.).

%7 Das folgende in Ubernahme von Hofmann/Dreier, Reprisentation, §5 Rn. 38 ff.

98 Peter Badura, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Hg.), Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 38 (Zweitbearbeitung Miinchen 1966), Rn. 72.

9 Das freie Mandat stirkt den einzelnen Abgeordneten in Fraktion und Partei. Siehe
Wolfgang Zeh, ,Gliederung und Organe des Bundestages®, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111, 3. Aufl., Heidel-
berg 2005, § 52 Rn. 15 f.; Morlok, Volksvertretung, § 3 Rn. 15 a.E.
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perschaft, dem Parlament. Erst das freie Mandat macht aus der Versammlung
der Volksvertreter eine homogene Beschlusskorperschaft, in der das Mehrheits-
prinzip gilt und deren Beschliisse auch fiir diejenigen verbindlich sind, deren
Vertreter zur iiberstimmten Minderheit gehoren. Und erst die Moglichkeit der
freien Entscheidung setzt den Abgeordneten dann gegentiber seiner Wihler-
schaft unter Rechtfertigungszwang, der nichts anderes ist als die Verantwor-
tung des Parlamentariers gegentiber den Reprisentierten. Hier zeigt sich, dass
das freie Mandat weder blofle Chimire noch ,,Relikt eines altliberalen Hono-
ratioren-Parlamentarismus“!% ist, sondern — der Kreis schlieft sich — ein wich-
tiges Element im komplexen Prozesscharakter demokratischer Reprisentation
bildet. Besonderes Gewicht kommt dabei der Begrenzung der Dauer des Man-
dats zu gemifl dem Grundsatz, dass in der Demokratie Herrschaft immer nur
»Herrschaft auf Zeit“!°! ist und die demokratische Legitimation der Amtstri-
ger in regelmifligen Abstinden der Erneuerung durch den Souverin, das Volk,
bedarf. Das ist bereits in aller Klarheit und Schirfe festgehalten in der von Di-
derot und d’Alembert auf dem Hohepunkt der Aufkliarung im absolutistischen
Frankreich herausgegebenen Enzyclopédie. In dem von d’Holbach verfassten
Artikel iiber Représentants heifdt es:

Kein Stand von Staatsbiirgern darf fiir immer das Recht erhalten, die Nation zu vertreten,
neue Wahlen miissen die Vertreter daran erinnern, dafi sie ihre Macht von der Nation er-
halten haben. Eine Korperschaft, deren Mitglieder ununterbrochen das Recht gendssen,
den Staat zu vertreten, wiirde bald zu dessen Herrn oder Tyrannen werden.!%?

100 Siehe nochmals bei Fn. 89.

101 Dazu Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Art. 20 (Demokratie), Rn. 73 m.w.N.

102 Zitiert nach: Artikel aus der von Denis Diderot und Jean d’Alembert herausgegebenen
Enzyklopédie, 2. Aufl., Frankfurt/M. 1985, S. 704715 (715).



I.3
Gewaltenteilung im demokratischen Rechtsstaat

Bernd Grzeszick

3.1 Stellung und Bedentung der Gewaltenteilung

Eine Gesellschaft, in der die Garantie der Rechte nicht gesichert und die Gewaltenteilung
nicht festgelegt ist, hat keine Verfassung.

Art. 16 der franzosischen Menschenrechtserklirung von 1789 bringt damit den
Anspruch, der mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung verbunden ist, konzen-
triert zum Ausdruck. Auch in der Folgezeit setzte sich das Pathos ungebrochen
fort, bis in das 20. Jahrhundert hinein. In den Anfangsjahren des Grundgeset-
zes umgab die staatliche Gewaltenteilung zivilreligioses Pathos; und noch bis
in die sechziger Jahre hinein wird Gewaltenteilung gesehen als Inbegriff jeder
modernen Verfassungsstaatlichkeit und eine der groflen Konstanten in den frei-
heitlich-rechtsstaatlichen Ordnungen der Neuzeit, als ein tiberzeitliches Phano-
men und als eine nicht zu bezweifelnde Wahrheit. Der tradierten dreigliedrigen
Gewaltenteilung wird ein besonderer Status eingerdumt als apriorische Wahr-
heit, nach der es drei qualitativ verschiedene Staatsfunktionen gibt: die Recht-
setzung als den Erlass generell-abstrakter Normen, die Gesetzesvollziehung als
die nichtstreitige Normsetzung im Einzelfall und die Rechtsprechung als die
Beurteilung streitiger rechtlicher Verhiltnisse. Insgesamt sei die Gewaltentei-
lung ein ,nicht zu erschiitterndes Fundament aller rechtlich verfafiten Staaten,
das ,das hervorstechendste Kennzeichen des modernen Verfassungsstaates sei“
und dabei ,vielleicht wie kein anderes Prinzip die Frucht eines geistigen Schaf-
fens, das das Bemiihen von Jahrhunderten in sich aufnehme.“!

Die Einlosung dieses universellen Anspruchs fiel und fillt allerdings schwer.
»Furkaum eines der in Art. 20 des Grundgesetzes niedergelegten Strukturprin-
zipien lisst sich ein so deutlicher Gegensatz zwischen hohem staatsrechtlichen
Anspruch und geringer normativ-praktischer Wirksamkeit feststellen, wie fiir
den Grundsatz der Gewaltenteilung.“? In der konkreten Anwendung kann dem
Grundsatz meist nur recht wenig Gehalt entnommen werden. Hiufig wirkt er
nur im Zusammenhang oder als Erginzung anderer Rechtsgrundsitze, und
selbst in dieser Hinsicht bleibt der Befund eher enttduschend. So wird unter

! Max Imboden, ,,Gewaltentrennung als Grundproblem unserer Zeit*, in: Heinz Rausch
(Hg.), Zur heutigen Problematik der Gewaltentrennung, Darmstadt 1969, S. 487, 489.

2 Thomas von Danwitz, ,Der Grundsatz funktionsgerechter Organstruktur — Verfas-
sungsvorgaben fiir staatliche Entscheidungsstrukturen und ihre gerichtliche Kontrolle, Der
Staat 35 (1996), S. 329.
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dem Grundgesetz der dogmatische Gehalt des Gewaltenteilungsprinzips hiu-
fig allein auf einen bloflen Kernbereichsschutz der Staatsfunktionen reduziert,
wogegen bereits eine Lehre vom Verwaltungsvorbehalt zum Schutz der Exeku-
tive fehle, was die weitgehende Direktionsschwiche des Grundsatzes der Ge-
waltengliederung belege.

Vergleichbare Defizite prigen die verfassungstheoretische Auseinanderset-
zung mit der Gewaltenteilung. Die theoretische Fundierung des Grundsatzes
und seines weitreichenden Anspruches wird haufig durch einen pauschalen Ver-
weis auf seine Tradition und Verbreitung ersetzt, an die Stelle aktueller Ana-
lysen tritt regelmaflig der Rekurs auf wenige, ausgewahlte Klassiker der po-
litischen Philosophie, und nur recht wenige monographische Ausarbeitungen
versuchen eine theoretische Unterfangung des Grundsatzes der Gewaltentei-
lung zu leisten.

Der Versuch, die Gewaltenteilung auf einen zugleich kompakten und allge-
meingiiltigen verfassungsnormativen Nenner bringen zu wollen, st6ft sich zu-
dem an der hohen Variabilititsbreite der Gewaltenteilung. Die Vielfalt der his-
torischen und aktuellen Verfassungen und Rechtsordnungen ist selbst in Bezug
auf die fiir die Gewaltenteilung zentralen Aspekte erheblich: Die Verteilung der
Positionen zwischen Parlament, Regierung und direktdemokratischen Elemen-
ten differiert ganz wesentlich, und foderale Aspekte sind nach Quantitit und
Qualitit sehr unterschiedlich ausgeprigt. Die Divergenzen bei der Ausgestal-
tung in den organisationsrechtlichen Details sind so erheblich, dass auch eine
Gewaltenteilungstheorie mittlerer Reichweite nur begrenzte Aussage- und Di-
rektionskraft beanspruchen kann.

In vielen Stellungnahmen wird daher dem Grundsatz der Gewaltenteilung
mit Distanz oder gar Enttduschung begegnet. Ernst von Hippel soll die Ge-
waltenteilung als ein zur Mumie geddrrtes Dogma der Verfassungstheorie be-
zeichnet haben. Und selbst Autoren, die das Prinzip der Gewaltenteilung als
fundamentalen Verfassungsgrundsatz und selbststindiges Strukturprinzip der
Verfassung bezeichnen, welches Wesensmerkmal der Verfassungsstaatlichkeit
sei und ein wesentliches Grundanliegen der Verfassungsidee verkorpere, miis-
sen einrdumen, dass in Zeiten eines in sich ruhenden, geschlossenen Staatswe-
sens die Gewaltenteilung als Struktur betrachtet werden kann, tber die sich
rechtlich nicht allzu viel Umstrittenes wird sagen lassen und mit dem sich kaum
Fille entscheiden oder groflere Briiche im Rechtssystem erkennen und heilen
lieflen.

Warum diese Bewertung entstanden ist und ob sie zu Recht besteht, wird
Gegenstand der folgenden Uberlegungen sein. Dabei wird im Ergebnis keine
geschlossene Theorie prisentiert werden, sondern eine theoretische Reflexion
des Grundsatzes der Gewaltenteilung in liberal-demokratischen Staaten und
der mit ihm verbundenen Vorstellungen.
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3.2 Geistesgeschichtliche und verfassungshistorische Grundlagen

Die geistesgeschichtlichen und verfassungshistorischen Grundlagen der Ge-
waltenteilung sind in verschiedenen Darlegungen bereits ausfiihrlich erschlos-
sen worden. Deshalb beschrinken sich die Uberlegungen an dieser Stelle auf
das, was im spiteren Gang der Uberlegungen von Relevanz sein wird: Die
Griindung der klassisch-modernen Gewaltenteilung im Zeitalter des Absolu-
tismus sowie deren Verinderung durch die Demokratisierung staatlicher Herr-

schaft.

3.3 Gewaltenteilung und moderne Staatlichkeit

Der Blick in die Geschichte der Staatsphilosophie zeigt, dass Gewaltenteilung
ein widerlaufendes und insoweit komplementires Element der Herausbildung
moderner Staatlichkeit ist. Die mittelalterlichen Herrschaftsverfassungen be-
ruhten auf einem gestaffelten Lehnswesen und waren dadurch gekennzeichnet,
dass Herrschaftsgewalt grundsitzlich in Gegenseitigkeitsverhiltnissen, im Ver-
bund, plural und partikular und damit — zugespitzt — zersplittert auftrat. Dies
ianderte sich im Ubergang zum modernen Staat, der untrennbar mit dem Abso-
lutismus verbunden war. An den Theoretikern des modernen Staates zeigt sich
der konzeptionelle Zusammenhang zwischen absoluter Staatsgewalt und ihrer
funktionalen Gliederung: Wihrend Bodin die Souverinitit einer geschlossenen
Staatlichkeit begriindete, brachte Hobbes die Theorie des modernen Staates mit
dem Leviathan auf einen absolutistischen Begriff. Diese gedanklichen Leistun-
gen waren dann der Ausgangspunkt fiir sich rasch entwickelnde Relativierun-
gen. Insbesondere bei Locke wurde die in der Praxis erst heraufziehende konsti-
tutionelle Entwicklung zum Absolutismus bereits durch eine funktionale Auf-
teilung der modernen staatlichen Herrschaft begleitet.

3.4 Montesquien

3.4.1 Grundsatz der dreigliedrigen Gewaltenteilung

Montesquieu stellt dann in seiner staatstheoretischen Schrift Vom Geist der Ge-
setze den Grundsatz der Gewaltenteilung in seiner heute klassischen triadischen
Form auf. Er nimmt zunichst eine funktional orientierte analytische Einteilung
der Staatsgewalt vor in Legislative (gesetzgebende Gewalt), Judikative (richter-
liche Gewalt) und Exekutive (vollziehende Gewalt). Auf die Analyse der unter-
schiedlichen Staatsfunktionen folgt dann die Forderung, die analysierten Ge-
walten organisatorisch und personell zu trennen. Grund fiir diese Trennung
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war der Schutz von Freiheit: ,Wenn dieselbe Person [....] die gesetzgebende Ge-
walt mit der vollziehenden vereinigt, gibt es keine Freiheit.“> Daran schliefit
sich als dritte Ebene der Gewaltenteilung die Forderung an, die funktionell be-
stimmten Gewalten auf die verschiedenen politischen und gesellschaftlichen
Michte zu verteilen. Konkret wird die Gesetzgebung dem Volk unter Mitwir-
kung des Adels in einem Zweikammersystem zugeordnet; das Konigtum sieht
er fir die vollziehende Gewalt vor.

3.4.2 Elemente der Gewaltenverschrinkung

Diese Zuordnung begriindet eine erhebliche Verschiebung der Macht von der
vollziehenden Gewalt zur gesetzgebenden Gewalt. Dies erkennt auch Montes-
quieu. Als Ausgleich riumt er deshalb dem Monarchen ein Veto-Recht ein und
verweigert der Legislative das Selbstversammlungsrecht. Zudem riumt er der
Legislative gegentiber den Geschworenengerichten die Stellung eines notwen-
digen Gerichts ein, soweit diese gesetzliche Sanktionen nicht an den Einzelfall
anpassen dirfen.

3.4.3 Funktion und Begriindung der Gewaltengliederung

Bei niherem Hinsehen erweist sich damit bereits die klassische Grundlegung
der modernen Gewaltenteilungstheorie als ausdifferenziert und mehrschichtig
begriindet. Ausgangspunkt und erste Bedeutungsschicht der Gewaltenteilung
ist der Aspekt der Mifligung der staatlichen Herrschaftsmacht durch Vermei-
dung von Machtkonzentration und Willkiir zum Zweck des Schutzes der indi-
viduellen Freiheit der Biirger.

Zugleich zeigt sich aber, dass den gesellschaftlichen Kriften, die durch die
absolutistisch begriindete Konzentration der staatlichen Macht aus den Legi-
timations- und Austibungszusammenhingen heraus konstruiert wurden, wie-
der ein gewisser Einfluss auf die staatliche Macht durch Teilhabe an dieser ver-
schafft werden soll. Der Gewaltenteilungsgedanke ist bei Montesquieu ganz
wesentlich ausgerichtet auf die Wiedergewinnung eines konstitutionellen Ver-
hiltnisses ausgewogener Machtteilhabe, die einer als negativ angesehenen Art
der Monarchie entgegenwirken soll. Die Bedeutung dieses Anliegens zeigt sich
auch daran, dass Montesquieu seine Konstruktion und Verteilung der staat-
lichen Gewalten gegeniiber anderen Gruppen und Institutionen nicht exklu-
siv versteht, sondern verschiedene intermediire Gewalten in sein Konzept aus-
driicklich aufnimmt, und auch insoweit seine Vorstellungen von Gewaltentei-
lung in Richtung der gesellschaftlichen Teilhabe an der staatlichen Macht 6ffnet.

3 Charles Louis de Secondat de Montesquieu, Vom Geist der Gesetze (1748), hg. von Ernst
Forsthoff, Tiibingen 1951, S.215f.
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Mitdem Aspekt der Machtteilhabe ist bei Montesquieu weiter verbunden der
Gedanke der Balance der Gewalten in gegenseitiger Verwiesenheit. Bereits bei
Montesquieu stehen die drei Gewalten nicht unverbunden und beziehungslos
nebeneinander, sondern bilden ein konstitutionelles Arrangement der wechsel-
seitigen Beziehungen. Besonders deutlich wird dies fiir das Verhiltnis zwischen
monarchischer Exekutive und stindischer Legislative, die durch das Veto-Recht
des Konigs und den Ausschluss eines parlamentarischen Selbstversammlungs-
rechts aufeinander bezogen sind. Diese Balance ist dabei nicht allein oder pri-
mir durch den Gedanken der Gewaltenhemmung bestimmt, sondern zumin-
dest genauso intensiv durch die Vorstellung, eine verniinftige, handlungs- und
leistungsfihige Organisation der staatlichen Gewalt hervorzubringen. Zu die-
sem Zweck sieht Montesquieu in seinem Organisationsaufbau Gewaltenver-
schrinkungen vor, die tiber die gegenseitige funktionale Angewiesenheit der
drei Gewalten hinausgehen.

3.4.4 US-Verfassung, franzosische Verfassung,
deutscher Konstitutionalismus

Die Grundgedanken dieses Gewaltenteilungsmodells wurden dann Ende des
18. Jahrhunderts in der franzosischen sowie in den US-amerikanischen Revo-
lutionsverfassungen relativ direkt rezipiert, allerdings mit unterschiedlichen
Schwerpunktsetzungen: Wihrend sowohl die Verfassung Virginias von 1776 als
auch die franzosische Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 je-
weils einen expliziten Grundsatz der Gewaltenteilung formulierten, enthilt die
US-amerikanische Bundesverfassung keinen entsprechenden Grundsatz, son-
dern etabliert Organe, die organisatorisch getrennt, aber funktional koordiniert
sind, und betont damit stirker den Gedanken der checks and balances zwischen
den unterschiedlichen Gewalten.

In Deutschland verlief die Rezeption der modernen Gewaltenteilungsthe-
orie der konstitutionellen Entwicklung entsprechend zeitlich verschoben und
inhaltlich modifiziert. Zwar bot im Konstitutionalismus die Gewaltenteilungs-
lehre und ihr begriffliches Instrumentarium eine Struktur, die den legitimato-
rischen Dualismus einer Verfassung abbilden konnte, die eine monarchisch le-
gitimierte Exekutive und ein zunehmend demokratisches Parlament verband.
Allerdings wurden dabei die Spannungen des konstitutionellen Verfassungssys-
tems in die Gewaltenteilungslehre und ihre Begriffe hineingetragen.
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3.4.5 Gewaltenteilung, Volkssouverinitit und parlamentarische
Demokratie

Diese Uberlagerung entfiel mit der umfassenden Demokratisierung der staat-
lichen Herrschaft durch die Weimarer Reichsverfassung. Es gibt seitdem kon-
struktiv nur noch einen kollektiven Triger der Staatsgewalt, das Volk, und nur
noch ein Legitimationsprinzip, die Volkssouveranitit.

3.4.6 Frage nach dem Sinn von Gewaltenteilung in Demokratien

Die dadurch bedingten Verinderungen in der Bedeutung und Funktion der Ge-
waltenteilung wurde zum Teil als so umfassend angesehen, dass damit die Ge-
waltenteilung ihren Sinn verloren habe. So schrieb Werner Weber 1959:

Man vergifit[...], dafl in der Gewaltenteilung zugleich eine Entscheidung tiber hochst reale
Machtanspriiche und tiber die Legitimation zur politischen Herrschaft wirksam ist. Dieses
Vergessen kann dazu fiithren, dafl man von Verfassungs wegen ,Gewalten® teilt, die keine
sind, aus deren leer gewordenen Gehiusen sich die eigentlichen Machtauseinandersetzun-
gen in parakonstitutionelle Raume zurtickgezogen haben. [...] [D]as 19. Jahrhundert in-
dessen hat in dieser Hinsicht noch klare Verhiltnisse. Hier standen sich echte politische
Potenzen gegentiber. Sie hatten sich in Legislative und Exekutive den politischen Macht-
besitz geteilt.*

3.4.7 Demokratie als primarer Modus gesellschaftlicher
Machtteilhabe

Dies ist in demokratischen Staaten anders. Der Aspekt der gesellschaftlichen
Teilhabe an der staatlichen Macht wird in demokratischen Verfassungsordnun-
gen auf den ersten Blick als weitgehend erledigt angesehen, weil alle Staatsge-
walt demokratisch legitimiert sein muss. Mit der Demokratisierung der Staats-
gewalt verliert die Gewaltenteilung tatsichlich ihre urspriingliche Funktion,
unterschiedliche soziale Gruppen, die sich auf unterschiedliche Legitimations-
prinzipien berufen, bestimmten Teilen der Staatsgewalt zuzuordnen. Primirer
staatsorganisationsrechtlicher Modus der gesellschaftlichen Machtteilhabe wer-
den die Grundsitze der Volkssouverinitit und der demokratischen Legitima-
tion aller Staatsgewalt. Alle funktionellen Aspekte der Staatsgewalt werden so-
zial auf das Volk zuriickgefithrt und einheitlich durch die Volkssouverinitat
legitimiert. Gegenstand der Gewaltenteilung ist nur noch die staatsorganisa-
torische Zuordnung unterschiedlicher Staatsfunktionen zu unterschiedlichen
Organisationseinheiten.

Allerdings zeigt die nihere Betrachtung, dass die Fragen der gesellschaftli-
chen Teilhabe an staatlicher Macht auch in demokratischen Rechtsordnungen

* Werner Weber, ,Die Teilung der Gewalten als Gegenwartsproblem®, in: Hans Barion
(Hg.), Festschrift fiir Carl Schmitt, Berlin 1959, S. 253, 255 1.
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nicht erledigt sind, sondern sich—nun in anderem Gewand und an anderen Stel-
len —fortsetzen. Zum einen sind Inhalt, Anforderungen, Reichweite und Exklu-
sivititsanspruch demokratischer Legitimation zu klaren; als Beispiel fiir diesen
Fragenkreis kann auf die Diskussion tiber das Verhiltnis zwischen den vom
Bundesverfassungsgericht judizierten Legitimationsketten und den verschiede-
nen Formen der Selbstverwaltung verwiesen werden. Zum anderen — und fiir
die hier verfolgten Uberlegungen zentral — stellt sich auch in demokratischen
Verfassungsordnungen weiterhin die Frage der Balance zwischen individueller
Freiheit und kollektivem Machtanspruch. Gewaltenteilung muss nun ins Ver-
haltnis zur Demokratie und zum Rechtsstaat gesetzt werden, um angemessen
verstanden zu werden. Karl Loewenstein hat dies treffend auf den Punkt ge-
bracht: ,,Anscheinend muss jede Generation den Kampf zwischen Montesquieu
und Rousseau neu austragen.“>

3.4.8 Im Ubrigen: Verinderte Bezugspunkte der Funktionen
von Gewaltenteilung

Dass dabei aber nicht stets Rosseau gewinnt, liegt daran, dass Gewaltenteilung
bei einer demokratischen Legitimation der Staatsgewalt nicht automatisch ihren
Sinn verliert. Vielmehr verschieben sich nun die Bezugspunkte der Funktionen.
So bezieht sich der Aspekt der Verhinderung von Machtmissbrauch nun nicht
mehr auf den originiren Triger der Legitimation, sondern auf die mit Hoheits-
gewalt betrauten Amtstrager. Der Aspekt der Mifligung der staatlichen Herr-
schaftsmacht durch Vermeidung von Machtkonzentration und durch Ausbalan-
cierung der verschiedenen Triger der Gewalten verschiebt sich in einer parla-
mentarischen Demokratie vom Gegensatz zwischen monarchischer Exekutive
einerseits und demokratischem Parlament andererseits zum Gegensatz zwi-
schen Parlamentsmehrheit und Regierung einerseits und Parlamentsminderheit
und politischer Opposition andererseits. Schliefflich wird eine verfassungsthe-
oretische Systematisierung der Gewaltenteilung dadurch erschwert, dass Ge-
waltenteilung als Funktion beziehungsweise Argument haufig auch auf Fragen
und Aspekte bezogen wird, die zumindest auch, wenn nicht sogar primir, ande-
ren staatsrechtlichen Prinzipien entstammen und zugeordnet werden konnen,
vor allem den Grundrechten, dem Rechtsstaatsprinzip und — eben — der demo-
kratischen Legitimation.

Dariiber sollte aber nicht verkannt werden, dass der Ubergang vom Konsti-
tutionalismus des 19. Jahrhunderts mit einer Verfassung, die eine monarchische
Exekutive, ein demokratisches Parlament und eine unabhingige Justiz vereinte,
zu einer umfassend demokratisch legitimierten Staatsgewalt unter der Weima-
rer Reichsverfassung grundsitzliche Auswirkungen auf die Gewaltenteilung

5 Karl Loewenstein, Verfassungslebre, 3. Auflage, Tiibingen 1975, S. 472.
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hat. Wihrend das legitimatorische Gegentiber von monarchischer Exekutive
und demokratischem Parlament tendenziell die Unterscheidung und Trennung
der Gewalten betonte und vorantrieb, 6ffnet die umfassende demokratische Le-
gitimation unter der Weimarer Reichsverfassung nun den Weg dazu, die Ge-
waltenteilung in ein Gesamtgefiige der verfassten Staatlichkeit einzuordnen.
Konsequenterweise wird nun in Deutschland erstmals der Gedanke der funk-
tionsgerechten Organverteilung entwickelt, der darauf abzielt, die einzelnen
Regelungen der Verfassung und vor allem das Verhiltnis von Parlament und Re-
gierung in ithrem nun weniger legitimatorisch, sondern eher funktional deter-
minierten Zusammenwirken zu erfassen und zu deuten. In Verlingerung dieser
Erkenntnis wird deshalb in Bezug auf das Grundgesetz die Forderung erhoben,
die Begriffe der Teilung und Trennung der Staatsgewalt kritisch zu tiberdenken
und stattdessen vom Grundsatz der grundgesetzlichen Gewaltengliederung zu
sprechen.

3.4.9 Theorien moderner Gewaltenteilung

Dies bedeutet aber nicht, dass damit notwendigerweise und gleichsam automa-
tisch der Ansatz einer — zumindest auch — trennenden und gegentiberstellenden
Wirkung der Gewaltenteilung aufgehoben ist. Vielmehr bleiben auch diese Wir-
kungen erhalten, miissen aber differenziertins Verhiltnis gesetzt werden zu den
verdnderten Koordinaten und Rahmenbedingungen.

Dabei haben die tradierten Uberlegungen der Kontrolle bzw. Hemmung der
staatlichen Gewalt fiir eine rechtsstaatlich und demokratisch legitimierte Staats-
gewalt wenig Selbststand und sind zudem relativ unspezifisch.

Die Rechtsprechung des BVerfG arbeitet mit der Vorstellung von Kernbe-
reichen und funktionsadiquaten Zuordnungen zu den drei Gewalten. Dieser
Ansatz wird nicht allein wegen seiner schwachen Steuerungsleistungen kriti-
siert, sondern auch deshalb, weil er fiir das Verhiltnis von Exekutive und Le-
gislative mit tradierten Vorstellungsbildern arbeiten muss, deren Begriindung
wenig zwingend ist. Woher die Kriterien fiir eine Funktionsadiquanz kom-
men und was thnen im Einzelnen fiir die Abgrenzung zwischen Legislative und
Exekutive zu entnehmen ist, lasst sich dem positiven Recht kaum entnehmen.

Ein legitimationsbezogener Ansatz versucht, Gewaltenteilung als Modus der
Selbstbestimmung zu verstehen, der die Widerspriiche zwischen individueller
Selbstbestimmung — durch Grundrechte garantiert — und kollektiver Selbstbe-
stimmung — durch demokratische Entscheidungen garantiert — durch eine diffe-
renzierte Zuordnung zu einem gewaltengliedernd organisierten Hoheitstrager
auftheben soll. Allgemein gefasste und zukunftsbezogene Entscheidungen wer-
den den kollektiv legitimierten Parlamenten zugeordnet, retrospektiv und auf
den Einzelfall bezogene Entscheidungen den Gerichten — und alles dazwischen
der Verwaltung.



1.3 Gewaltenteilung im demokratischen Rechtsstaat 65

Allerdings ist auch diese Zuordnung wenig trennscharf. Der Ansatz, Ge-
waltengliederung als Modus der Selbstbestimmung zu verstehen und zu rekon-
struieren, kann mit der biniren Struktur von individuell-rechtsstaatlicher und
kollektiv-demokratischer Legitimation erhebliche Teile der Gewaltenteilung
nur verzerrt und daher nicht angemessen einfangen und bedarf zudem hiu-
fig des Riickgriffs auf andere Entscheidungen. Zudem sind die Zuordnungen in
Teilen wenig tiberzeugend. So werden z.B. mit der Bindung des Gesetzgebers an
Grundrechte auch die parlamentarischen Entscheidungen ganz erheblich durch
die individuelle grundrechtliche Legitimation mitbestimmt. Und Entscheidun-
gen vor allem der oberen Gerichte sind hiufig davon geprigt, auch fiir parallele
sowie kiinftige Fille Rechtssicherheit zu erreichen, und reichen damit tiber den
Einzelfall hinaus.

Die Alternative, Gewaltenteilung als ein rein formales Prinzip zu verstehen,
das allein eine Pluralitit von Gewaltentrigern sowie strikte Zuordnungen von
Rechtserzeugungszustindigkeiten verlangt, vermeidet die Vorwiirfe unklarer
Abgrenzungen aufgrund materialer und relativierender Betrachtungen. Aller-
dings kommt der Gewaltenteilung nach diesem Verstindnis kaum noch Direk-
tionskraft zu, weshalb selbst weit verbreitete spezifische Ausprigungen, wie sie
z.B. mit der Unabhingigkeit der Justiz bestehen, nicht adiquat erfasst und er-
klirt werden konnen.

3.4.10 Ausblick

Einige der vorstehend aufgezeigten Probleme kénnen vermieden werden, wenn
Gewaltenteilung als Mittel spezifischer Kontrolle staatlicher Gewalt(en) ver-
standen wird. Unter Hinnahme des Befundes, dass die klassische Dreiteilung
staatlicher Gewalt mehr konkrete Entscheidung als staatstheoretisch notwen-
diger Grundsatz ist, kann so ein hinreichend offenes und differenziertes Ver-
stindnis von Gewaltenteilung entfaltet werden.

Die hiufig gestellte Frage nach materialen Zuschreibungen an einzelne
Funktionen ist zwar allein aus dem Ansatz der Kontrolle nicht weiter zu beant-
worten, weshalb dem Grundsatz der Gewaltenteilung tiber die Garantie der in
der Verfassung genannten Organe und deren Funktionen hinaus keine weite-
ren eigenstindigen Aussagen zu entnehmen sind. Dies muss aber nicht als De-
fizit verstanden werden, sondern kann als ein bestitigendes Argument dafiir
angeschen werden, dass die tradierte dreigliedrige Form der Gewaltenteilung
in umfassend positivierten, liberal-demokratischen Verfassungen wenig Selbst-
stand hat.

Dariiber hinaus zeigen Uberlegungen zum Verhiltnis zwischen Gewalten-
teilung, Demokratie und Rechtsstaat, dass es bestimmte Wechselwirkungen
und Affinititen der verschiedenen Institutionen und Verfahren zu verschiede-
nen Wirkungen und Inhalten gibt. Insoweit kann die Gewaltenteilung als or-
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ganisatorischer Ausdruck oder Verstirkung von Demokratie und Rechtsstaat
verstanden werden.

Diese Zusammenhinge sind zwar im Weiteren nicht linear oder monokausal
zu bestimmen, und fir die Entscheidung dogmatisch-operativer Rechtsfragen
konnen ihnen hiufig nur schwache oder keine Aussagen entnommen werden.
Dies sollte aber nicht gegen die Versuche gewendet werden, Gewaltengliede-
rung theoretisch zu fundieren.

Zum einen ist darauf hinzuweisen, dass das Ergebnis theoretischer Uberle-
gungen nicht stets und zwingend in der einen, umfassenden, richrigen Theorie
bestehen muss. Verschiedene Theorien kénnen verschiedene Wirkungen, Ef-
fekte und Zusammenhinge erkliren und rationalisieren, und auch Theorien nur
mittlerer Reichweite konnen bei der Bewiltigung der Probleme des Umgangs
mit den Einzelfragen des positiven Rechts helfen.

Zum anderen ist in Bezug auf die Gewaltenteilung zu berticksichtigen, dass
die operativ-dogmatischen Fragen haufig nur die offenen Restfragen von Ver-
fassungsordnungen sind, die eine — dreigliedrig oder im Sinne von checks and
balances — strukturierte Gewaltengliederung aufweisen.

Aus der theoretisch vermittelten Distanz wird so deutlich, dass in liberalen
und demokratischen Verfassungen die Bedeutung des tradierten Grundsatzes
der dreigliedrigen Gewaltenteilung zu Recht regelmiflig eine erhebliche Rela-
tivierung erfihrt. Selbst wenn der Grundsatz wie in Art.20 GG verfassungs-
rechtlich positiv verankert ist, bleibt fiir ihn im Ergebnis neben zahlreichen Ein-
zelvorschriften sowie gewaltenteilend wirkenden foderalen, rechtsstaatlichen
und demokratischen Grundsitzen hiufig nur wenig Raum fiir eigenstindige
Wirkungen. Dies ist aber kein Nachteil, sondern konsequente Folge der Errun-
genschaften von Rechtsstaat und Demokratie.



14
Reprisentation und Demokratie

Andreas Anter

Seit es eine Praxis der Reprisentation gibt, hat sich auch eine Kritik der Re-
prasentation entwickelt. Der Begriff der Reprisentation gehort einerseits zu
den ,contested concepts“!, andererseits zu den Fundamentalbegriffen in den
Rechts- und Sozialwissenschaften, da der Vorgang der Reprisentation eine po-
litische Gemeinschaft iiberhaupt erst konstituiert. Er dient nicht nur dazu, die
Individuen an der Bildung des Volkswillens teilnehmen zu lassen, sondern auch
dazu, einen Gemeinwillen tiberhaupt erst zu formieren.? Insofern handelt es
sich um eine conditio sine qua non jeder politischen Gemeinschaft. Kollektive
Handlungsfihigkeit wird durch Reprisentation erst moglich.?

In den Rechts- und Sozialwissenschaften wird iberdies oft ein kausaler Zu-
sammenhang zwischen Reprisentation und Demokratie postuliert. Das Ver-
sprechen der Reprisentation wire demnach ein Versprechen der Demokratie
und umgekehrt. Ernst-Wolfgang Bockenforde etwa meint, die Reprisentation
sei ein ,konstituierendes Element der Demokratie*“, ja die reprisentative De-
mokratie sei ,die notwendige Grundform der Demokratie“.> Andere hinge-
gen bestreiten energisch einen solchen Zusammenhang, da zwischen dem Be-
griff der Reprisentation und dem der Demokratie gar keine Verwandtschaft
bestehe.® Sie halten die Verbindung fiir irrefithrend, da sich hinter dem Begriff

! Hier ist unerheblich, ob der Begriff zu den ,,contingently contested concepts® (Terence
Ball, ,,Confessions of a Conceptual Historian®, in: Finnish Yearbook of Political Thought 6
(2002), S. 11-31, 25) oder zu den ,essentially contested concepts® (William B. Gallie, ,, Essen-
tially contested Concepts®, in: Proceedings of the Aristotelian Society 56 (1956), S. 167-198)
zu rechnen ist.

2 Giuseppe Duso, Die moderne politische Reprisentation. Entstehung und Krise des Be-
griffs, Berlin 2006, S. 12. Fiir Oliver Lepsius ist Reprisentation ,nicht etwa erforderlich, um
einen Volkswillen abzubilden®, sondern um einen Herrschaftswillen tiberhaupt entstehen zu
lassen (Lepsius, ,,Die erkenntnistheoretische Notwendigkeit des Parlamentarismus®, in: Mar-
tin Bertschiu.a. (Hg.), Demokratie und Freibeit, Stuttgart 1999, S. 123-180, 165).

> Dietmar von der Pfordten, ,,Politik und Recht als Reprisentation®, in: Recht und Poli-
ttk. ARSP Beibeft 93, hg. v.Jan C. Joerden/Roland Wittmann, Stuttgart 2004, S. 51-73, 63.

* Ernst-Wolfgang Bockenférde, ,Demokratie und Reprisentation®, in: ders., Staat, Ver-
fassung, Demokratie. Studien zur Verfassungstheorie und zum Verfassungsrecht, Frank-
furt/M. 1991, S. 379-405, 389.

> Bockenforde, ,Demokratische Willensbildung und Reprisentation®, in: Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, hg. v. Josef Isensee/Paul Kirchhof, Bd.III,
3. Aufl., Heidelberg 2005, S.31-53, Rn. 3.

¢ Duso, Die moderne politische Reprisentation, S. 19 ff.; Hans Meyer, ,Reprisentation
und Demokratie, in: Horst Dreier (Hg.), Rechts- und staatstheoretische Schliisselbegriffe:
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der Reprisentation eine Vorstellung von Einheit verberge, die es in der Demo-
kratie gar nicht gebe. Daher sei es sogar besser, ganz auf den Begriff verzichten;
die Demokratie sollte jedenfalls ,,ohne jeden Gedanken der Reprisentation ge-
dacht werden®”

Kontroversen wie diese fithrten bereits vor Jahrzehnten zu derart heftigen
Debatten, dass man auf der Staatsrechtslehrertagung von 1974 dafiir plidierte,
man solle das Wort ,,Reprisentation” besser ,,zunichst einmal fiir fiinf Jahre
aus dem Verkehr ziechen“.® An diese Empfehlung hat sich selbstverstindlich nie-
mand gehalten. Kontroversen werden durch eine solche Empfehlung eher sti-
muliert als beendet.” Ich mochte das Verhiltnis von Reprisentation und Demo-
kratie im Folgenden in vier Schritten in den Blick nehmen, um eine Ambivalenz
deutlich zu machen.

4.1 Reprisentation als gesteigertes Sein

Wer einen kausalen Zusammenhang zwischen Demokratie und Reprisentation
bestreitet, kann mit Recht darauf verweisen, dass ,,Herrschaft durch Reprisen-
tation [...] keinesfalls geradewegs in eine demokratische Staatsform“ miinde.!°
Schliefllich kann auch eine Diktatur reprisentativ sein. Hitlers Herrschaft etwa
kann ,als politische Reprisentation der Deutschen® bezeichnet werden,!! selbst
wenn man sie nicht als eine legitime Reprisentation ansehen wiirde. Gerhard
Leibholz kam bereits im Jahr 1929 zu dem Ergebnis, man kénne auch die Herr-
schaft eines Diktators ,tatsichlich als eine reprisentative Volksherrschaft aner-
kennen“.!? Kann man also den Begriff der Reprisentation gar nicht fir die De-
mokratie reservieren?

Legitimitét — Reprisentation — Freiheit. Symposion fiir Hasso Hofmann zum 70. Geb., Berlin
2005, S.99-112, 100; Benjamin Barber, Strong Democracy: Participatory Politics for a New
Age, 5. Aufl., Berkeley 2004, S. XXII.

7 Meyer, Reprisentation, S. 104.

8 Hans Meyer, Diskussionsbeitrag in der Aussprache zu seinem Bericht ,,Das Parlamen-
tarische Regierungssystem des Grundgesetzes, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslebrer 33 (1975), S. 144—145, 145.

9 Nicht zuletzt veroffentlichte Hasso Hofmann im selben Jahr seine vielbeachtete Habi-
litationsschrift, die der Debatte einen zusitzlichen Impuls gab. Vgl. Hasso Hofmann, Repri-
sentation. Studien zur Wort- und Begriffsgeschichte von der Antike bis ins 19. Jabrhundert,
Berlin 1974.

10 Kathrin Groh, ,Quod omnes tangit. Reprasentation und parlamentarische Demokratie
in der Weimarer Staatsrechtslehre®, in: Christoph Gusy/Heinz-Gerhard Haupt (Hg.), Inklu-
sion und Partizipation, Frankfurt/New York 2005, S. 141-175, 142.

11 yon der Pfordten, Politik und Recht, S. 64.

12 Gerhard Leibholz, Die Reprisentation in der Demokratie (1929), 3. Aufl., Berlin/New
York 1973, S. 142, mit Verweis auf seine Studien zum faschistischen Verfassungsrecht.
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Carl Schmitt wehrte sich besonders strikt gegen ein solches Claiming. Er de-
finierte die Demokratie stattdessen im Riickgriff auf Rousseau als die ,,Identi-
tit von Herrscher und Beherrschten, Regierenden und Regierten®.!> Wenn man
von einem solcherart identitiren Demokratiebegriff ausgeht, dann kann Repra-
sentation in der Tat allenfalls ein Surrogat von Demokratie sein — falls sie nicht
sogar eher das Gegenteil ist. Schmitt glaubte: ,, In der reinen Demokratie gibt es
nur die Identitit des wirklich anwesenden Volkes mit sich selbst, also keine Re-
prisentation.“!* Er hitte sich in dieser Entgegensetzung auch auf Georg Jellinek
berufen kénnen, der Demokratie und Reprasentation fir inkompatibel hielt,
sweil es nichts als eine Fiktion ist, wenn man meint, irgendein Gewiahlter kdnne
die gesamten politischen Wiinsche seiner Wahler in sich aufnehmen und nach
auflen vertreten“.!> Jellinek stiitzte sich auf jenen Theoretiker, der spiter fir
Schmitt wichtig wurde: ,Rousseau hatte ganz recht: man kann nicht fiir einen
anderen wollen, so wenig [...] als man fiir ihn essen oder trinken kann.“!6¢ Ahn-
lich argumentierte auch Hans Kelsen, der das Reprisentativsystem als ,eine
Verfilschung des demokratischen Gedankens® bezeichnete!” und das Reprisen-
tationsverhiltnis als ,,eine nackte Fiktion® sah.!8

Schmitt war also keineswegs der erste Reprisentationsagnostiker. Was aber
verstand er unter ,Identitit“? In seiner Verfassungslebre heiflt es: ,Mit dem
Wort,Identitit ist das Existenzielle der politischen Einheit des Volkes bezeich-
net zum Unterschied von irgendwelchen normativen, schematischen oder fikti-
ven Gleichheiten“.! Die Frage nach seinem Identititsbegriff fithrt uns also zu
einer noch anspruchsvolleren Formel, nimlich zu der des Existentiellen. Sie ist
mit Blick auf Schmitt insofern interessant, als sie eine Schliisselrolle in seinem
Werk spielt. Besonders prominent tritt sie im Begriff des Politischen hervor wo
die Unterscheidung von Freund und Feind als die ,,existenzielle” politische Un-
terscheidung eingefithrt wird — und der Feind als das ,existenziell“ Andere fir-
miert.?° Man hat Schmitt daher oft als politischen Existentialisten bezeichnet,?!

13 Carl Schmitt, Verfassungslehre, Miinchen/Leipzig 1928, S.234. Er beobachtete eine
historische Steigerung der Identititsproduktion, wenn er die Herstellung von Gleichheit,
Gleichberechtigung und allgemeinem Wahlrecht als Teil der historischen Bewegung begreift,
,die Identitit von Regierenden und Regierten herzustellen (ebd., S. 235).

" Schmitt, Verfassungslehre, S.235.

15 Georg Jellinek, ,Besondere Staatslehre®, in: ders., Ausgewdihlite Schriften und Reden,
hg. v. Walter Jellinek, Berlin 1911, Bd. 2, S. 153319, 222.

16 Jellinek, Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, Berlin 1906, S. 62.

17 Hans Kelsen, ,Vom Wesen und Wert der Demokratie“ (1920), in: ders., Verteidigung der
Demokratie, hg. v. Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius, Tiibingen 2006, S. 1-33, 11.

8 Hans Kelsen, ,, Allgemeine Staatslehre® (1925), in: ders., Verteidigung der Demokratie,
S.34-114, 44.

19 Schmitt, Verfassungslehre, S.235. Er operiert hier mit Vorstellungen seinsmifiiger
Gleichheit; kurz darauf spricht er vom ,homogenen Sein eines Volkes“ (ebd.).

20 Carl Schmitt, Der Begriff des Politischen (1932), Berlin 1963, S.27.

2l Dazu Michael Grof$heim, Politischer Existentialismus. Subjektivitit zwischen Entfrem-
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was begrifflich etwas freihindig ist. Das Existentielle steht bei ihm so stark im
Zentrum, dass nicht nur die ,Identitit“, sondern auch ihr Gegenbegriff, die
»Reprisentation®, bei ihm als etwas Existentielles erscheint. In der Verfassungs-
lebre heifit es entsprechend: ,,Die Reprisentation gehort der Sphire des Poli-
tischen an und ist deshalb in ihrem Wesen etwas Existenzielles.“??

Diese Formel war in der zeitgenossischen Staatslehre nicht singulir. Auch
Gerhard Leibholz meinte, das Reprisentierte miisse ,eine selbstindige Exis-
tentialitit besitzen“.?* So wie der Begriff der Reprisentation fiir Leibholz daher
in einer ,spezifisch ideellen Wertsphire wurzelt“,?* wird das Existentielle auch
von Schmitt sehr hoch bewertet, als etwas, das sich von allem blof} ,,Formalen“
—wie auch von allem ,,Normativen® — abhebt. Entsprechend sagt Schmitt in der
Verfassungslebre: ,Reprisentation ist kein normativer Vorgang, kein Verfahren
und keine Prozedur, sondern etwas Existenzielles.“?>

Mit dieser existentiellen Deutung wendet er sich in erster Linie gegen jedes
prozedurale Reprisentationsverstandnis. Ernst-Wolfgang Bockenforde hat da-
raus gefolgert, bei Schmitt werde Reprisentation ,.eher statisch gedacht®, ,,nicht
als Vorgang, als Prozef, durch den Einheit und gemeinsames Bewuf3tsein ak-
tualisiert und auch hergestellt wird®, sondern als ,etwas bereits Vorhandenes“
abbildend.?¢ Das ist aber nur die Hilfte der Wahrheit. Denn auf der anderen
Seite siecht Schmitt, wie Bockenforde selbst einraumt, die Reprisentation ,sehr
betont in ihrer Handlungsbezogenheit“.?” Fiir ihn bewirkt die Reprisentation
sogar erst die Einheitsbildung,?® man kénnte auch sagen: die Integration. Dies
ist insofern bemerkenswert, als er sich hier mit seinem Rivalen Rudolf Smend
bertihrt?” — worauf Schmitt hier selbst hinweist —, ja er scheint sogar auf den Zug
der Integrationslehre aufzuspringen, wenn er sagt, ,,jede politische Einheit muss

dung und Engagement, Ttibingen 2002, S. 323 ff.; Hasso Hofmann, Legitimitit gegen Legali-
tit. Der Weg der politischen Philosophie Carl Schmitts, 4. Aufl., Berlin 2002, S. 124, 166 u. 252;
Heiner Bielefeldt, Kampf und Entscheidung. Politischer Existentialismus bei Carl Schmitt,
Helmuth Plessner und Karl Jaspers, Wiirzburg 1994; Ernst Vollrath, ,,Politik und Existenz®,
in: Politisches Denken Jahrbuch 1991, S.156-169.

22 Schmitt, Verfassungslehre, S.211.

23 Leibholz, Die Reprisentation, S. 27.
*+ Leibholz, Die Reprisentation, S. 37.

25 Schmitt, Verfassungslehre, S.209.

26 Ernst-Wolfgang Bockenférde, ,Der Begriff des Politischen als Schliissel zum staats-
rechtlichen Werk Carl Schmitts®, in: ders., Recht, Staat, Freibeit, Frankfurt/M. 1991, S. 344—
366, 364.

27 Bockenforde, Der Begriff des Politischen, S.364.

28 Schmitt, Verfassungslehre, S.214.

29 Zum komplizierten Verhiltnis der beiden Staatsdenker vgl. ihren Briefwechsel ,, Auf
der gefabrenvollen StrafSe des iffentlichen Rechts“. Briefwechsel Carl Schmitt — Rudolf Smend
1921-1961, hg. v. Reinhard Mehring, Berlin 2010.

)



1.4 Repriisentation und Demokratie 71

auf irgendeine Weise integriert werden, weil sie nicht von Natur vorhanden ist,
sondern auf einer menschlichen Entscheidung beruht«.>°

An dieser Stelle beriihrt er sich tatsichlich mit Smend, aber nur, um sich
umso heftiger von ihm abzustoflen. Smend hielt die Integration und die Repri-
sentation fiir ,,Staatsformen®; zudem sah er den Parlamentarismus als eine in-
tegrierende Staatsform.’! Es war fiir Schmitt ein Leichtes, beide Positionen als
Smendsche Verstiegenheit abzutun. Er entgegnete, Integration finde erstens in
jeder Staatsform statt und konne zweitens auch durch Reprisentation erfolgen;
sie stehe jedenfalls ,nicht im Gegensatz zur Reprisentation. Man darf sogar sa-
gen, dafl die echte Reprisentation [....] ein wesentlicher Faktor der Integrations-
prozesses ist.“>?

Wir finden bei Schmitt also eine widerspriichliche Deutung: Einerseits ver-
steht er die Reprisentation als etwas Seinsmifiiges, andererseits versteht er sie
als etwas Prozesshaftes, als einen Vorgang, der auf die politische Einheitsbil-
dung gerichtet ist. Dieser Widerspruch wird bei Schmitt nicht aufgelost. Al-
lerdings ist der Gesichtspunkt des Existentiellen eindeutig dominant, wie sich
nicht zuletzt in der berithmten Definition in der Verfassungslebre zeigt: ,Re-
prasentieren heift, ein unsichtbares Sein durch ein 6ffentlich anwesendes Sein
sichtbar machen und vergegenwirtigen.“>?

Folgt man diesem Verstindnis, dann wire Reprasentation ein Vorgang, der
allen politischen Phinomenen zugrunde liegt, ein Aspekt, der auch in neueren
Theorien der Reprisentation zum Ausdruck kommt.** Die Schmitt-Literatur
hat sich jedoch weniger fir die Frage des Seins als vielmehr fiir die Formel der
Vergegenwartigung des Unsichtbarem interessiert. So hat sich Stefan Breuer mit
Blick auf diese Formel an eine ,spiritistische Sitzung“ erinnert gefiihle.%> Er
meint dies zweifellos ironisch, denn wenn bereits die Vergegenwirtigung von
Abwesendem ein Indiz fiir etwas Spiritistisches wire, dann wire auch Hanna
F. Pitkin eine Okkultistin, versteht sie doch die Reprisentation als ,,the making
present in some sense of something which is nevertheless 7ot present literally or
in fact“.’® Auch Gerhard Leibholz wire Spiritist, denn fiir ithn bedeutet Repri-

30 Schmitt, Verfassungslehre, S.207.

31 Rudolf Smend, ,,Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staats-
form® (1923), in; ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsitze, 3. Aufl. Berlin
1994, S.68-88.

32 Schmitt, Verfassungslehre, S.207.

3 Schmitt, Verfassungslehre, S. 209.

3 Vgl. etwa aus konstruktivistischer Sicht Michael Saward, The Representative Claim,
Oxford 2010.

3 Stefan Breuer, Carl Schmitt im Kontext. Intellektuellenpolitik in der Weimarer Repu-
blik, Berlin 2012, S. 105.

36 Hanna F. Pitkin, The Concept of Representation, Berkeley/Los Angeles 1967, S. 8 f. Pit-
kins Studie pragt die internationale Reprisentationsdiskussion bis heute. Vgl. Saward, The
Representative Claim, S. 11 ff.; Andrew Rehfeld, ,Towards a General Theory of Political Re-
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sentation, ,,dafl etwas nicht real Prisentes wieder prisent, d.h. existentiell wird,
etwas, was nicht gegenwirtig ist, wieder anwesend gemacht wird“.3” Selbst Sieg-
fried Landshut wiirde zu diesem okkulten Zirkel gehoren, heifit Reprisentieren
doch fiir ihn, ,etwas gegenwirtig zu machen, ,was an sich nicht gegenwirtig,
nicht ,da‘ 1st“.38

Schmitt gliickte mit seinem Reprisentationsbegriff, wie mit vielen anderen
Begriffen, gleichwohl ein eminenter Rezeptionserfolg. Schon die zeitgenossi-
schen Staatsrechtler wie Gerhard Leibholz griffen das Konzept sofort auf und
begriindeten so eine Rezeptionslinie, die sich bis in die internationale Rechts-
und Sozialwissenschaft der Gegenwart zieht, etwa bei Olivier Beaud, Hanna F.
Pitkin oder Giuseppe Duso.?” In Schmitts Werk lasst sich das Motiv bis zurtick
zu seinen frithen Meditationen iiber Die Sichtbarkeit der Kirche verfolgen, wo
er den Gedanken entwickelt, dass durch die Kirche etwas Unsichtbares sichtbar
gemacht werde.*® Von ,Reprisentation® ist hier zwar expressis verbis noch nicht
die Rede, aber in der Schrift Romischer Katholizismus und politische Form wer-
den die semantischen Implikationen des Konzepts eingehend entfaltet.*!

Das Kriterium des Seinsmafligen ist nicht zuletzt fur Schmitts Unterschei-
dung von ,,Reprisentation” und ,Vertretung® ausschlaggebend. Er reserviert
dabei den Begriff der Reprisentation fiir den Bereich des Offentlich-Politi-
schen und weist den Vorgang der Vertretung allein dem Bereich des Priva-
ten zu. Sein Argument lautet: Ein privates Interesse ,kann nicht reprisentiert
werden. Thm fehlt die gesteigerte Art Sein, die einer Heraushebung in das 6f-

presentation®, in: Journal of Politics 68 (2006), S. 1-21; Jane Mansbridge, ,,Rethinking Repre-
sentation, in: American Political Science Review 97 (2003), S.515-528.

37 Leibholz, Die Reprisentation, S. 26. — Er beruft sich hier nicht nur auf Schmitt, sondern
auch auf Hegel, der die Reprisentation als einen Akt versteht, in welchem ,,das Interesse selbst
[...] in seinem Reprasentanten wirklich gegenwairtig® ist (Hegel, Grundlinien der Philosophie
des Rechts, hg. v. Bernhard Lakebrink, Stuttgart 1976, S. 469, § 311).

3% Siegfried Landshut, ,Der politische Begriff der Reprisentation® (1964), in: ders., Kri-
tik der Soziologie und andere Schriften zur Politik, Neuwied/Berlin 1969, S.347-360, 355.

3 Dazu Volker Neumann, Carl Schmitt als Jurist, Tiibingen 2015, S. 151 ff.; Breuer, Carl
Schmitt, S. 103 ff.; Duso, Die moderne politische Reprisentation, S.30ff. u. 148 ff.; Groh,
Quod omnes tangit, S. 141 ff.; Duncan Kelly, ,Carl Schmitt’s Political Theory of Repre-
sentation, in: Journal of the History of Ideas 65 (2004), S. 113-134; Olivier Beaud, ,,Re-
prasentation® et ,Stellvertretung® sur une distinction de Carl Schmitt, in: Droits 6 (1987),
S.11-20.

0" Carl Schmitt, ,,Die Sichtbarkeit der Kirche. Eine scholastische Erwigung®, in: Summa,
1.]Jg. 1917, Nr. 2, S. 71-80.

# Carl Schmitt, Rémischer Katholizismus und politische Form, 2. Aufl., Miinchen 1925,
S.26: Die Kraft der Kirche liege in ihrer ,,Kraft zur Reprisentation®. Mehr noch, die Uberle-
genheit der Kirche tiber das ,, Zeitalter 6konomischen Denkens® liege darin, dass sie Christus
selbst reprisentiere, ,den in geschichtlicher Wirklichkeit Mensch gewordenen Gott® (ebd.).
Bei Schmitt findet sich in der Tat jene Uberhohung der Reprisentation, die Hasso Hofmann
im Blick auf die deutsche Diskussion zu beobachten meinte (Hofmann, Reprisentation,
S.251f). Vgl. auch Duso, Die moderne politische Reprasentation, S. 192 ff.
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fentliche Sein, einer Existenz, fihig ist“.*> Wir haben es hier also mit einem
Steigerungsaspekt zu tun, wonach im Offentlich-Politischen eine hohere Art
des Seins vorliegt. Einen treuen Rezipienten dieses Gedankens finden wir in
Gerhard Leibholz, der fast wortlich an Schmitt ankniipft: ,Die Reprisenta-
tion setzt eine hohere Art Sein voraus, das durch die Reprisentation in der
Person des Reprisentanten noch einmal prisent gemacht wird. Sie ist in ei-
ner spezifisch ideellen Wertsphire verhaftet und unterscheidet sich schon hier-
durch grundsitzlich von dem der Rechtswissenschaft geliufigen Begriff der
Vertretung. Transzendente Ordnungsmichte und Ideen, Gemeinschaften wie
z.B. die Kirche, das Volk, die Nation, der Staat, die durch bestimmte ideelle
Werte zusammengehalten werden, kénnen reprisentiert werden®; nicht aber
die ,privaten Interessen“.*> Auch Siegfried Landshut nimmt den Faden auf
und meint, das unsichtbare ,,Gegenwirtigsein des Reprisentierten habe sei-
nen ,,Grund in der besonderen Art, in der Seinsweise dessen, was reprasentiert
werden soll“.** Sowohl Landshut als auch Leibholz folgten damit letztlich der
Position Schmitts. Nicht zu Unrecht haben Horst Dreier und Hasso Hofmann
den Topos der ,gesteigerten Art des Seins‘ als , Reprasentations-Idealismus®

bezeichnet.*

4.2 Reprisentation als Fiktion

In seiner scharfen Unterscheidung zwischen Reprisentation und Vertretung
befindet Schmitt sich in einem Disput mit Max Weber, zu dem ihn ohnehin
eine ambivalente Beziehung verbindet.** Er protestiert gegen die begriffliche
Laxheit seines akademischen Lehrers, der namlich in der Herrschaftssoziolo-
gie nicht zwischen ,Reprisentation” und ,\Vertretung® unterscheidet, ja die bei-
den Begriffe sogar meist synonym verwendet. Schmitt antwortet darauf mit ei-

# Schmitt, Verfassungslehre, S.210.

# Gerhard Leibholz, Art. ,Reprisentation, in: Evangelisches Staatslexikon, hg. v. Roman
Herzog u.a., 3. Aufl,, Stuttgart 1987, Sp. 2986-2993, 2987. Hier handelt es sich um eine kom-
primierte Version seines Reprisentationsbuchs von 1929.

# Landshut, Der politische Begriff der Reprisentation, S. 355.

* Horst Dreier/Hasso Hofmann, , Reprisentation, Mehrheitsprinzip und Minderhei-
tenschutz* (1989), in: Hasso Hofmann, Verfassungsrechtliche Perspektiven, Tubingen 1995,
S.161-196, 164.

46 Zum Verhiltnis Schmitt/Weber vgl. Andreas Anter, Max Weber und die Staatsrechts-
lebre, Tiibingen 2016, S. 85 ff.; Breuer, Carl Schmitt, S. 81 ff.; Jean-Francois Kervégan, Que
faire de Carl Schmatt?, Paris 2011, S. 143 ff.; Kjell Engelbrekt, ,What Carl Schmitt picked up in
Weber’s Seminar®, in: European Legacy 14 (2009), S. 667-684; Duncan Kelly, The State of the
Political, 2. Aufl., Oxford 2008; Catherine Colliot-Thélene, ,,Carl Schmitt versus Max Weber:
Juridical Rationality and Economic Rationality“, in: Chantal Mouffe (Hg.), The Challenge of
Carl Schmitt, London/New York 1999, S. 138-154.
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nem Konzept, das eben diese Differenz herstellt.” Zugleich aber bleibt er auf
Webers Spuren, wenn er sich sein prozessual-handlungsbezogenes Reprisenta-
tionsverstindnis zu eigen macht.*® Bei Weber ist Reprisentation ein handlungs-
bezogener Begriff: Unter Reprisentation versteht er den Tatbestand, ,,dafl das
Handeln bestimmter Verbandszugehoriger (Vertreter) den iibrigen zugerechnet
wird oder von ihnen gegen sich als ,legitim‘ geschehen und fiir sie verbindlich
gelten gelassen werden soll und tatsichlich wird“.#’ Die Reprisentanten tref-
fen Entscheidungen bzw. verabschieden Gesetze, die den Reprisentierten zu-
gerechnet werden, ,als 0b° diese selbst sie getroffen oder verabschiedet hitten.>

Das ,Als ob“ ist ein zentraler Punkt in Webers wie Schmitts Reprasenta-
tionsverstindnis. Ahnlich wie Weber war Schmitt von Hans Vaihingers Phi-
losophie des Als ob sehr beeindruckt, ja er sah sie als unentbehrliches Werk fiir
die Dogmatik und Methodenlehre der Jurisprudenz.>! Und dhnlich wie Schmitt
bezweifelte Weber, ob sich in parlamentarischen Reprisentativkdrperschaften
tatsichlich ein ,Wille des Volkes“ bilde, und zwar aus prinzipiellen Griinden: In
einem vielzitierten Brief an Robert Michels wies Weber eine solche Vorstellung
briisk zuriick und erklirte: ,,Solche Begriffe wie ,Wille des Volkes" [....] existie-
ren fiir mich schon lange nicht mehr. Sie sind Fiktionen.“>

Was Weber hier ,,Fiktion“ nennt, verweist auf eine Paradoxie, die der Re-
prisentation immer eingeschrieben ist: dass der Gesamtwille ja aus einer ,,\Viel-
zahl der sich zum Teil widersprechenden Einzelwillen” gebildet wird.>® Da die
dauerhafte Existenz einer politischen Gemeinschaft die Formierung eines Ge-
meinwillens voraussetzt, scheint es unumganglich zu sein, an der Vorstellung
eines hypothetischen Volkswillens festzuhalten, einer voraussetzungsreichen
Vorstellung, denn sie ,basiert auf der Annahme, dass es auch in einer hetero-
genen Gesellschaft einen Kernbestand gemeinsamer Wertvorstellungen und vi-
taler Interessen gibt, die unbedingt Vorrang vor den Partikularinteressen, aber
auch vor dem empirischen Willen der Mehrheit haben“.>* Ohne einen solchen
Grundkonsens wiirde man in kontroversen politischen Fragen weder Kompro-

# Wenn auch um den Preis, dass man dieses Konzept als idealistisch bzw. spiritistisch ab-
geurteilt hat.

8 Schmitt, Verfassungslehre, S.215.

# Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Soziologie. MWG 1/23, Tiibingen 2013, S. 579.

50 Breuer, Carl Schmitt, S. 106

1 Vgl. Schmitt, ,Juristische Fiktionen®, in: Deutsche Juristen-Zeitung 18 (1913), Nr. 12,
S.804-806, 805.

52 Max Weber, Brief an Robert Michels vom 4. August 1908, in: ders., Briefe 1906—1908.
MWG I1/5, Tibingen 1994, S. 615.

3 Hans Boldt, ,Was ist ,moderne Reprisentation“?, in: Zeitschrift fiir Politikwissenschaft
18(2008), S. 105-125, 106 (dort mit Verweis auf die Behandlung der Aporie bei Duso, Die mo-
derne politische Reprisentation, S. 18 ff.).

>* Birgit Enzmann, Der demokratische Verfassungsstaat. Zwischen Legitimationskonflikt
und Deutungsoffenheit, Wiesbaden 2009, S. 283.
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misse noch eine Einigung erzielen kdnnen. Insofern handelt es sich um eine
Grundbedingung politischer Einheitsbildung.

Die klassischen Theoretiker des Reprisentativsystems waren stets dezidierte
Hypothetiker. Sie gaben sich in der Regel als engagierte Vertreter der Vorstel-
lung eines hypothetischen Volkswillens zu erkennen. So eroffnete Ernst Fraen-
kel seine programmatische Abhandlung iiber Die reprisentative und die plebis-
zitire Komponente im demokratischen Verfassungsstaat mit der vielrezipierten
Formulierung:

Ein idealtypisches reprisentatives Regierungssystem geht von der These eines vorgegebe-
nen und objektiv feststellbaren Gesamtinteresses und der Hypothese aus, dafl der Wille

des Volkes auf die Forderung des Gesamtinteresses gerichtet sei (Hypothetischer Volks-
wille).>®

Die Probleme einer solchen Theorie liegen scheinbar auf der Hand. Peter Graf
Kielmansegg etwa hilt Fraenkels Vorstellung eines ,hypothetischen Volkswil-
lens, der auf das Gemeinwohl gerichtet gedacht wird, fiir problematisch, da sie
mit der Idee eines ,wahren® Volkswillens verwandt sei, welche es erlaube, ,den
Willen der Biirgerschaft gerade im Namen der Demokratie zu ignorieren®.>®
Es ist jedoch nicht einzusehen, warum die Vorstellung eines hypothetischen
Volkswillens anti-demokratische Implikationen bergen sollte. Schlief§lich spre-
chen auch einige gute Griinde fiir sie, vor allem der Umstand, dass der Volks-
wille in der Tat notwendig hypothetischen Charakter hat. Nicht zuletzt relati-
viert sie die Theorie eines ,,empirischen” Volkswillens, der ja kurzfristig groflen
Schwankungen ausgesetzt sein kann. Auch der ,empirische” Volkswille kann,

wie schon Siegfried Landshut sagt, ,immer nur ein hypothetischer sein®.>’

4.3 Reprisentation als Exklusion

Die Vorstellung eines einheitlichen Volkswillens ist zwar eine Fiktion, da die
individuellen Priferenzen nie einheitlich, sondern immer heterogen sind, aber
dies ist nur solange unproblematisch, wie keine Entscheidungen getroffen wer-
den miissen. Die Individuen leben zwar in einem natiirlichen Zustand der He-
terogenitat, doch politische Entscheidungsakte setzen eine einheitliche Wil-
lensbildung voraus. Der Wille eines kollektiven Subjekts kann, wie sich in der

% Ernst Fraenkel, Die reprisentative und die plebiszitire Komponente im demokrati-
schen Verfassungsstaat, Ttibingen 1958, S.5. Zu Fraenkels Reprisentationstheorie siche Mar-
kus Linden, ,Der lange Schatten von Weimar — Fraenkel und Habermas tiber Reprisenta-
tion, in: Zeitschrift fiir Politik 62 (2015), S.377-399, 380 ff.

56 Peter Graf Kielmansegg, Das Experiment der Freiheit. Zur gegenwirtigen Lage des de-
mokratischen Verfassungsstaates, Stuttgart 1988, S. 186.

57 Landshut, Der politische Begriff der Reprisentation, S.351.
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Gesetzgebung zeigt, nur ein einheitlicher sein.>® Ein Gesetz, das verabschiedet
werden soll, kann ,,nur ein einheitliches Gesetz* sein.>’

Dieser Entscheidungsakt ist jedoch immer zugleich ein Akt der Exklusion.
Der Prozess der Entscheidungsbildung beinhaltet zwangslaufig, dass die Mehr-
heit der Reprisentierten von der Entscheidungsbildung ausgeschlossen wird.
Die ,Herstellung von Handlungsfibigkeit“ erfolgt also, wie Christoph Gusy
deutlich macht, immer ,,durch Exklusion“.®® Die Entscheidungsgewalt wird im
politischen Prozess auf ,besondere Organe“ (Art.20 Abs.2 GG) iibertragen
und auf diese Weise den Reprisentierten entzogen. Die Exklusion ist daher kein
Kollateralschaden der Einheitsbildung, sondern sie ist die conditio sine qua non
der Reprisentation.

Dieser Umstand kollidiert jedoch offensichtlich mit Versprechungen der De-
mokratie, die eigentlich auf Inklusion gerichtet sind. Man mochte alle einschlie-
en, und dies nicht nur bei den Wahlen. Das impliziert auch die Tatsache, dass es
yauf irgendeine Art personlicher Qualifikation oder tiberhaupt nur eine prinzi-
pielle Verniinftigkeit der Ansichten, die jemand vertritt, fiir die Mitwirkung in
ihr nicht ankommt*.®' An dieser Stelle st6f3t man jedoch auf ein Grundproblem in
der demokratischen Reprisentation: dass namlich auch das Unerwiinschte oder
das Dumme reprisentiert werden kann, —und man dies sogar hinnehmen muss.
Die meisten politischen Systeme versuchen dieses Problem institutionell zu 16-
sen, etwa durch die Programme der politischen Bildung oder die Instrumente der
wehrhaften Demokratie, also letztlich auf dem Wege der Eliminierung all des-
sen, was als unerwinscht, systemwidrig oder anti-demokratisch deklariert wird.

Eine optimistische Strategie setzt demgegentiber auf das Vertrauen, dass am
Ende doch das Verntinftige siegen wird. In diesem Sinne ist die demokratische
Reprisentation eigentlich nur etwas fiir Leute mit starken Nerven. Der Mann
mit den stirksten Nerven ist nach wie vor Hans Kelsen. Er gab im Jahr 1932
die klare Antwort auf die Frage, ob man die Demokratie auch mit undemokra-
tischen Mitteln verteidigen diirfe: ,Man muss seiner Fahne treu bleiben, auch
wenn das Schiff sinkt*.%2

Wir miissen uns Hans Kelsen als einen mutigen Kapitin vorstellen. Denn im
Jahr 1932 war die Havarie bereits absehbar. Im historischen Riickblick auf den

8 Dazu Duso, Die moderne politische Reprisentation, S. 12.

39 Christoph Gusy, ,Demokratische Reprisentation®, in: Zeitschrift fiir Politik 36 (1989),
S.264-285, 268 f. Mit Gusy konnte man sagen: Das ,,Charakteristikum des Volkswillens® ist
seine Vielfalt; die Voraussetzung des Staatswillens ,,die Einheit“ (ebd., S. 269).

0 Gusy, Demokratische Reprisentation, S. 269 (kursiv i. Orig.).

1 Uwe Volkmann, ,,Die draufien bleiben. Der Populismus konfrontiert die Demokratie
mit ihren eigenen Versprechen®, in: FAZ Nr. 69, 23. Mirz 2015, S. 8. Man muss nicht ,tiber ir-
gendeine Art geistiger Reife oder gar iiber politische Allgemeinbildung verfiigen [...], um in
der Demokratie dabei sein zu kénnen.*

2 Hans Kelsen, ,Verteidigung der Demokratie® (1932), in: ders., Verteidigung der Demo-
kratie, S.229-237, 237.
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Untergang von 1933 haben viele bezweifelt, ob Kelsens Fahnentreue die rich-
tige Philosophie war. Heutige Demokratien greifen weit weniger skrupulos zu
Instrumenten der Exklusion, um sicherzustellen, dass nicht alle Einstellungen
und Uberzeugungen reprisentiert werden, etwa durch das Instrument des Par-
teiverbots.®® Aus betriebswirtschaftlicher Perspektive kdnnte man solche Stra-
tegien als Verfahren der Risikominimierung bezeichnen: man minimiert die Ri-
siken des demokratischen Prozesses, wenn man nur demokratische Krifte zum
Wettbewerb zulasst.*

4.4 Reprisentation als Problem

Nimmt man die Riickwirkung der Reprisentanten auf die Reprisentierten in
den Blick, bleibt ein weiteres Problem; denn einmal gewiahlt, sind die Repra-
sentanten theoretisch ,in der Lage, durch Regelungen der Staatsangehérigkeit
und des Wahlrechts zu bestimmen, wer iiberhaupt zum Volk gehort“.%> Gerhard
Leibholz meinte sogar, die parlamentarische Reprisentation unterscheide sich
nicht grundlegend von der in der absoluten Monarchie.®® Allerdings wird man
mit Hans Boldt erwidern konnen, dass die Reprisentanten in der parlamenta-
rischen Demokratie ,,in vielfiltiger Weise an die Verfassung gebunden und die
Wahlsieger durch die Befristung ihres Mandats an den Willen der Reprisentier-
ten riickgebunden sind.®” In der Tat: da sie sich bei der nichsten Wahl wieder zur
Wahl stellen mitssen, gilt fiir sie die Sepp-Herberger-Regel: Nach dem Spiel ist
vor dem Spiel. Sie sind an das Prinzip der Responsivitit (responsiveness) gebun-
den: das Prinzip der Riickbindung der Reprisentanten an die Wihlerschaft. In

den vielzitierten Worten von Hanna F. Pitkin: ,representing here means acting

in the interest of the represented, in a manner responsive to them®.%®

93 Dazu Martin Morlok, ,Das Parteiverbot®, in: Juristische Ausbildung 35 (2013), S.317—
325; Martin H. W. Méllers, Parteiverbotsverfabren, 2. Aufl., Frankfurt/M. 2010.

%4 Dazu Volkmann, Die draufien bleiben, S. 8. — Es ist nicht tiberraschend, wenn sich ge-
legentlich scharfe Kritik gegen solche Verfahren richtet. Der 68er Protest etwa war Ausdruck
eines Misstrauens gegentiber dem Prinzip der Reprisentation, als wiirde man ,,instinktiv spi-
ren, dass hier der eigentliche Gegner sitzt“ (ebd.). Mit Blick auf Pegida stellt Uwe Volkmann
niichtern fest, ,,dass die Aussonderung einzelner Personen und Standpunkte aus dem poli-
tischen Prozess nach wie vor stattfindet. [...] Teilnehmen konnen prinzipiell alle, aber nicht
alle haben die reelle Chance, sich darin je durchzusetzen. Man darf sich dann aber auch nicht
wundern, dass die Ausgeschlossenen von Zeit zu Zeit vor der Tiir stehen und fiir ihr Anlie-
gen Gehor verlangen. Sie konfrontieren die Demokratie auf diese Weise mit ihren unerfillten
Versprechen.“ (ebd.)

5 Boldt, Was ist ,moderne Reprisentation?, S. 107.

%6 Leibholz, Die Reprisentation, S.42f. Vgl. auch Duso, Die moderne politische Repri-
sentation, S. 19 ff.

7 Boldt, Was ist ,moderne Reprisentation‘?, S. 107.

68 Pitkin, The Concept of Representation, S. 209.
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Die Responsivitit ist nicht zuletzt durch Hanna Pitkin zu einem populiren
Konzept geworden. Thre Maxime, die Reprisentanten sollten ,,im Interesse der
Reprisentierten” handeln, klingt auf den ersten Blick wie eine Selbstverstind-
lichkeit, sie beruht allerdings auf der Primisse, dass es ,,das“ Interesse der Re-
prisentierten iiberhaupt als identifizierbare Grofie gibt. Das durfte jedoch kaum
der Fall sein, schliefilich gibt es die Interessen der Individuen immer nur im Plu-
ral. So wie der ,einheitliche Volkswille“ eine Fiktion ist, gibt es auch nicht ,,das”
Interesse der Reprisentierten. Daher ist die Maxime der Responsivitit in der Tat
nur eine ,,Scheinlosung® des Reprisentationsproblems.®’

Die Frage, wie die Reprisentanten dazu bewegt werden konnen, nach der
Wahl im Sinne der Reprisentierten zu handeln, wird heute oft im Kontext de-
liberativer Ansitze diskutiert. Reprisentation soll demnach nicht darin beste-
hen, einen einmal geduflerten Wihlerwillen zu konservieren, sondern vielmehr
einen Prozess der wechselseitigen Kommunikation zu ermdéglichen, nicht nur
durch direktdemokratische Verfahren wie Referenden, sondern auch durch die
Herstellung von Offentlichkeit und entsprechende dialogische Partizipations-
formen.”® Wihrend vor einigen Jahren deliberative Ansitze auf eine ,,Zuriick-
dringung der Reprisentationsbeziehung® zugunsten diskursiver Formen wie
Biirgerausschiisse, Anhérungen oder Mediationsverfahren setzten,”! warnten
andere entschieden vor einer solchen Umgehung des Parlaments, da die Aushe-
belung parlamentarischer Entscheidungen auf Dauer auch die Legitimitit des
politischen Systems untergrabe.”?

Am Schluss steht letztlich die Systemfrage. Verliert eine Bevolkerung den
Glauben daran, dass sie von ihren Reprisentanten tatsichlich reprisentiert
wird, dann wird sie auch den Glauben an die Legitimitit des politischen Sys-
tems verlieren. Insofern ist die oft konstatierte , Krise der Reprisentation’3
auch eine Krise der reprisentativen Demokratie. Wie wird sie sich in dieser
Krise behaupten?

% Vgl. Markus Linden/Winfried Thaa, ,Die Krise der Reprisentation — gibt es Aus-
wege?“, in: dies. (Hg.), Krise und Reform politischer Reprisentation, Baden-Baden 2011, 305—
S.324,306.

7% Linden/Thaa, Die Krise, S. 315.

71 Alexander Kiihne, ,Reprisentation entritselt oder immer noch ,the Puzzle of Repre-
sentation’? Entwicklungen und Lehren aus unterschiedlichen Forschungsstrategien®, in: Zeit-
schrift fiir Parlamentsfragen (2013), S. 457-485, 475.

72 Linden/Thaa, Die Krise, S. 317.

73 Vgl. nur Danny Michelsen/Franz Walter, Unpolitische Demokratie. Zur Krise der Re-
présentation, Berlin 2013.
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II.1
Das Verhiltnis von Recht und Pflicht

Matthias Kaufmann

Beginnt man dartber zu reflektieren, wie das Verhiltnis von Recht und Pflicht
am angemessensten zu bestimmen ist, so fillt sofort die Mehrdimensionalitit
der Fragestellung ins Auge, da es nicht nur das Recht und die Pflicht, sondern
auch Rechte und Pflichten im Plural gibt, Begriffe, die ihrerseits wieder Ver-
schiedenes beinhalten konnen. Der tibersichtlichste Fall ist sicherlich der, in dem
ein positives Rechtssystem Regeln enthilt, die den Menschen unter bestimmten
Bedingungen Pflichten auferlegen, etwa die Pflicht, Steuern zu bezahlen, oder
auch die Pflicht, sich an die Straflenverkehrsordnung zu halten etc., und an-
dere Regeln, die Menschen unter bestimmten Bedingungen Rechte gewihren,
etwa das Recht auf Arbeitslosengeld, auf Sozialhilfe etc. Ferner regeln rechtliche
Normen nicht nur die Pflichten und Rechte gegentiber dem Staat, sondern auch
solche, die Menschen wechselseitig gegeneinander haben, das Recht des Kaufers
auf die bezahlte Ware oder das Recht des Hausbesitzers auf die Miete. Hier kor-
respondieren den Rechten der einen jeweils Pflichten anderer Beteiligter. Gene-
rell kann man das Recht auf Schutz durch den Staat mit der Pflicht korrelieren,
die Rechte der Anderen zu respektieren.

Komplizierter werden Fragen wie die, warum wir verpflichtet sein sollen,
dem positiven Recht Folge zu leisten, wenn wir annehmen, dass es nicht nur die
Zwangsandrohung sei, die uns dazu bringt, ferner wie sich moralische und recht-
liche Pflichten verhalten, aber auch, ob am Grunde des objektiven Rechts die
Rechte oder die Pflichten der Menschen stehen und schliefflich, ob es irgendwann
ein natiirliches oder moralisches Recht gibt, sich gegen das Recht zu stellen.

Im Folgenden werde ich zu zeigen versuchen, dass Immanuel Kant mit sei-
ner Formulierung der Rechtspflichten eine Antwort auf diese Fragen andeutet,
die sowohl eine pointierte Stellungnahme innerhalb einer bereits seit Jahrhun-
derten andauernden Debatte enthilt, als auch eine Lésung fiir die gegenwirtig
diskutierten Probleme vorbereitet.

1.1 Rechespflichten und das angeborene Recht
Wenn man die Aufgabe bekommt, das Verhiltnis von Recht und Pflicht zu dis-

kutieren, kommen mehr oder minder natiirlich die Rechtspflichten aus Kants
Einteilung der Rechtslehre in den Sinn. Das ist beinahe unvermeidlich; wenn
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man Pflicht hort, denkt man eben an Kant. Diese kantischen Rechtspflichten
sind in freier Anlehnung an Ulpian:!

1) Sei ein rechtlicher Mensch (honeste vive). Die rechtliche Ehrbarkeit besteht darin: im
Verhaltnif} zu anderen seinen Werth als den eines Menschen zu behaupten ,,Mache dich
anderen nicht zum bloflen Mittel, sondern sei fiir sie zugleich Zweck.“ Diese Pflicht
wird im folgenden als Verbindlichkeit aus dem Recht der Menschheit in unsere eigenen
Person erklart werden (Lex tusti).

2) Thue niemanden Unrecht (neminem laede), und solltest du dariiber auch aus aller Ver-
bindung mit andern herausgehen und alle Gesellschaft meiden missen (Lex iuridica).

3) Tritt (wenn du das letztere nicht vermeiden kannst) in eine Gesellschaft mit Andern,
in welcher Jedem das Seine erhalten werden kann (suum cuique tribuere). Die letztere
Formel, wenn sie so tibersetzt wiirde: ,,Gieb jedem das Seine,” wiirde eine Ungereimt-
heit sagen; denn man kann niemanden etwas geben, das er schon hat. Wenn sie also ei-
nen Sinn haben soll, so miisste sie so lauten: , Tritt in einen Zustand, wo jedermann das
Seine gegen jeden Anderen gesichert sein kann.“ (Lex iustitiae)

Wie sich zeigt, geht Kant von einem fiktiven Naturzustand aus, in welchem
die Menschen bereits etwas besitzen, nur eben nicht in gesicherter Weise. Die
drei Grundsitze behandeln nach Kant innere und duflere Rechtspflichten und
die Subsumtion der letzteren unter das ,Princip der ersteren®. Fiir dieses erste
Prinzip des honeste vive konnte gelten, was sonst nur ethischen Pflichten zu-
kommt, dass, ,wenn die Triebfeder, welche die juridische Gesetzgebung mit je-
ner Pflicht verbindet, nimlich der duflere Zwang, auch weggelassen wird, die
Idee der Pflicht allein schon zur Triebfeder hinreichend sei.“? Fiir gewohnlich
sind Rechtspflichten im Unterschied zu Tugendpflichten fiir Kant solche, de-
ren Einhaltung sich duf8erlich erzwingen lisst, da ihre Ubertretung eine ,Ver-
schuldung® ist, die eine Strafe zur Folge hat.> Doch erscheint es eher unsin-
nig, jemanden dafiir bestrafen zu wollen, dass er sich andern zum bloflen Mittel
macht. Kant scheint dies nicht einmal im Falle der ,,Hurerey*, die ,,iure naturae
unerlaubt sey“,* vorzuhaben, zudem kann das erste Rechtsprinzip ja wohl nicht
aus einer Sammlung solcher Fille bestehen. Ob Kant hier auf Tugendpflichten
gegen sich selbst angewiesen ist, sei in Kiirze nochmals erortert.

Wolfgang Kersting sicht die innere Rechtspflicht als ,,Gebot des rechtlichen
Selbsterhalts®, das die ,inneren Bedingungen der dzufieren Freiheit” formuliert.
Dies scheint mir richtig, aber historisch wie systematisch prizisierungsfihig.
Historisch bewegt sich Kant mit seiner Formel vom Recht der Menschheit in

! Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, Erster Theil, Metaphysische Anfangsgriinde
der Rechtslehre, Akademie-Ausgabe, Berlin 1901 ff. (= AA), Bd. VI, S.236f.

2 Kant, Rechtslehre AA VI, S.220.

3 Uber entsprechende Passagen aus der sog. Mitschrift Vigilantius vgl. Joachim Hruschka,
Kant und der Rechtsstaat, Freiburg/Minchen 2015, S. 152 1.

* Immanuel Kant, Kant’s handschriftlicher Nachlass, Bd. VI, Reflexion 7580, AA XIX,
S.460.

> Wolfgang Kersting, Wohlgeordnete Freibeit, Frankfurt/M. 1984, S. 106.
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der eigenen Person, das es zu achten gelte, in der scholastischen Tradition der-
jenigen Rechte und Giiter, die ein Mensch nicht aufgeben kann, weil sie nicht
ithm, sondern Gott gehoren bzw. deren Bewahrung er Gott als seinem Schopfer
schuldet, sodass die Verletzung eine Todstinde darstellen wiirde. In manchen
Punkten gibt es hiertiber Konsens. Dass man das eigene Leben und die Glie-
der zu schiitzen hat, dartiber besteht zunichst einmal Einigkeit.® Anders steht
es mit der Freiheit, die man nach Locke, der hier offenbar in dominikanischer
Tradition argumentiert, nicht verkaufen kann, weil sie ebenfalls Gottes Eigen-
tumist.” Luis de Molina hingegen legt gerade Wert darauf, dass die Freiheit zum
dominium, zum Eigentum des Menschen gehore, daher auch verkauft werden
konne, auch wenn dies nur in groffer Not geschehen sollte.® Hugo Grotius er-
klirt das Recht auf Selbstverkauf gerade zur Grundlage staatlicher Herrschaft,
Pufendorf folgt ihm darin und weist das spiter von Locke verwendete Argu-
ment ausdriicklich zuriick.? Der in Halle lehrende Heineccius hilt es noch 1737
fur selbstverstandlich, dass man sich in Notzeiten verkaufen darf und im Krieg
zum Sklaven werden kann.!° Zu Kants Zeit hilt diese Diskussion also bereits
eine ganze Weile an, ist aber keineswegs Vergangenheit. In Preuflen gibt es noch
einige Zeit Leibeigenschaft, und der transatlantische Sklavenhandel liuft auf
Hochtouren.!

Wenn wir unter dieser Perspektive Kants Einteilung der Rechte ansehen, ein-
mal als unterschiedliche Formen ,,systematischer Lehren®, dann aber auch als
»(moralisches) Vermogen, andere zu verpflichten®, wobei das ,,angeborne Mein
und Dein auch das innere [...] genannt werden kann,!? stellen wir fest, dass als
einziges ,angeborenes Recht” just jenes innere Mein und Dein, die Freiheit im
Sinne der ,,Unabhingigkeit von eines anderen notigender Willkir” gile.!> Im
Kontext des auf dingliche Art personlichen Rechts, genauer wenn es um das
Hausherrenrecht als des Rechts der hiuslichen Gemeinschaft dritten Teil geht,
erfahren wir, warum man dieses angeborene Recht nicht aufgeben kann: ,ein

¢ Vgl. z.B. Luis de Molina, De iustitia et inre 1 11.3 (1593), ed. Mainz 1659, zitiert wird
Molina hier durch Angabe des Traktates und der Disputation, die in samtlichen der in di-
versen Bibliotheken sowie im Internet vorzufindenden Versionen gleich sind, sowie des Ab-
schnittes innerhalb der Disputation, wie er in den Drucken ab Mitte des 17. Jahrhunderts ver-
wendet wird, z.B. I 11.3; Samuel Pufendorf, De officio hominis et civis (1673), (hg. v. Gerald
Hartung) Berlin 1997, Lib. I Cap. V § 1; Johann Gottlieb Heineccius, Fundamenta inris na-
turae et gentium (1737), deutsch: Grundlagen des Natur- und Vélkerrechts, Frankfurt 1994,
Buch I Kap. VI §§1391f.

7 John Locke, Second Treatise on Government, Indianapolis 1980 (1690) Chap. I'V.

8 Molina, De iustitia et iure IT 33.14.

9 Hugo Grotius, De inre belli ac pacis (1625) 1, 3 § 8, 1-3; Samuel Pufendorf, De iure na-
turae et gentinm VII 3 § 1, in: Ges. Werke IV, 2. Teil, Berlin 1998.

10 Heineccius, Naturrecht, Buch IT Kap. IV §§ 76 ff.

" Herbert S. Klein, The Atlantic Slave Trade, Cambridge 1999.

12 Kant, Rechtslebre, S.237.

13 Ebd.
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Vertrag, [...] durch den ein Theil zum Vortheil das anderen auf seine gesamte
Freiheit Verzicht thut, mithin aufhort eine Person zu sein, folglich auch keine
Pflicht hat, einen Vertrag zu halten, [...] [ist] in sich selbst widersprechend, d.i.
null und nichtig“."* Ahnlich erklirt Kant in den Reflexionen zur Rechtsphilo-
sophie jegliche nicht mit der Ehe verbundene Vereinbarung zum Gebrauch der
Geschlechtseigenschaften, also v.a. Prostitution und Konkubinat, fir ,null und
nichtig“.!> In einer anderen Reflexion betont er, wenn das ,,Recht der Mensch-
heit nicht die Freyheit iber seine Persohn zu disponiren einschrinken wiirde,
hitte eine Kupplerin einen Rechtsanspruch auf die von der Prostituierten ver-
sprochene Leistung.!®

Es entsteht also aus dem Recht der Menschheit in der eigenen Person eine
Rechtspflicht gegen sich selbst, und diese impliziert die Pflicht, sein angebore-
nes Recht auf Freiheit, und was zu diesem gehort, wie der Anspruch, als prima
facie unbescholtener Mensch zu gelten, zu verteidigen. Dies ist, wie festgehal-
ten wurde, das Prinzip, aus dem die Besitzrechte, die am Grunde jedes Systems
von Rechtslehren liegen und die man zu achten verpflichtet ist, allererst durch
srechtliche Acte” entspringen. Zum inneren Mein und Dein, zu jener Freiheit,
gehort offenbar auch ein Teilhaberecht am urspriinglichen Gemeinbesitz der
Erde. So heifit es in den Vorarbeiten zur Rechtslehre: ,,Jeder Mensch hat ein an-
gebohrnes Recht an irgend einem Orte der Erde zu seyn®.!” Dies bestitigt sich
im fertigen Text insofern, als das zweite Auftreten des Begriffspaares lex iusti —
lex turidica im § 16 den ,von Natur zustehenden Willen (eines jeden)“ den Ge-
meinbesitz zu gebrauchen als lex iusti der Bestimmung des besonderen Besitzes
eines jeden ,auf dem gemeinsamen Boden® als lex iuridica gegentiberstellt.!s

Es zeigt sich, dass fir die erste Rechtspflicht des honeste vive nicht etwa
Zwang, wohl aber Rechtsunfihigkeit als rechtliche Sanktion vorgesehen ist.
Grundgedanke ist die rechtliche Unfihigkeit, auf seine angeborene Freiheit wie
auf seinen angeborene Teilhabe am urspriinglichen Gemeineigentum, die damit
eng verbunden ist, zu verzichten. Grund dafiir ist das Recht der Menschheit in
unserer Person, das auch die Freiheit iber uns selbst zu disponieren begrenzt.

Zumindest insofern man keinen rechtlich giiltigen Vertrag iiber bestimmte
Dinge abschlieffen kann, werden also die Regeln, denen ein Mensch verpflichtet
werden kann, durch dieses Recht beschrankt, auf das sich auch der kategorische
Imperativ in seiner dritten Formulierung bezieht. Die Annahme einer mora-

14 Kant, Rechtslehre, S.283.

15 Kant, Nachlass, Reflexion 7575: ,,Pactum fornicationis, concubinatus sind null und
nichtig®. Reflexion 7576: , Alles pactum, welches der Menschheit wiederstreitet, ist a natura
null und nichtig.“ AA XIX 459.

16 Kant, Nachlass, Reflexion 7565: AA XIX, S. 456.

7 Immanuel Kant, Vorarbeiten zur Rechtslehre, AA XXII1, S.279, vgl. auch 284, 317, 322.

18 Kant, Rechtslebre §16 AA VI, S.267; Uber diese Unterscheidung und ihren Kontext
ausfiihrlicher B. Sharon Byrd/Joachim Hruschka, Kant’s Doctrine of Right. A Commentary,
Cambridge 2010, S. 52 ff.
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lischen Pflicht gegen sich selbst ist bekanntlich heute umstritten.!” Zwar muss
der Umstand, dass man sich in theologischer Tradition bewegt, fiir sich kein
schliissiges Argument gegen eine solche Pflicht bedeuten, da hiufig moralische
Intuitionen zunichst in Form religiéser Gebote ausgedriickt wurden.?® Doch
tiberwiegt eine Tendenz, Pflichten gegen sich selbst, sofern man sie annimmt,
echer im Bereich des Ethos zu verorten.?! Will man dieser generellen Tendenz
folgen, so besteht vielleicht keine moralische, sondern ,,nur“ dem Ethos ent-
stammende Pflicht, sein angeborenes Recht zu verteidigen — doch bleibt das an-
geborene Recht als Grundbegriff allen Rechts damit erhalten, wenn auch ,,nur®
in der Form, dass jeder Verzicht auf elementare Rechte stets a priori null und
nichtig ist.

Es soll sich nun noch zeigen, warum diese Konstruktion Kants eine Losung
fir damals schon prisente, heute noch virulente theoretische Probleme bietet.
Dies beginnt mit der Frage, ob wir bei einer allgemeinen Rechtsphilosophie die
universelle Pflicht oder das universelle Recht aller Menschen als Menschen als
grundlegendes Prinzip annehmen sollten.

1.2 Menschen-Pflichten und Menschen-Rechte

Es gilt nun einen weiteren Aspekt zunichst in historischer Perspektive zu be-
leuchten, nimlich wie sich die Rechte im Sinne des moralischen Vermogens, im
Sinne von rights, also im weiten Sinne subjektive Rechte zu den Pflichten verhal-
ten, die man im Recht und gegeniiber dem Rechtssystem hat.

Historisch gibt es hier eine interessante Beziehung zwischen dem Titel von
Samuel Pufendorfs Naturrechtskompendium De officio hominis et civis und der
am 26. August 1789 von der Assemblée Nationale verabschiedeten Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen, die 1793 mit zusitzlicher Betonung so-
zialer Komponenten wiederholt wurde. Inwieweit man sich direkt auf Pufen-
dorfs Rede von Pflichten bezog, um ihnen die Rechte entgegenzustellen, vermag
ich noch nicht zu sagen. Jedenfalls erschienen in London und Amsterdam zahl-
reiche Auflagen der Ubersetzung Barbeyracs von Pufendorfs De officio aus dem
Jahr 1707.22 Ferner ,war die Abkehr von einer Erklirung der Pflichten wesent-

9 Jirgen Habermas, ,Vom pragmatischen, ethischen und moralischen Gebrauch der Ver-
nunft“ in: ders., Erldnterungen zur Diskursethik, Frankfurt/M. 1991, S. 100 {f.; Achim Loh-
mar, ,,Gibt es Pflichten gegen sich selbst?“, in: Allgemeine Zeitschrift fiir Philosophie 30 (2005),
S.47-65.

20 Matthias Kaufmann, ,Gibt es moralische Pflichten gegen sich selbst? in: Florian
Steger/Jan C. Joerden/Maximilian Schochow (Hg.), 1926 — Die Geburt der Bioethik in Halle
durch den protestantischen Theologen Fritz Jahr, Frankfurt/M. 2014, S. 149-159.

21 Ronald Dworkin, Gerechtigkeit fiir Igel, Berlin 2012, S.33, 372 ff.

22 Samuel Pufendorf, Les devoirs de I’homme — tels qu’ils lui sont prescrits par la loi natu-
relle, Ein Neudruck der 6. Auflage von 1741 erschien 1984 in Caen.
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lich, um eine Konstruktion der Gesellschaft jenseits der Irrtiimer einer Unter-
werfung unter Gott oder die Staatslenker zu unterstiitzen.“** In den Sitzungs-
protokollen der Assemblée Nationale habe ich bislang nur am 4. September 1790
einen gleichzeitigen Riickgriff auf dévoirs de I’homme und droits de I’ homme
gefunden, wo es darum geht, in ganz Frankreich Elementarschulen einzurich-
ten, um den Kindern die Werte der neuen Verfassung beizubringen. Die Ver-
fassung von 1795 nimmt die Betonung natiirlicher Rechte und insbesondere so-
zialer Anspriiche zugunsten einer Hervorhebung der Pflichten des Menschen
und Biirgers zuriick, offenbar in inhaltlicher Anlehnung an Pufendorf.?*

Pufendorf, der ,Naturrechtslehrer eines ganzen Jahrhunderts“?® begriin-
det die nattirlichen Pflichten des Menschen aus seiner Schwiche (imbecillitas)
und der damit verbundenen Angewiesenheit auf andere Menschen.?® Um die
allgemeine Beachtung dieser Pflichten zu sichern, bedarf es einer staatlichen
Zwangsordnung. Die durch die Vernunft aufzeigbare essenzielle Rolle des Na-
turrechts fir die socialitas, die Geselligkeit, ist zugleich sein Geltungsgrund.
Positives Recht verdankt dagegen seine Geltung dem Willen des Souverins,
gottliches Recht dem Willen Gottes. Die Gesetze des letzteren werden daher
durch die Offenbarung ermittelt, die des Naturrechts durch die Vernunft.

Wir nehmen heute nicht mehr an, dass es eine fiir alle gleiche, vorgeformte
Vernunft gibt, deren Inhalte sich den Denkenden erschliefien, deren Inhalte und
Forderungen wir sozusagen aus dem Himmel oder aus unserem Herzen her-
auslesen miissen. Wohl aber haben wir die Moglichkeit, mit Hilfe offener Ra-
tionalitit im Diskurs die Inhalte allgemeiner, allen Menschen zukommender
Rechte und Pflichten zu ermitteln. Greift man nun fiir eine Entscheidung zwi-
schen Pufendorf bzw. der franzosischen Verfassung von 1975 und den Décla-
rations des Droits de ’Homme et du Citoyen von 1789 und 1793 auf die Ideen
Kants zurtick, so wird man einerseits eine moralische Pflicht zum Rechtsge-
horsam, andererseits aber auch die Rechtspflicht, sich nicht zum bloflen Mittel
machen zu lassen und seine angeborenen Rechte zu verteidigen, konstatieren.
Wie Kant gegeniiber Ulpian nehme ich gegentiber Kant in Anspruch, dass man
damit ,seinen Formeln einen Sinn unterlegt, den er sich dabei zwar nicht deut-
lich gedacht haben mag, den sie aber doch verstatten daraus zu entwickeln, oder
hinein zu legen.“?

23 ,L’abandon du projet d’une déclaration des devoirs était essentiel pour soutenir le re-
construction de la société au-dela des équivoques de I’assujettissement 3 Dieu ou aux Conduc-
teurs de ’Etat. Genevieve Koubi, ,La Déclaration des droits et des devoirs de ’homme et
du citoyen: obligations des législateurs et devoirs des citoyens®, in: Roger Dupuy (Hg.), 1795,
pour une Républigue sans Révolution, Rennes 1996, S. 143-159.

2+ Ebd.

% Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, Darmstadt
1994, S.225.

26 Pufendorf, De Officio 1 3.3.

27 Kant, Rechtslehre, AA VI, S.237.
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Ich werde daher zu zeigen versuchen, dass es sinnvoll ist, eine moralische
Pflicht zum Rechtsgehorsam anzunehmen, worauf sich diese griindet, welches
ihre Grenzen sind und wann es ein Recht auf welche Form von Widerstand gibt.
Zunichst werde ich jedoch skizzieren, in welchem Verstindnis von objektivem
Recht es diese Pflicht zum Gehorsam geben soll.

1.3 Welche Pflicht zu welchem Recht?

Dabei gehe ich davon aus, dass Recht in einer Zeit, in der wir in vielfiltiger
Weise mit dem Phinomen des Rechtspluralismus konfrontiert sind, nicht mehr
durchgingig durch die Entscheidungen eines souveranen, nach Moglichkeit de-
mokratischen Staatsapparates bestimmt wird, sondern hiufig ein Projekt der
Aushandlung darstellt, bei der die Beteiligten mit moglichst guten Argumenten
fur ihre Rechtsauffassung werben. In gewissem Sinne kann man also von einer
»Refeudalisierung des Rechts sprechen, und man kann sie sogar fiir hilfreich
halten.?®

Mein Vorschlag besteht also darin, das dem Einheits- oder Integritatsideal
verpflichtete Bild des Rechts als Setzung, wie wir es aus der Tradition kennen,
zwar lokal zu akzeptieren, so lange es sich realistisch vertreten lisst und solange
insbesondere das Zustandekommen der Setzung als legitim anerkannt werden
kann, weil sie nach einem standardisierten Verfahren ausgehandelt wurde. Im
anderen, allgemeineren Fall jedoch schlage ich vor, das Recht als kontinuierli-
chen faktischen, lokalen Aushandlungsprozess und als jeweils erreichten status
quo dieses Prozesses zu deuten.

Man hat damit zwei Bilder dessen, was Recht ist, nebeneinander stehen,
die fiir gewohnlich nicht in Konflikt geraten: Dies ist einmal die in der euro-
piischen Neuzeit zum Standard gewordene Konzeption des Rechts als Setzung,
die sich trotz aller Einschrinkungen und Relativierungen durch Hinweise auf
die Relevanz sekundirer Regeln, auf Rechtsprinzipien, auf policy und Ahnli-
ches im Kern erhalten hat, auch wenn man sie nicht mehr als Befehl, und zwar
— wie es bei Christian Thomasius mit Nachdruck heif§t?® — des Herrschenden,
nicht etwa des Gelehrten, versteht, sondern als Ausdruck des Rechts eines Vol-
kes, ,sich selbst zu regieren®, um eine Formulierung von Chantal Mouffe aufzu-
greifen. Nattirlich wird dieses Recht nicht analog zur Willensentscheidung einer
natiirlichen Person ausgetibt, sondern im Kern durch standardisierte Verfahren,
in denen unterschiedliche Uberzeugungen und unterschiedliche Interessen ver-
schiedener Gruppen artikuliert werden, bevor eine Entscheidung fillt, die dann
als solche ,,des Volkes“ gedeutet wird.

28 Vgl. dazu ausfiihrlicher Matthias Kaufmann, Recht, Berlin/Boston 2016, S. 30 ff., 42 ff.
29 Christian Thomasius (1705): Fundamenta iuris naturae et gentium, Aalen 1979, S. 152.
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Diesem positiven Recht, das strukturell auf Einheit und Konsistenz ausge-
richtet ist, wird in der hier vorgeschlagenen Auffassung nicht primir das Kon-
zept des Rechtes als von Natur, durch gottliche Figung oder sonstwie tiber
den Menschen schwebendes Normensystem gegensibergestellt, vielmehr wird
es durch das Bild vom Recht als Resultat eines Aushandlungsprozesses bzw.
als Vorgang des Aushandelns selbst erginzt, sofern die Einheit nicht erreich-
bar ist, etwa weil zwei konkurrierende Regelsysteme vorliegen, wie es z.B.
beim internationalen Handelsrecht, in vielen postkolonialen Staaten, aber auch
mit religiosen Rechtssystemen der Fall ist. Recht geht also in beiden Fillen auf
Aushandlung zuriick. Der Unterschied liegt primar darin, inwieweit es vorab
anerkannte gemeinsame Grundsitze und Verfahrensregeln gibt oder ob der
Verhandlungsrahmen und die Rationalititskonzeptionen deskriptiver wie nor-
mativer Art ad hoc in ,,Aushandlungszonen® abgesprochen werden miissen.*®

Nicht iibersehen werden soll dabei der Vorteil der Einfachheit des gesetz-
ten Rechts, so lange es seine Pflicht der Friedenssicherung erfiillt und solange
es als legitim gelten kann, weil es allgemein anerkannt, in méglichst transpa-
renten und ihrerseits anerkannten Aushandlungsprozessen zustande gekom-
men ist. Da dies offenbar keineswegs immer mustergtiltig ablauft, bedarf es
der Wege, diejenigen einzubinden, die Zweifel an der Legitimitit einer Ent-
scheidung haben, ob zu Recht oder nicht ist ja gerade strittig. In dem Moment,
in dem sich das gesetzte Recht nicht durchsetzen lisst, oder aber der Versuch
der Erzwingung in gewaltsame Auseinandersetzungen mit unberechenbarem
Ausgang fiithren wiirde, tritt nach dem hier formulierten Modell an die Stelle
der Setzung und Durchsetzung von Recht allemal der Vorgang der Aushand-
lung, der sich auf die konkret strittigen Fragestellungen bezieht. Diese Zu-
riickhaltung bei gewaltsamer Durchsetzung, aber bereits bei der Festlegung
von Argumentationsverfahren zu propagieren, scheint mir im Kern das An-
liegen der meisten, die sich mit dem Rechtspluralismus befassen. Dieser Pro-
zess des Aushandelns findet auf verschiedenen Ebenen und unter durchaus
verschiedenen Vorzeichen statt, manchmal zwischen rechtlich und in Bezug
auf ihre Machtposition in etwa Gleichen, oft jedoch auch unter Bedingun-
gen massiver Asymmetrie hinsichtlich der verfiigbaren Machtmittel. Es kon-
nen Verhandlungen zwischen Dorfriten oder religiosen Gruppierungen und
staatlichen Organen stattfinden, es konnen aber auch 6konomische Partner
wie der IWF, multinationale Unternehmen, Gewerkschaften oder NGOs in-
volviert sein.

Dieses Aushandeln entspricht durchaus einer getibten Praxis, wird von mir
auch nur fiir die Fille propagiert, in denen eine fiir alle gleiche, gesetzesartige

30 Richard Rottenburg, ,Code-Wechsel. Ein Versuch zur Umgehung der Frage; Gibt es
eine oder viele Wirklichkeiten?“, in: Matthias Kaufmann (Hg.), Wahn und Wirklichkeit —
Multiple Realititen, Frankfurt/M. 2003, S. 153-174.
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Regelung nicht erreichbar wire und Fragen nach der Richtigkeit des Rechts Ur-
sache des Konfliktes sind. Hier bietet die Aushandlung eine Moglichkeit zur
Vermeidung gewaltsamer Durchsetzung, mit der man zahlreiche Verletzungen
physischer wie sozialer Art und im schlimmsten Fall den Biirgerkrieg riskiert.

Dies ist dann auch der rationale Grund fiir die Pflicht zum Gehorsam gegen-
tiber einem Recht, welches das menschliche Zusammenleben ermoglicht und
auch noch das Instrument der Aushandlung anbietet: Wir haben — in der Aus-
drucksweise von Rawls — die Pflicht, gerechtere Zustinde den weniger gerech-
ten vorzuziehen. In der Regel bedeutet dies, dass wir dem Rechtssystem, in das
wir hineingeboren wurden, Folge leisten sollen, um nicht den Frieden und die
Sicherheit Aller zu gefihrden.

Dies ist ein erstes Legitimitatskriterium staatlicher Herrschaft.

Allerdings muss dabei der Forderung Rechnung getragen werden, dass das
Resultat der Aushandlung nicht allein durch Machtposition und individuelles
Geschick bestimmt sein darf, sondern dass als geteiltes Grundprinzip, als ge-
meinsames Ziel der Aushandlung, die Wahrung und zumeist Verbesserung der
Menschenrechtssituation zu gelten hat.

Ferner darf man nicht den Umstand iibersehen, dass tiber die Regeln und In-
halte eines rationalen und fairen Aushandlungsverfahrens alles andere als Einig-
keit besteht.”! Hiufig wird der Zweifel an der Effizienz derartiger Regeln mit
der kulturellen Relativitit zahlreicher Normen begriindet.?> Doch muss man
sich auch dariiber im Klaren sein, dass nicht nur Konflikte zwischen Menschen
unterschiedlicher regionaler Herkunft iiber Streitthemen wie die Madchenbe-
schneidung kaum losbar erscheinen, sondern auch innerhalb demokratischer
Gesellschaften unversohnliche Ansichten tiber Fragen wie die Erlaubtheit der
Abtreibung bestehen.?

Der einzige Weg zum Umgang mit dieser Problematik besteht formal in der
Entwicklung von Verfahren, die auch die Minderheiten nicht in der Existenz
bedrohen. Inhaltlich ist die Fihigkeit zur Selbstkorrektur durch freie Diskus-
sion ein generelles Merkmal offener Rationalitdt. Theoretisch sollte auch die
Weiterentwicklung von Rechtsordnungen nach diesen Kriterien offener Ra-
tionalitdt stattfinden. Da sich mitunter in konkreten Fillen Widerstinde ge-
gen ,westliche®, ,imperialistische®, ,hegemoniale“ Rationalititsvorstellungen
deskriptiver wie normativer Art regen,** entlastet im Konfliktfall die eben er-
wihnte Begrenzung auf Aushandlungszonen von der Notwendigkeit eines um-

31 Alasdair C. MacIntyre, Whose justice, which rationality? Notre Dame 1988.

32 Max Kélbel, ,Sittenvielfalt und moralischer Relativismus®, in: Gerhard Ernst (Hg.),
Moralischer Relativismus, Paderborn 2009, S. 139-161; Thomas Schmidt, ,,Die Herausforde-
rung des ethischen Relativismus®, ebd. S. 117-137.

3 Kwame Anthony Appiah, Cosmopolitanism: Ethics in a World of Strangers, New York/
London 2007, S. 11.

3 Vgl. u.a. Enrique Dussel, Philosophie der Befreiung, Hamburg 1989, S. 18 f.
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fassenden gemeinsamen Weltbildes. An die Stelle einer durchzusetzenden recht-
lichen Weltordnung tritt nach der hier vertretenen Konzeption die These, dass
bei konkreten Aushandlungen in Konfliktfillen die Rechte der Beteiligten, auch
im Sinne der von Enrique Dussel geforderten wechselseitigen Anerkennung der
faktischen Anderen,® stets aber die Menschenrechte aller moglicherweise Be-
troffenen zu respektieren sind.

1.4 Grenzen des Rechtsgehorsams und das Widerstandsrecht

Die Pflicht zum Rechtsgehorsam soll, wie angekiindigt, in gewissem Ausmafl an
den Schutz der angeborenen Rechte, und dies heifit konkret, an die Legitimitat
der jeweiligen staatlichen Herrschaft oder jeder Form von Gehorsamsanspruch
gebunden sein. Dies fiigt sich insofern zur Forderung nach Wahrung und Besse-
rung der Menschenrechtssituation, als diese in meiner Interpretation am Besten
als Legitimititsbedingungen gegentiber Staaten, allgemeiner gegentiber jedem,
der Macht iiber andere Menschen beansprucht, zu verstehen sind.3¢
Legitimitat lasst sich heute in freier Anlehnung an Habermas so definieren:
Das Behaupten oder Bezweifeln von Legitimitit ist das Behaupten oder Be-
zweifeln der Anerkennungswiirdigkeit von Hoheitsakten bzw. Herrschaftsord-
nungen aufgrund ihrer Ubereinstimmung oder Unvereinbarkeit mit allgemein

37

anerkannten Prinzipien. Man kann diese Prinzipien einteilen in solche, denen
zufolge Herrschaft dem Schutz der Beherrschten dient, in solche, die irgend-
eine Form der Zustimmung zur Bedingung dafiir machen, dass man von jeman-
dem iiberhaupt etwas und insbesondere Gehorsam verlangen kann, und solche,
welche die Umsetzung von Gerechtigkeits- und anderen moralischen Grund-
satzen im politischen Rahmen zum Ziel haben. Dazu konnen das Recht auf 6ko-
logische Unversehrtheit gehéren, aber auch kosmopolitische Anspriiche, sei es
der Nicht-Staatsbiirger auf einem Territorium, sei es der Bewohner der Nach-
barlinder oder auch aller von der jeweiligen Politik Betroffenen. Zwischen die-
sen besteht eine Art Inklusionsverhiltnis, weil man z.B. nicht den Schutz und
die Suche nach Zustimmung ignorieren darf, um die eigenen Gerechtigkeitsvor-
stellungen gewaltsam umzusetzen.

Massive Verletzungen dieser Legitimititsbedingungen konnen ein Recht
zum Widerstand in unterschiedlichem Ausmaf} begriinden. Bereits die Erkla-
rung der Menschenrechte von 1793 betont, dass der Widerstand gegen die Un-

% Enrique Dussel, ,Die Vernunft des Anderen®, in: Ratl Fornet-Betancourt (Hg.), Dis-
kursethik oder Befreiungsethik?, Aachen 1994, S.96-121.

36 Kaufmann, Recht, S. 113 ff.

3 Jiirgen Habermas, ,Legitimationsprobleme im modernen Staat®, in: Politische Viertel-
jahresschrift, Sonderheft 7 (1976), S. 39-61, 42; vgl. Kaufmann, Recht, S. 65 ff.
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terdriickung aus den anderen Menschenrechten folge, und geht sogar so weit,
ihn zur Pflicht des Volkes und jedes Teiles des Volkes zu erkliren.’®

Zunichst: Welche Arten von Widerstand gibt es? Es durfte sich folgende Ein-
teilung in Typen anbieten, die indessen nicht streng voneinander getrennt sind.*

Der Tyrannenmord ist die gewaltsame Beseitigung und eventuell Totung von
jemandem, der eine an sich als legitim anerkannte Herrschaftsordnung diktato-
risch-eigenniitzig missbraucht oder eine legitime Ordnung durch eine autokra-
tische gewaltsame Herrschaft ersetzt. Er basiert auf der Unterstellung, durch
die Beseitigung einer oder weniger Personen lasse sich eine rechtmiflige Herr-
schaft wiederherstellen. Dadurch unterscheidet er sich von der nur durch indi-
viduelle Vorteilssuche motivierten Verschworung, vom Attentat geistig Kran-
ker oder auch vom Putsch innerhalb einer Militarjunta. Er ist eher mit einer
monarchischen als demokratischen Tradition verkniipft. Gleichwohl ist fiir den
Staatsstreich von oben ein entsprechender Passus im Art. 20 (Abs. 4) des Bonner
Grundgesetzes vorgesehen.

Die Revolution ist die meist gewaltsame Beseitigung einer Fiihrungsschicht
unter gleichzeitiger Veranderung des Herrschaftsprogramms und der Recht-
fertigungskriterien. Ein Staat verwandelt sich beispielsweise von der Mo-
narchie zur Biirgerherrschaft, von der biirgerlich-reprisentativen Demokratie
zur Riterepublik, vom Schah-Regime zum islamischen Gottesstaat, von der
Ein-Parteienherrschaft zur Mehrparteiendemokratie. Es handelt sich demnach
nicht nur um die rechtlich unautorisierte Ersetzung einiger Beamter, wie Hart
meint,*° sondern auch um eine zumindest partielle Anderung der Einsetzungs-
kriterien und der Rechtfertigungsmuster.

Der zivile Ungehorsam ist der (in der Regel) gewaltfreie Widerstand gegen
Hobheitsakte, der sich sowohl gegen Gewaltherrschaften als auch gegen prinzi-
piell in ihrer Berechtigung anerkannte Demokratien richten kann. Dazu zihlen
publizistisch wirksame Hungerstreiks, Sitzblockaden, ungenehmigte Protest-
marsche und dergleichen, wie man sie von historischen Vorbildern wie Gandhi,
Martin Luther King oder dem tschechischen Widerstand gegen die Nieder-
schlagung des Prager Frithlings kennt. Die Vertreter der etablierten Ordnung
werden durch bewusste Rechtsbriiche und den dadurch herbeigefiihrten recht-
lichen Ausnahmezustand zu Strafmafinahmen gezwungen, die fiir ihr Bild in
der Offentlichkeit unvorteilhaft sind und der Riickendeckung, welche die Re-
gierung in der Bevolkerung geniefit, schweren Schaden zufiigen. Damit will
man als legitim anerkannte Obrigkeiten zur Ricknahme einzelner Entschei-

38 Article 33: La résistance A 'oppression est la conséquence des autres droits de ’homme.
Article 35: Quand le gouvernement viole les droits du peuple , ’insurrection es tpour le peu-
ple, et pour chaque portion du peuple, le plus sacré des droits et le plus indispensables des de-
voirs.”

3 Kaufmann, Recht, S. 79 ff.

40 H.L.A. Hart, The Concept of Law, 2. Aufl., Oxford 1994, S. 118.
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dungen oder auch zur Verinderung der rechtlichen Lage — etwa der gesetzlich
gestiitzten Diskriminierung afrikanischer Amerikaner in den USA der 1960er
Jahre — bewegen. Manchmal wird auch versucht, auf diese Weise eine als illegi-
tim angesehene Regierung zu destabilisieren; dies hat sich als ungleich schwie-
riger, jedoch nicht unbedingt unmoglich erwiesen.

Der Terrorismus beinhaltet alle Arten von gewalttitigen Formen des Wi-
derstands, ist jedoch im klassischen Fall aus Schwiche nicht in der Lage, ein
System in seinem Fortbestehen zu gefihrden. Ein Terrorist unterscheidet sich
vom simplen Banditen durch ein halbwegs ernstzunehmendes politisches Pro-
gramm. So zdhlte man im Kolumbien der 1990er Jahre die Aktionen von Gue-
rilla-Organisationen wie FARC in den groflen Stiadten zum Terrorismus, nicht
aber die Morde der Kokain-Mafia. Die Abgrenzung der terroristischen von der
revolutiondren Bewegung ist mitunter eine Sache des militirischen und vor al-
lem propagandistischen Erfolges.

Kultureller Widerstand. In den letzten Jahrzehnten zeigt sich insbesondere in
ehemaligen Kolonialstaaten vermehrt das Phanomen, dass religiose und — ver-
meintlich oder tatsichlich — vorkoloniale Rechtstraditionen wiederbelebt und
gegen den Staat, aber auch bereits gegen die Hegemonie der dominanten Kul-
tur in Anspruch genommen werden. Dabei entstehen wechselnde Koalitionen,
in denen z.B. die innerhalb traditioneller Strukturen oft benachteiligten Frauen
einmal auf den sikularen Staat und seine Unterstiitzung angewiesen sind, um
dann mit muslimischen Miannern unterschiedlicher Ethnien gegen diesen Staat
und seine Anderung des Erbrechts zu agieren.*! Dieser Widerstand kann in
mannigfacher Form, gegen unterschiedliche Formen der Bedrohung und mit
sehr unterschiedlichen Mitteln ausgetibt werden. Ohne seine Berechtigung in
Zweifel zu ziehen, spielt er fiir die hier gewihlte Systematisierung insofern keine
groflere Rolle, weil er iberwiegend legal verliuft und in den anderen Fillen un-
ter die bisher genannten Rubriken fillt.

Allen Formen des politischen Widerstand ist im Unterschied zu personli-
cher Vorteilssuche durch Verschworer und individueller Antipathie gegen die
Machthaber eine Bemithung um Rechtfertigung der Widerstandshaltung ge-
meinsam, mit der man auf Zustimmung des fiir wesentlich erachteten Teils der
Bevolkerung hofft. Nach der hier eingefiithrten Systematisierung ergibt sich da-
her folgende Relation von moralischer Verfehlung auf Seiten des Staates und
dem Recht zu Widerstandshandlungen:

# Susan F. Hirsch, , Kadhi’s Courts as Complex Sites of Resistance: The State, Islam and
Gender in Postcolonial Kenya®, in: Mindie Lazarus-Black/Susan F. Hirsch, Contested States.
Law, Hegemony and Resistance, New York/London 1994.
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(1) Gegeniiber einem Staat, der das Leben einiger seiner Biirger aktiv bedroht
oder jedenfalls keine Anstalten macht, es zu schiitzen, kann es in Extremfal-
len sogar ein moralisches Recht zum gewaltsamen Widerstand geben, wenn
dieser das Ziel verfolgt, einen intakten Rechtszustand herzustellen. Dabei wird
auch die Schiadigung Dritter in Rechnung zu stellen sein. Allerdings gilt es,
die Schwere der in Kauf genommenen Gewalttaten gegen die Erfolgsaussichten
abzuwigen. Terrorismus gegeniiber Unbeteiligten ist in jedem Fall unakzep-
tabel und verwerflich. Auch wer sich von aufien berufen sicht, den von einem
despotischen Regime bedrohten Menschen zu Hilfe zu eilen, was zur Vermei-
dung eines Volkermords durchaus berechtigt sein kann, unterliegt der strengs-
ten Verpflichtung, die Schidigung Unschuldiger so weit wie irgend moglich zu
vermeiden.

(1)) Werden die Moglichkeiten zu politischer Partizipation, zur Beeinflussung
der politischen Entscheidungsfindung also, partiell oder ganz verweigert, so
sind Mittel des zivilen Ungehorsams moralisch berechtigt, um fiir deren Her-
stellung zu kimpfen. Die Verletzung der Gehorsamspflicht rechtfertigt sich
dadurch, dass ein Staat, der seinen Birgern dauerhaft das politische Mitspra-
cherecht verweigert, diese Blirger offenbar nicht als Quelle moglicherweise
verntinftiger Argumente ansieht. Er verweigert ihnen daher die Achtung, die
thnen aus moralischen Griinden kraft ihres Menschseins zusteht, missachtet
ihre Menschenwiirde. Eine Regierung, die ihre Biirger prinzipiell wie unmin-
dige Kinder behandelt, selbst wenn es unter dem Titel der Fursorglichkeit ge-
schiceht, ist fiir Kant der Inbegriff der Despotie.*? Die prinzipielle Zustimmung
der Bevolkerung zur Regierung zu unterstellen, solange es keine Aufstinde
oder massenhaften Auswanderungen gibt, ist unhaltbar. Erstens konnen an-
dere Griinde, wie etwa tibergrofle Armut oder Probleme, woanders aufgenom-
men zu werden, fiir das Bleiben verantwortlich sein. Zweitens hat keine Regie-
rung das Recht, ihre Biirger vor die Wahl zu stellen, entweder zu gehorchen
oder das Land zu verlassen.

Gewaltsamer Widerstand ist fiir den Fall, dass die Biirger — von der Ver-
weigerung der Partizipationsmoglichkeit abgesehen — gut versorgt und einiger-
maflen gut behandelt werden, moralisch bedenklich, weil er mit einiger Wahr-
scheinlichkeit die Situation fiir die meisten Betroffenen verschlechtert, eventuell
sogar zu Biirgerkriegszustinden fithrt. Dies heifdt nicht, dass jede Form des Wi-
derstands unangemessen wire. Es gibt viele Wege, sich gegen ein ungerechtes
Regime zu wehren, wie die Unterstiitzung Verfolgter, zumindest die Nichtbe-
teiligung an der Verfolgung. Es gibt nicht nur die Wahl zwischen Mirtyrertum
und unterwiirfiger Kollaboration.

42 Kant, Rechtslehre, § 49, AA VI, S.317.
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(ii1) In besonderen Fillen kann es gerechtfertigt sein, Mittel des politischen
Ungehorsams in funktionierenden Demokratien zur Verfolgung weiterfiih-
render Ziele, zur Herstellung sozialer Gerechtigkeit und zur Verbesserung der
okologischen Situation einzusetzen, falls die legalen Einspruchsmoglichkeiten
erschopft sind und es konkrete Hinweise fiir fahrlissiges oder gar korruptes
Verhalten der politisch Verantwortlichen gibt. Rechtsverletzungen rechtfertigt
man in derartigen Fillen — antiquiert ausgedriickt — dadurch, dass in der kon-
kreten Situation eine seditio, ein Aufruhr von Seiten der herrschenden Instan-
zen vorliegt: Sie beschrinken oder unterbinden die Fihigkeit des Rechtssys-
tems, einer seiner zentralen Anforderungen zu gentigen, nimlich die Basis fiir
das Wohlergehen aller jetzt und in Zukunft von den politischen Entscheidun-
gen Betroffenen zu schaffen.

Ziviler Ungehorsam verfolgt in solchen Situationen eher den Zweck der Sys-
temstabilisierung durch Verbesserung als der Destabilisierung. Die Widerstand
Leistenden richten sich mit ihrem Anliegen an die Offentlichkeit, um die mora-
lische Qualifikation ihrer Ziele zu beweisen.* Dies kann durchaus den Appell
an die internationale Offentlichkeit einschliefen. Allerdings muss man genau
priifen, ob tatsichlich der auf das Allgemeinwohl gerichtete Zweck und nicht
personliches Ressentiment oder fanatische Borniertheit im Mittelpunkt steht.

Es werden, so lisst sich der Grundgedanke der vorgestellten Erwigungen
formulieren, hier nur humanitir begriindete Rechtsbriiche als akzeptabel vor-
gestellt. Als Begriindungen fir derartige gegen das positive Recht gerichteten
Handlungen taugen also nur solche, die mit der Existenz eines Rechtssystems
in nicht kontingenter Weise verkntipft sind.**

Das Widerstandsrecht entsteht dann, wenn die Pflicht, den gerechteren Zu-
stand zu wihlen, sich eindeutig gegen das positive Recht wendet. Wann dies der
Fall ist, hat man immer wieder zu prizisieren versucht — im Deutschland nach
dem zweiten Weltkrieg diirfte die Radbruchsche Formel eine gewisse Promi-
nenz erhalten haben.® Am Ende jedoch kann hier nur jede Person fiir sich ent-
scheiden.

# Jirgen Habermas, Die nene Uniibersichtlichkeit, Frankfurt/M. 1985, S.79ff.; John
Rawls, A Theory of Justice, Oxford 1972, §§ 55, 57.

* Chaim Gans, Philosophical Anarchism and Political Disobedience, Cambridge 1992.

# Gustav Radbruch ,Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht®, 1946, zitiert
nach dem Abdruck in: Gustav Radbruch, Rechrsphilosophie, Stuttgart 1973, S. 345.
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Freiheit und Autonomie im Republikanismus —
Uberlegungen im Anschluss an Philip Pettit,
Immanuel Kant und John Dewey

Andrea M. Esser

The end of democracy is a radical end. For it is an end that has not been adequately realized
in any country at any time. It is radical because it requires great change in existing social
institutions, economic, legal and cultural.!

Der Begriff der Autonomie ist sowohl in der philosophischen und sozialwissen-
schaftlichen als auch in der 6ffentlichen Diskussion schon fast bis zur Ideologie
erstarrt. In nahezu allen Bereichen der modernen Gesellschaft wird Autonomie
gefordert, zugesichert oder institutionell geschiitzt. Fiir die Legitimation von
Einflussnahmen auf die menschliche Praxis — sei es die politische sei es die in-
dividuelle — ist der Rekurs auf die Autonomie der Betroffenen oder zumindest
die Berticksichtigung ihrer Autonomiefihigkeit geradezu geboten. Auch in den
Diskussionen der politischen Philosophie stellt der Begriff der Autonomie nach
wie vor einen Grundwert dar, auf den hin Fragen der Rechtfertigung staatlicher
Macht bezogen werden.? Nach Meinung vieler gelangt dieser Grundwert in der
Staatsform der Demokratie in ausgezeichneter Weise zur Verwirklichung. Die
demokratische Staatsform driickt ihrer Ansicht nach schon in der Grundstruk-
tur eine Freiheit der Biirger_innen aus, die als Privatautonomie oder selbstge-
wihlte Autonomie- und Lebensformen bezeichnet werden kann. Die Struktur
von Demokratien kann daher mit der berthmten Formulierung von Abraham
Lincoln charakterisiert werden als ,,government of the people, by the people, for
the people.“> Und es bedarf keineswegs noch eines weiteren inhaltlichen Krite-
riums der Zugehorigkeit zu den people, den Leuten oder dem Volk, wenn man
diese Zugehorigkeit tiber die Betroffenheit von der Ausiibung des government,
der Herrschaft, bestimmt.* Demokratien schreiben sich die Freiheit, so gesehen,
nicht nur als einen allgemeinen Wert auf die Fahnen und sichern sie als ein Recht
lediglich in einem formalen Sinne; sie ibertragen vielmehr mit ihren partizi-

! John Dewey: Democracy is radical, in: Jo Ann Boydston (Hrsg.): John Dewey: The Later
Works 11, Carbondale 1937, S. 298 1.

2 Zur Rekonstruktion der ,,Sogwirkung des Autonomiegedankens® vgl. Axel Honneth,
Das Recht der Freiheit. Grundriss einer demokratischen Sittlichkeit, Berlin 2011, S. 36.

> Abraham Lincoln, , Adress at Gettysburg, Pennsylvania®, in: ders., Speeches and
Writings 1859-1865, New York 1989, S. 536.

* Vgl. dazu Andreas Niederberger, ,,Freiheit und Recht®, in: Philosophisches Jabrbuch Jg.
118, 1, 2011, S. 21-38, hier . 25.
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patorischen Verfahren auch noch die Realisierungsbedingungen des formalen
Freiheitsrechts auf die Mitbestimmung der Biirger_innen, sodass dadurch, so
lautet die mit dieser Uberzeugung verbundene Hoffnung, auf lange Sicht auch
die gesamtgesellschaftliche Verwirklichung dieses Rechts vorangetrieben wird.?

Schon diese kurze Skizze des Zusammenhangs von Autonomie und Demo-
kratie ist freilich von einem ganz bestimmten Verstindnis von Freiheit und Au-
tonomie geprigt; auf dieses Verstindnis kann man jedoch hiufig auch in den
Diskussionen der politischen Philosophie sowie in den 6ffentlichen politischen
Debatten treffen: Freiheit und Autonomie werden zum einen nicht immer
scharf voneinander unterschieden, und unter beiden wird vorrangig die Mog-
lichkeit der Selbstbestimmung tiber das eigene Leben verstanden. Dadurch ent-
steht der Eindruck, es kime im politischen Zusammenhang vor allem darauf
an, moglichst vielen Interessen und Inhalten der Selbstbestimmung die Mittel
zur Durchsetzung zu garantieren — solange und sofern dadurch eine friedliche
Koexistenz der Individuen nicht ausgeschlossen ist. Dieses Verstandnis stimmt
gewiss mit vielen unserer Alltagstiberzeugungen tiberein und hat in zahlreiche
Konzeptionen der politischen Philosophie Eingang gefunden; in jingster Zeit
aber mehren sich kritische Stimmen in der politischen Philosophie, die auch
grundsitzliche Zweifel sowohl am Begriff der Autonomie als auch am darauf
aufbauenden Demokratieverstindnis anmelden. Die Kritiker_innen erheben
dabei nicht nur — aus methodisch durchaus verschiedenen Perspektiven — Ein-
winde gegen die inhaltliche Konkretisierung von Freiheit als autonomer Selbst-
bestimmung, sondern sie sprechen sogar dem Begriff der Autonomie selbst
seine zentrale Bedeutung in der Gestaltung politischer Verhiltnisse ab oder for-
dern das Gewicht, das diesem Begriff zugemessen wird, zumindest stark zu re-
lativieren.® Im Konzert der Kritik lassen sich einige fundamentale Einwande

> Rawls macht etwa in der Theorie der Gerechtigkeit deutlich, dass der Wert, den das
allgemeine Freiheitsrecht fiir den Einzelnen annimmt, von der Verfiigung iiber Grundgtiter
abhingt und es insofern nicht ausreicht, lediglich rechtliche Freiheit zu fordern. Mit diesem
Gedanken tiberschreitet er bereits einen blof§ negativen Freiheitsbegriff, weil er in seiner
Theorie auch die gesellschaftlichen und natiirlichen Bedingungen der Freiheit einbezieht
und nach den Verwirklichungsbedingungen fragt. Die gerechte Verteilung der Grundgiiter
und der Produkte der gesellschaftlichen Zusammenarbeit stellen dabei die zentrale Aufgabe
dar, die seine Grundsitze der Gerechtigkeit zu bearbeiten versuchen. Seiner Ansicht nach
fihrt die Anwendung der beiden Gerechtigkeitsgrundsitze auf lange Sicht zu einer gerech-
ten und egalitiren Gesellschaft, in der alle ihre personlichen Lebenspline verwirklichen
und damit Autonomie erreichen konnen. Vgl. John Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit,
Frankfurt a.M., 1972, S.232 {f und ders., Die Idee des politischen Liberalismus, Frankfurt
a.M., 1992, S.80.

¢ Vgl. dazu etwa die demokratiekritischen Beitrige von Giorgio Agamben, Alain Badiou,
Jean-Luc-Nancy u.a., Demokratie? Eine Debatte, Berlin 2011; ebenfalls Jacques Ranciére,
Der Hass der Demokratie, Berlin 2011. Thre Kritik an der Demokratie bzw. ihrer Ideologie
schliefit immer auch eine Kritik an einem verfehlten Freiheits- und Autonomieverstindnis
einund erkennt darin auch den ideologischen Kern. Letztlich verwandelt dieses Freiheitsver-
standnis, das lediglich auf die Verwirklichung individueller oder kollektiver Zwecke ausge-
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gegen die zentrale Stellung der Autonomie immer wieder vernehmen. Diesen
Einwinden muss man meines Erachtens nachgehen, auch und vielleicht gerade
dann, wenn man die Auffassung begriinden mochte, dass der Gedanke der Au-
tonomie weiterhin als ein Grundwert der politischen Philosophie hochgehalten
werden sollte. Moglicherweise bedarf es in der Tat sowohl einer inhaltlichen
Modifizierung als auch einer neuen Verhiltnisbestimmung der Bedeutung die-
ses Begriffs, zumindest in der Relation zu anderen Begriffen, die in der poli-
tischen Philosophie ebenfalls als konstitutiv und zentral fiir ein Zusammenle-
ben in Freiheit gelten.

Ein prominenter kritischer Einwand, der ohne Frage grundsitzlicher Natur
ist, richtet sich gegen das Verstindnis von Subjektivitit, das mit dem Autono-
miebegriff oft verbunden wird, sowie gegen die entsprechende politische Pra-
xis, die sich auf dieses Subjektverstindnis griindet: Die Annahme eines auto-
nomen und sich selbst durchweg transparenten Subjekts, so lautet das Beden-
ken, sei eine Fiktion. Weder entwickelten sich Subjekte isoliert noch stiinden sie
als entwickelte Subjekte einfach fiir sich; gerade Konzeptionen der politischen
Philosophie mussten anerkennen, dass die menschliche Subjektivitit jederzeit
in interpersonale Bezlige eingegliedert ist und auch ohne den kontinuierlichen
interpersonalen Austausch nicht einmal partiell zu Selbsttransparenz gelangen
kann. Vor allem wenn die politische Philosophie sich mit konkreten politischen
Fragen beschiftige, sei es unerlisslich, ein angemessenes Bild von der mensch-
lichen Subjektivitit zu entwerfen, das die Subjekte auch in den vielfiltigen Ab-
hingigkeiten und Beeinflussungen, in denen sie nun einmal immer stehen, er-
kenntund auch entsprechend zur Darstellung bringt. Wenn man diese Einsicht
auch in der politischen Theorie und ihrem Freiheitsbegriff beherzige, werde im
Gegenzug die Brauchbarkeit des Modells vom autonomen Subjekt schnell in
seiner Fragwiirdigkeit deutlich: Die Menschen mégen zwar grundsitzlich der
Selbstbestimmung fihig sein, doch tatsichlich konnen viele von ithnen weder
die Ziele ihrer Selbstbestimmung klar formulieren, noch Griinde dafiir ange-
ben, warum sie diese Ziele verfolgen oder weshalb diese tiberhaupt wiinschens-
wert sind.” Mit diesen Einwinden wollen die Kritiker_innen nicht vorrangig
ein Defizit der Akteur_innen benennen, das sie als wissende Expert_innen aus-
zugleichen versprechen; ihnen geht es vielmehr darum, auf eine generelle Un-
bestimmtheit hinzuweisen, die das menschliche Leben in weiten Teilen prigt.’
Diese misse man anerkennen, wenn man sich in der politischen Theorie nicht

richtet ist, wie es Rancieére ausdriickt, die Demokratie in eine ,,Herrschaft der unbegrenzten
Begierden® (ebd., S.7), sodass dem Wort ,,Demokratie” durch die daran anschlieffende Re-
prasentationspolitik in der Gesellschaft nur mehr der Status einer bloflen ,,Fantasiemalerei®
zukommt (ebd., S. 63).

7 Raymond Geuss, Kritik der politischen Philosophie. Eine Streitschrift, Hamburg 2011,
S.23.

8 Ebd., S.13.
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schon in den Grundvoraussetzungen von den Realverhiltnissen entfernen und
die Bedingungen verfehlen wolle, unter denen politische Akteur_innen handeln
und Entscheidungen treffen. Menschliche Uberzeugungen werden nicht durch-
weg rational festgelegt, sondern sind im Fluss, sie verindern sich unter dem Ein-
fluss sich wandelnder Umstinde und entsprechen in ihrer Selbstbestimmung
keineswegs demjenigen Ideal von Autonomie und Verniinftigkeit, das von vie-
len politischen Theorien als schon realisiert angenommen wird. Eine analoge
Einsicht gilt es nach Meinung der Kritiker_innen auch in der Darstellung in-
stitutioneller politischer Akteur_innen zu berticksichtigen. Auch hier kénnen
idealisierte Beschreibungen von politischen Verfahren und Entscheidungspro-
zessen zu verzerrenden Illusionen fithren, wenn die Einsicht fehlt, dass sich in-
stitutionelle Vollziige mitunter treffender als Phinomene der Heteronomie und
des Anschlusszwangs als der Autonomie und Selbstbestimmung begreifen las-
sen. Wenn man sowohl die menschliche Subjektivitit als auch die politischen
Prozesse schon auf den Begriff der Autonomie hin entwirft und ihn bereits in
der Beschreibung zu stark gewichtet — so miisste man wohl das mahnende Re-
stimee der Kritik formulieren —, dann fihrt der vorgeblich kritische Grund-
wert der Autonomie gerade zur Verschleierung derjenigen Krifte, welche der
menschlichen Freiheit entgegenwirken und sie fiir problematische Ideologien zu
vereinnahmen suchen.

Freilich konnte man an diese Problemskizze auch die Frage richten, ob ei-
gentlich in irgendeiner Konzeption der politischen Philosophie je ernsthaft be-
hauptet wurde, menschliche Subjekte seien per se autonom oder lebten de facto
in Gesellschaftsverhiltnissen, die ihnen umfassende Autonomie ermoglichen.
Doch auch wenn man dies verneint, sind die formulierten Einwande ohne Frage
ernst zu nehmen. Nicht nur die akademische Diskussion tiber ein angemesse-
nes Verstandnis politischer Freiheit erzwingt dies, sondern es ist auch angera-
ten, wenn man das gegenwirtige Demokratieverstindnis der aktuellen Debat-
ten kritisch tiberdenken méochte. Dieses schliefft ndmlich auch den Begriff der
Autonomie ein, sofern er darin in der Regel als mit dem Begriff der Demokra-
tie traditionell verbunden dargestellt wird. Auflerdem lassen sich immer wieder
Tendenzen in der gegenwirtigen Diskussion —sei es der politischen Philosophie,
sei es den 6ffentlichen Debatten — bemerken, genau so ein Verstindnis von Sub-
jektivitit und politischer Praxis zu propagieren, wie es von der Kritik problema-
tisiert wird. Die Einwinde sollten daher differenziert diskutiert werden, nicht
zuletzt deshalb, weil sie den Begriff der Autonomie insgesamt als fragwiirdig er-
scheinen lassen und sie damit moglicherweise tiber ihr Ziel hinausschieflen. Ich
mochte im Folgenden an drei Punkten die These verfolgen, dass diese kritischen
Einwinde berticksichtigt werden miissen. Allerdings werde ich dabei deutlich
machen, dass dies moglich ist, auch ohne infolgedessen den Begriff der Auto-
nomie als einen Leitbegriff des demokratischen politischen Denkens und als
eine spezifische Form demokratischer Freiheit gleich ganz aufgeben zu miissen.



I1.2 Freiheit und Autonomie im Republikanismus 99

In einem ersten Schritt beziehe ich mich auf die aktuelle Diskussion zwi-
schen liberalen und neo-republikanischen Ansitzen, in der das Thema Demo-
kratie auf der Grundlage der Unterscheidung zwischen negativer und positiver
Freiheit verhandelt wird. Dabei gehen die Kontrahenten aber beide von einem
verkiirzten Verstindnis von Autonomie aus, das Autonomie blof} als eine solche
Variante der individuellen Selbstbestimmung begreift, die den Einwinden der
Kritiker_innen verfallen muss. In dieser Debatte geht durch die Frontstellung
und die problematische Gleichsetzung von individueller Selbstbestimmung und
Autonomie meines Erachtens eine wichtige Uberlegung und Dimension in der
Ausgestaltung des Demokratieverstandnisses verloren.

In einem zweiten Schritt mochte ich darlegen, dass sich aus einer Kantischen
Variante des Republikanismus ein Verstindnis von Autonomie zuriickgewin-
nen liefle, das in der eben genannten Kontroverse, meiner Ansicht nach, von
beiden Seiten bislang nicht angemessen rezipiert und daher auch in seinen mog-
lichen Innovationen noch nicht ausgeschopft wurde.” Welche Innovationen das

9 Axel Honneth rezipiert den Freiheitsbegriff Kants unter dem Obertitel , reflexive Frei-
heit“ und folgt damit der Lesart von Geuss, der diese Form der Freiheit zwar als positive
Freiheit bezeichnet, aber dennoch ihr Charakteristikum darin erkennt, dass hier ,,im Han-
deln nur dem eigenen Willen® gefolgt wird, vgl. Honneth, Das Recht der Freiheit, S. 59. Ent-
sprechend dieser Rezeptionshaltung ist Honneth auch der Auffassung, dass Kant indivi-
duelle Freiheit nach dem Muster der Selbstgesetzgebung interpretiert und seinen Freiheits-
begriff trotz Weitung durch den Universalititsanspruch, der im Gedanken der verntinftigen
Gesetzgebung liegt, auf reflektierte individuelle Freiheit konzentriere (S. 67). Honneth ge-
steht zwar zu, dass Kants Freiheitsbegriff durch empirische Umdeutungen in der Folge de-
potenziert und ,ihrer transzendentalen Ziige“ entkleidet wird (S. 68). Die Struktur reflexi-
ver Freiheit sei gleichwohl kennzeichnend fiir die Kantische Theorie und bleibe ,,vollkom-
men monologisch (S. 69). Damit verkennt er meines Erachtens, dass Kants Freiheitsgesetz
in der Funktion steht, eine tiberindividuelle und interpersonelle Perspektive zu bestimmen
und die notwendige begriffliche Bedingung einer dialogischen Vernunft auszuformulieren.
Ohne die mit dem Freiheitsgesetz vollzogene Selbstaufklirung des Individuums tiber seine
interpersonalen Bedingungen als praktisches Wesen kann sich aus Kantischer Sicht gar kein
dialogisches Selbst herausbilden. Nur unter der Einsicht in diese Bedingungen und unter
Anerkenntnis der Allgemeinheit in der Vielheit, kdnnen sich Aushandlungsprozesse tiber-
haupt erst sinnvoll vollzichen lassen. Im Freiheitsgesetz tritt, so gesechen, nicht ein freies In-
dividuum in einen Dialog mit sich selbst und begrenzt seine individuelle Freiheit, sondern
die Anwendung des Freiheitsgesetzes bringt erst ein Selbst in interpersonlichen Verhailtnis-
sen (Ethik) bzw. ein Selbst in der interpersonalen Offentlichkeit (Recht und Politik) hervor.
Der damit ausgedriickte Gedanke, den Honneth offensichtlich erst bei Hegel erkennt, dass
namlich Freiheit nur als Verbindlichkeit und damit Recht und Moral als Freiheit zu denken
sind, ist damitin der Grundstruktur des Kantischen Freiheitsbegriffs angelegt. Hegel scheint
dies durchaus erkannt zu haben, weshalb er wohl auch trotz aller kritischer Einwinde den
Kantischen Freiheitsbegriff so hoch schitze, vgl. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grund-
linien der Philosophie des Rechts, in: ders., Werke, Bd. 7, Frankfurt a.M. 1979, § 260, in dem
er die Kantische Uberlegung, dass die persénliche Einzelheit ihre volle Entwicklung und
vollstindige Anerkennung ihres Rechts nur im Staat finden konne, als ,,die erhabene Seite
seiner [der Kantischen, Erg. d. Verf.] Philosophie“ und das ,,Befriedigende und die hochst
wichtige Bestimmung der kantischen Philosophie und ihres hohen Standpunktes darin er-
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sein konnten, werde ich kurz skizzieren. Allerdings wird sich dabei auch zei-
gen, dass Kantin seinem liberalen Republikanismus, so werde ich diese Variante
nennen, Autonomie vor allem auf die rechtlichen Grundlagen der Demokra-
tie beschrankt. Er versiaumt es dadurch, das begriffliche Instrumentarium zum
Verstindnis von Funktion und Bedeutung sowohl der gesellschaftlichen Insti-
tutionen (wie das schon Hegel kritisiert hat) als auch der sozialen Bewegungen
oder der gesellschaftlichen ,Gegenkrifte’ zu entwickeln. Das Kantische Auto-
nomiekonzept scheint mir aber in einer pragmatistischen Weiterentwicklung
seiner Grundgedanken — etwa auf der Grundlage des Demokratieverstindnis-
ses von John Dewey — ausbaufihig zu sein und zu Uberlegungen zu fiihren, die
auch fiir die gegenwirtige Diskussion anschlussfahig und hilfreich sein kénn-
ten. Diese Uberlegungen méchte ich in einem dritten Schritt noch kurz andeu-
ten und wihle dafiir Deweys Ansatz, weil er tiber ein feinsinniges Instrumen-
tarium der Phinomenbeschreibung verfiigt und weil er die Kritik an den nor-
mativen Orientierungen aus den gesellschaftlichen Praxen heraus im Rahmen
eines dialektischen Verfahrens entwickelt. Deweys Herangehensweise erlaubt
es dartiber hinaus, seine Ergebnisse auch prospektiv zu nutzen und sie fur die
Gestaltung der Gesellschaft hin zu einer demokratischen Republik, die an dem
Ideal der Autonomie orientiert ist, fruchtbar zu machen.

2.1 Freiheit und Autonomie in der Debatte zwischen liberalen
und neo-republikanischen Theorien

Die aktuelle Diskussion zwischen Vertreter_innen eines liberalen und eines
neo-republikanischen Politikverstindnisses — auch wenn es innerhalb der jewei-
ligen Richtung durchaus verschiedene Positionen und Kontroversen gibt — arbei-
tet sich an der Unterscheidung zwischen negativer und positiver Freiheit ab. Ich
gehe zunichst kurz auf die neo-republikanische Kritik am liberalen Freiheitsver-
standnis ein. Dabei beziehe ich mich auf Philip Pettits Versuch, den nur negativen
Begriff der Freiheit, den er im Sinne einer freedom as non-interference dem klas-
sischen Liberalismus zuschreibt, durch einen spezifisch republikanischen und
,anspruchsvolleren’ Freiheitsbegriff (freedom as non-domination) zu ersetzen.'
Pettits Absicht liegt darin, freedom of non-domination explizit an die Rolle, die
Personen als Biirger_innen einnehmen, zu binden und dem rémischen Vorbild
der libertas in civitas zu folgen. Freiheit werde auf diese Weise zu einem sozialen
Ideal — so betont er —, das von der natiirlichen (d.h. liberalen) Freiheit, der libe-

kennt, dass auch im Staat nur verpflichtend gefordert werden kann, was der Realisierung
dieser Freiheit dient.

19 Philip Pettit, ,Freedom as non-domination®, in: ders., Republicanism. A theory of free-
dom and government, Oxford 1999, S. 51.
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ralen Privatautonomie, zu unterscheiden ist. Soziale Freiheit entsteht nach Pettit
also nicht schon aus der bloffen Abwesenheit von Eingriffen, sondern erst dann,
wenn Gesellschaftsmitglieder miteinander interagieren und diese Interaktion ge-
setzlich und durch staatliche Institutionen geregelt ist. Entsprechend ist, wie Pet-
tit gegen die liberale Variante der Freiheit einwendet, nicht jeder Eingriff — nicht
jede interference — per se eine Beschrinkung der Freiheit. Vielmehr bringen be-
stimmte Eingriffe, wenn sie nimlich selbst nicht-willkiirlich sind, wenn sie die
Beziehungen der Interaktion vor willkiirlichen Eingriffen verlisslich und mit 6f-
fentlicher Kenntnisnahme schiitzen, diese soziale und biirgerliche Freiheit sogar
erst hervor: nimlich die Freiheit von bzw. gegentiber Machtaustibung (freedom
as non-domination).

Mir erscheint an diesem Vorgehen bemerkenswert, dass Pettit die skizzierte
republikanische Freiheit tiberhaupt nicht mit dem Begriff der Autonomie, wie
er etwa in manchen republikanischen Theorien der Aufklirung entwickelt ist,
in Verbindung bringt und diese Beziechung reflektiert. In seinem Ansatz bleibt
es vielmehr dabei, dass Freiheit weiterhin als non-domination negativ bestimmt
ist und nur insofern iiber die liberale Freiheit hinausreicht, als dadurch eine Ein-
mischung und Behinderung durch andere, sowie die Einmischung durch will-
kiirliche Michte und die damit verbundenen Abhingigkeiten ausgeschlossen
werden sollen. An dieser Uberlegung allein will mir aber nicht deutlich werden,
inwiefern dadurch ein ,anspruchsvollerer’ Freiheitsbegriff erreicht ist, sofern ja
auch liberale Theorien (nehmen wir Rawls Freiheitsbegriff als Beispiel) nicht
nur die Abwesenheit aktbezogener Einmischung fordern, sondern auch will-
kirliche Eingriffe (wie sich das deutlich in Rawls Forderung ausdriickt, dass die
sFreiheit [...] nur um der Freiheit willen eingeschrinkt werden® darf!!) sowie
willktirliche Benachteiligung zurtickweisen und sogar natiirliche Ungleichhei-
ten zwischen den Biirger_innen fiir kompensationsbedtrftig halten, weil durch
sie der ,,Wert“!? der rechtlich zugestandenen Freiheit ebenfalls willkirlich ver-
ringert wird. Der republikanische Gedanke, den Pettit als Innovation auf-
nimmt, dass nimlich nicht jede interference per se eine freiheitseinschrinkende
Machtaustibung darstellen muss, sondern unter noch genauer zu bestimmen-
den Mafigaben sogar eine unerlissliche Bedingung politischer Freiheit darstellt,
kommt dann aber in seiner Konzeption von freedom as non-domination nicht
weiter zum Tragen. Auch das neo-republikanische Freiheitsverstindnis bleibt
aus meiner Sicht daher letztlich negativ geprigt, denn es betont lediglich etwas
deutlicher als die klassischen liberalen Theorien, dass Gesetze dazu da sind,
die Privatautonomie der Biirger_innen vor willkiirlichen Einschrinkungen zu
schiitzen. In der Frage, wodurch die staatlichen Eingriffe zur Herstellung der
republikanischen Freiheit legitimiert werden konnen, zeigt sich dann mit dem

1 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 82.
12 Ebd., S.233.
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Rekurs auf den doch weitgehend unbestimmten Begriff des Gemeinwohls frei-
lich der signifikante Unterschied zu liberalen Positionen, aber damit auch ein
gewichtiges legitimatorisches Defizit. Neo-republikanische Theorien verschen-
ken meines Erachtens eine wichtige Innovation, mit der auch das landliufig als
demokratisches Paradox'? gekennzeichnete Problem des liberalen Freiheitsbe-
griffs weiter bearbeitet werden konnte.

Ich mochte das liberale Verstindnis von Freiheit und Autonomie etwas ge-
nauer betrachten und greife dazu auf John Deweys wissensgeschichtliche Ana-
lyse dieses Verstindnisses zuriick.!* Diese Analyse leitet auf ein systematisches
Problem, das auch in der heutigen liberalen Diskussion bereits bekannt ist und
bearbeitet wird. Es liegt in der von mir eingangs erwihnten und bis in unsere
Gegenwart diskutierten Unterscheidung zwischen negativer und positiver
Freiheit. Dewey betont die historischen Anlisse, die ein liberales Freiheitsver-
stindnis angeregt haben, und erklart die negative Bestimmung dieses Freiheits-
verstindnisses aus dem emanzipatorischen Bestreben heraus, das die Einmi-
schung von Regierung und gesellschaftlichen Machten abzuwehren versuchte
und darum bemiiht war, die erkimpften Freiriume vor potentiellen Ubergrif-
fen der Staatsmacht, sogar wenn diese in demokratisch gewahlten Institutionen
»gezihmt® ist, zu schiitzen.!> Diese urspriingliche Intention prigt, folgt man
Deweys Analyse, auch heute noch das liberale Verstindnis der Staatsform der
Demokratie. Das zeigt sich, seiner Einschitzung nach, darin, dass im liberalen
Demokratieverstindnis vor allem die Beschrinkung der Regierungsgewalt in
den Vordergrund gertickt wird und auf diese Weise eine Antithese auftritt, die
zwischen den die Freiheit potentiell gefihrdenden gesellschaftlichen und staat-
lichen Michten auf der einen und der — nun immer in Abgrenzung dazu, also
negativ gedachten — Freiheit des Individuums zur Selbstbestimmung auf der an-
deren Seite verortetist. Diese Antithese, so versucht es Dewey zu zeigen, ist aber
weder notwendig mit der Staatsform der Demokratie verbunden, noch in der
Sache angemessen, sondern leitet vielmehr auf ein problematisches und verkiirz-
tes Verstindnis sowohl der Individualitit als auch der Freiheit. Ersteres, weil
Individuen nur in der Abstraktion einer Theorie als isoliert und ohne gesell-
schaftliche Bezlige zu denken sind, tatsichlich aber immer in interpersonalen
Zusammenhingen stehen und daher gerade in Bezug auf Fragen der politischen
Philosophie entsprechend charakterisiert werden miissen. Und das Zweite sei
deshalb der Fall, weil auch die dem Individuum in der Folge als quasi natiir-
liche Eigenschaft zugeschriebene Freiheit (d.h. die Freiheit der Selbstbestim-
mung) gar nicht ohne gesellschaftliche und staatliche Ordnung zu entwickeln
ist. Es gebe deshalb, so restimiert Dewey, gar keinen zwingenden Grund, dass

13 Siche Fn. 16.

4 John Dewey, Die Offentlichkeit und ibre Probleme, Bodenheim 1996, insbesondere
S.82.

5 John Dewey, Erfahrung und Natur, Frankfurt .M. 2007, S. 445.
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man das Individuum, um es vor willkiirlichen Ubergriffen zu schiitzen und ihm
die Mitgestaltung der politischen Institutionen zu sichern, in der Theorie als ein
isoliertes und von allen gesellschaftlichen Kooperationen unabhingiges Wesen
entwerfen muss. Auf diese Weise wird vielmehr ein Verstindnis von Freiheit eta-
bliert, das nur ezn Moment politischer Freiheit in den Vordergrund riickt. Dieses
Freiheitsverstindnis zu stirken, war moglicherweise auf Grund der besonde-
ren historischen Situation sinnvoll, doch daraus diirfe man nicht schliefen, dass
diese Akzentuierung auch schon der Sache nach zwingend und weiterhin beizu-
behalten sei. Der folgenschwere Irrtum eines verkiirzten Freiheitsverstindnis-
ses, so kann man mit Dewey die ideengeschichtliche Rekonstruktion des libe-
ralen Freiheitsverstindnisses zusammenfassen, tritt dann ein, wenn man dieses
eine Moment, das in der historisch bedingten Akzentuierung heraustritt, als eine
vollgtiltige und wesentliche Bestimmung der Freiheit ausgibt und es zu dem Ideal
stilisiert, das Individuen in einem staatlichen Verbund erreichen konnen. Dass
als Legitimationsquelle staatlicher Ordnung und gesellschaftlicher Institutionen
eben nur noch dieses — entsprechend Deweys Analyse: eben verkiirzte — Frei-
heitsverstindnis, das Freiheit primar als individuelle Selbstbestimmung begreift,
tibrig bleibt, ist, so gesehen, die systematische Konsequenz aus einer problemati-
schen Verabsolutierung nur eines Aspekts des Freiheitsbegriffs. Sie konnen wir
in den gegenwirtigen Diskussionen immer noch bemerken.!¢

Diese Entwicklung fiihrt auch innerhalb der politischen Philosophie und ih-
rer Diskussionen iiber Freiheit und Demokratie zu einer unproduktiven Front-
stellung. Denn beide Diskussionslager — das liberale und das neo-republika-
nische — folgen, wie ich oben gezeigt habe, doch in einem bestimmten Sinne

16 Das sogenannte ,demokratische Paradox, so kénnte man den Gedanken weiterent-
wickeln, hat in dieser Problemlage seinen Ursprung. Denn es griindet darin, dass sich mo-
derne Demokratien, wie es Seyla Benhabib deutlich gemacht hat, als Selbstregierungen ver-
stehen, aber dabei nicht allein der kontraktualistische Konstitutionsakt die Legitimitdt der
staatlichen Ordnung sichert, sondern auch der Umstand, dass bereits dieser an allgemeine
Menschenrechte gebunden ist, sodass sichergestellt ist, dass die Biirger_innen von Demokra-
tien dann auch im staatlichen Zustand Menschenrechte genieflen. An diese Prinzipien wire
dann auch die demokratische Souverinitit gebunden und durch sie in der konkreten Aus-
tibung ihrer Herrschaft beschrinkt. Nun stellt sich im Rahmen dieser Rekonstruktion al-
lerdings die Frage, wie denn die Menschenrechte, die der Konstitution der demokratischen
Ordnung legitimationstheoretisch vorausgehen und die daher nicht durch die demokratische
Selbstbestimmung legitimiert sind, ihrerseits gerechtfertigt werden konnen. Meines Erach-
tens macht dieses Problem sehr deutlich, wohin es fiithrt, wenn sowohl die Konstitutions-
quelle als auch Legitimationsquelle staatlicher Herrschaft in die Freiheit der Selbstbestim-
mung der Individuen gelegt werden. Von dort aus kann kein zwingender Weg zur Begriin-
dung allgemeiner verbindlicher Beschrinkungen der Privatautonomie gewonnen werden,
sodass alle Demokrat_innen auf die Grundbedingungen verpflichtet werden kénnen, sich
gegenseitig als gleiche und freie Biirger_innen im demokratischen Prozess anzuerkennen, und
sich als Gleiche auch mit gleichen Partizipationsmoglichkeiten auszustatten. Vgl. dazu Seyla
Benhabib, ,,Die Philosophischen Grundlagen kosmopolitischer Normen®, in: dies., Kosmopo-
litismus und Demokratie. Eine Debatte, Frankfurt a.M./New York 2008, S. 41.
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einem negativen Freiheitverstindnis und akzeptieren die damit verbundene,
terminologisch schon fest etablierte Gleichsetzung von Autonomie und indivi-
dueller Selbstbestimmung. Dadurch aber wird auch das Verhiltnis zwischen der
als non-interference oder non-domination verstandenen Freiheit der sich selbst
bestimmenden Biirger_innen auf der einen Seite und den Gesetzen, die diese
Freiheit sichern sollen, auf der anderen Seite in beiden Diskussionslagern von
einem Gegensatz geprigt, den sie auf der Grundlage ihres Freiheitsverstindnis-
ses nicht iberwinden konnen. Liberale Theorien der Freiheit sind gezwungen,
Gesetze und staatliche Herrschaft als notwendige Mittel, aber dabei dennoch
als Einschrinkungen der personlichen Freiheit zu bestimmen, und neo-repu-
blikanische Ansitze miissen letztlich ebenso argumentieren, auch wenn sie zur
Legitimation des freiheitsbeschrinkenden Eingriffes der Gesetze noch auf die
Vorstellung des Gemeinwohls ausgreifen. Aus der Perspektive beider Theorien
aber werden freiheitssichernde Gesetze und staatliche Strukturen primir doch
als dem Freiheitsbegriff dulerlich und sogar als Beschrankungen der Freiheit
bestimmt. Sie erhalten zwar den Status von Mitteln, die zur Verwirklichung und
Erhaltung der individuellen Freiheit der Selbstbestimmung notwendig sind,
aber auch in dieser Funktion stehen sie in einem Gegensatz zur individuellen
Freiheit der Selbstbestimmung.

2.2 Autonomie als Form individueller Freibeit:
Kants liberaler Republikanismus

Ein moglicher Losungsweg zur Vermittlung und Auflosung dieses Gegensatzes
konnte darin liegen, individuelle Selbstbestimmung nicht schon mit Autonomie
zu identifizieren und sie auch nicht zur primiren Legitimationsquelle staat-
licher Ordnung zu stilisieren, sodass deren Gesetze lediglich in einem instru-
mentellen Sinne zur Verwirklichung von sogenannter Privatautonomie notig
werden. Dazu bedarf es allerdings einer alternativen Deutung von Autonomie,
die ich im Riickbezug auf Kants Verstindnis eines liberalen Republikanismus
und dem darin enthaltenen spezifischen Verstindnis von Autonomie vorschla-
gen mochte. Kants Republikanismus ist in dem Sinne liberal zu nennen, als er
die Freiheit der Biirger_innen in das Zentrum stellt und in der Freiheit der Biir-
ger_innen auch die Legitimationsquelle staatlicher Ordnung erkennt. Aber im
Unterschied zum Freiheitsverstindnis liberaler Theorien begreift Kant die zi-
vile oder soziale Freiheit der Biirger_innen als republikanische Freiheit, und
diese geht eben nicht, wie das auch die Vertreter_innen des Neo-Republikanis-
mus erkannt haben, in der individuellen Selbstbestimmung der Individuen auf.
Individuelle Selbstbestimmung ist zwar ein Moment dieses republikanischen
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Freiheitsverstindnisses, aber als solches ist sie insofern ,unselbstindig®,!” als sie

nur unter den Bedingungen der zivilen oder sozialen Freiheit auch verwirklicht
und damit real werden kann. Diese Beschrinkung der individuellen Selbstbe-
stimmung auf ein Moment driickt den Gedanken aus, dass auch die individuelle
Freiheit nur dadurch erlangt und realisiert werden kann, dass die sich selbstbe-
stimmenden Individuen in kooperative Verhiltnisse eintreten und in einer So-
zialitdt leben, die nach allgemeinen Gesetzen strukturiert ist und deren Interak-
tionen unter den einschrinkenden Bedingungen allgemeiner Gesetze vollzogen
werden. Die Funktion dieser Gesetze liegt, so gesehen, nicht primar darin, die
Individuen vor willkiirlichen Ubergriffen, Eingriffen (interferences) und Mani-
pulation (domination) zu bewahren und ihnen einen nicht mehr einschrinkba-
ren Freiraum zuzusichern, den sie dann nach Belieben gestalten konnen. Kants
Variante des republikanischen Staates geht durchaus weiter und hebt auf ein Ele-
ment ab, das noch im sprachlichen Ausdruck ,,Autonomie® enthalten ist: auf
den nomos, das Gesetz, oder besser: auf das Gesetzliche und damit Allgemeine
im Selbstbezug sowoh! des Individuums als anch der staatlichen Einheit. Nicht
ein schon fix und fertig gegebenes Selbst des Individuums bildet das Maf§ und
die Orientierung der Freiheit und in Folge dessen auch der freiheitssichernden
Strukturen, sondern die /dee, dass wir die Gesetze, nach denen wir unser Zu-
sammenleben konstituieren, strukturieren und gestalten, so einrichten sollten,
dass sie uns Verhiltnisse der Koexistenz, der Kooperation und der personlichen
Entfaltung erméglichen, auch wenn und obwohl wir verschiedene Lebenspline
verfolgen, verschiedene Vorstellungen von einem guten Leben und von guten
Sitten haben. Mit diesen Gesetzen wiirden dementsprechend unerlassliche Rah-
menbedingungen einer gesellschaftlichen Grundstruktur entworfen werden.
Deren Ziel wire, so gesehen, nicht die personliche Entfaltung der Individuen
oder ein inhaltlich bestimmtes Gemeinwohl, sondern eine Grundstruktur, die
ein Zusammenleben sogar dann erméglicht, wenn wir uns so zueinander ver-
hielten, wie es in der Kantischen Wendung des ,,Volkes von Teufeln“ ausge-
driickt ist: die zwar alle ,verniinftige Wesen sind“, aber gleichwohl manchmal
dazu tendieren, sich von allgemeinen Regelungen ,,insgeheim auszunehmen®, in
thren , Privatgesinnungen einander entgegen [zu] streben® oder sogar ,,bose Ge-
sinnungen® pflegen.'® Erst dann, so lautet die Kantische Uberlegung, wenn die
staatlichen Gesetze so eingerichtet sind, dass sie auch unter diesen Bedingungen
die Verhiltnisse ,,s0 zu ordnen fihig sind“ und eine Verfassung bilden, die diese
Teufel ,,doch so aufhalten [kann], dass in ithrem o6ffentlichen Verhalten der Er-
folg eben derselbe ist, als ob sie keine solche bése Gesinnungen hitten®,!? herr-
schen Freiheitsverhiltnisse und ist individuelle Selbstbestimmung tiberhaupt

17 Vgl. Honneth, Das Recht der Freibeit, S. 81 ff.
8 ITmmanuel Kant, Zum ewigen Frieden, AA: VII1.366.18-22.
Y Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden, AA: VII1.366.21-23.
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freiheitlich moglich. Dies ist die Aufgabenbeschreibung, die Kant der Gestal-
tung staatlicher Grundstrukturen vorsetzt und deren ,,als-ob“ keine Phantasie
oder Fiktion ausdriickt, sondern lediglich deutlich machen soll, dass auch schon
die Bestimmung, noch mehr aber die Ausgestaltung solcher Grundstrukturen
eine durchaus kreative Angelegenheit ist, zu der wir die moglichen praktischen
Konsequenzen der jeweiligen Festlegungen oder Regelung in der Vorstellung
antizipieren (d.h. uns also konkret vorstellen) miissen. Die Einsicht, dass for-
male Rahmenbedingungen, wie sie in der Aufgabenbeschreibung angemahnt
werden, unerlisslich sind fiir jede Regierungsform (sei sie demokratisch oder
monarchisch), lisst Kant in der Frage der Konstitution staatlicher Ordnung von
dem Moment der Selbstbestimmung der Individuen als primérer Legitimations-
quelle Abstand nehmen. Denn was wiirde wohl die Selbstbestimmung von Teu-
feln oder von Wesen, die bisweilen dazu neigen, nur ihre privaten Ziele zu ver-
folgen, an Gesetzen hervorbringen? An die Stelle der individuellen Selbstbe-
stimmung tritt aber nicht etwa eine ,virtualisierte Selbstbestimmung’, sondern
die Forderung, dass ein allgemeiner Wille, der schon bei Rousseau keine blofle
Summe der Inhalte der individuellen Selbstbestimmung ist, im Sinne einer ein-
schrinkenden Bedingung allen individuellen (d.h. privatautonomen) Zielen der
Selbstbestimmung vorangestellt werden muss.?° Dieser allgemeine Wille ist we-
der ein inhaltlich bestimmtes Gemeinwohl, noch etwas ,Transzendentes‘ oder
ein vermeintlich ,unbestimmtes Hoheres', sondern eine formale Bedingung der
Moglichkeit, die ermittelt werden kann, wenn man nach den allgemeinen Er-
moglichungsbedingungen fragt, unter denen individuell gewihlte hochst ver-
schiedene Lebenspline und Wertvorstellungen miteinander kompatibel ge-
macht und jeweils verwirklicht werden konnen. Der Republikanismus, der da-
raus folgt, ist eine Herrschaft der Gesetze, aber nicht der Gesetze — und auch
nicht der Personen und Institutionen —, die eine Mehrheit von Individuen nach
ithren Vorstellungen vom Guten gewihlt haben oder die als dem Allgemeinwohl
entsprechend von einer Elite benannt wurden, sondern es ist die Herrschaft der-
jenigen Gesetze, die der Bedingung eines allgemeinen Willens Ausdruck und
Wirksamkeit zu verleihen suchen. Liberal aber ist diese Form des Republikanis-
mus, weil sie deutlich macht, dass tiber die Bedingung eines allgemeinen Willens

20 Vgl. etwa Rousseaus Beschreibung der Aufgabe, auf die seine Konzeption des ,allge-
meinen Willens antwortet: ,,Finde eine Form des Zusammenschlusses, die mit ihrer ganzen
gemeinsamen Kraft die Person und das Vermdgen jedes einzelnen Mitglieds verteidigt und
schiitzt und durch die doch jeder, indem er sich mit allen vereinigt, nur sich selbst gehorcht
und gleichsam frei bleibt wie zuvor®, Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder
Grundsitze des Staatsrechts, Stuttgart 1977, S.17. Die Relativierung des ,gleichsam® in Be-
zug auf die Freiheit scheint mir mit Bedacht gewihlt, sofern es sich durchaus um eine Trans-
formation der Freiheit handelt. In Rousseaus Vertragsmodell ist bereits der Gedanke, dass
»der Gehorsam gegen ein selbstgegebenes Gesetz [...] Freiheit ist (S. 23) entwickelt und dass
diese biirgerliche Freiheit daher eine notwendige Bedingung zur Realisierung einer aber nur
scheinbar vorgingig schon gegebenen natiirlichen Freiheit darstellt.
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die Freiheit der Individuen, die in dieser Staatsform leben, erst hergestellt wird:
Freiheit ist erst moglich nicht nur unter, sondern durch solche gesetzlich geregel-
ten Verhiltnisse, und sie ist deshalb keineswegs schon in der Abstraktion eines
fir sich stehenden, isolierten, sich selbst bestimmenden Individuums erschopft.
Vielmehr ist auch individuelle Selbstbestimmung ihrerseits abhingig von der Be-
dingung einer allgemeinen Gesetzgebung, d.h. sie wird erst innerhalb solcher
Verhiltnisse zur Autonomie. Es handelt sich bei dieser Form des Republikanis-
mus aber, wie schon Ingeborg Maus deutlich gemacht hat, um eine Staatsform, in
der Freiheit als Autonomie, als Selbstgesetzgebung —und nicht etwa als Selbstre-
gierung oder als individuelle Selbstbestimmung — entwickelt wird.?! Diese Kon-
zeption kann in der Herrschaftsform der Demokratie, aber nicht nur darin, ver-
wirklicht werden. Eine republikanische Demokratie, die auf den Gedanken der
Autonomie verpflichtet ist, erhilt entsprechend auch einen anderen Charakter
als eine, die individuelle Selbstbestimmung zum Ausgangspunkt nimmt. Mit
diesem Konzept des liberalen Republikanismus scheint mir eine Variante von
Autonomie gewonnen, die eine Alternative zu dem zur Ideologie verkommenen
Verstindnis darstellt. Ingeborg Maus hat tibrigens im Zusammenhang ihrer
Kantrekonstruktion die ,Verrechtlichung der Politik “?? problematisiert und ver-
sucht, Kants Autonomieverstindnis auch fiir nicht-staatliche demokratische In-
stitutionen und Bewegungen fruchtbar zu machen. Tatsichlich aber sehe ich hier
eine Grenze mindestens in den Kantischen Ausfiihrungen, wenn nicht in der
Konzeption als ganzer. In der Frage der gesellschaftlichen Institutionen und hin-
sichtlich der politischen Ausgestaltungsmoglichkeiten des Autonomiebegriffs
bleibt Kants Theorie ohne Frage unterbestimmt. Wenn man sich aber damit aus-
einandersetzen will, wie unser Demokratieverstindnis im Rahmen einer solchen
liberalen —an der Idee der Autonomie orientierten — republikanischen Staatsver-
fassung konkreter zu bestimmen wire, dann muss man meines Erachtens tiber
Kant hinausgehen.

2 Maus legt in ihrer Untersuchung zahlreiche Textbelege und tiberzeugende Griinde dafiir
vor, dass Volkssouverdnitit als ein vorrechtlicher und auflerrechtlicher Geltungsgrund anzu-
sehen ist (vgl. Ingeborg Maus, Zur Aufklirung der Demokratietheorie. Rechts- und demokra-
tietheoretische Uberlegungen im Anschlufl an Kant, Frankfurt .M. 1992, S.40ff.) und weist
in Bezug auf Kants Rechtsphilosophie nach, dass Kant ganz im Unterschied zu der Meinung
vieler Interpret_innen keineswegs den damit verbundenen, rechtsverandernden und rechtsbe-
griindenden Willen des Volkes verbieten oder in seiner Wirkmacht behindern wollte. Er sah
vielmehr, wie Maus klarlegt, deutlich ein, dass eine rechtsverindernde Kraft nicht aus dem
Recht abgeleitet und damit ,verrechtlicht werden diirfe, sondern dass dieser Kraft vielmehr
rechtsfreie Riume gesichert werden miissen, damit eine rechtlich ungebundene Volkssouveri-
nitit wirksam bleiben kann, ebd., S. 41.

22 Vgl. ebd., S. 40.
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2.3 Autonomie auf der Grundlage von Deweys
Demokratieverstindnis

Damit komme ich zu meinem dritten und letzten Punkt, in dem ich Deweys De-
mokratieverstindnis an den Kantischen Gedanken der Autonomie anschliefie.
Darin soll auch (noch viel mehr als bei Kant) deutlich werden, dass wir fak-
tisch weder autonom (sondern allenfalls selbstbestimmt) sind, noch in Gesell-
schaftsverhiltnissen leben, die man als bereits autonom beschreiben kann. Viel-
mehr miissen wir uns dies in demokratischen Strukturen und einem dynami-
schen Verstindnis von Demokratie allenfalls zum Ziel setzen und versuchen, es
—wenn auch in kleinen Schritten, in Deweys Formulierung gekennzeichnet als
Meliorismus ,von unten nach oben‘ — zu bewerkstelligen.

Erst im Rahmen von Deweys Konzeption kann der Begriff der Autonomie
meines Erachtens die Funktion einer kritischen Selbstkontrolle tatsichlich iiber-
nehmen, weil Dewey ihn nicht allein fiir die rechtliche Grundstruktur entwickelt,
sondern fiir alle gesellschaftlichen Bereiche fordert, sie unter dieser Maf8gabe zu
demokratisieren. Um diese Form der Autonomie auf den Weg zu bringen, darf
auch die demokratische Offentlichkeit nicht in einer politischen Sphire verortet
werden, die von anderen Handlungszusammenhingen getrennt ist. Um verwirk-
licht zu werden, muss die demokratische Offentlichkeit vielmehr alle Formen
menschlicher Assoziation, die Familie, die Schule, Wirtschaft etc. erfassen und
daraufhin befragen, ob sie dieses Verstindnis von Autonomie fordern, hindern
oder zumindest partiell zur Geltung bringen, kurz: ob sie demokratische Lebens-
formen hervorbringen. Deren Gestalt lsst sich freilich nicht abschlieflend inhalt-
lich bestimmen. Vielmehr miisste man umgekehrt sagen: Als demokratischen Le-
bensformen forderlich konnen diejenigen Handlungsformen und Kommunika-
tionsweisen gelten, die zur Uberwindung kiinftiger Widerspriiche und Konflikte
beitragen und die dabei auch ihre eigene Umgestaltung erméglichen.

Dewey setzt also weder (wie schon Kant) eine inhaltlich fixierte oder fixier-
bare Bestimmung des Gemeinwohls zum Mafl der 6ffentlichen Strukturierung
an, noch geht er von ,fertigen‘ Individuen aus, die wissen, was sie wollen, die ih-
ren Willen jederzeit artikulieren und sich threm Willen entsprechend auch im
Handeln bestimmen konnen. Zur Realisierung des von Dewey in Anspruch ge-
nommenen demokratischen Ideals trigt seiner Ansicht nach gerade die Verschie-
denheit der individuellen Lebensformen bei, weil ithre Vielfalt und das unter-
schiedliche Tempo des Wandels der sozialen Einflisse gesellschaftliche Irritatio-
nen hervorbringen, die zur Suche nach neuen Haltungen und neuen Sichtweisen
zwingt. Umgekehrt begiinstigen seiner Ansicht nach starre, einseitig bestimmte
Beziehungen die Ausbildung unverinderlicher Routinegewohnheiten. Dewey
plidiert damit auch dafiir, gesellschaftliche Institutionen danach zu beurteilen,
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welches Selbst sie schaffen.?? Eine wichtige Einsicht fiir die Frage nach der Er-
moglichung einer demokratischen Lebensform liegt darin, dass Akteur_innen in
demokratische Entscheidungsprozesse und Verfahren in moglichst allen Berei-
chen des gesellschaftlichen Lebens tatsichlich einbezogen werden mussen. Das
aber stellt fir Dewey nicht so sehr ein Ergebnis dar, mit dem dann der Forde-
rung nach ,Mehr Demokratie‘ Geniige getan wire, sondern vielmehr plidiert er
fiir eine Revitalisierung der demokratischen Lebensform durch lokale Offent-
lichkeiten. Sie sollen es allen Teilnehmer_innen ermoglichen, durch praktisches
Handeln und in der Teilnahme an demokratischen Verfahren ,in the long run‘ zu
erlernen und konkret zu erfahren, was eine demokratische Lebensform zu voll-
ziehen real bedeutet.

Autonomie wird von Dewey also ,,nicht nur als rechtlich zu sichernde Frei-
heit zur Selbstbestimmung gefasst, sondern muss auch gesellschaftliche Hand-
lungsmacht und die Macht zur Gestaltung der gemeinsamen Beziehungen bein-
halten“.* Der Begriff der Autonomie ist dann allerdings vor dem Hintergrund
der verinderten gesellschaftlichen Verhiltnisse und der gegenwirtig unkontrol-
liert wirkenden 6konomischen Michte zu erweitern. Seine kritische Bedeutung
lisst sich, so betont Dewey, nimlich nur dann bewahren, wenn er die gemein-
same Konstitution der gemeinsamen Beziehungen einschliefit. Dies aber ver-
langt Mafinahmen zur Erweiterung der demokratischen Offentlichkeit und da-
mit moglicherweise auch die Vergesellschaftung der Produktion, wenn das die
Voraussetzung dafiir ist, dass die Akteur_innen die bestehenden Assoziationen
und deren soziale Konsequenzen bewusst gestalten und damit die Bedingungen
kontrollieren konnen, unter denen sie ihr Leben fiihren.

2 John Dewey, Die Ernencrung der Philosophie, Hamburg 1989, S.2381.

24 Sebastian Bandelin, Anerkennen als Erfabrungsprozess, Bielefeld 2015, S.304. Bande-
lin spricht in diesem Zusammenhang von Selbstbestimmung; ich wihlte in diesem Kontext
dagegen den Begriff der Autonomie, da es sich nun um eine Selbstbestimmung handelt, die
ihre Inhalte unter der Perspektive priift, ob die gemeinschaftlich vollzogenen Prozesse der
demokratischen Offentlichkeit auch zur Konstitution gemeinsamer Bezichungen betragen.
Das Selbst der Selbstbestimmung ist damit kein individualistisches Selbst, sondern eines, das
sich in der demokratischen Offentlichkeit erst konstituiert. Diese Auffassung teilt meines
Erachtens auch Bandelin, wenn er auch sprachlich einen anderen Ausdruck wihlt. Seine dif-
ferenzierte Kritik an der Anerkennungstheorie von Axel Honneth macht dies deutlich. Ban-
delin weist Honneths Konzeption der Anerkennung nach, dass sie letztlich zu einem Akt
der Bestitigung der dem Individuum schon zukommenden wertvollen Eigenschaften wird.
Uber eine entwicklungspsychologische Uberlegung hinaus werde es daher nicht einsichtig,
warum sich Akteur_innen durch die wechselseitige Kritik in gemeinsamen sozialen Verhilt-
nissen tiber handlungsleitende Grundannahmen und Dispositionen aufkliren missten (vgl.
S.194). Zu Deweys Demokratickonzept vgl. insbesondere das Kapitel 9.2., in dem Bandelin
tberzeugend zeigt, dass es sich bei Deweys Erfahrungstheorie um ein dynamisches und offe-
nes Reflexionsmodell handelt, das den Demokratiebegriff selbst schon als ,,das Resultat eines
Erfahrungsprozesses versteht” und entsprechend auch die wechselseitige Kritik in gemeinsa-
men sozialen Verhiltnissen eine konstitutive Bedingung gelingender Anerkennung darstellt
(S.322und S.194).
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The Rule of Law.
Toward a Positive Conception of State

Trevor Wedman

Rousseau believed that the idea of a republic presupposes the idea of a volonté
générale as a constitutive principle.! This general will, he posited, must serve as
the ideal source of authority for the actions of the state, and any actions con-
trary to this idea (or outside of such a mandate) must necessarily be illegitimate.?
While the volonté générale is absolute in principle, Rousseau’s concept of the
state requires that state actions must nonetheless conform to the particular con-
tents of the general will when the state performs its particular duties. Of course,
the ostensible difficulty with this construction is that the sovereign, being the
particular manifestation of the volonté générale, would be de facto beyond re-
proach in performing its duties. Without more insight into the origin and ex-
pression of the general will, this construction could become a carte blanche for
an arbitrary exercise of power.

The objective of this paper is to make a case for the inherent normativity of
the law and state by showing how legal and political institutions can be norm (or
value) driven not iz spite but because of their positivist character. I begin with
a broad sketch of the status quo regarding political and legal theory using Ben-
jamin Constant and mainstream legal positivism as the starting points of the
discussion. Then, in Section 2, I make a case for returning to a normative con-
ception of law similar to the project of Kelsen’s Reine Rechtslehre. 1 argue that
understanding law as a system of norms enables us to understand the concept
of state in an affirmative manner without the risks normally associated with ab-
solutist theories. In Section 3, I attempt to show how this normativity exists in
the civil law in the form of generic norms which guide our everyday practices.
In Section 4, I argue that a normative approach should similarly be used to un-
derstand constitutional aspects of the state.

I Rousseau, Du contrat social, 1762 (citations to Reclam 2010), Livre I, Ch. V1.
2 Rousseau, Du contrat social, Livre II, Ch. IV.
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3.1 Status Quo

Benjamin Constant sought to remediate the apparent design flaw of Rousseau’s
volonté générale by revamping Rousseau’s theory to accommodate the exigen-
cies of an actual democratic regime which Constant believed to have learned fol-
lowing the Reign of Terror. The volonté générale, Constant affirmed, is the sole
source of authority in a republic; however, the mandate of the volonté générale,
Constant added, must not extend beyond the social domain, it must be limited
in nature.? In keeping with the revolutionary spirit of his time and yet wisened
by the excesses of his contemporaries, Constant attested that the general will is
a necessary but insufficient condition for the exercise of sovereign power. It is
necessary in order to ensure that the people are the source of sovereignty; it is
insufficient because there are always divisions among the people in their prefer-
ences and it is always unjust for the sovereign to give some preferences the force
of law at the expense of others. Constant had no pretensions about democratic
processes yielding an objective truth of society or of its laws laying claim to
moral goodness by virtue of resulting from the “will of the people”. For Con-
stant, majoritarian rule is merely the least unjust among the various alternatives
of government.* This formed a restricted, negative view of the state, according
to which the state is a necessary evil that is tolerated in order to enable a social
existence for individuals. As a tolerated body, its actions must be limited to the
extent possible in order to protect the individual preferences of its members.
Many legal theorists in the last half century have adopted a similar stance to-
ward the state and the laws which issue from it, reducing legal norms to non-nor-
mative terms concerning power, habits of obedience and sanctions.® In making
such claims, theorists have been able to disregard any normative or moral foun-
dation to the authority of the state with the result that any value pertaining to
the state has been thought to derive from the limited authority of ad-hoc major-
itarian decisions based on recognised democratic values, provided that the res-
ervoir of reserved, individual rights is not thereby violated. So long as our gov-
ernment is elected and controlled by us, so the reasoning seems to go, we need
not worry about the constitutional questions regarding the normativity, or the
lack thereof, of the laws to which we are subject. Kelsen has generally been ac-

% Benjamin Constant, Principes de politique: Applicables a tous les gonvernements, 1806
(citations to Hachette, 2006), Livre IT, Ch. I: “Il y a, au contraire, une partie de I’existence hu-
maine qui, de nécessité, reste individuelle et indépendante et qui est, de droit, hors de toute
competence sociale. La souveraineté n’existe que d’une maniere limitée et relative.”

* Constant, Principes de Politique, Livre IT, Ch. I1, p. 53.

> HLA Hart can be considered the first within this school of thought which would, for
example, include Matthew Kramer today as one example of many within this mainstream of
legal positivism. See Matthew Kramer, In Defense of Legal Positivism: Law Without Trim-
mings, Oxford 2003.
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cepted into this club of mainstream legal positivists due to his strong rejection of
natural law and his advocacy for liberal democratic principles, even if such rec-
ognition has often remained somewhat reserved due to the more exotic aspects
of his Pure Theory, most specifically the basic norm and Kelsen’s insistence on
the legal system as a system entailing validity.®

An attempt to move Kelsen further into this direction of legal theory was
made in 2007 by Lars Vinx. He provided an interpretation of Kelsen according
to which the Pure Theory of Law is said not to provide a normative basis or va-
lidity for the law as Kelsen explicitly claimed, but rather to explain how the law
can be understood to be legitimate by ensuring a hierarchy of norms which ends
in democratic discourse and mutual recognition of majoritarian rights.” On this
interpretation, Kelsen’s legal theory is specifically designed to ensure not an ab-
solute, but relative legal validity in a democratic political order in which second-
ary norms serve as the logical connection between the commands of the state
and their democratic origins. When asked why one should follow the law, the
response would be that the law derives its validity from a lawmaker who, at the
beginning of a chain of authority ending in his enactment, was authorised to
enact the law through a democratic process. The validity of this authorisation
itself would, in this fuller picture of the Kelsenian legal/political worldview, de-
pend not on the validity of a higher norm, but on the legitimacy of the entirety
of the political process.® The purpose of legal science, accordingly, would be to
create a foolproof hierarchy of secondary norms that are successful in main-
taining the integrity of the democratic process which is ultimately responsible
for creating and implementing legally binding norms of conduct. A legal subject
recognises the legitimacy of individual legal norms because the laws are a result
of the democratic process. Even if the result in a particular case is contrary to
one’s individual preference, one follows the law in the hope that others will do
the same when contrary preferences are enacted following subsequent election
cycles.? On this account, a sand-box model of the law, in which various parties

¢ For example, see H.L.A. Hart, ,Kelsen Visited*, in: In Stanley L. Paulson (ed.), Nor-
mativity and Norms: Critical Perspectives on Kelsenian Themes, OUP Oxford 1999. For a
discussion of Kelsen’s thought in contrast to the reductivist position, see Stanley Paulson’s
preface in the reprint of Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Leipzig 1934, Aalen: Scientia Ver-
lag 1994. We will see below that Kelsen’s idiosyncrasies relative to the reductivist position are
concurrent with the absolute ideal of the volonté générale and are key in explaining the defi-
ciencies mentioned above.

7 Lars Vinx, Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Legality and Legitimacy, Oxford: Uni-
versity Press 2007.

8 Vinx, Legality and Legitimacy, p. 59 ff.

? Vinx, Legality and Legitimacy, p. 122: “The principle of revisability and the notion of
community going along with it thus make it possible for the outvoted person to see her own
interest in freedom reflected in a social will created according to the majority rule even if the
content of that will does not, for now, match her own will.”
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take turns exercising the sovereign power for the particular interests of each, is
simply the best political model we can hope for.

3.2 Normativity Redux

Kelsen’s thought is subject to a wide range of interpretations,!° up to and includ-
ing an interpretation of the pure theory as a consequentially nihilistic theory
that ultimately eschews all recourse to claims of validity.!! Moreover, Kelsen’s
theory is obfuscated to some degree by his insistence on rule formalism tied-in
with an empirical approach toward the identification of legal norms. However,
these variations on the Kelsenian theme notwithstanding, I consider the core
value of the Kelsenian project not to lie in its defence of a liberal democratic po-
litical system, but rather in its attempt at explaining the legal norm as it occurs
within a system of legal normativity, of ought-judgments.!? Kelsen’s assertion
of the state as a normatively constituted body places him within a lineage of the-
orists who, without resorting to the metaphysics of natural law theorists, hold
an affirmative view of the state and its laws as normative institutions, including,
but not limited to, Rousseau, Hegel and Hermann Cohen. In this sense, I would
argue that Kelsen is important not because he was one of the first true legal pos-
itivists, but because he was one of the last.!3

10 See Paulson, Normativity and Norms. For a description of the various positions which
Kelsen took even within his own lifetime, see Stanley L. Paulson, “Four Phases in Hans Kels-
en’s Legal Theory? Reflections on a Periodization”, in: Oxford J Legal Studies (1998) 18 (1):
pp. 153-166.

1 See C. Kletzer, “Absolute Positivism”, in: Netherlands Journal of Legal Philosophy, 2,
(2013): pp. 87-99.

12 See Hans Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslebre, 1911 (citations to Tiibingen:
Mohr, 2d edition 1923), p. vi: “Darum wird fiir mich der Rechtssatz als der Ausdruck der spe-
zifischen Rechtsgesetzlichkeit, als das Rechtsgesetz, zum Kernproblem, und es erscheint un-
ter diesem Gesichtspunkt das Recht der Rechtswissenschaft als ein System von Rechtssitzen,
als ein Urteilszusammenhang, so wie sich die Natur der Naturwissenschaft fiir die Transzen-
dentalphilosophie als ein System von Urteilen darstellt: nur dass diese Urteile die Kausalge-
setzlichkeit des Naturzusammenhanges ausdriicken, wihrend sich im Rechtssatze die spezi-
fische Gesetzlichkeit des Rechts manifestiert.”

13 In addition to Rousseau, Hegel, Cohen and Kelsen, others in this list could include
Hugo, Thibaut and Savigny from the 19th century and Rudolf Stammler (Die Lehre von dem
richtigen Rechte), Adolf Reinach (Zur Phinomenologie des Rechts. Die apriorischen Grund-
lagen des biirgerlichen Rechts), Felix Somlo (Juristische Grundlebre) and at least the early
Carl Schmitt (Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen) from the fin de sie-
cle. Bentham, insofar as he sought to move away what he viewed as an undue formalism and
metaphysical entanglement on the part of Blackstone and toward creating law endowed with
utilitarian value (see A Fragment on Government), was also a positivist in this mode. As for
Austin, I think it is fair to state that his theory is significantly more complex than the mere
identification of law with commands backed by sanctions often claimed by reductivists to-
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Legal reductivism identifies the law with the actions of the state as an empir-
ical matter of fact. In doing so, it devalues any issue of legal validity and instead
focuses the discourse on sociological questions concerning sources of law on the
one hand and moral philosophy on the other. In contrast to that project, Kelsen,
in identifying the state with the law, created a logical prerequisite, Grundlegung
or Hypothesis,'"* by which it becomes possible to categorise (or posit) all state ac-
tion in terms of its positioning within a normative framework. Instead of iden-
tifying the law as that which is commanded by the state (the standard fare of le-
gal reductivists), Kelsen identified the state as that which issues commands in
conformity with the law.!>

Although Kelsen’s requirement of conformity to law would appear to be the
standard natural law position (lex iniusta non est lex), Kelsen gives the principle
a positivist turn by postulating the basic norm which itself serves as the source
of validity for the entire legal system and yet is void of any particular normative
content regarding justice, authority, etc.!® Some positivists such as Stanley Paul-
son, Eugenio Bulygin and Joseph Raz have been reasonable in concluding that,
if the basic norm is effectively void of content, the Kelsenian construct must be
a purely formal one which would necessarily result in a blanket identification
of commands with laws, yielding a system which would be non-reductivist in
name only.!”

However, the basic norm as the source of validity in Kelsen’s system is not
effectively void of content as a result of it being an abstract construct. Rather,
the basic norm is the source of its own content as the foundation (Grundlegung)

day (see Kramer, In Defense of Legal Positivism, p. 98 ff.) as contrasted with Austin’s disciple
Somlo, above.

4 Hermann Cohen, Ethik des Reinen Willens, Berlin 1904 (citations to 2d edition, 1907),
pp- 99 ff. “Alle Theorie, alles Gesetz kann keinen anderen Grund haben, als den die Grun-
dlegung legt.”

15 Kelsen’s position on this question is one of the key sources of conflict in the debate
carried out with Carl Schmitt regarding the role of a constitutional court and culminating
in duelling monographs in 1931. Within this framework, the question of who is the guard-
ian of the constitution revolves around the issue of whether the political is based on the le-
gal (Kelsen) or whether the legal is based on the political (Schmitt). For a detailed and clear
analysis, see Dyzenhaus, Legality and Legitimacy, Oxford 1999, and Vinx (Tr.), Guardian of
the Constitution, Cambridge 2015. Schmitt would appear to agree with Kelsen that the state
can only be understood on normative terms, i.e. that the state is constituted by the law and not
the law by the state (see Der Wert des Staates und die Bedentung des Einzelnen, Hellerau 1917
(Berlin: Duncker & Humblot 2004)). The difference between the two theorists is that whereas
Kelsen seems to see the normativity of the state being contained entirely in empirically verifi-
able legal norms which can form the basis of judicial review, Schmitt doubts that such norms
are properly constitutional in a material sense and that it is therefore up to the sovereign to
decide upon the proper constitution of the state in cases involving constitutional disputes.

16 See Kelsen, Reine Rechtslehre, p. 66.

17 For clear expositions by each of these authors regarding their views of Kelsen’s basic
norm, see Normativity and Norms above.
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for the legal system.!® The natural law theorists have always sought the source
of normativity in something other, either exterior to or within the state (e.g. in
divine ordinance or the inherent justice of the state’s laws). The reductivists have
been sceptical of such an endeavour and therefore have denied that the law has
any necessary claim to validity in the first place. Kelsen recognises the reduc-
tivists scepticism of justifying the laws of the state in something other which is
exterior to, or within, the state, but transcends this scepticism by positing that
the state, by definition, is the source of its own normativity.!” Attempting to
base the legal system’s normativity in anything else, whether in external values,
habits of obedience, patterns of recognition, etc. could only serve to diminish
the universal validity which derives from the unity of the system itself, a unity
that is required by the concept of sovereignty and which excludes the possibil-
ity of two highest powers existing at the same place and time: there can be no
God but God.?°

By providing a source for the order perceived in the world, the basic norm
satisfies the same requirement for legal theorists as the causa prima for the scho-
lastics. If there is no order (or no need for order) in the world, then there is no
need to posit a first cause or any other scientific ordering principle (e.g. evolu-
tion). Legal science, indeed the profession itself, is premised on the analysis of
norms as ordered, relating to each other and to human action. To the extent that

18 See Geert Edel, “The Hypothesis of the Basic Norm: Hans Kelsen and Hermann Co-
hen”, in: Paulson, Normativity and Norms, as well as “Zum Problem der Rechtsgeltung.
Kelsens Lehre von der Grundnorm und das Hypothesis-Theorem Cohens”, in: Grenzen der
kritischen Vernunft. Festschrift fiir Helmut Holzhey, ed. Simone Zurbuchen and Peter A.
Schmid, Basel: Schwabe & Co 1997.

19 Tbid. See also Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1820 (citations to Ham-
burg: Felix Meiner Verlag 2013): “Diese beiden Bestimmungen, dafl die besonderen Geschifte
und Gewalten des Staats weder fiir sich, noch in dem besonderen Willen von Individuen selb-
stindig und fest sind, sondern in der Einheit des Staats als ihrem einfachen Selbst ihre letzte
Wurzel haben, macht die Souverinetit des Staats aus.”

20 As a result of the requirement of unity which flows from the concept of sovereignty,
the logical structure of the law mirrors that of monotheism. If one has understood the con-
cept of God as a unity and as omnipotent, then one must also understand that there cannot be
two Gods. Of course, just as there may not be any one God at all, but rather many gods or no
gods, itis also conceivable that there is not one source of authority, but rather many sources of
authority existing simultaneously or perhaps no authority whatsoever. If there is no author-
ity whatsoever, then there can be no law and thus no state (see below in Section 3.4). If there
are genuinely multiple, independent sources of authority existing in the same time and place,
then it is impossible for legal science to comprehend them. In such a situation, each source
would make conflicting demands on the allegiance of subjects and each subject would have to
choose which source to obey, resulting in a situation akin to civil war. However, in most cases
of multiple sources of authority, as with some polytheistic belief systems, there is some kind
of hierarchy of authority similar to Mt. Olympus which, in the end, results in a unitary sov-
ereign — this is the subject of the area of law known as “conflicts of law” which actually deals
not with conflicts but with resolutions of apparent conflicts.
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commands of the sovereign are without order or random and to the extent that
we accept these as such, this notion of the legal becomes superfluous.?!

Barring this position, however, Kelsen, following upon Cohen’s Grundle-
gung, provides us with the basic norm. With this construction we have a cru-
cial lens through which we can understand Rousseau’s concept of the volonté
générale and other affirmative conceptions of the state in general. While the au-
thority resulting from the general will may be absolute as a matter of principle,
this does not mean that the state’s exercise of power is therefore absolute or that
the scope of state action is completely arbitrary.?? Rather, the exercise of state
power must always be and always is in accordance with the authorisation of the
general will, whatever the content of that authorisation may be: “Je conclus donc
que comme le premier devoir du législateur est de conformer les lois a la volonté
générale, la premier régle de la économie publique est que ’'administration soit
conforme aux lois.”?3 As a corollary to this statement and in the spirit of Kelsen,
we would have to add that any apparent state action contrary to these laws or
the general will is a mere usurpation and thus invalid.

If the volonté générale is conceived in Kelsenian terms as a first or constitut-
ing norm, then the actions of the sovereign must necessarily be derivable from
its normative content. As such, the primary purpose of Kelsen’s framework of a
hierarchy of norms is to convert Constant’s problem of political legitimacy re-
solvable only by vague, factual appeals to the “will of the people” into a problem
of normative validity resolvable by legal analysis.

Spinoza suggests that “if there is such a thing as absolute sovereignty, it is re-
ally that which is held by the people as a whole.”?* Spinoza surely does not mean

2l Whereas the main problem that the legal reductivists have with the basic norm is that it
fails to explain order (i.e. why one is obligated to follow the law), the main problem that the
natural law theorists have with the basic norm is that it fails to explain disorder (i.e. why one
is required to follow the law when it is unjust). This is the theodicy problem in other terms (as
well as one of Constant’s main concerns).

22 While Bodin refers to the sovereign as that which possesses absolute power, it is not
power, as a matter of fact, but rather authority, as a matter of normativity, which can be con-
sidered absolute. Power always permits the possibility of conflict; the principle of authority
within a legal system does not. Compare Carl Schmitt, Der Wert des Staates und die Beden-
tung des Einzelnen, p. 51, 52: “Das Recht, das nur von der hochsten Gewalt ausgehen kann,
setzt seinem Begriffe nach eine hochste Gewalt voraus. Was aber hochste Gewalt ist, be-
stimmt sich wiederum nicht nach einer Tatsache, sondern nach einer Bewertung, demnach
entsprechend den Normen einer rechtlichen Betrachtung. Die hochste Gewalt, die den Staat
ausmacht, ist threm Wesen nach eine Einheit, die nur durch wertende Kriterien gewonnen
wird. Der Satz, das Recht konne nur von der hochsten Gewalt ausgehen, kehrt sich daher ge-
gen die Machttheorie um und erhilt den Inhalt, dass hochste Gewalt nur das sein kann, was
vom Rechte ausgeht. Das Recht ist nicht im Staat, sondern der Staat ist im Recht.”

23 Rousseau, Discours sur l’economie politique, Paris: Vrin 2002, p. 52.

24 Baruch de Spinoza, Political Treatise, Tr. Samuel Shirley, Hackett 2000, Ch. 8, Sec. 3:
“Nam si guod imperium absolutum datur, illud revera est, quod integra multitudo tenet.”
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that an unlimited sovereign power exists in the power being encapsulated or
restrained by the multitude, as if the masses would be standing at the castle
gates with pitchforks and torches, issuing directly democratic decrees (or vetoes)
regarding the actions of government. Quantified brute power may succeed in
providing a check on governmental actions, but could hardly be considered to
enable unlimited government. Instead, there must be a gualitative or ideal as-
pect of the multitude which, when conformed with on the part of the sovereign,
yields the greatest degree of power.

In the Discourse sur 'economic politique, Rousseau asks how it is possible to
combine the interests of many individuals into one common political body: how
is it possible to be free if another is capable of restricting my will or to be master
of my own well being if my well-being is subject to others? Rousseau suggests
that the answer is to be found in the law:

C’est a 1a loi seule que les hommes doivent la justice et la liberté. C’est cet organe salutaire
de la volonté de tous, qui rétablit dans le droit I’égalité naturelle entre les hommes. C’est
cette voix céleste qui dicte a chaque citoyen les préceptes de la raison publique, et lui ap-
prend 2 agir selon les maximes de son propre jugement, et & n’étre pas en contradiction

avec lui-méme.?

Itis the law which unifies the multitude. In speaking to each individual’s faculty
of reason, Spinoza says it is the reason of the law that, “as if by one mind,”?¢ can
form the multitude into a singular force which, if complied with by the sover-
eign, gives the sovereign a nearly unlimited power. Spinoza adds:

For the constitution (jura) is the soul of the state; if this is preserved, the state is preserved.
But a constitution cannot stay intact unless it is upheld both by reason and by the common
sentiment of the people; otherwise, if for instance laws are dependent solely on the support
of reason, they are likely to be weak and easily overthrown.?”

The idea of the state requires that its positive laws conform with the volonté
générale, or the “soul of the state” which, in turn, is identified with a different
kind of law, or as Rousseau says, the “moi commun”.?® In enacting and enforc-
ing legal norms within a particular legal system, it is essential that the norms
which are recognised are those which are based in reason and the common hu-
man affect. This provides us with a starting point for a theory of law and state
which seeks to affirm, not limit the authority of the state as the volonté générale.

%5 Rousseau, Discours, pp. 49-50.

26 Spinoza, Political Treatise, Ch. 3, Sec. 2

¥ Spinoza, Political Treatise, Ch. 10, Sec. 9. “Anima enim imperii jura sunt. His igitur ser-
vatis servatur necessario imperium. At jura invicta esse nequeunt, nisi et ratione et communi
hominem affectu defendantur; alias, si scilicet solo rationis auxilio nituntur, invalidae sane sunt
facileque vincuntur.”

28 Rousseau, Discours, p. 46.
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3.3 Objectivity in the Law

There are two senses in which the law can be said to be objective. First, the law is
objective in that it consists of general principles or norms of the state which are
applied to particular cases as applicable.?? It is in the very nature of law that it is
independent of subjective whim, whether on the part of the lawgiver/enforcer
or on the part of the legal subject. Nulla poena sine lege first entails that gov-
ernment officials should only punish on the basis of a pre-existing, valid rule of
general applicability and secondly that legal persons, lest they become subject
to punishment, submit their particular, subjective desires to the authority of the
state as expressed in rules of general applicability.

However, the essence of law is not fully described by reference solely to its
general character. If generality is the necessary form of the law, its matter is
a composition of a thoroughly particular sort. It is the self-interested inten-
tion of the individual, structured in generality that serves as the basis for the
legal expression of the civil society, that which Hegel calls the Not- und Ver-
standesstaat.>® Indeed, the problem of the relationship between the individual
and society, the subjective will and the coercion of the law, first arises in the
necessity of the individual to realise his thoroughly subjective needs (of food,
shelter, wealth, etc) in the context of other individuals. This is the second sense
in which the law is objective — in coordinating their pursuit of subjective de-
sires and their satisfaction of subjective needs, individuals must have recourse
to something which exceeds their own subjectivity, to a norm recognising the
presence of others or a set of common practices.’! In its objectivity the law is an
enabling structure allowing individuals to maximise the satisfaction of their de-
sires by being able to transcend their own subjectivity.

Die Idee in dieser ihrer Entzweiung erteilt den Momenten eigentiimliches Dasein, — der
Besonderheit das Recht, sich nach allen Seiten zu entwickeln und zu ergehen, und der All-
gemeinheit das Recht, sich als Grund und notwendige Form der Besonderheit sowie als die
Macht iiber sie und ihren letzten Zweck zu erweisen.*?

29 Compare Hegel, Grundlinien, § 3. In addition to this aspect, Hegel refers in this section
to the codification of the law through the state as a “positive” characteristic of the law. This
aspect of codification will be discussed at greater length below.

30 Hegel, Grundlinien, § 183.

31 Compare the Searlean framework as set forth in John Searle, The Construction of So-
cial Reality, New York: The Free Press 1995 and later works according to which institutional
reality, which would include law, is epistemically objective but ontologically subjective as a
result of Searle’s view that such things exist as a result of subjective agreement among indi-
viduals. Even for Searle though, the source of such agreement does not spontaneously appear,
but rather is the result of individuals making use of a common background of experience and
capabilities, including that of reason, which gives this “subjective” reality a strongly objec-
tive flavour.

32 Hegel, Grundlinien, § 184.
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The idea, or eidos, is the form taken on by the practices of individuals as they
become objectified through cooperation.?® To fail to grasp this form as the com-
plex of implicit norms guiding individual conduct within society would be for
the law to fail in its aim of objectivity and to become a merely subjective expres-
sion of desires within an artifice of objectivity (as is sometimes claimed by crit-
ical theory). In avoiding such an outcome, the purpose of the law within this
second sense must be to capture, express and systematise the forms of coopera-
tion, the common practices among individuals.’* One of the key issues for legal
science is how a legal system can best realise this purpose through its expres-
sion of the laws.

One such systematic method of expressing the law consists in convening ex-
pert parliamentary committees which make recommendations regarding the
best potential laws based on a desired output. A second method consists in at-
tempting to increase democratic involvement in the legislative process. By let-
ting the people themselves decide or by permitting greater opportunity for cit-
izens to express their views through elected representatives, one may come to
enact laws which attain a high level of correspondence with social norms. A
third method, which encompasses both legislation and jurisprudence, lies in a
Herbert Spencer style approach to social engineering through legal norms.> On
this view, embraced to some degree by the law and economics movement today,
the law should be used to remove social inefficiencies caused by the conduct of
irrational actors. However, if we look at the social practices which form the ba-
sis for the objectivity of the law as described above, we must conclude that while
such practices can inform each of these alternatives, their methods are less than
ideal in achieving the purpose of expressing the implicit ideas (or forms) un-
derlying this reality: expert panels make recommendations based on preferred
outcomes; direct democratic involvement operates on public opinion which is
highly subject to external influence through various media; and law and eco-
nomics is based on models of economic efficiency.

3 Stekeler, Pirmin, “Eine Kritik juridischer Vernunft”, in: Horst Dreier/Dietmar Willo-
weit (ed.), Wiirzburger Vortrige zur Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtssoziologie,
Heft 48, Baden-Baden: Nomos Verlag 2014, p. 70.

>* See Hegel, Grundlinien, §229: “In der Rechtspflege fiithrt sich die birgerliche Ge-
sellschaft, in der sich die Idee in der Besonderheit verloren [hat] und in die Trennung des
Inneren und Auferen auseinandergegangen ist, zu deren Begriffe, der Einheit des an sich
seienden Allgemeinen mit der subjektiven Besonderheit zuriick, jedoch diese im einzelnen
Falle und jenes in der Bedeutung des abstrakten Rechts.”

35 See Oliver Wendell Holmes, ,,The Path of the Law*, in: 10 Harvard Law Review, 457
(1897). One of the more famous judicial opinions in this regard was Holmes’ opinion for the
US Supreme Court in Buck v. Bell, 274 U.S.200 (1927) in which Holmes upheld a law requir-
ing the sterilisation of the unfit by penning the phrase: “Three generations of imbeciles are
enough”.
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Hayek claimed in the first volume of his Law, Legislation and Liberty that
legislated law tends to work against the essence of the “rule of law” by plac-
ing in the competence of a centralised planner the task of intentionally creating
rules of order which tend to possess a non-systematic character as a result of the
ad hoc, purpose driven nature of parliamentary, special-interest based, deci-
sion-making. For Hayek, this model of legislation is inherently flawed because
the core problem of the legal order, and indeed with all social order, is not in en-
suring the freedom of expression, the balancing of interests through democratic
elections or even in planning for the social good, but rather in systematising
and ordering the dispersed knowledge of society. Under this view, legal norms
exist quite independently of the very finite listing of statutes that are found in
the civil code or the constitution. Indeed, legal norms are primarily determined
and negotiated not in a legislature or even in a courtroom, but in the banal and
quotidian activities of ordinary individuals. In referring to such legal norms,
Hayek states:

The result of this development will in the first instance not be articulated knowledge but
a knowledge which, although it can be described in terms of rules, the individual cannot
state in words but is merely able to honour in practice.?®

When a common law judge becomes involved in a dispute arising out of such activity, his
method of decision-making is key to the persistence and development of this order. In ad-
judicating a contractual dispute, for example, a judge would seek to determine the rule of
conduct which governed the activity in question and then apply that rule in arriving at his
decision. Hayek refers to such rules as being non-purpose driven and abstract: “The chief
concern of a common law judge must be the expectations which the parties in a transac-
tion would have reasonably formed on the basis of the general practices that the ongoing
order of actions rests on.”*’

In determining these expectations, the judge, in concert with the attorneys ar-
guing the case before the court, does not just probe the minds of the witnesses,
but also looks to relevantly similar cases in the past to see how parties simi-
larly situated have acted and which rules were held to govern those situations.
The rule of precedent works by the judge finding the “controlling” case or set
of cases, i.e. those cases which together cover the essential aspects of the case at
hand, and applying its governing rule. This new rule though, will be slightly
different from the previous rules because the facts which the rule is adjudged
to govern are slightly different from the previous cases. The new holding will
nudge the body of law ever so slightly, even if it is never again applied in court.
The rule of the case will not be a binding rule in a normal sense, but the case (as
a complex of rules applied to facts), especially if it is from a higher court, will
be binding. This case, together with thousands of other cases over the course of

36 Friedrich A. Hayek, Legislation and Liberty, Vol. 1 Rules and Order, Chicago 1973.
% Hayek, Rules and Order, p. 86.
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centuries, will form the body of law which future judges, when presented with
a case, will turn to in determining the idea (eidos) which will have governed the
practice in question. Not articulating a rule which will apply to all future cases
(i.e. arule of general applicability), but rather the rule that has actually governed
the action in question, the common law judge articulates a rule that is not gen-
erally applicable, but generically applicable — it is a mere expression, explication,
conceptualisation of the implicit form of the conduct in question.

The distinction between a general and a generic rule is essential to under-
standing the method of the common law. If a judge would base his holding
merely on a new legal rule of general applicability, such a rule would satisfy
the requirement that the law apply to all persons equally, but it would violate
the requirement of nulla poena sine lege. Mistakenly taking the common law
to consist of mere general laws, some criticise the common law for being a sys-
tem of “judge-made” law on the premise that a judge, unlike a parliament, has
no democratic legitimacy. However, were it the case that the basis for a judge’s
holding were merely a rule of general applicability, such a system would be
guilty of the far worse feature of punishing a party for violating a legal norm
that, at the time of the action in question, did not exist. Such an unjust and arbi-
trary system can hardly be considered a system of law.

Instead, the method of the common law makes the assumption that an action
in question will have taken place within a context of established social practices.
If the prosecution or plaintiff fails to assert that the action in question took place
within such an established social practice, then the action will be deemed to have
taken place where the law is silent and the case will be dismissed for failure to
state a claim or lack of cause. However, if the action in question did occur within
the context of established social practices, then the case can be adjudicated on
this basis and the legal analysis will consist in determining which precise con-
text applies to the case, which language game were the litigants playing when
the cause of action arose.

Of course, generic legal norms are not unique to the Anglo-American legal
tradition, but have their origin and a very prominent role in the European tradi-
tion as well. The Kodifikationsstreit between Thibaut and Savigny was precisely
about how to best articulate the generic norms of the Roman and Germanic le-
gal traditions with Thibaut in favour of systematising the current various ge-
neric norms into a single and uniform code and Savigny arguing for the neces-
sity of further organic development of these norms, not wanting to cut short
the natural progression of the legal system. It is here that Hegel in §211 of the
Grundlinien der Philosophie des Rechts plays off of Savigny’s Vom Beruf Un-
serer Zeit when he writes:

Einer gebildeten Nation oder dem juristischen Stande in derselben die Fihigkeit abzu-
sprechen, ein Gesetzbuch zu machen — da es nicht darum zu tun sein kann, ein System
ihrem Inhalte nach neuer Gesetze zu machen, sondern den vorhandenen gesetzlichen In-
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halt in seiner bestimmten Allgemeinheit zu erkennen, wire einer der grofiten Schimpfe,
der einer Nation oder jenem Stande angetan werden konnte.

The codification debate ultimately revolves around the issue of expedience: is it
most expedient to allow for the legal system to continue to develop organically,
perhaps even erratically, at the expense of the uncertainty of multiple, some-
times contradictory, lines of judicial opinion; or, after one thousand years of
the common law’s development, is it rather most expedient to declare the nation
fully formed in its generic norms, thereby sacrificing marginal future devel-
opment but gaining uniformity and certainty? The proponents of codification
have in many ways won this debate with even strong movements existing in the
United States for Restatements, or non-binding codes of civil law which have
strongly persuasive authority. Indeed, there is also a declaratory aspect to codi-
fication by which we make something to be the case by taking something to be
the case,®® or determine the norm by making it a rule. It is often simply more ef-
ficient to declare a binding or even non-binding rule around which social prac-
tices can form and become stabilised.

Nonetheless, if we understand what a generic norm is, then we also see that
explicit legal rules, at best, can only be generic at the moment of codification and
that any generic developments within a codified system are bound to occur in
the shadows (penumbra) of the declared rules. In an important way, code-based
law is divorced in its methodology from the practices of society while common
law is not. It is a top-down approach to explicating norms although the expli-
candum exists at the depths of social practice.

Importantly though, the genericity of social practices is not just negotiated in
the court room, but throughout the functions of the society. Therefore, the issue
is much larger than simply how the civil law structures its rule making. Indeed,
this may be the deeper truth behind Hegel’s push for codification — that the civil
law reflects only one of many kinds of social practice constituting the republic®?
—and I believe it is key in understanding Rousseau’s moi commun that serves as

38 See John Searle, Speech Acts, Cambridge 1969.

39 In contrast to this unitary view of the state, American culture indeed tends to place
most of its belief in the integrity of the judiciary, strongly elevating the status of judges, and
generally considers the rest of political life to be a free for all, open to the influence of spe-
cial interests with legislation often openly applicable only to particular groups. Of course,
the danger of such a development is that the common law becomes diminished relative to the
much larger part of political life that takes place around it. Instead of being defined by generic
norms underlying social practice, the society becomes dominated by game-theoretical delib-
erations about how to best allocate tax resources. In this sense, the American Tea Party is per-
fectly consequent in analysing the current political situation in the United States: there really
is no point in paying taxes or in having a state at all if the state is not governed principally by
generic norms, but rather by the whims of special interests consisting solely in collecting taxes
and dispersing the money to favoured groups.
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a basis for the volonté générale as well as the ‘reason combined with human af-
fect” which Spinoza sees as the guarantor of a stable constitution.

The secret of the common law is that it allows learned judges to appreciate ac-
tions not as token instances, but as representatives of generic norms. However, a
well-formed republic will ensure that the generic norms underlying social prac-
tice will be manifested throughout the political sphere, extending from expert
commissions as part of the parliamentary process to labor unions as a check on
asocial profit seeking. Any lobby, if its influence is expressed in an appropriate
way, can form an essential input in determining the form of the generic.

Judges have a unique role in the life of the republic due to their responsibility
for articulating and systematising the implicit norms governing the actions of
individuals. However, these individual citizens are not just relevant as generic
instances in judicial disputes, but rather in all of political life. Whenever an in-
dividual acts according to a generic norm, he is participating in and contribut-
ing to the life of the republic.

3.4 Law as Constitution

There can be no God but God, and if there is no God, then man cannot be in
God’s image. A legal system is a system of norms, of action guiding values cre-
ated under the authority of a basic norm. To deny the basic norm is to deny the
legal system itself, to exclude the possibility of norms to guide our conduct, to
revert to the state of nature, of mere power relations.

Recall that Tocqueville praised the merits of the limited government in place
in the young United States of America by pointing to the harmonious, localised
nature of its political system:

Chez la plupart des nations européennes, I’existence politique a commencé dans les régions
supérieures de la société, et s’est communiquée peu d peu, et toujours d’une maniére incom-
plete, aux diverses parties du corps social. En Amérique, au contraire, on peut dire que la
commune a été organisée avant le comté, le comté avant I’Etat, I’Etat avant I"Union.*°

However, a key part of Tocqueville’s analysis is based on the role of religion in
the everyday activity of American communities. For example:

La liberté voit dans la religion la compagne de ses luttes et de ses triomphes, le berceau de
son enfance, la source divine de ses droits. Elle considere la religion comme la sauvegarde

des mceurs; les meeurs comme la garantie des lois et le gage de sa propre durée.!

Partially due to Tocqueville’s account of America, there is often a perception
amonyg its citizens that the 19th century was a paradise of harmonious civil so-

4 Tbid., p.37.
# Alexis de Tocqueville, De la Democratie en Amerigue I, Paris 1835, Ch. 11, 40.
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ciety in which all levels of government were limited in nature and in which all
citizens were free to pursue their commercial and personal interests without in-
terference. To the extent that a harmonious unity existed, this was a result of
a limited union which devolved the remainder of its powers to the individual
States, limited State governments which devolved the remainder of their powers
to the counties, limited county governments which devolved the remainder of
their powers to the communities and communities which were all united by a
common Protestant ethos reinforced through strong religious communities. In
part by plan of the founding fathers and in part by the fortune of having a rel-
atively homogenous cultural and political belief system, the state of 19th cen-
tury America was that of limited government characterised by strong deference
to the normativity of existing religious practices. Religion was a key unifying
source of normativity in early America, to the extent that it existed. To the ex-
tent that such a unified normativity did not exist, the society was a mere civil so-
ciety based on the pursuit of individual needs and was either bound to develop
such a normative unity or bound to disintegrate.*> Depending on one’s posi-
tioning within the American political spectrum, the measures which centralised
power in the federal government during the Reconstruction following the Civil
War and leading up to the New Deal of the Franklin Roosevelt administration
are either interpreted as an usurpation of the local sovereignty built around a
religious normative framework or a necessary assertion of sovereignty by the
union in an attempt to avoid the collapse of American society into self-inter-
ested factions with extreme wealth on the one hand and extreme poverty on the
other. For the one side, a complete normative order already existed in the com-
bination of a laissez-faire structure of civil society with religious communities
and other charitable organisations serving as security blankets for the unfortu-
nate. For the other side, the actions of the federal government were absolutely
required to restore an order which, perhaps at one point had existed, but that
was present no more.

Civil society is the realm of special, particular interests. Political society, or
the state, is the realm of common, general interests. As described in the sec-
tion above, the organising factor of civil society must be understood as generic

42 See Hegel, Grundlinien § 185: “Die selbststindige Entwicklung der Besonderheitist das
Moment, welches sich in den alten Staaten als das hereinbrechende Sittenverderben und der
letzte Grund des Untergangs derselben zeigt. Diese Staaten, teils im patriarchalischen und
religiosen Prinzip, teils in einem Prinzip einer geistigern, aber einfacher Sittlichkeit, — tiber-
haupt auf urspriingliche natiirliche Anschauung gebaut“ konnten die Entzweiung derselben
und die unendliche Reflexion des Selbstbewuf3tseins in sich nicht aushalten, und erlagen die-
ser Reflexion, wie sie sich hervorzutun anfing, der Gesinnung und dann der Wirklichkeit
nach, weil ihrem noch einfachen Prinzip die wahrhaft unendliche Kraft mangelte, die allein
in derjenigen Einheit liegt, welche den Gegensatz der Vernunft zu seiner ganzen Starke aus-
einandergehen laft, und ihn tberwiltigt hat, in thm somit sich erhilt, und ihn in sich zusam-
menhailt.”
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norms or ideas that guide practices and are brought to expression through a kind
of Hayekian approach toward equilibrium. As described in this section above,
if political society does not exist, then man is deprived of his political existence.
His share of a common value or heritage with his fellow man is absent and his is
a meaningless existence of arbitrary endeavours based on carnal or patriarchal
needs. However, if political society does exist, then it exists within a normative
framework organised according to the general or common interests of all.

On the one hand, the existence of this normative framework entails not leg-
islating as general that which is merely particular.** On the other hand, it entails
taking account of the particular in legislating the general.** If legislation fails in
either respect, the actions of the state risk straying from the authority of the gen-
eral will and thereby invalidating themselves. If the state legislates particular in-
terests as the general will, it either becomes oppressive by encroaching ever more
into the private sphere of its individuals or corrupt by privileging the interests
of certain individuals at the expense of others. If the state fails to account for the
particular in legislating the general, it is in danger of legislating on ideology re-
moved from the basis of its authority. The purpose of the positive constitution,
both formally and actually, is provide a normative framework that incorporates
the pursuit of particular interests into its general structure.*

The common law, as discussed in the section above, is a methodology which
provides a built-in structure for capturing such particular interests within civil
society as they are expressed through the ideality or normativity of forms of
practice. Much constitutional deliberation has concerned itself with the imple-
mentation of such a methodology regarding the political society. The insight
of the authors of the Federalist Papers, as well as that of Hegel, each following
Montesquieu in their own way, is that the normativity of the political sphere
can be posited by forming the particular structures of society into a cohesive
whole through, for example, separation of powers and a system of checks and
balances.

# See Hegel, Grundlinien, § 185 for criticism of Plato’s Republic for excluding the possi-
bility of the development of particular interests through the civil society.

# Hegel, Grundlinien, §260: “Der Staat ist die Wirklichkeit der konkreten Freiheit; die
konkrete Freiheitaber besteht darin, daff die personliche Einzelnheit und deren besondere In-
teressen sowohl ihre vollstindige Entwickelung und die Anerkennung ihres Rechts fiir sich
(im Systeme der Familie und der biirgerlichen Gesellschaft) haben, als sie durch sich selbst
in das Interesse des Allgemeinen teils tibergehen, teils mit Wissen und Willen dasselbe und
zwar als ihren eigenen substantiellen Geist anerkennen und fiir dasselbe als ihren Endzweck
tatig sind, so dafl weder das Allgemeine ohne das besondere Interesse, Wissen und Wollen
gelte und vollbracht werde, noch daf§ die Individuen blof fiir das letztere als Privatpersonen
leben, und nicht zugleich in und fiir das Allgemeine wollen und eine dieses Zwecks bewufite
Wirksamkeit haben.”

# Hegel, Grundlinien, §261: “Das besondere Interesse soll wahrhaft nicht bei Seite ge-
setzt oder gar unterdriickt, sondern mit dem Allgemeinen in Ubereinstimmung gesetzt
werden, wodurch es selbst und das Allgemeine erhalten wird.”
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However, creating such a normative framework is where the constitutional
difficulties begin. If the authorisation of the state lies in integrating particular
interests into the general objectivity of the law, then it should be easy enough
to regularly take polls of the people and then, as Rousseau suggests, balance the
competing interests with each other to find the common interest.*¢ However,
while the opinion of the public may always be correct with regard to general
sentiments, satisfaction or the lack thereof, pride or angst, it is often mistaken
with regard to concrete actions or means to ends.* Moreover, given that organ-
ised interests always know what they want and how to make their voice heard
(e.g. the industrial lobby or non-governmental organisations), it is most likely
that the “people”, as the vague designation referring to everyone else, will not
know what it wants.*® Not knowing what it wants because subject to the ran-
dom influences of the inconsequential and accidental and therefore blind to its
own reason, yet being told that it is the source of its own sovereignty, “we the
people”, believing in its inherent authority, threatens to disrupt the normativity
(Hegel calls it Idealitir) underlying the state by replacing it with the tyranny of
the majority.

This shapeless mass does not see that the existing institutional structures,
those familiar to all Western societies such as a free press, an active lobby, so-
cial security, a regulatory framework, corporations, non-profits, career bureau-
crats and politicians, all have an integral role within the normative framework
that is the state. It does not know that the way to increase its sovereignty is to
strengthen these institutions and affirm them by ensuring that they are used for
objective instead of subjective ends.

In the face of these difficulties regarding the constitution of the republic, it
is important that order can neither be created on paper nor in the ballot box if it
does not already exist within the people.

Einem Volke eine, wenn auch ihrem Inhalte nach mehr oder weniger verniinftige Verfas-
sung a priori geben zu wollen, — dieser Einfall ibersihe gerade das Moment, durch welches
sie mehr als ein Gedankending wire. Jedes Volk hat deswegen die Verfassung, die ihm an-
gemessen ist und fiir dasselbe gehort.*

46 Rousseau, Du contrat social, Livre IT, Ch. IIL: “Il y a souvent bien de la différence entre
la volonté de tous et la volonté générale ; celle-ci ne regarde qu’a I’intérét commun ; l’autre
regarde a I’intérét privé, et n’est qu'une somme de volontés particulieres : mais dtez de ces
mémes volontés les plus et les moins qui s’entre-détruisent, reste pour somme des différences
la volonté générale.”

# See Hegel, Grundlinien, §317: “Ein grofler Geist hat die Frage zur 6ffentlichen Beant-
wortung aufgestellt, ob es erlaubt sei, ein Volk zu tiuschen? Man mufite antworten, daf ein
Volk iiber seine substantielle Grundlage, das Wesen und bestimmten Charakter seines Geistes
sich nicht tiuschen lasse, aber {iber die Weise, wie es diesen weif$, und nach dieser Weise seine
Handlungen, Ereignisse u.s.f. beurteilt, — von sich selbst getauscht wird.”

48 Hegel, Grundlinien, §301.

# Hegel, Grundlinien, § 274.
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Were law merely social fact, the position advocated by the reductivists, then,
within the sense of nation building, any constitutional structure would be poss-
ible and it would be up to us simply to create the positive framework that suits
us best. However, if law is inherently normative as I have argued, then any given
constitutional structure is determined to be constituted by the law. Order cannot
merely be posited. The constitution may be the law, but the law is constitution.



I1.4
Sicherheit, Verantwortung und Demokratie

Jochen Bung

4.1 Globalverantwortung und Polizeipflicht

Die Indifferenz der Konjunktion Sicherheit und Verantwortung kann aufge-
l6st werden, wenn man den alternativen Junktor einsetzt: Sicherheit oder Ver-
antwortung. Hier geraten die Begriffe in ein interessantes, spannungsvolles
Verhiltnis zueinander. Wie stets, kann man das ,,oder” inklusiv oder exklu-
siv verstehen: Sicherheit und Verantwortung gehen zusammen oder treten aus-
einander. Je nach Perspektive variiert die Korrelation. Die Erhohung der An-
forderungen an die Sicherheit kann sich als Erhohung der Anforderungen an
die Verantwortung geltend machen. Insbesondere die Technisierung der Ge-
sellschaft, konnte man argumentieren, geht mit einer Erhohung der Sorgfalts-
anforderungen einher. Mehr Sicherheit kann aber auch heiffen, dass Verantwor-
tung an Bedeutung verliert. Gerade Technisierung heifit hdufig und zunehmend
Automation und diese entlastet bereits in ihren industriellen Anfingen von der
menschenunmoglichen Aufgabe permanenter Aufmerksamkeit.

Denken wir an einen auf der Basis gigantischer Datenvolumen arbeitenden
Regierungsautomaten, der alle Sicherheitsrisiken im Voraus berechnet und Ge-
sellschaft so organisiert, dass die Risiken minimiert werden. Ubernahme von
Verantwortung durch die Biirger wiirde hier offensichtlich nur storen, eine Art
Einmischung und Anmaflung darstellen und daher zu den Risiken gehoren,
die die Maschine ausschalten wiirde. Das ist eine Science-Fiction-Geschichte,
natiirlich, aber sie verdeutlicht, dass Sicherheit ein Zustand sein kann, in dem
Verantwortung funktionslos geworden ist. Allenfalls konnten wir sagen, die
Regierungsmaschine (oder ihre Konstrukteurin) habe eine Art von Globalver-
antwortung, aber in dieser Beschreibung dient Verantwortung nicht zur Ab-
grenzung einer Zustindigkeitssphire von anderen Zustiandigkeitssphiren und
verliert daher ihren spezifischen Sinn. Von Verantwortung kann nur sinnvoll
die Rede sein, wenn die Verantwortung des einen durch die Verantwortung des
anderen begrenzt und bestimmt ist. Die Vorstellung einer unbegrenzten und
unbestimmten Verantwortung Ubersteigt unser Vorstellungsvermogen.

Stellen wir uns vor, die Regierungsmaschine sieht ein, dass sie die Arbeit
nicht alleine machen kann und kommt auf die Idee, ihre Form so zu indern, dass
sie sich in die Biirger selbst hineinversetzt. Der Vorstellung nach erfolgt dies
durch Internalisierung des Imperativs, sich so einzurichten, dass man fiir nichts
und niemanden ein Risiko darstellt, sicherheitshalber noch in Verbindung mit
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der Pflicht, darauf zu achten, dass alle anderen sich ebenfalls danach richten. In
dieser Aufgabe fallen Sicherheit und Verantwortung zusammen oder lassen sich
jedenfalls nur noch schwer auseinanderhalten. Die Aufgabe ist freilich fir die
Handlungsfihigkeit der Individuen ein ernstes Problem. Niemand kann der-
art aufpassen, dass Gefihrdungen jederzeit unterbleiben, sodass der Versuch,
sich nach der Maxime zu richten, absehbar zu sozialer Desorientierung und Pa-
ralyse fithren muss. Konsequent ist eine der Lehren des Gesellschaftsvertrags,
dass Gesellschaft nur moglich ist, wenn die Sicherungsaufgabe aus den Indivi-
duen ausgelagert und, stellvertretend, einer besonderen staatlichen Institution
tibertragen wird. Erscheint der Staat in Gestalt einer speziellen Institution, die
fir Gefahrenabwehr sorgt, typischerweise der Polizei, treten aus der Perspek-
tive der Biirger Sicherheit und Verantwortung auseinander. Die Polizeipflicht
der Biirger ist die Kehrseite ihrer Entlastung als Sicherheitsgaranten, ihre Ver-
antwortung entsteht als Folge aus der Inpflichtnahme durch die Polizei- und
Ordnungsbehorden.! Im Gegensatz zur Regierungsmaschine in unserer Scien-
ce-Fiction-Geschichte garantiert die Polizei freilich nicht automatisch mehr Si-
cherheit. Gerade wenn sie es mit der Sicherheit besonders gut meint, also Indi-
viduen generell darauf hin ansieht, Produzenten von Unsicherheit zu sein, kann
sie ihrerseits dazu beitragen, die Gesellschaft zu verunsichern, sodass die Be-
grenzung des Unbegrenzten, die Einhegung der Globalverantwortung durch
prizise Aufgabenbestimmung, das bekannte rechtsstaatliche Paradox der Po-
lizei darstellt.?

4.2 Objektive und subjektive Zurechnung

Sind in der Aufgabe und im Recht der Polizei Sicherheit und Verantwortung
mehr oder weniger direkt aufeinander bezogen, treten sie auf anderen Feldern
weiter auseinander. In der Abgrenzung zum Polizeirecht ist insbesondere das
Strafrecht interessant. Auch das Strafrecht soll einen Beitrag dazu leisten, die
Gesellschaft sicherer zu machen, aber zum einen geht es im Strafrecht um mehr
als nur Sicherheit und zum anderen verliert das Verhaltnis von Sicherheit und
Verantwortung seine Direktheit und Unvermitteltheit. Das hat vor allem damit
zu tun, dass die Frage der Verantwortlichkeit im Strafrecht sich deutlicher auf
das Subjekt richtet, um dessen Verantwortung es geht. Im Polizeirecht geht es
um ein gut greifbares, iiberwiegend in Kategorien der sichtbaren Welt zu erfas-

! Der Begriff der Polizeipflicht wird im neueren Polizeirecht durch die Rede von polizei-
rechtlicher Verantwortlichkeit ersetzt, vgl. Volkmar Gotz, Allgemeines Polizei- und Ord-
nungsrecht, 14. Aufl., Miinchen 2008, § 9 Rn. 4.

2 Historisch formiert es sich in der Konkurrenz des sog. norddeutsch-preulischen Sys-
tems der Generalermichtigung mit dem stiddeutschen System der Spezialermichtigungen,
vgl. Gotz, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn.3, §2 Rn. 6 ff.
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sendes Konzept von Verantwortung. Die Zurechnung basiert im Wesentlichen
auf der Kriterium der Verursachung einer Gefahr. Auch wenn damit nicht nur
Kausalbeziehungen im engeren Sinne gemeint sind, sondern mafigeblich Ge-
sichtspunkte der Rechts- und Pflichtwidrigkeit sowie der Risikoverteilung hin-
einspielen,? geht es jedenfalls nicht darum, die Person des sog. Storers* genauer
in den Blick zu nehmen:

Die Polizeipflicht als bloffe Nichtstorungspflicht stellt lediglich auf die ,,nach aufien®, das
heifit in der objektiv auflenweltlichen, natiirlichen und gesellschaftlichen Wirklichkeit in
Erscheinung tretenden Umstinde ab. Die ,, Innensphire” des Verantwortlichen [...] bleibt
grundsitzlich aufler Betracht. Die Polizei, darauf bedacht, die 6ffentliche Sicherheit zu
schiitzen, betrachtet den polizeilich verantwortlichen Burger, den ,Storer”, gewisser-
maflen von auflen als eine ,,black box“, deren rechtlich-moralisches, psychisches oder 6ko-
nomisches ,,Innenleben” sie grundsitzlich nicht interessiert.

Pflichtwidrigkeits- und Risikoverteilungserwagungen bilden ein System ob-
jektiver Zurechnung, das sich aus dem allgemeinen Gedanken einer Zustin-
digkeitsverantwortung entwickeln lisst, deren grundlegende Ausprigungen
die einer Zustandigkeit fiir Verhalten (Handlungsstorer) oder fiir Sachen (Zu-
standsstorer) sind. Fir die polizeiliche Verantwortlichkeit ist die Frage der Zu-
rechnungsfihigkeit unerheblich. Handlungsstorer kann auch der auf der Strafle
liegende Betrunkene sein® oder derjenige, der seine Umwelt aufgrund von
Wahnvorstellungen gefihrdet. Zustandsverantwortlich kann auch derjenige
sein, der sein Eigentum aufgegeben hat und gar nicht weif}, was mit der Sache
passiert, die er losgeworden ist und vielleicht schon vergessen hat.”

Gegeniiber dieser ,externalistischen® Zurechnungspraxis lasst sich das Straf-
recht dadurch bestimmen, dass Verantwortlichkeit in die Subjekte verlagert
wird. Das Wesen des Strafrechts ist nicht objektive, sondern subjektive Zurech-
nung: Nulla poena sine culpa. Das Strafrecht interessiert sich fiir das Innenle-
ben des Titers, er soll gerade keine ,,black box“ sein.® Kassiert man den subjek-
tiven Tatbestand und das Schuldprinzip, gibt es keinen zwingenden Grund, am
Strafrecht als einem eigenstindigen Rechtsgebiet festzuhalten. Ohne Weiteres
konnte ein um die subjektive Tatseite erleichtertes Strafrecht mit dem Polizei-
recht fusionieren (Teile des geltenden Strafrechts sind dem Grunde nach bereits

> Hans Lisken/Erhard Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 4. Aufl., Miinchen 2007, E
Rn.75ff., 81, Gotz, Polizei- und Ordnungsrecht, § 9 Rn. 14.

* Zum polizeirechtlichen Begriff des Storers s. Lisken/Denninger, Polizeirecht, E
Rn. 69 ff.

5 Lisken/Denninger, Polizeirecht, E Rn. 71 (Hervh. i. Orig. weggelassen).

¢ Goétz, Polizei- und Ordnungsrecht, §9 Rn. 39.

7 Gétz, Polizei- und Ordnungsrecht, §9 Rn. 67 ff.

8 Das Prinzip des Tatstrafrechts widerspricht dem nicht, denn Subjektivierung der Zu-
rechnung liuft ohne Zusatzpramissen nicht auf Taterstrafrecht oder Gesinnungsstrafrecht
hinaus. Zur begrifflichen Auseinandersetzung um Tat- und Tiaterstrafrecht s. Claus Roxin,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Miinchen 2006, S. 178-189.
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Gefahrenabwehrrecht), man erhielte ein mit den Erfordernissen des modernen
Wohlfahrtsstaats sicherlich gut abstimmbares allgemeines Sanktions- und Si-
cherheitsrecht.

Immer schon hat es Tendenzen gegeben, das Strafrecht mit Blick auf die Auf-
gabe der Sicherung der Gesellschaft als untauglich anzusehen und es radikal zu
verandern oder gar zu ersetzen. Eine tiefgreifende Verinderung war die Ein-
fihrung des zweispurigen Systems mit der Inkorporation von Sanktionen, de-
ren Voraussetzungen nicht mehr an Verantwortung im herkdmmlichen Sinne
ankniipfen (Maflregelrecht).” Noch weiter gehend hat man vorgeschlagen, die
klassische erste Sanktionsspur ganz zu ersetzen und ein Sanktionsrecht ganz
auf dem Gedanken der Sozialverteidigung aufzubauen.!°

4.3 Normativer Externalismus

Freilich muss man sehen, dass es auch jenseits solcher Radikallosungen (die auf
partielle oder vollstindige Verdringung des klassischen Kriminalrechts hinaus-
laufen) starke Tendenzen im zeitgendssischen Strafrecht gibt, Verantwortung
und Sicherheit direkter aufeinander abzustimmen, als es sonst iiblich ist. Diese
Tendenzen stimmen samtlich darin tiberein, dass Verantwortung etwas ist, das
sich maflgeblich aus sog. ,objektiven” Kriterien ergibt. Mit Blick auf einen eta-
blierten philosophischen Sprachgebrauch konnte man vielleicht von einem nor-
mativen Externalismus sprechen, weil die Kategorien der Zustandigkeit und der
Pflicht, auf die bei der Zurechnung von Verantwortung maflgeblich abgestellt
wird, Kategorien darstellen, die sich zur Alternative ,,objektiv oder subjektiv®
indifferent verhalten. Sie beziehen sich jedenfalls aber auf Kriterien auflerhalb
der natiirlichen Grenzen der Person.!! Manche Argumente richten sich direkt
gegen das Schuldprinzip und sprechen ihm die herausragende Bedeutung ab, die
es als Prinzip nulla poena sine culpa klassischerweise, aber nattirlich auch heute
noch beansprucht, wie in jingerer Zeit vor allem die Auseinandersetzung mit

9 Wegweisend war der Entwurf des schweizerischen Strafgesetzbuchs durch Carl Stoos
(1893).

10 Cesare Lombroso, Criminal Man, hg. v. Mary Gibson und Nicole Hahn Rafter,
Durham und London 2006, S. 92: ,When we justify punishment in terms of social defense, it
becomes more logical and effective.”

1 Externalismus ist eine Position, wonach der Inhalt des Gedachten bzw. die Bedeutung
des Gesagten mafigeblich durch Faktoren auflerhalb des Denkenden oder Sprechenden be-
stimmt wird, s. zur Einfithrung Colin McGinn, The Character of Mind. An Introduction to
the Philosophy of Mind, Second Edition, Oxford/New York 1997, S.73-82; s. auch Donald
Davidson, ,Externalisierte Erkenntnistheorie®, in: ders., Subjektiv, intersubjektiv, objektiv,
Frankfurt am Main 2004, S.321-338. Zur Indifferenz der Kategorie der Pflicht gegen die Un-
terscheidung von Objektivem und Subjektivem vgl. Jochen Bung, ,Anm. zu BGH, Urt. v.
28.05.2013 — 5 StR 551/11, in: Strafverteidiger 35 (2015), S. 176.
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der Hirnforschung deutlich gemacht hat.'> Zum anderen ist in der Dogmatik
des Strafrechts die bemerkenswerte Karriere der sog. Lehre von der objektiven
Zurechnung bekannt.!® Dieser Lehre geht es darum, Argumentationsfiguren,
die sich dem Zurechnungstyp nach entweder der Fahrlissigkeitsdogmatik oder
der Unterlassungsdogmatik entnehmen lassen, also den Gedanken der Sorg-
faltspflichtverletzung oder der Garantenzustindigkeit, zu generalisieren und
ein von der subjektiven Tatseite weitgehend unabhingiges Feld der Zurechnung
zu etablieren. Als Schliisselargument zur Abwehr der Gegenansicht dient eine
sog. Plus-Minus-Konzeption des Verhiltnisses von Vorsatz und Fahrlissigkeit,
wonach Vorsatz kein Aliud zur Fahrlissigkeit darstellt, sondern lediglich eine
besondere, ,,qualifizierte” Form der Pflichtverletzung darstellt.!* Folgt man die-
sen neueren Tendenzen der Objektivierung oder Externalisierung von Verant-
wortung, kann man feststellen, dass insbesondere in den systematisch durchge-
formten Prisentationen dieses Ansatzes eine Anniherung von Verantwortung
und Sicherheit stattfindet, wie sie eigentlich fiir das Polizeirecht charakteristisch
ist. Zum Teil finden sich Formulierungen im Sinne einer umfassenden Nicht-
storungspflicht, etwa in dem System der Bemithensobliegenheiten, wie es Pa-
wlik in seiner Schrift iiber das Unrecht des Biirgers entwickelt und nach dem es
nur noch ,eine verbrechenstheoretisch relevante Pflicht [gibt]: ,Unterlasse zu-
stindigkeitswidriges Verhalten!““!> sowie eine ,,Erwartung zweiter Ordnung:
,Sorgtim Rahmen des Zumutbaren dafir, dass ihr dieser Forderung mit hinrei-
chender Verlisslichkeit nachzukommen vermégt!““1¢ Die soziale Welt wird in
dieser Vorstellung nicht mehr von Individuen, sondern von Mafistabspersonen
bevolkert. Diese merkwiirdigen Agenten bemiihen sich, einen ,Zustand rea-
ler Freiheitlichkeit“aufrechtzuerhalten und machen sich strafbar, wenn ithnen
das nicht gelingt.!® Offenkundig geht es im Zustand realer Freiheitlichkeit nicht
wirklich um Freiheit, sondern um Sicherheit und die Verantwortlichkeit dafiir.

Die erforderliche Externalisierung der Zurechnung erfolgt in zwei Schrit-
ten. In einem ersten Schritt wird Vorsatz als Form der Fahrlissigkeit gedeutet!?
und in einem zweiten die Unterscheidung zwischen objektiver und subjekti-
ver Sorgfaltspflichtverletzung und Voraussehbarkeit eingeebnet zugunsten ei-
nes einstufigen Zurechnungsaufbaus.?® Die Konsequenzen sind erheblich: Wem

12 Eher schuldskeptisch Tatjana Hérnle, Kriminalstrafe obne Schuldvorwurf, Baden-
Baden 2013, eher schuldzugeneigt Klaus Guinther, ,Hirnforschung und strafrechtlicher
Schuldbegriff®, in: Kritische Justiz 39 (2006), S. 116-132.

13 Eingehende Darstellung bei Roxin, Strafrecht, S.371 ff.

* Michael Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, Tiibingen 2012, S. 344 Fn. 528, 373.
15 Ebd., S.256, s. auch 310.

16 Ebd., S.310.

17 Ebd.

18 Ebd., S.258.

9 S.0.Fn. 14.

20 Pawlik, Unrecht, S. 335 Fn. 476, s. auch 261 Fn. 32.
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die Entlastung durch ,,Das wollte ich nicht“ oder ,Damit habe ich nicht gerech-
net“ versagt ist, der ist auf eine Weise in die Pflicht genommen, wie es der poli-
zeirechtlichen Verantwortlichkeit entspricht. Uberlegen Sie selbst, wie sich Thr
Verhalten indern wiirde, wenn Sie wiissten, dass Sie bestraft werden konnten,
ohne dass Thnen die Entlastung iiber ,,Das wollte ich nicht“ oder ,Damit habe
ich nicht gerechnet® zur Verfligung steht. Sie werden ganz viele Dinge nicht
mehr tun, die Sie vorher getan hitten. Uberlegen Sie sich, ob sie in einer solchen
Gesellschaft leben mochten oder nicht!

4.4 Subjektivitat, Irregularitit und
die richtige Form der Demokratie

Im vorliegenden Zusammenhang ist allerdings nicht vorrangig entscheidend,
ob man das gut oder schlecht findet, das ist letztlich eine politische Frage.
Wichtig ist zunichst, dass man das Phinomen, den in Frage stehenden Vor-
gang richtig beschreibt. Seine Transformation zur Mafistabsperson lasst sich als
Verpolizeilichung des Biirgers beschreiben. Er steht dafir ein, dass, jedenfalls
in seinem Zustindigkeitsbereich, keine Storungen vorkommen oder zu besor-
gen sind. Der Biirger ist Aufpasser. Er ist stindig zur Aufmerksambkeit bereit.?!
Da aber niemand stindig und iiberall aufpassen kann,?? passt man am besten
darauf auf, nicht aufzufallen: Ruhe ist die erste Biirgerpflicht. Beschrinkt sich
die Vorstellung vom ,Staatsbiirger® auf diese Funktion, ist klar, dass man auf
bestimmte Spielrdume verzichtet, die man moglicherweise aber braucht, um
den Begriff eines demokratischen Gemeinwesens mit Leben zu fillen. Es be-
ginnt schon damit, dass es Storungen gibt, die zur Erzeugung eines Artikulati-
onsraums demokratischer Willensbildung unerlasslich sind, sodass, wie in der
polizeirechtlichen Literatur zu Recht hervorgehoben wird, der Begriff des Sto-
rers nicht dem Missverstindnis Vorschub leisten darf, dass es keine legitimen
Storungen gibt.?* Die Artikulation des politischen Willens erfolgtim Ursprung
nicht durch offizielle Gewihrung von Redezeit, sondern unmittelbar, durch
freie Rede, Zwischenruf oder durch Demonstration, einen Ereignistyp, den
Hobbes als irregulire Vereinigung beschrieb und als grofite innere Gefahr fir
die Stabilitit des Gemeinwesens perhorreszierte. Die Losung des Sicherheitsri-
sikos der irreguliren Vereinigung erblickte er in der Polizei und als Kriterium
der Erlaubnis einer 6ffentlichen Versammlung gab er an, dass die Menschen-

21 Pawlik, Unrecht, S. 308.

22 Das konzediert sogar Pawlik, wenn er bemerkt, ,,die strafrechtlich verlangte Sorgfalt
[sei] auf ein solches Mafl zu beschrinken, das sich realistischerweise dauerhaft durchhalten
lisst, ebd., S.342.

2 Gotz, Polizei- und Ordnungsrecht, §9 Fn. 4£.
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menge jedenfalls nicht grofier sein diirfe, als es ein erfolgreiches Einschreiten
der Ordnungskrifte erfordere.?

Das ,Vordringen des Polizeigedankens im Recht“ hat bei Wolfgang Naucke
eine kraftvolle Kritik erfahren.?> Naucke argumentiert aus dem Blickwinkel einer
Rechtsmetaphysik, nimlich der Idee eines transtemporal richtigen Strafrechts.
Diese Idee wird in modernen Gesellschaften vermutlich nicht mehr ohne weiteres
als plausibel empfunden. Was ihre Rezeption jedoch vor allem erschwert, ist, dass
Naucke seine Vorstellung vom richtigen Strafrecht mit einer falschen Demokra-
tiekritik verbindet. Das den Anspriichen einer Metaphysik des Rechts gentigende
Strafrecht muss nach seiner Vorstellung dem demokratischen Gesetzgeber entzo-
gen sein.?® Mag sein, dass wir es hier eher mit einer bewussten Uberpointierung
zu tun haben, als mit einem Argument, das wortlich genommen werden mochte.
Gleichwohl wiirde ich geltend machen: Die Verpolizeilichung des Rechts ist ein
Problem, das Naucke zutreffend erkennt und das man sinnvoll an bestimmten
Tendenzen im Strafrecht exemplifizieren kann, aber es ist kein Problem, das sich
auf das Strafrecht beschrinkt, und es ist vor allem kein Problem, zu dessen Lo-
sung man Metaphysik gegen Demokratie ausspielen sollte.

Verstehen wir Metaphysik als Bewusstsein des Unbedingten, besteht die Me-
taphysik der Demokratie in der Form der unbedingten Geltung eines verallge-
meinerten Willens, der volonté générale. Die Allgemeinheit dieses Willens und
die auf Regelung von Einzelheiten oder Einzelfillen bezogene Handlungsform
der Exekutive stehen in einem Spannungsverhiltnis. Aber dieses Spannungsver-
hiltnis ist, wie besonders eindringlich Rousseau herausgearbeitet hat, der Le-
bensnerv eines demokratisch verfassten Gemeinwesens.?” Die Verfassung wird

24 Thomas Hobbes, Leviathan [engl. 1651, lat. 1668], Stuttgart 2012, S.210.

25 Wolfgang Naucke, ,Vom Vordringen des Polizeigedankens im Recht, d.i.: vom Ende der
Metaphysik im Recht®, in: ders., Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts,
Baden-Baden 2000, S. 379 ff.

26 Naucke, ,Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts®, in: ders., Zer-
brechlichkeit, S. 428 f.

¥ Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag [1762], Stuttgart (zweisprachig),
S.57,69, 811f., 1251f., 129, 135 ff., 139ff., 147, 171 ff., 197 {f., 205, 213, 217 {f., 221. In Auszii-
gen: ,Wir haben gesehen, dass die Legislative beim Volke liegt und nur bei ihm liegen kann.
Demgegeniiber ersicht man [...] leicht, dass die Exekutive nicht bei der Allgemeinheit liegen
kann, [...] weil diese Gewalt nur aus einzelnen Akten besteht [...]. Die 6ffentliche Gewalt
braucht deshalb einen eigenen Geschiftsfithrer [...]. Das ist im Staat der Sinn der Regie-
rung, die filschlicherweise mit dem Souveran verwechselt wird, dessen Diener sie nur ist.
Was ist also eine Regierung? Eine vermittelnde Korperschaft, eingesetzt zwischen Unter-
tanen und Souveran® (S. 125 ff.). ,Da das Gesetz nur die Bekundung des Gemeinwillens ist,
ist es offenbar, dass das Volk als Legislative nicht vertreten werden kann; aber es kann und
muss vertreten werden als Exekutive® (S.213). , Es ist weder gut, dass derjenige, der die Ge-
setze macht, sie ausfithrt, noch dass die Korperschaft des Volkes ihre Aufmerksamkeit von
allgemeinen Gesichtspunkten ablenkt, um sie Einzelgegenstinden zuzuwenden.“ (S. 147)
Fiir Rousseau gibt es nur einen einzigen notwendigen exekutivdemokratischen Moment,
namlich die Einsetzung der Regierung: ,[Dlies Geschift wird durch einen plotzlichen Um-
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zerstort, wenn die fiir die Organisation des Gemeinwesens konstitutiven Rege-
lungsformen vermengt werden: die unbedingte Geltungsform des Rechts und
die bedingte Geltungsform des Regierungs- und Verwaltungshandelns. Es ist
der Unrechtsstaat, der tber die entdifferenzierte Regelungsform des Mafinah-
mengesetzes regiert. Die elementare Gewaltenteilung im demokratischen Ge-
meinwesen ist die zwischen Gesetz und Verwaltungsakt. Es ist ein Verstof ge-
gen die in dieser formalen Differenz der Regelungsformen zum Ausdruck kom-
mende Trennung der Gewalten, wenn sich die Burger tiber das Gesetz zu viele
Exekutivaufgaben zuweisen. Der richtige Begriff der Demokratie setzt voraus,
dass Sicherung und Steuerung aus den Individuen in die Institutionen ausge-
wandert ist und sich ihnen gegentiber objektiviert und verselbstindigt hat. Nur
dann kdnnen sie tiberhaupt begrifflich zu Subjekten werden, dem personalen
Substrat der Demokratie.

4.5 Exekutivdemokratie als Unform
und das Erfordernis der Gewaltenteilung

In der Frage der Demokratie stehen zwei Formen zur Diskussion, nimlich die
Formen der Legislativ- und der Exekutivdemokratie. Genau betrachtet, ent-
spricht aber nur die erste dem Formerfordernis eines verfassten Gemeinwe-
sens, namlich die, in der sich das Volk Gesetze gibt, den Vollzug derselben aber
an Institutionen, die Regierung und ihre Behorden, delegiert. Der Mangel ei-
ner solchen Delegation fithrt zu einer unrichtigen, einer missratenen Form der
Demokratie, auf die man Kants bekanntes Verdikt der ,,Unform“ anwenden
kann.?® Kants Kritik der Demokratie ist missverstindlich, wenn man sie als
Kritik an der Demokratie tiberhaupt auffasst und nicht als Kritik an einer be-
stimmten Auspragung des Gedankens der Volksherrschaft. Das harsche Wort
von der Unform bezieht sich allein auf eine Form der Herrschaft, in der die ur-
springliche autoritative Macht nicht durch stellvertretende Institutionen ver-
mittelt ist.?? Diese Unform ist schon in Rousseaus Modell der Exekutivdemo-
kratie thematisiert. Hier sind die Burger nicht nur die Gesetzgeber, sondern
auch die Huter der Gesetze und ihre Vollstrecker. Rousseau sagt dazu, nur ei-

schlag der Souverinitat in Volksherrschaft vollzogen; derart, dass ohne jede spiirbare Ver-
anderung und nur durch ein neues Verhiltnis aller zu allen die zu Beamten gewordenen
Biirger von allgemeinen Akten zu einzelnen Akten tibergehen und vom Gesetz zu dessen
Vollzug.“ (S.221).

28 Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden [1795], Stuttgart 1995, S. 14.

29 Kant, Zum ewigen Frieden, S.14, spricht von einem Mangel der ,Reprisentation,
meint aber einen Mangel der Trennung von Legislative und Exekutive, dem bestimmenden
Prinzip der von ihm so bezeichneten republikanischen Staatsverfassung.
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nem Volk von Géttern konne man dies zutrauen.’® Nur solche Wesen wiren in
der Lage, der Moglichkeit des Missbrauchs der ungeteilten Macht zu widerste-
hen. In der Regel wird die Dysfunktionalitit mangelnder Gewaltenteilung mit
Blick auf ein bereits etabliertes und institutionalisiertes System der Staatsgewal-
ten erortert, aber sie stellt sich nattirlich genauso fur jene urspriingliche autori-
tative Macht, die vor allem Rousseau im Gedanken der Volkssouverinitit be-
grindet hat. Diese Macht darf sich nur in der volonté générale offenbaren, das
ist: als puissance législative im Gesetz sich artikulieren, sie darf nicht regieren
und verwalten wollen. Sie wird sonst zu einer unférmigen Macht.

Die richtige Form der Demokratie ist also jene, in der sich der Volkswille
auf die Allgemeinheit des Gesetzes zurtickzieht und einer Regierung nebst Ad-
ministration den kompetentiellen Vorrang bei der Bewiltigung konkreter Pro-
bleme der Sicherheit und der Daseinsvorsorge einraumt. Die populire Klage
tiber Biirgerferne und Politikverdrossenheit verkennt, dass im richtig verfassten
Gemeinwesen notwendigerweise eine Entfremdung zwischen den Staatsgewal-
ten und eine gewisse Entfremdung auch zwischen Volk und Regierung eintre-
ten muss. Die Annahme einer pristabilierten Harmonie zwischen Volks- und
Regierungswillen ist im Kern faschistisch, staatstheoretisch exemplarisch aus-
gearbeitet in der Figur der Realprisenz des Fuhrers im Volkswillen bei Carl
Schmitt.’! Moderne Gesellschaften sind funktional ausdifferenziert durch Teil-
autonomisierung der gesellschaftlichen Subsysteme;*? das verfassungsrechtliche
Analogon hierzu ist die Gewaltentrennung. Fiir ihr Verstindnis liefert das her-
kommliche, auf Montesquieu zuriickgefiihrte triadische Schema von Gesetzge-
bung, Regierung und Jurisdiktion®® nur Anhaltspunkte.

In Wirklichkeit erscheint das Problem der Trennung der Gewalten in man-
nigfaltigen Formen und stellt eine ungeheuer komplexe Aufgabe dar. Begriffe
wie Einschitzungsprirogative, Ermessensspielraum oder richterliche Unab-
hingigkeit deuten an, dass es um Prinzipienkollisionen geht, die nicht einfach
gelost oder aufgeldst, sondern immer nur fiir eine bestimmte Dauer austariert
werden kénnen. Rekonstruiert man dieses Austarieren als Suche nach der rich-
tigen Mitte,** konnte man fiir das hier diskutierte Problem bestimmen, dass
die Extreme, zwischen denen man die richtige Losung im Verhiltnis zwischen
Sicherheit und Verantwortung suchen muss, einerseits der Polizeistaat und an-
dererseits die Biirgerpolizei sind. Beide Formen sind schlechte und undemo-
kratische Formen der Organisation des Verhiltnisses von Sicherheit und Ver-
antwortung.

30 Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, S. 151.

31 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, Volk, Hamburg 1933, S. 42.
32 Niklas Luhmann, Soziale Systeme, Frankfurt am Main 1987, S. 261, 264.
3 Die triadische Struktur findet sich allerdings bereits bei John Locke.
3 Zur Bedeutung dieser aristotelischen Lehre fiir die Jurisprudenz vgl. Ulrich Kinzler,
Rechtliche Argumentationsfiguren in der Nikomachischen Ethik, Baden-Baden 2016, S. 165 ff.

w



I1.4 Sicherheit, Verantwortung und Demokratie 137
4.6 Demokratisierung der Verantwortung fiir Sicherbeit?

Die Ermichtigung der Polizei — typischerweise durch den Auftrag, alles zur
Herstellung von Sicherheit Erforderliche zu tun — fihrt mit einer gewissen
Zwangslaufigkeit zu einer unabsehbaren Erweiterung der Polizeititigkeit ins
Geheime hinein. Polizei kann nicht tiberall sein, also muss sie sich auch iiber das
permanente Bewusstsein der Moglichkeit ihrer Prisenz, eine Form der laten-
ten Allgegenwart, in Szene setzen. Allgegenwirtige oder geheime Polizei fithrt
jedoch zu einem Gesamtzustand unertriglicher Unsicherheit. Was die Burger
regiert, ist kein Regime der Verantwortung, sondern ein Regime der Angst.
In Anbetracht dieser (historisch ausreichend belegten) Gefahren einer tber-
mafligen Verpolizeilichung der Sicherheitsaufgabe, 6ffnet sich ein Spielraum fiir
Rekonfigurationen des Tableaus, die sich im Zeichen einer Demokratisierung
der Verantwortung deuten lassen: Verantwortung fiir Sicherheit wird von ob-
rigkeitsstaatlichen Institutionen an die Biirgerinnen und Biirger zurtickiibertra-
gen oder nicht erst ibertragen, sondern von vornherein von den Biirgern tiber-
nommen. Sie sollen die Herstellung von Sicherheit als ihre eigene Aufgabe und
als ureigene Biirgerpflicht begreifen. Man kann zur Erfassung dieses Phino-
mens von der Biirgerpolizei sprechen, wobei dieser Ausdruck hier in einem ver-
allgemeinerten Sinne verwendet werden soll. Biirgerpolizei existiert als in staat-
liche Organisations- und Funktionsabliufe integrierte, aber auch als auflerstaat-
liche Einrichtung (Biirgerwehr). Primires Betitigungsfeld ist die ,,Bestreifung®,
dabei es geht um die Vermittlung von Sicherheit durch Bewegung, Anwesenheit
und Wahrnehmung. Denkt man das Prinzip der Biirger-Streife konsequent zu
Ende, erhilt man ein dezentralisiertes System der Gefahrerkennung, das auf lii-
ckenloser Prisenz und Beobachtung beruht.

Es finden sich insbesondere zwei Diskussionszusammenhinge, in denen die-
ses System tatsichlich als Demokratisierung der Verantwortung fiir Sicherheit
beschrieben wird. Zum einen in der kriminologischen Schule der sog. Situatio-
nal Crime Prevention, zum anderen in Foucaults Philosophie des Panoptismus.
Foucault beschreibt bereits im Hinblick auf die Ausgangsidee, das panoptische
Gefingnis von Bentham, die Ersetzung staatlicher Aufseher im Zentralgebiude
der ringformigen Gefiangnisanlage durch zufillig ausgewahlte Biirger als Va-
riante einer Demokratisierung des Sicherheitsdispositivs:

Wir haben [...] gesehen, dass jeder beliebige kommen kann, um die Uberwachungsfunk-
tionen im Zentralturm wahrzunehmen, und dass er bei dieser Gelegenheit erahnen kann,
wie diese Aufsicht funktioniert. Jede panoptische Institution [...], kann ohne weiteres die-
sen zufalligen und unaufhorlichen Inspektionen zuginglich sein, und zwar nicht nur fir
beauftragte Kontrolleure, sondern fiir das Publikum; [...] die Disziplinaranlage wird de-
mokratisch kontrolliert [...]. Das Panopticon, das so sorgfaltig geplant worden ist, damit
ein Aufsecher mit einem Blick so viele verschiedene Individuen beobachten kann, erlaubt es
jedermann, den kleinsten Wichter zu iiberwachen. Die Sehmaschine, die eine Art Dunkel-
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kammer zur Ausspahung der Individuen war, wird ein Glaspalast, in dem die Ausiibung
der Macht von der gesamten Gesellschaft durchschaut und kontrolliert werden kann.*

Moglicherweise sind fiir eine solche Transparenz aber nur hohere Wesen ge-
schaffen, mochte man in Anlehnung an Rousseaus Beschreibung der Exekutiv-
demokratie fragen. Nur Gotter konnten womdglich in jenem Glaspalast woh-
nen, nicht aber Menschen, jedenfalls nicht Menschen im herkdmmlichen Sinne.
Foucault liegt es fern, Transparenz zu idealisieren, als besseren Zustand der Ge-
sellschaft zu portraitieren. Seiner Rede von Demokratisierung ist der illusions-
lose Blick einer Machttheorie eingeschrieben, die Verinderungen der Macht im
Wesentlichen als Machtverschiebung deutet. Seine Pointe erschliefit sich nicht,
wenn man das Thema des Panoptismus auf die Frage der Gefingniskontrolle
durch die Zivilgesellschaft reduziert. Auch dem allgemeinen Gedanken, dass
die Kontrolleure ihrerseits kontrolliert werden miissen, wird jeder seine Zu-
stimmung geben. Das Problem des Panoptismus geht aus dem Regress hervor,
in den man gerit, wenn man weiter fragt, welcher Aufsicht denn ihrerseits die-
jenigen unterstehen, welche die Kontrolleure kontrollieren. Hiufig wird in die-
sem Zusammenhang auf das Demokratieprinzip verwiesen und schematisch
von demokratischer Kontrolle und demokratischer Legitimation gesprochen,
aber es bleibt unklar, was das genau heift. Die Unform des Regresses der Kon-
trolle und Kontrollinstanzen lisst sich, das ist die Pointe Foucaults, nur durch
den Gedanken der Selbstkontrolle begrenzen. Diese Selbstkontrolle muss aber
mit derjenigen der anderen Kontrolleure abgestimmt sein, sonst funktioniert
das System nicht.

Das System dezentralisierter privatisierter Kontrolle — das ist der Sinn von
Foucaults Kritik der Normierungsgesellschaft’® — funktioniert nur unter den
Bedingungen der Konformitit oder gar Uniformitit. Gesellschaft aber als En-
semble einer der uniformen Selbstkontrolle unterworfenen Individuen wirft
jene Probleme mit Blick auf die Erfordernisse eines demokratischen Gemein-
wesens auf, die wir bei der Frage der politischen Willensbildung schon betrach-
tet haben. Demokratie muss als lebendige Verfassung einer Gesellschaft etwas
von den jihen und abrupten Verfahren der Souverinitit zu eigen sein, von de-
nen Foucault an anderer Stelle spricht,” Demokratie braucht elementar Irregu-
laritit, Dissens, unkontrollierte Subjektivitit.>® Die Beobachtungs- und Kon-
trollgesellschaft zeichnet jede nonkonforme Bewegung auf und verwendet sie

3 Michel Foucault, Uberwachen und Strafen, Frankfurt am Main 1977, S.266f. Die
Grundidee des Panoptismus findet sich schon in Thomas Morus, Uropia [1515], Stuttgart,
S.80: ,[Ulberall sicht die Offentlichkeit dem einzelnen zu®.

36 Ebd., S.392f., 395.

37 Ebd., S.267.

3 Der herkommliche Topos ist Freiheit, aber fiir den vorliegenden Zusammenhang ist er
7u vage.
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gegen ihre Verursacher. Keine falsche Bewegung zu machen, ist der Imperativ
der Selbstkontrolle, das moderne Analogon zur Ruhe als erster Buirgerpflicht.
Foucault zeigt uns in der Vision der Kontrollgesellschaft einen sterilisierten
oder paralysierten Zustand der Demokratie. Viel unbefangener mit Blick auf die
Risiken und Nebenwirkungen des panoptischen Prinzips fiir das demokratische
Gemeinwesen argumentiert eine moderne Schule der Kriminologie, die, abge-
koppelt von der klassischen Frage der Kriminalititsverursachung, allein auf si-
tuationelle Kriminalprivention setzen mochte. Thr geht es darum, dass die Biir-
gerinnen und Burger selbst die Verantwortung fir die Sicherheit ibernehmen.
Das konnen sie nach der Theorie von Situational Crime Prevention am besten
und effektivsten so, dass sie alltigliche Situationen auf allgemeine Wahrnehm-
barkeit ein- oder umstellen.?? Das Regime allgemeiner Wahrnehmbarkeit fithrt
dannim Ergebnis zu jener Verhaltensanpassung und -normierung, die— der Idee
nach jedenfalls — staatliche Interventionen tiberfliissig macht. Proponenten von
Situational Crime Prevention fordern ein Umdenken in der Sicherheitsfrage und
eine Ubernahme der Verantwortung fiir die Sicherheit durch die Biirger selbst:

For most of the 20th century we have come to presume that the police exist to protect us
from crime, and we may therefore have allowed ourselves [...] to avoid taking responsibil-
ity for prevention. [...] it should be understood that situational crime prevention does not
so much remove the individual’s responsibility for the offence, but spreads responsibility
to other citizens, including potential victims, to take precautions against crime. The police
and the criminal justice system are simply not in a position to take the necessary action.*°

Die Implementierung der entsprechenden Kriminalpriventionstechniken wird
ausdriicklich als ,Democratization of Control“#! beschrieben.

4.7 Macht, Kompetenz und Kompetenziiberschreitung

Foucault hat die Transformation der Disziplinar- zur Normierungsgesellschaft
mit dem Begriff der Mikrophysik der Macht beschrieben. Er bemerkt: ,,Der
Korper des Konigs mit seiner merkwiirdigen materiellen und mythischen Ge-
genwart, mit seiner Kraft, die er selbst entfaltet oder anderen tibertrigt, bildet
den extremen Gegensatz zur neuen Physik der Macht, wie sie vom Panoptismus
definiert wird“.*? Es geht hier also offenkundig um Extreme, um extreme Wei-
sen, wie Macht in einer Gesellschaft ausgeformt sein kann. Extreme sind typi-
scherweise radikal verschieden, aber hiufig stimmen sie darin tiberein, dass sie

3 Zur Schlisselfunktion der Wahrnehmung Graeme Newman, ,Introduction: Towards a
Theory of Situational Crime Prevention”, in: Graeme Newman/Ronald V. Clarke (Hg.), Ra-
tional Choice and Situational Crime Prevention, Aldershot u.a. 1997, S. 10.

40 Ebd.,S.17f.

4 Ebd.,S.17.

42 Foucault, Uberwachen und Strafen, S. 267.
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in einer bestimmten Hinsicht an demselben Fehler leiden, wenn auch auf unter-
schiedliche Weise. Der Fehler, um den es hier geht, ist die Demokratiewidrigkeit
der Ausformung von Macht. Vielleicht fillt die Demokratiewidrigkeit des Po-
lizeistaats schneller ins Auge als die Demokratiewidrigkeit der Biirgerpolizei,
aber das hat wohl nur mit Denkgewohnheiten zu tun. Man konnte zur Erfas-
sung des strukturellen Unterschieds bestimmen, dass sich die Demokratiewid-
rigkeit des Polizeistaats aus seiner autoritiren Form, die Demokratiewidrigkeit
der Biirgerpolizei aus ihrem totalitiren oder identitiren Anspruch ergibt.

Die Biirger, die selbst fiir Sicherheit sorgen, entfernen sich vom urspriingli-
chen Sinn der Demokratie, die autoritative Macht des souverianen Volkswillens
auf die Setzung der Gesetze zu beschrinken. Sie entdifferenzieren das spezi-
fische Spannungsverhiltnis von Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Gewalten-
teilung, das in diesem Konzept beschlossen ist. In dem Moment, in dem die Biir-
ger die Regeln nicht nur setzen, sondern auch durchsetzen wollen, mafien sie
sich zu viel an. Exekutivdemokratie ist, wie auch totale Transparenz, nur in einer
Gemeinschaft moralisch perfekter (Rousseau) oder durch ,,Normierungsnetze®
(Foucaulr) gleichgeschalteter Wesen moglich. Ansonsten droht erheblicher so-
zialer Unfrieden. Durch die vermeintliche Demokratisierung der Sozialkon-
trolle entfillt im Prinzip jegliche Zustindigkeitsabgrenzung, daher ist ihr Voll-
zug stindig durch die Moglichkeit der Kompetenziiberschreitung bedroht. Ein
Modellfall ist das deutsche Recht der Notwehr oder Nothilfe (§ 32 StGB), das es
im Prinzip erlaubt, Angriffe auf Sachwerte mit einem Angriff auf das Leben des
Angreifers zu beantworten.*> Diese Mafilosigkeit illustriert eindrucksvoll die
Unform, die droht, wenn die Blirger ihre Sicherheit in die eigene Hand nehmen.
In der Mafllosigkeit der Notwehr ist bereits angelegt, dass auch die Uberschrei-
tung der Notwehr, der sog. Notwehrexzess (§33 StGB), den Titer entlastet. Im
US-amerikanischen Notwehrrecht wird sogar schon das Bestehen der Notwehr-
lage aus der Perspektive dessen beurteilt, der sich auf Notwehr beruft.** Im Ver-
lust des Unterschieds zwischen Erlaubnis und Uberschreitung konvergieren die
Extreme, der Korper der Konigs und der biirgerpolizeiliche Gesellschaftskorper.

4.8 Zusammenfassung und Ausblick

Man kann Sicherheit und Verantwortung enger oder weniger eng aufeinander
abstimmen. Eine enge Abstimmung erfolgt bei der Aufgabe und im Recht der
Polizei. Das zeigt sich daran, dass polizeiliche Verantwortlichkeit (Polizeipflich-

# Freilich nimmt man die Mafilosigkeit des Notwehrrechts im demokratischen Verfas-
sungsstaat nicht einfach hin, sondern argumentiert fiir eine sog. sozialethische Einschrin-
kung des Notwehrrechts, vgl. etwa die Darstellung in Roxin, Strafrecht, S. 683 ff.

# FEtwa in den Gesetzen, die auf der umstrittenen sog. Stand-your-ground-Doktrin be-
ruhen.
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tigkeit) sich auf objektive Zurechnung beschrinkt. Das ist im Strafrecht anders,
doch dringt auch im Strafrecht ein normativer Externalismus nach vorne, der
die mafigebliche Bedeutung von subjektivem Tatbestand und Schuld bestreitet.
In einer Gesellschaft, die auf subjektive Zurechnung verzichtet, konnen sich die
handelnden Personen nicht mehr darauf berufen, dass sie es nicht wollten oder
nicht damit gerechnet hitten. Das verindert die Lage enorm. Die durch Abschaf-
fung oder Minderung subjektiver Entlastungsmoglichkeiten prinzipiell erwei-
terte® Inpflichtnahme lisst sich als Verpolizeilichung der Biirger beschreiben.
Sie ist nicht nur auf der Ebene rechtlicher Zurechnung von Verantwortung zu
beobachten, sondern charakterisiert einen fundamentalen sozialen Wandel, nach
dem moderne technisierte Gesellschaften sich zu Risikotiberwachungs- und
Normierungsgesellschaften entwickeln. Soweit durch diese Entwicklung, etwa
durch Implementierung von Techniken der Transparenz, autoritire obrigkeits-
staatliche Strukturen entmachtet werden, konnen sie durchaus als Demokrati-
sierungsprozesse aufgefasst und beschrieben werden. Dabei muss aber im Be-
wusstsein bleiben, dass die Aktivierung der Biirger als Sicherheitsgaranten auch
eine Gefahr fiir die Demokratie darstellt. Zu einem demokratischen Gemeinwe-
sen gehort essentiell und urspriinglich die institutionelle Verselbstindigung der
Sicherheitsaufgabe gegentiber dem Biirger (,,Gewaltmonopol ). Sie ist Ausdruck
der Gewaltentrennung, deren wichtigste Ausdrucksform die Differenz zweier
rechtlicher Handlungs- oder Geltungsformen darstellt: der unbedingten Gel-
tungsform des Rechts und der bedingten Geltungsform exekutiven Handelns.
Der richtige Begriff der Demokratie besagt, dass sich der Biirgerwille unmit-
telbar nur in der allgemeinen Form des Gesetzes ausdriickt (Rousseaus Idee der
volonté générale) und nur vermittelt — typischerweise tiber als Amtstrager ein-
gesetzte besondere Personen — in den Fragen der Sicherheit und der Daseinsvor-
sorge zur Geltung kommen darf. Fiir eine demokratisch verfasste Gesellschaft
sind Trennung und Zusammenspiel der allgemeinen Form des Rechts mit den
besonderen, auf Einzelheiten oder Einzelfille bezogenen Formen des Staatshan-
delns elementar. Werden die Formen vermischt, entsteht die Unform einer Exe-
kutivdemokratie, in der die Unterscheidung zwischen Kompetenz und Kompe-
tenztiberschreitung verloren zu gehen droht. Um dies zu vermeiden, entwickeln
moderne Transparenzgesellschaften einen erheblichen Normierungsdruck in
Richtung Uniformisierung und Selbstkontrolle der Individuen, die freilich den
Kern demokratischer Willensbildung, die spontane unreglementierte Stellung-
nahme, bedroht. Indem in der richtig eingerichteten Demokratie die Blirger von
der Aufgabe der Herstellung von Sicherheit, der Rolle als Aufpasser, weitgehend
entlastet werden, gewinnen sie jene Freiheit zum Risiko und zur Unordnung, die
den Lebensnerv jedes demokratischen Gemeinwesens darstellt.

# Im Strafrecht wird objektive Zurechnung mit dem Argument der Zurechnungsein-
schrinkung eingefiihrt. Das entspricht nur teilweise der Wahrheit.
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Anspruch und Glauben. Vigilantismus
als Herausforderung staatlicher Legitimitat

Thomas Schmidt-Lux

Der folgende Abschnitt nimmt das Problem staatlicher Ordnung vom Aspekt
threr Fragilitat in den Blick. Thematisiert werden weniger die Mechanismen
ihres Funktionierens und Gelingens. Vielmehr wird nach Herausforderun-
gen staatlicher Ordnung gefragt, und dabei werden insbesondere gewaltfor-
mige Herausforderungen thematisiert. Genauer: Es wird um Gewalt gehen, die
zugleich Recht setzen will. Im Alltagsdiskurs wird dabei meistens von Selbst-
justiz gesprochen; im Folgenden wird der Terminus Vigilantismus verwendet.
Unabhingig vom verwendeten Begriff sollen damit Vorginge benannt werden,
bei denen nicht-staatliche Akteure gegeniiber Dritten Gewalt anwenden oder
androhen, um diese zu bestrafen, von einem spezifischen Handeln abzuhalten
oder in anderer Weise ,Recht zu setzen'. Beispiele hierfiir sind etwa Blirgerweh-
ren, wie sie sich derzeit vermehrt griinden, aber auch andere Formen mehr oder
weniger organisierter und auf ihre Weise vermeintlich Recht setzender Gewalt.

Soziologisch und insbesondere rechtssoziologisch interessant sind solche
Phinomene, weil sie in mehrerlei Hinsicht eine Herausforderung fiir staatliche
Ordnungen darstellen. Worin besteht diese Herausforderung, so konnte man
fragen, wenn doch die Austibung von Gewalt rechtlich weitestgehend geregelt
istund zur Bearbeitung von Ubertretungen dieser Regeln Polizei und Gerichte
bereit stehen? Auch selbsternannte Biirgerwehren, wiirde eine solche Position
argumentieren, stellen deshalb kein grofieres Problem als jeder gewdhnliche
Einbrecher dar. Aus meiner Sicht unterschitzt diese Frage die soziologische
Komplexitit moderner Institutionen. Wie im Folgenden noch ausfiihrlicher
dargelegt wird, sind staatliche Institutionen nicht nur darauf angewiesen, letzt-
lich mit Gewalt ihre Geltung durchsetzen zu kénnen. Um auf Dauer zu beste-
hen, miissen sie sich als legitime Institutionen und Ordnungen erweisen. Das
heif3t, sie miissen in den Augen der jeweiligen Bevolkerung richtige und gerecht-
fertigte Institutionen sein; sie missen, wie es Max Weber nennt, auf einen Le-
gitimitatsglauben treffen.! Genau dieser Glaube an die Legitimitit staatlicher
Ordnung wird nun durch Gruppen ins Visier genommen, die mit dem Pro-
gramm antreten, ,Recht’ setzen bzw. durchsetzen zu wollen, weil es der Staat
nicht oder nicht richtig tut. Wir haben es hier also nicht mit einfachen Verst6flen
gegen staatliche Rechtsordnungen zu tun, sondern — wenigstens teilweise — mit

! Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen 1972, S. 16.
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grundlegenden Infragestellungen, die durchaus auch Beifall bei Beobachterin-
nen und Beobachtern finden konnen. Das macht solche Gruppen soziologisch
relevant, erklirt aber auch die besondere Nervositit, die sie bei Polizei und Si-
cherheitsbehorden auslosen.

Ich werde mich im Folgenden diesen Fragen genauer widmen und insbeson-
dere die Legitimationskonflikte nachzeichnen, die sich beim Auftreten vigilan-
ter Gruppen entfalten. Dabei werde ich mich sowohl auf Material stiitzen, das
Uber Feldforschung bei vigilanten Gruppen gewonnen wurde, als auch Daten
aus Online-Diskussionen analysieren. Im ersten Schritt erfolgt aber eine nihere
Bestimmung dessen, was mit Legitimitit gemeint sein soll.

5.1 Staatlichkeit und Legitimitit

Legitimitdt, so die hier vertretene Ausgangsthese, ist eine zentrale Ressource
moderner Staaten. Diese immer wieder diskutierte Position? geht klassischer-
weise auf Max Weber zurtick. Legitimitat ist bei Weber als Prozess zu verstehen,
der von zwei Seiten her dauerhaft Dynamik erfihrt. Kurz gesagt wird dabei
von einer Seite ein Legitimititsanspruch erhoben, der im Gegenzug von einer
bestimmten Gruppe von Personen akzeptiert werden, mithin auf einen Legiti-
mititsglanben treffen muss. Ein Staat ist also nicht schon deshalb legitim, weil
seine Fiihrung ein spezifisches Programm ausgibt; dieses Programm muss eben
auch als richtig und angemessen seitens des Staatsvolkes angesehen werden. Le-
gitim sind soziale Ordnungen mit anderen Worten dann, wenn sie fir das ei-
gene Handeln als ,verbindlich oder vorbildlich“ bzw. als ,,gelten sollend an-
gesehen werden.’

Um Missverstindnissen vorzubeugen: Keine Ordnung ist, so Weber, aus-
schlieflich aus Griinden ihrer Legitimitit existierend, sondern stets auch ein-
gelebte Gewohnheit oder interessenbedingter Orientierungspunkt. Wir halten
uns also nicht immer an Regeln oder Gesetze, weil wir sie als besonders ange-
messen erachten, sondern mitunter eben auch deshalb, weil ihre Missachtung
sehr hart bestraft wiirde. Zugleich weisen aber jene Ordnungen, so Weber, die
zudem als legitim gelten, die deutlich hohere Stabilitit auf. Rein zweckrationale
Erwagungen sind eher fliichtiger Natur und konnen prinzipiell schnell anders
ausfallen; eine Rechtsordnung, die nur aus zweckrationalen Griinden Zustim-
mung findet, kann im Grunde keine Gesetzesinderung riskieren. Legitimitat

2 Lars Hertzberg, ,Legitimacy and the Political Community*, in: Tage Kurtén/Lars
Hertzberg (Hg.), Legitimacy. The Treasure of Politics, Frankfurt/Main 2013, S. 15-32; Ing-
mar Ingold/Axel T. Paul, ,Multiple Legitimititen. Zur Systematik des Legitimititsbegriffs®,
in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 100 (2014), S. 243-262; Richard Miinch, Legiti-
mitdit und politische Macht, Opladen 1976.

3 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 16.
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ist somit kein alleiniges, aber doch ein sehr zentrales Element moderner sozialer
Ordnungen.

Ahnlich konzeptioniert Niklas Luhmann den Begriff. Er beschreibt Legi-
timitat als ,eine generalisierte Bereitschaft, inhaltlich noch unbestimmte Ent-
scheidungen innerhalb gewisser Toleranzgrenzen hinzunehmen®.* Das Justiz-
system etwa kann damit als legitim gelten, wenn seine Entscheidungen auch
ohne Wissen um ihren konkreten Ausgang akzeptiert und anerkannt werden.

Legitimitit ist somit weder bei Weber, noch bei Luhmann eine Klassifizie-
rung, die sich aufgrund objektiver Merkmale einer sozialen Ordnung vorneh-
men liefle, sondern steht und fillt mit der Haltung der dieser Ordnung unter-
worfenen Personen. So kann die soziologische Beobachtung eine spezifische
staatliche Ordnung als legitim klassifizieren, auch wenn diese Ordnung etwa
demokratischen Prinzipien zuwider liuft; Legitimitat ist kein Giitekategorie,
tiber die von auflen entschieden wird.> Bei Weber heifit es dementsprechend,
dass die Legitimitat auf der Geltung von Vorstellungen beruhe.

Dariiber, wie diese Vorstellungen bzw. dieser Glaube jeweils zustande
kommt, erfihrt man bei Weber wenig.® Einerseits spielt hier natiirlich die Ein-
haltung der grundlegenden Prinzipien, also Bewdihrung, eine wichtige Rolle.
Zugleich, dies wird bei Weber aber nicht sonderlich ausgefihrt, muss der Legi-
timitatsanspruch immer auch explizit erhoben und begriindet werden. So muss
in traditionalen Herrschaften der Wert von Sitte und iberkommenen Normen
betont werden, ebenso wie der moderne Staat die Monopolisierung physischer
Gewalt als angemessen und verntinftig darlegen muss.

Hier kommen somit Semantiken ins Spiel, die als Legirimationen beschrie-
ben werden sollen. Als Legitimationen sollen alle Rechtfertigungen und Be-
griindungen verstanden werden, die eigenes oder fremdes Handeln als richtig,
erstrebenswert oder mindestens als angemessen beschreiben. Legitimationen
weisen dabei einen eigentiimlichen Doppelcharakter auf: Sie verfiigen sowohl
tiber eine kognitive wie Uiber eine normative Dimension.” Zum einen erkliren
sie Dinge oder spezifische Umstinde, vermitteln und verweisen also auf Wissen.
Zum anderen wird aber nicht nur erklirt und Wissen bereitgestellt, sondern die-
ses Wissen auch mit Nachdruck als richtiges und wichtiges Wissen deklariert.
Die Dinge sind nicht nur so wie sie sind, sondern sie werden auch als angemes-
sen versichert.

Legitimationen beziehen sich immer — implizit oder explizit — auf andere Le-
gitimationen. Legitimationen zielen deshalb auch auf die Delegitimierung ande-
rer Sinnangebote, und sie selbst missen auch mit solchen Versuchen der Delegi-

* Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Frankfurt/M. 1978, S.28.

> Vgl. als Gegenposition Jirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt/M. 1998.

¢ So auch Andreas Anter, Max Webers Theorie des modernen Staates, Berlin 2012, S. 69.

7 Peter L. Berger/Thomas Luckmann, Die gesellschaftliche Konstruktion der Wirklich-
keit, Frankfurt/M. 1980, S. 100.
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timierung rechnen. Legitimitit ist somit kein unumkehrbarer Zustand. Uber-
haupt ist sie, dies wurde oben schon angedeutet, eher als dauerhafter Prozess
denn als fixer Zustand zu denken. So wie Legitimitit sich auf einen spezifischen
Legitimitatsglauben stiitzt, wird sie genau mit dem Schwinden dieses Glaubens
schwicher. Dieses Schwinden des Legitimititsglaubens kann unterschiedliche
Griinde haben. Es kann daran liegen, dass Versprechungen nicht eingehalten
werden; die jeweilige Ordnung also nicht in der unterstellten und erwarteten
Art und Weise funktioniert. Ein Verlust an Legitimitit kann aber auch durch
alternative bzw. konkurrierende Legitimititsanspriiche begriindet sein. Legiti-
mationen befinden sich also dauerhaft im Konflikt, und eine als Glauben defi-
nierte Legitimitdt ist damit weniger selbstverstindlich, als mitunter unterstellt
wird. Um sie wird gestritten und argumentiert, sie kann bestritten werden und
muss sich dem gegentiber durchsetzen.

5.2 Legitimitdt und Gewalt

Die Legitimitit moderner Staaten kann nun iiber unterschiedliche Wege bestrit-
ten werden; staatliche Legitimititsanspriiche erstrecken sich tiber eine Reihe
von Aspekten. Einer der zentralen Punkte ist dabei aber die Gewaltfrage. Weber,
aber nicht nur er, begreift die Kontrolle von Gewalt als fundamentales Merk-
mal moderner Staatlichkeit. Uber diesen Ausgangspunkt lassen sich seine wich-
tigsten Uberlegungen zum modernen Staat analysieren. Die wichtigste und zu-
gleich pragnanteste Stelle, an der Weber das Gewaltmonopol behandelt, ist seine
Definition des Staates. Weber definiert dort den Staat als ,,diejenige menschliche
Gemeinschaft, welche innerhalb eines bestimmten Gebietes (...) das Monopol
legitimer physischer Gewaltsamkeit fiir sich (mit Erfolg) beansprucht“.® Auch
Trutz von Trotha beschreibt das staatliche Gewaltmonopol als eine spezifische
»Ordnungsform der Gewalt“ mit umfassenden Konsequenzen:

Mit der Monopolisierung der Gewalt wird [...] ein vollstindig neuer Boden der Verge-
sellschaftung und der sozialen Ordnung eingezogen, gezimmert aus dem stehenden Heer
und den vielfiltigen Einrichtungen der innerstaatlichen Zwangsgewalt, hauptsichlich von
Polizei und Justiz.’

Mit dem Gewaltmonopol eng verflochten sind moderne Rechtsordnungen.
Denn einerseits sind heutige Rechtsordnungen auf den Staat angewiesen, um
notfalls gewaltsame Durchsetzung zu finden. Andererseits reglementieren
Rechtsordnungen genau diesen Einsatz von gewaltsamen Mitteln. Modernes

8 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 822.

? Trutz von Trotha, ,Ordnungsformen der Gewalt oder Aussichten auf das Ende des
staatlichen Gewaltmonopols®, in: Brigitta Nedelmann (Hg.), Politische Institutionen im Wan-
del, Opladen 1995, S. 129-165, 133.
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Rechtistalso genuin mit der Instanz des Staates verkniipft.!° Zwar werden auch
in modernen Gesellschaften Sanktionen von nicht-staatlichen Institutionen ver-
hingt, doch auch bei diesen Strafen verhilt es sich wie beim Gewaltmonopol: In
letzter Instanz miissen sie sich am geltenden Recht orientieren. Dies gilt insbe-
sondere fiir den Einsatz von Gewalt als Sanktionsmafinahme.

Der Anspruch auf die Monopolisierung von Gewalt und von (gewaltsamer)
Bestrafung stellen also zentrale Pfeiler moderner Staatlichkeit dar.!! Im Um-
kehrschluss heifit dies, dass Staaten insbesondere auf diesen beiden Feldern
empfindlich getroffen werden konnen, wenn ihre Legitimititsanspriiche be-
stritten werden. Genau dies geschieht durch vigilante Gruppen.

Mit dem im Englischen deutlich vertrauteren Terminus Vigilantismus wer-
den Phinomene bezeichnet, bei denen Privatpersonen Gewalt gegentiber Drit-
ten androhen oder tatsichlich anwenden, um diese zu bestrafen, zu zwingen
oder anderweitig zu beeinflussen.!? Beispiele dafiir sind organisierte Biirger-
wehren oder auch individuelle Racheakte. Insbesondere letztere werden im
deutschsprachigen Raum zumeist als Selbstjustiz bezeichnet. Der Vigilantismus
ist also eine Gewaltform, die ,das Recht in die eigenen Hinde nimmt‘ und die
eben nicht vom Staat, sondern von — wie auch immer motivierten — nicht-staat-
lichen Akteuren eingesetzt oder mindestens angedroht wird.

Legitimationen sind dabei von nicht zu unterschitzender Bedeutung, und
das auf beiden Seiten. Denn wie oben ausgefiihrt wurde: Auch der moderne
Staat wird keineswegs allein durch ,iuflere Mittel“, wie Weber es nennt, zusam-
mengehalten. Seine Existenz, zumal wenn sie von Dauer sein will, muss auch auf
sinnere Rechtfertigungsgriinde” verweisen. Dies gilt in hervorgehobener Weise
fiir seine zentrale Institution, das Gewaltmonopol. Dieses bendtigt zwar zwei-
fellos einen Erzwingungsstab zu seiner Durchsetzung. Aber es braucht vor al-
lem ein Mindestmafl an Glaube und Zustimmung, um als geltend angesehen zu
werden, und das heifdt in der Praxis: um tatsdchlich befolgt zu werden.

Die Herausforderung des Staates durch Vigilanten besteht — offenkundig —in
der Bestreitung der Legitimitit des staatlichen Gewaltmonopols und des staat-
lichen Strafmonopols. Beide werden durch vigilante Gruppen und Akteure
nicht nur faktisch herausgefordert, sondern auch diskursiv. Denn in den meis-
ten Fillen legitimieren die Gruppen ihre Handlungen nach aufen, und zudem
werden die Aktionen solcher Gruppen von Dritten kommentiert.

10 Wolfgang Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, Miinchen 2002.

1 Dieter Grimm, ,,Das staatliche Gewaltmonopol®, in: Wilhelm Heitmeyer/John Hagan
(Hg.), Internationales Handbuch der Gewaltforschung, Opladen 2002, S. 1297-1313.

12 David Kowalewski, ,Vigilantismus®, in: Wilhelm Heitmeyer/John Hagan (Hg.), Inter-
nationales Handbuch der Gewaltforschung, Opladen 2002, S. 426-440; Les Johnston, ,What
Is Vigilantism?“ in: British Journal of Criminology 36 (1996), S.220-236.
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Biirgerwehren oder individuelle, gewaltsame Ubergriffe auf Dritte durch vi-
gilante Akteure oder Gruppen — sei dies nun zum Selbstschutz oder aufgrund
anderer, noch zu diskutierender Anlisse — sind eine prinzipielle Gefahr fiir das
staatliche Gewaltmonopol, weil sie faktisch polizeilich-staatliche Mafinahmen
unternehmen u#nd die Legitimitit des staatlichen Gewaltmonopols in Frage stel-
len. Dies erfordert es, Selbstjustiz und Vigilantismus nicht nur faktisch zu ver-
hindern oder zu bestrafen, sondern vor allem seitens des Staates auch grund-
satzlich zu delegitimieren.

Wir haben es hier also in mehrfacher Hinsicht mit einem Kampf um Legiti-
mitit zu tun. Mit welchen Argumenten dieser Kampf seitens der Vigilanten ge-
fihrt wird, werde ich im Folgenden darstellen. In einem ersten Schritt widme
ich mich dabei den vigilanten Gruppen selbst, in einem zweiten Schritt den an-
gesprochenen Legitimationen vigilanter Gewalt durch Beobachterinnen und Be-
obachter.

5.3 Vigilanten gegen Legitimitat

Phinomene wie Biirgerwehren und Neighbourhood Watches verbindet man zu-
meist mit Beispielen aus den USA, und dies ist angesichts der Geschichte vigi-
lanter Gruppen und Ereignisse nicht iiberraschend.!® Auch in Deutschland war
der Vigilantismus nie ginzlich verschwunden, doch gerade in letzter Zeit erlebt
er gewissermaflen einen regelrechten Aufschwung. Im Kontext von sogenann-
ter Fliichtlingskrise und den damit verbundenen Diskussionen um Kriminali-
tit und Ubergriffe durch Migranten haben sich in etlichen deutschen Stidten
Gruppen gegriindet, die sich selbst hiufig als Biirgerwehren bezeichnen und
auch sonst der Bestimmung vigilanter Gruppen entsprechen.!* Zwar wird nach
auflen die Gewaltfrage vorsichtig behandelt und nicht allzu offen mit dem Ein-
satz von Waffen gedroht; zur Grundausstattung der Gruppen gehoren aber waf-
fendhnliche Gegenstinde allemal. Haufig formieren sich die Gruppen tiber so-
ziale Netzwerke, und nicht alle schaffen es, sich dann tatsichlich auf der Strafle
zu formieren und halbwegs regelmifig Streife zu laufen. Doch in einer ganzen
Reihe von Fillen ist dies bislang erfolgt, und auch schon allein die haufige For-
mulierung dieser Absichtist derzeit bemerkenswert und stellt durchaus eine be-
denkenswerte Neuentwicklung gegentiber den letzten Jahren dar.

Bis anhin fanden sich vigilante Gruppen eher selten und aus situativ-lokalen
Anlissen zusammen und existierten dementsprechend nicht lange. Anlisse wa-
ren beispielsweise Geriichte tiber Vergewaltigungen im Wohnviertel, woraufhin

13 Manfred Berg, Lynchjustiz in den USA, Hamburg 2014.

" Allein in Niedersachsen waren zwischenzeitlich 31 Biirgerwehren bekannt geworden.
http://www.goettinger-tageblatt.de/Welt/Der-Norden/Uebersicht/Niedersachsens-Sicher
heitsbehoerden-haben-31-Buergerwehren-im-Blick.
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sich dann einige Anwohner zusammentaten und nachts die Gegend durchstreif-
ten. Aber auch im Grenzgebiet zu Polen und Tschechien formierten sich immer
wieder kleinere und groflere Gruppen, die sich den Schutz ihres Eigentums auf
die Fahnen schrieben und teilweise auch medial grofle Aufmerksamkeit beka-
men. Jiingstes Beispiele hierfiir war etwa die ostsichsische ,,Biirgerinitiative Si-
cheres Ostritz*, die am ehemaligen Grenziibergang nach Polen Streife liuft.!

Eine von mir genauer analysierte Gruppe griindete sich Beginn der 1990er
Jahre in einer deutschen Kleinstadt in unmittelbarer Nihe zur tschechischen
Grenze, um der aus ihrer Sicht sprunghaft zunehmenden Kriminalitit in der
Region selbst Herr zu werden.!® Die Aktivititen der ,Biirgerinitiative Grenze®
beschrinkten sich zwar auf das nichtliche Patrouillieren und die Ausstattung
mit ,,Kniippeln“ und wohl auch Schreckschusspistolen.!” Aber schon mit dieser
Ausstattung war absehbar, dass es auch zur Anwendung von Gewalt kommen
kann oder soll, falls tatsachlich Einbrecher dingfest entdeckt oder auch nur ver-
mutet wiirden. Patrouille wird heute nur noch selten gelaufen, die Aktivititen
der Biirgerinitiative beschranken sich zurzeit auf Pressearbeit und Versamm-
lungen vor Ort. Trotzdem steht die Wiederaufnahme gewaltnaher Aktivititen
immer wieder im Raum.

Zwei Hauptargumente fithrte diese Gruppe fiir ihre Aktionen ins Feld. Ers-
tens berief sie sich darauf, ihr Handeln nur zum Schutz der eigenen Person und
des eigenen Eigentums zu unternehmen. Keineswegs ginge es ihr also um die
eigenmichtige Bestrafung von etwaigen Einbriichen, sondern ausschliefflich um
Schutz bzw. Verteidigung. Sie flaggte ihr Handeln also als primir defensiv aus
und versuchte, nicht zu anmaflend aufzutreten. Zugleich aber beharrte sie auf
dem Recht auf Verteidigung. Sie beanspruchte eine berechtigte Existenz mit
dem Versprechen, sich selbst und den anderen Biirgern im Dorf Sicherheit von
Leben und Eigentum zu gewéhrleisten.

Zum zweiten argumentierte die Blrgerinitiative mit der Untatigkeit des Staa-
tes. Mit dem schrittweisen Wegfall der Grenzkontrollen seit 1989 sei die Krimi-
nalitit angestiegen, in der unmittelbaren Nachwendezeit sogar sprunghaft. An
keiner Stelle einer sich dramatisch steigernden Erzihlung werden staatliche Be-
horden erwihnt, an die man sich gewandt oder die Gegenmafinahmen ergriffen
hitten. Stattdessen helfen sich die Betroffenen von Beginn an selbst: Sie hingen
ihre Satellitenantennen hoher, umwickeln ihre Grundstiicke mit Stacheldraht.
Als all dies nicht mehr geholfen habe und ein Einwohner nichstens tiberfallen
wurde, beschlossen sie: ,,... ,So kann’s nicht weitergehen!® ... ,So, Wir griinden

15 http://www.mz-web.de/mitteldeutschland/buergerwehren-in-ostsachsen-wenn-
buerger-nachts-auf-streife-gehen-1571496.

16 Thomas Schmidt-Lux, ,Vigilantismus. Ein Phinomen der Grenze?, in: Kriminologi-
sches Journal 44 (2012), S. 118-132.

17 Diese und die nachfolgenden Zitate entstammen Gesprichen und Interviews mit Ange-
horigen der Biirgerinitiative, die ich im Rahmen von Feldforschungen durchfiihrte.
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jetzt einen Zivilschutz.” () Was soll’s? Der Staat hat ein Gewaltmonopol und
wenn der Staat uns nicht schiitzt, dann miissen wir uns selber schiitzen®.

Wihrend er zuvor im Gesprich an keiner Stelle Erwihnung fand, wird hier
nun auf den Staat Bezug genommen, allerdings in hypothetischer Formulie-
rung. Zwar wisse man um das Verbot privater Gewaltanwendung, doch wird
dieses an eine Bedingung gekntipft, und diese Bedingung besteht im Schutz
durch den Staat. Aus der konstatierten Untitigkeit des Staates wird im Um-
kehrschluss das Recht abgeleitet, selbst die Dinge in die Hand zu nehmen. Die
Formulierung ,Was soll’s“ deutet dabei an, dass die Beteiligten um die Kosten
und etwaigen Strafen fiir ein solches Vorgehen wussten und wissen. Zugleich
aber entscheiden sie sich am Ende eines Abwigungsprozesses doch fir das ei-
gene, vigilante Handeln und nehmen eventuell entstehende Konsequenzen in
Kauf. Die biirgerliche Pflicht zur Friedfertigkeit wird gewissermaflen hinfillig,
da der Staat seine eigenen Pflichten, eben den Schutz seiner Biirger, nicht erfiillt.

Erstens nur schiitzend und verteidigend aktiv zu werden, und zweitens die-
sen Schutz vom Staat nicht gewihrleistet zu bekommen, sind also die Haupt-
legitimationen, die die Biirgerinitiative ins Feld fithrt. Mit beiden Argumenten
beansprucht die Burgerinitiative, wenigstens im Ernstfall vom Gewaltmonopol
des Staates abzusehen und selbst ,die Dinge in die Hand zu nehmen®. Das Ziel
dieser Argumentation ist ein Zweifaches. Zum einen richtet sich dies an den
Staat, nun doch seine gewissermafien letzte Chance zu nutzen, um wieder selbst
fiir Sicherheit zu sorgen. Zum anderen richten sich beide Argumente nach in-
nen, also an die Angehorigen der Biirgerinitiative selbst. Diesen wird mit dem
Rekurs auf rein defensives Verhalten und die Untatigkeit des Staates die Legiti-
mitit ihres eigenen Gewalthandelns bewusst gemacht, und diese Argumenta-
tion hilt die Biirgerinitiative bis heute zusammen.

5.4 Zwischenbemerkung: Online-Debatten

Uber die Griindung von Biirgerwehren wird das staatliche Gewaltmonopol
ganz handlungspraktisch herausgefordert und in Frage gestellt. Diskursiv ge-
schieht dies aber noch an anderen Orten: bei politischen Demonstrationen, in
Publikationen, an Stammtischen etc. All dies ist keineswegs nur blofles Gerede.
Die verbale Legitimation von vigilanter Gewalt kann deren Ausiibung vorberei-
ten, diese stimulieren oder im Nachhinein bestatigen. Auch deshalb miissen sich
der Staat und seine Institutionen auch gegeniiber solchen Angriffen wehren und
sich mit ihnen argumentativ auseinandersetzen. Forderungen nach stirkerer
Polizeiprisenz und die Drohung, sonst selbst titig zu werden, konnen nicht auf
unabsehbare Dauer ignoriert werden — oder nur mit den entsprechenden Folgen.

Dies geschieht schon so lange, wie es vigilante Gruppen gibt. Jiingst ist hier
aber ein neuer Ort der Auseinandersetzung hinzugekommen: das Internet. On-
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line findet nicht nur die Berichterstattung tiber Fille von Vigilantismus statt,
sondern zugleich auch die Diskussion um solche Fille. In solchen Diskussio-
nen — in den Kommentarspalten von Leserforen oder in eigenen Online-Foren
— werden Fille von Rache und eigenmichtiger Bestrafung diskursiv bearbeitet
und nicht zuletzt um deren Legitimitit gestritten. Explizit oder implizit steht
damit auch das staatliche Gewaltmonopol zur Debatte.

Detaillierte Ausfithrungen zu Online-Kommunikation sollen hier nicht im
Zentrum stehen.!® Nur soviel: Entgegen der — gelinde gesagt — schlechten Re-
putation von solchen Foren stellen sie sich keineswegs nur als Orte von Gepo-
bel und Beleidigungen dar. Fraglos existieren solche Beispiele, aber sie sind nicht
die Regel. Dies wird hiufig und dafiir umso beharrlicher unterschitzt; an die
Stelle differenzierter Auseinandersetzung und empirischer Erkundung treten
dann pauschalisierte Urteile. Zuletzt lief§ sich dies bei Thomas Vestings Studie
zu den ,Medien des Rechts“ beobachten.!” Im Zuge seines Projektes, nach den
Folgen und neuen Konstellationen fiir das Recht im Zeitalter der Computer und
der internetbasierten Netzwerke zu fragen, kommt Vesting im konkreten De-
tail immer wieder zu Aussagen, deren empirische Haltbarkeit mindestens frag-
wiirdig scheint.

So rekonstruiert er als Folge medialer Verinderungen die Transformation
rechtlicher Strukturen und sieht — im Anschluss an Andreas Reckwitz?® — ei-
nen Motor in der Herausbildung neuer Subjektformen. Dies fihre, so Vesting,
zu einem ,neuartigen Rechtsindividualismus®, der vor allem auf ,,dekontextua-
lisierte Personlichkeitsrechte” abziele.?! Hier kommt nun das Internet bzw. das
Web ins Spiel:

Ein besonders fruchtbares Milieu fiir das neue Selbstbild des personlichen Lebens bilden
die dispersen Praktiken der Sozialen Medien. Wie viele neuere Konflikte um den Schutz
von Personlichkeitsrechten zeigen, scheint hier ein von allen sozialen Zwingen emanzi-
piertes Ich in einen unbegrenzten Ausstellungsraum einzutreten, in der [sic!] es nur noch
Rechte auf authentische Selbstdarstellung und unbegrenzte Kommunikation gibt, die not-
falls die staatlichen Gerichte durchzusetzen haben, wihrend tatsichliche und rechtliche
Schranken zu Gunsten Dritter — auch zu Gunsten des Erhalts von Institutionen — offen-
sichtlich als vernachlissigbar angesehen werden.??

18 Vgl. dazu Thomas Schmidt-Lux, ,Kultursoziologie online. (Verstehende) Soziologie
im Zeitalter des Internet®, in: Joachim Fischer/Stephan Moebius (Hg.), Kultursoziologie im
21. Jahrbundert, Wiesbaden 2014, S. 177-187.

9 Thomas Vesting, Die Medien des Rechts: Computernetzwerke, Weilerswist 2015.

20 Andreas Reckwitz, Das hybride Subjekt. Eine Theorie der Subjektkulturen von der
biirgerlichen Moderne zur Postmoderne, Weilerswist 2010.

2l Vesting, Computernetzwerke, S. 154.

22 Ebd., S. 155.
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Das Problem an solchen Diagnosen ist nicht, dass die beschriebenen Phino-
mene nicht vorkimen. Natirlich gibt es die von Vesting beschriebenen Fille,
und sicherlich eignen sich Plattformen wie facebook oder Instagram ganz her-
vorragend zur Selbstdarstellung oder zur Darstellung von Anderen, bei der
schnell und grofiztigig iiber deren Rechte hinweg gesehen wird. Das Problem
besteht vielmehr — erstens — darin, dass mit solchen Feststellungen ein spezi-
fischer Ausschnitt kommunikativer Wirklichkeit zum Reprisentanten ,der
Sozialen Medien“ gemacht wird — wobei sowieso offen bleibt, was damit ge-
nau gemeint ist. Diese Argumentation lehnt sich nicht zufillig an Autoren
wie Byung Chul-Han an, dessen Schriften ja auch eher mit starken Thesen als
empirischer Forschung aufwarten. Zweitens lassen sich sofort Beispiele fur
das Gegenteil dessen anfiihren, was Vesting hier als Diagnose ausweist. In ei-
nem beriihmt gewordenen Fall um ein im Internet populir gewordenes Video
wurde erst jingst genau im Sinne des Kligers zu Gunsten von dessen Rechtam
eigenen Bild entschieden — von einem staatlichen Gericht.??

Mit einer solchen, am Beispiel von Vesting illustrierten, Haltung wird man
in Online-Diskussionen kein belastbares soziologisches Material erkennen
konnen. Genau dieses findet sich aber mit nur wenig Mithe und Rechercheauf-
wand, wie auch andere, mittlerweile zahlreiche Arbeiten gezeigt haben.?* Dies
gelingt dann allemal, wenn man an Alltagsdiskursen interessiert ist und damit
an Wissen, das eben nicht aus juristischen oder philosophischen Fachdiskursen
stammt. Online-Diskussionsforen bringen technisch vermittelte Interaktion
hervor und sind Teil einer sozialen Interaktionsordnung, die sich offline wie
online konstituiert. Damit sind sie — als soziologischer Gegenstand —in den be-
obachtbaren Legitimationskonflikten ebenso relevant wie Kommunikationen
an anderen Orten des sozialen Raumes, auch wenn natiirlich ihre Reichweite
und damit auch ihr Einfluss je nach konkretem Forum spezifisch eingeschitzt
werden muss. Im Zentrum meines Interesses stand dabei das Spektrum von Per-
spektiven auf vigilante Gewalt, die innere Logik der darauf bezogenen Legiti-
mierungen und Delegitimierungen und dabei verwendete Semantiken und Deu-
tungsmuster.

23 Eshandelt sich hier um den Fall des sogenannten Techno-Vikings. Details und Quellen
finden sich unter https:/de.wikipedia.org/wiki/Techno_Viking.

2+ Oliver E. Kuhn, Alltagswissen in der Krise. Uber die Zurechnung der Verantwortung
fiir die Finanzkrise, Wiesbaden 2014; Michael Parzer, Der gute Musikgeschmack. Zur sozialen
Praxis dsthetischer Bewertung in der Popularkultur, Frankfurt/M. 2011; Dieter Reicher,
,“Interethnic Alliances” and National We-Images. An Analysis of Internet Fora Related to
Sport and Migration®, in: Franz Héllinger/Michael Hadler (Hg.), Crossing Borders, Shifting
Boundaries. National and Transnational Identities in Europe and Beyond, Frankfurt/M./
New York 2012, S.289-309; Dieter Reicher, Nationensport und Mediennation. Zur Trans-
formation von Nation und Nationalismus im Zeitalter elektronischer Massenmedien, Got-
tingen 2013.
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5.5 Legitimationen vigilanter Gewalt in Online-Foren

Was findet sich nun, in aller Kiirze dargestellt, in den Online-Debatten an Le-
gitimationen? Zum einen fallen die Parallelen zur oben beschriebenen Biirger-
wehr auf. Auch die in den Online-Foren zentralen Argumente zur Rechtferti-
gung vigilanter Gewalt fithren den Schutz von Leben und Eigentum ins Feld.
Ob im Bezug auf die eigene Person oder andere Personen, ob aktuell oder auf
die Zukunft gerichtet: Es ist ein immer wiederkehrendes Muster, eine Gewalttat
tiber ihre Rahmung als schiitzende Tat zu rechtfertigen.?

Mit der Rechtfertigung von Gewalt als Schutz geht einher, die jeweilige
Handlung als reine Reaktion zu bewerten. Von den Vigilanten selbst geht aus
dieser Perspektive also keine Initiative oder Eskalation aus. Vielmehr stellen sie
eine Art Gleichgewicht wieder her, das durch einen Angriff aus der Balance ge-
raten ist. Die vigilante Tat stellt also wieder her, bringt etwas wieder in Ord-
nung oder wieder in ein Gleichgewicht. Da, etwa nach einer korperlichen Schi-
digung, ein Riickgingig-Machen nicht immer moglich ist, wird aber durch eine
reagierende Schidigung des Titers ein Gleichgewicht an Schiden und damit:
Gerechtigkeit hergestellt - so das Argument.

Die Legitimation als Schutz verbindet sich hiufig mit dem Verweis darauf,
dass die eigentlich fiir den Schutz zustindige Instanz, nimlich der Staat, diesen
Schutz nicht oder nicht mehr gewihrleistet. Dadurch erscheinen die Menschen
als ginzlich allein gelassen bzw. auf sich gestellt und damit ihre Gewalthandlun-
gen als umso gerechtfertigter.

Neben den kognitiven Rahmungen und Beschreibungen von Selbstjustiz, die
der Legitimation dienen, lsst sich eine normative Dimension dieser Legitimie-
rungen identifizieren. Uber diese Dimension werden die kognitiven Rahmun-
gen gewissermaflen verankert bzw. fundiert, um sie nicht nur als zutreffende
Beschreibungen gelten zu lassen, sondern ihnen auch noch stirker normative
Richtigkeit zukommen zu lassen.?¢

In den Diskursen zum Vigilantismus lassen sich drei hauptsichliche norma-
tive Bezugspunkte der Argumente finden. Zum einen ist dies der Bezug auf
»Gerechtigkeit®, der iber das eigene Gewalthandeln zur Durchsetzung verhol-
fen werden soll. Gerechtigkeit wird dabei als Wert bzw. Topos verwendet, der
unverhandelbar und unverianderlich tiber den Dingen steht, der nicht relativiert
werden darf, auf den sich zugleich aber jedermann berufen kann. Deshalb wird
beim Bezug auf Gerechtigkeit auch das eigene Gewalthandeln unter Bedingun-

% Fir ausfihrlichere Analysen vgl. Thomas Schmidt-Lux, Gerechre Strafe, Legitima-
tionskonflikte um vigilante Gewalt, Weinheim 2017.

26 Zu dieser Unterscheidung vgl. Berger/Luckmann, Gesellschaftliche Konstruktion,
S.100.
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gen staatlichen Gewaltmonopols als legitim angesehen — weil es im Namen der
Gerechtigkeit erfolgt.

Zum zweiten findet sich die Berufung auf das Grundrecht jedes Menschen,
Gewalt einzusetzen, wenn der Staat seinen Aufgaben und Pflichten nicht nach-
kommt. Die Anwendung von Gewalt wird dabei als etwas dargestellt, das jedem
Menschen, wenn auch nur in ,letzter Instanz’, zusteht: ,,Wer angegriffen wird,
hat das Recht sich zu verteidigen®. Der Gewaltanwendung jedes Menschen ste-
hen somit keine prinzipiellen Hiirden oder Schranken im Weg, sondern an be-
stimmte Bedingungen gekntipfte Regelungen. Werden diese Bedingungen nicht
erfiillt, kann und darf jede Person selbst Gewalt ausiiben. Diese Argumentation
ist gegentiber den dargestellten Bezligen auf Gerechtigkeit etwas differenzierter
und entwickelt schon profiliertere, theoretische Ziige. Sie geht iiber ein einfa-
ches Skandalisieren und Einfordern hinaus und ist eine Kombination von theo-
retischer und normativer Legitimation.

Drittens schliefflich wird vigilante Gewalt dadurch normativ abgesichert,
dass die Ziele dieser Gewalt nicht als Menschen dargestellt werden, sondern als
Akteure, die sich durch ihr Verhalten oder ihre Taten aus der sozialen Gemein-
schaft aller Menschen ,verabschiedet’ haben. Die Personen, die vormals noch
Menschen waren bzw. Menschen zu sein schienen, sind nun andere Akteure.
Sie sind ,,Scheusale®, sie sind ,, Abschaum®, sie sind ,,Pack“. Durch diese ,Ent-
menschlichung’ verlieren diese Akteure auch spezifische Rechte und konnen da-
mit auch gewaltsam behandelt werden.

Zusammengefasst richten sich diese Legitimierungen also gegen die zentralen
Pfeiler der modernen Gewaltordnung: Die Rede von der Gewalt als Menschen-
recht relativiert das Gewaltmonopol, und der Bezug auf Gerechtigkeit will das
Strafmonopol in Frage stellen.

Die rekonstruierten Positionierungen stehen einerseits natiirlich ,fiir sich®
und kénnen in ihrer jeweiligen Logik interpretiert werden. Dartiber hinaus sind
sie jedoch auch relational zu verstehen. Das heifit, dass sie im Bezug und im Ver-
haltnis zu jeweils anderen Argumenten stehen und ihr sozialer Sinn sich erst in
der Bezugnahme auf eine andere Position vollstindig erschliefit bzw. an Kontur
gewinnt. Anders gesagt: Den bisher ausgefiihrten Argumenten wird in den On-
line-Foren immer wieder auch widersprochen.

In einer beispielhaften Konfliktlinie wurde ganz grundsitzlich die Stellung
,des Menschen‘ zur Gewalt verhandelt. Die eine Seite betonte dabei das indivi-
duelle Recht zur Gewaltausiibung, das in letzter Instanz jedem zustehe. Zwar
ist dieses Recht in modernen Staaten an den Staat delegiert worden, doch letzt-
lich nicht ginzlich aus der Hand gegeben. Kommt der Staat seinen Aufgaben
und Versprechen nicht nach, ist jeder Mensch befugt, wieder selbst die Dinge
zu regeln, eben auch mit Gewalt. Dem gegentiber steht dann eine Sichtweise, die
sich von der Gewaltausiibung prinzipiell ,verabschiedet® hat. Gewaltlosigkeit
wird zu einem generellen Postulat, egal in welcher Situation. Allein die Unzu-
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friedenheit mit der Arbeit staatlicher Behorden legitimiert in dieser Perspektive
noch lange nicht das eigene vigilante Tun. Uberhaupt wird ein solcher Abwi-
gungsprozess, wann denn ein eigenes Gewalthandeln angemessen sei, gar nicht
erst unternommen. Vor allem durch diese ganz grundsitzliche Grenze zur Ge-
walt (und zur Argumentation der Gegenseite) wird die eigene Position beson-
ders pointiert.

Diese relationalen Logiken vieler Argumente und Debattenverliufe verdeut-
lichen noch einmal die Grundkonstellation der modernen Gewaltkonstella-
tion. Das Zusammenspiel von staatlichem Gewalt- und Strafmonopol und der
modernen Gewaltaversion ist eine umkdimpfte Ordnung. Diese hat starke Ar-
gumente und Befiirworter auf ihrer Seite, zudem staatliche Instrumente zur
Erzwingung ihrer Erwartungen. Um diese Gewaltkonstellation kommt in der
Moderne niemand herum; auch ihre Gegner arbeiten sich immer wieder an ih-
ren Vorgaben ab. Nimmt man aber Legitimitit und spezifisch einen Legitimi-
titsglauben im oben beschriebenen Sinne als wichtige Ressource moderner In-
stitutionen und Ordnungen an, und akzeptiert man online gefithrte Debatten
als Indikator fiir einen solchen Legitimititsglauben, dann wird klar: Die dauer-
hafte Existenz moderner staatlicher Ordnung und ihrer Institutionen ist kei-
neswegs selbstverstindlich, Gewalt- und Rechtsmonopol sind prinzipiell fragil.
Die institutionell-normative Gewaltordnung der Moderne ist historisch unter
angebbaren Bedingungen, mit spezifischen Akteuren und Begriindungen ent-
standen;?” ihre Herausforderer sind jedoch keineswegs restlos verschwunden.

5.6 Fazit

Vigilante Gruppen konnen unter einer ganzen Reihe von Aspekten analysiert
werden: ihrem Gewalteinsatz, ihren medialen Vorbildern etc. Die Perspektive
auf Legitimitdt und Legitimationen erweist sich aber aus meiner Sicht als sinn-
voll, um drei Dinge aufzuhellen. Erstens wird das Selbstverstindnis vigilan-
ter Gruppen deutlich. Dieser Aspekt bleibt oft unterbelichtet zugunsten einer
Darstellung von Vigilanten als ,vormodernen Wilden‘. Im Gegensatz zu solchen
Deutungen erweisen sich vigilante Gruppen als durchaus moderne Akteure, als
sie um die Gewaltordnung moderner Gesellschaften mitsamt ihren Institutio-
nen sehr genau wissen — diesen aber gleichwohl kritisch gegeniiber stehen. Dies
muss aber keineswegs bedeuten, dass die Gruppen eine Riickkehr in vorstaat-
liche Zeiten anstreben, im Gegenteil: Hiufig fordern sie ja gerade staatliches
Handeln vehement ein.

27 Heinz-Gerhard Haupt, Gewalt und Politik im Europa des 19. und 20. Jabrhunderts,
Gottingen 2012.
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Zweitens, und damit in Zusammenhang stehend, wird ihr konflikthaftes
Verhiltnis zum Staat klarer erkennbar. Dabei wird deutlich, dass nicht allein
der Verstof} gegen Waffengesetze oder Korperverletzungen ein Problem darstel-
len, sondern nicht zuletzt die (explizit oder implizit) vorgetragene Delegitimie-
rung zentraler staatlicher Institutionen wie Gewaltmonopol und Strafmonopol.
Staatliche Akteure konnen deshalb solche Taten nicht einfach nur ,verfahrens-
miflig (Luhmann) bearbeiten, sondern miissen ihrerseits mit Delegitimierun-
gen des Vigilantismus antworten.

Drittens schliefilich: Selbst wenn vigilante Gewalt als empirisches Phino-
men in Deutschland vergleichsweise selten ist, erweisen sich die Diskussionen
um solche Fille als sehr grundsitzlich und weisen zahlreiche Verbindungen zu
anderen, politisch und soziologisch hoch relevanten Feldern auf. Die Analyse

von Vigilantismus-Diskursen wird somit zur Analyse zentraler gesellschaftli-
cher Konfliktfelder.
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This Party Sucks?
Ansitze zu einer politischen
Theorie politischer Parteien

Oliver W. Lembcke

1.1 Philosophisches Schweigen

Vor ein paar Jahren malte Robert E. Goodin ein Bild einer modernen Gesell-
schaft, deren politische Ordnung keine Parteien kennt. Das Bild sollte einen
Kontrapunkt setzen gegen die allgemeine Parteienverdrossenheit, denn eine
solche ,parteienfreie“ Organisation der Politik sei Goodin zufolge alles andere
als erstrebenswert.! Anstelle des von vielen Biirgern als kleinkariertes Parteige-
zink abgelehnten miithsamen, oft zihen Ringens um die Durchsetzung der je-
weiligen Interessen und Programme wiirde sich im Handumdrehen eine neue,
im Grunde aber alte Organisationsform etablieren, nimlich die Klientelpolitik,
betrieben von clanartig organisierten Identititsgruppen, die nichts anderes als
den Vorteil fiir sich und die Thren suchten. Die Zeit biirokratisch organisier-
ter Staatlichkeit mit einer eigenen, vom unmittelbaren Zugriff der Gesellschaft
enthobenen ,Wirkungs- und Entscheidungseinheit, um eine bekannte Formel
von Hermann Heller aufzugreifen, ist dann vorbei, so wird man Goodin wohl
verstehen miissen. Stattdessen regierten allenthalben Patronage und Nepotis-
mus, welche die Organisation und Koordination von Herausforderungen mit
allgemeiner Reichweite nicht mehr zulassen wiirden. Ebenso wiren dann kohi-
rente politische Programme zur Losung gesellschaftlicher Probleme kaum vor-
stellbar. Und die vermeintlich miindigen Biirger wéren in Goodins Augen von
jetzt auf gleich aller Wahrscheinlichkeit nach vollig tiberfordert, der neuen He-
rausforderung unmittelbarer politischer Selbstorganisation zu entsprechen. Sie
wiren zur Politik gezwungen, ohne dafiir die geeigneten Mittel zu besitzen;
und sie wiirden mit dem Verlust der parteipolitischen ,,Hintergrunderfiillung®
(Gehlen) vermutlich daher auch weitgehende individuelle Freiheitseinschrin-
kungen hinnehmen miissen, um den arbeitsteiligen Funktionsausfall zu kom-
pensieren. Ob der Einzelne dann noch die freie Wahl hitte, sein Leben den ei-
genen Vorstellungen gemif$ zu fithren, etwa vormittags als Privatmensch, nach-
mittags als Arbeitstier und abends als Kulturschaffender? Wer weif}. Die Moral,
die Goodin mit seinem Gedankenexperiment beabsichtigt, diirfte klar sein:

! Robert E. Goodin, Innovating Democracy: Democratic Theory and Practice After the
Deliberative Turn, Oxford 2008, S. 210 {f.



160 Oliver W. Lembcke

Wiirde die (oftmals sehr harsche) Kritik an den politischen Parteien Wirklich-
keit werden, dann hitten sich die Biirger von heute mit einem Schlag selbst zu-
riick in die Vormoderne katapultiert.

Nicht jeder ist bereit, dieses Schreckensbild zu akzeptieren.? Aber man kann
diesem Szenario sicher die folgende (und von Goodin beabsichtigte) Botschaft
entnehmen, dass namlich politische Parteien einen Eigenwert besitzen, iber den
nachzudenken, es sich lohnt. Mit dieser Botschaft ist im Kern zugleich auch das
Anliegen dieses Beitrags beschrieben, dem die Perspektive des Bandes in dieser
Hinsicht gelegen kommt. Denn die programmatische Frage nach der ,,Philoso-
phie der Republik“ lisst Raum, in politiktheoretischer Absicht der normativen
Dimension politischer Parteien einmal nachzuspiiren. Diese Spurensuche er-
scheint umso lohnenswerter, als die alte Einschitzung des Doyens der Partei-
enforschung von vor rund 75 Jahren immer noch ihre Berechtigung zu haben
scheint. Politische Parteien, so Elmer E. Schattschneider in seinem Standard-
werk Party Government,’ seien ,the orphans of political philosophy*.

Mit Blick auf die politische Philosophie der Gegenwart ist nur festzustellen,
dass die Waise immer noch keine Adoptiveltern gefunden hat.* So kommt es zu
dem etwas merkwiirdig anmutenden Befund, dass vom Mainstream in der Po-
litikwissenschaft zwar Hektoliter an Tinte tGber politische Parteien vergossen
werden, sich aber die Riege der modernen politischen Philosophen zu diesem
Thema ausschweigt. John Rawls etwa, um einen prominenten Vertreter der li-
beralen Richtung zu wihlen, kommt im Rahmen seiner Gerechtigkeitstheorie
ohne Parteien aus.® Allenfalls lisst sich dieser Hinweise fiir eine gerechtere Or-
ganisation des Parteienwettbewerbs entnehmen.® Philipp Pettit wiederum ent-
wirft ein ,,Republican Model of Democracy®, das zwar politische Parteien the-
matisiert, aber doch nur als negative Kontrastfolie, die dazu dient, tiber Alter-
nativen zur Vorherrschaft der Parteipolitik nachzudenken.” Auch im Land, in
dem die Entwicklung der politischen Parteien im modernen Sinne ihren Ur-
sprung hatte, finden diese wenig Resonanz. So sicht Michael Oakeshott in thnen
vor allem die Triger jener Rationalisierungsprozesse, die den modernen Staat in

2 Ben Saunders, ,Democracy after Deliberation®, Res Publica 15:3 (2009), S. 315-319.

3> Elmer E. Schattschneider, Party Government: American Government in Action, New
York 1942, S. 10.

* Cum grano salis ergibt sich derselbe Befund fiir die politische Theorie, weshalb die bei-
den Disziplinen in diesem Beitrag im Grunde synonym verwendet werden, obwohl sie dies
weder als Disziplinen noch hinsichtlich ihrer inhaltlichen Ausrichtung sind.

5 Diese Einschitzung gilt im Kern gleichermafien fiir alle drei Varianten: John Rawls, A
Theory of Justice, Cambridge (Mass.) 1971; ders., Political Liberalism, New York 1993; ders.,
Justice as Fairness. A Restatement, hg. von Erin Kelly, Cambridge (Mass.)/London 2001.

¢ Eric Freedman, ,,Campaign Finance and the First Amendment: A Rawlsian Analysis®,
in: Jowa Law Review 85 (2009), S. 1065-1105.

7 Philip Pettit, On the People’s Terms. A Republican Theory and Model of Democracy,
Cambridge 2012, v.a. Kap. 4-5.
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eine Zweckgemeinschaft (enterprise association) verwandelt hat, in der nicht das
Recht die Grundlage des Zusammenlebens bildet, sondern das stetige Streben
nach Wohlfahrtsoptimierung.® Etwas anders stellen sich die Dinge dar, wenn
man auf die sogenannte agonale oder radikale Demokratietheorie a la Chantal
Mouffe schaut. Bei Mouffe findet sich zwar keine explizite Wiirdigung politi-
scher Parteien, dafir jedoch ein ausgeprigter Sinn fiir die Bedeutung der Orga-
nisation kollektiven Handelns in der Politik. Diesen Teil des marxistischen Er-
bes preiszugeben, ist fiir sie gleichbedeutend mit einer grundlegenden Verken-
nung der Logik und Wirkungsweise des Politischen — eine Kritik, die Mouffe
insbesondere an die Adresse der (heutzutage nicht mehr ganz so) ,neuen Lin-
ken“ richtet.”

Angesichts dieses mageren Befundes, der auch im Falle eines ausfithrlicheren
Traktats wenig mehr auf der philosophischen Habenseite zutage fordern wiir-
de,'9 stellt sich die Frage nach den Griinden fiir diese Leerstelle. Gibt es tiber
politische Parteien nichts Relevantes zu sagen, was im Zusammenhang etwa
mit ,,Grund und Grenzen demokratischer Legitimation in wertepluralen Ge-
sellschaften” stehen konnte, um die Leitperspektive dieses Bandes aufzugrei-
fen? Oder ist bereits alles gesagt, und zwar von der Parteienforschung, weshalb
man politikphilosophisch/politiktheoretisch an anderer Stelle suchen miisste?

Beide Antworten sind nicht vollig von der Hand zu weisen, konnen aber
nicht iiberzeugen. Um die Griinde dafiir anschaulich zu machen, wird sich der
Text im Folgenden um eine kleine Skizze der normativen Bedeutung politischer
Parteien bemiihen, die Uber die reine Aufzihlung typischer Funktionen, die
Parteien im Allgemeinen zugeschrieben werden, hinausgeht. Zu einer solchen
Skizze gehort auch der Versuch, die spezifische Leistung politischer Parteien,
die sie von anderen kollektiven Gruppen im politischen Prozess unterscheidet,
herauszustreichen und dabei eine demokratietheoretisch relevante Perspektive
auf die ,Parteilichkeit” als eine genuin politische Haltung zu entwickeln. Auf
dieser Grundlage lasst sich dann zeigen, dass bereits aus Griinden der Dauer-
krise, in der die Parteien in Europa schon seit lingerer Zeit stecken, eine norma-
tive und zugleich demokratietheoretisch informierte Perspektive auf Parteien
aufzumachen ist, um die Verlustrechnung zu ermessen, die der demokratischen
Ordnung infolge einer fortgesetzten Erosion der Parteiendemokratie droht.

8 Michael Oakeshott, Lectures in the History of Political Thought, hg. von Terry Nardin/
Luke O’Sullivan, Exeter 2006, S. 482.

° Chantal Mouffe, Uber das Politische: Wider die kosmopolitische Illusion, Frankfurt
a.M. 2007.

19 Eine Ubersicht iiber den Forschungsstand liefern Veit Bader und Matteo Bonotti, ,,In-
troduction: Parties, Partisanship and Political Theory, in: Critical Review of International
Social and Political Philosophy 17:3 (2014), S. 253-266.
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1.2 Funktionen politischer Parteien

Wer die einschligigen Werke der Parteienforschung durchmustert, wird keinen
Mangel an Beschreibungen von Funktionen politischer Parteien finden. Wie-
sendahl'! hat sich die Miihe gemacht, einen Katalog zu erstellen, der die unter-
schiedlichen Vorschlige zusammentrigt, und hat dabei knapp zwanzig Funk-
tionen aufgelistet. In der Entwicklung der Parteienforschung ist diese Vielfalt
zunichst eine Befreiung gegentiber den Zwingen des Strukturfunktionalismus
gewesen, der die Funktionen der Parteien ausschliefflich aus der Warte des Er-
halts und der Stabilitit politischer Systeme wahrgenommen hat.!>? Demgegen-
Uber ist im weiteren Verlauf der Forschung zurecht eingewandt worden, dass
politische Parteien immer auch eigene Interessen verfolgen.!?

Man wird es als analytischen Zugewinn verbuchen kénnen, dass sich in der
Parteienforschung ein kombinatorisches Modell durchgesetzt hat, das die Viel-
faltin der Funktionszuschreibung durch eine Ebenendifferenzierung hinsicht-
lich der ,faces of party organization“!* einhegt. Diesem Ansatz zufolge lassen
sich drei Erscheinungsformen politischer Parteien unterscheiden, nimlich: die
Partei als soziale Bewegung, verdichtet in der Parteibasis mit den Parteiakti-
visten (,party on the ground®); die Partei als oligarchisch organisierter Ver-
waltungsapparat inklusive Parteifiihrung (,party in central office“); die Partei
als ,,Staat” in Form ihrer Mandatstriger und Amtsinhaber (,party in public
office®).

In der Verbindung der Funktionen mit der jeweiligen Erscheinungsform po-
litischer Parteien hat sich in der Parteienforschung eine Art kleinster gemeinsa-
mer Nenner herausgebildet, der zwischen zwei grundsitzlichen Funktionsdi-
mensionen unterscheidet,!® nimlich zwischen der reprisentativen Dimension
einerseits, zu der mafigeblich die Responsivitit gegeniiber gesellschaftlichen
Interessen zdhlt (z.B. durch die Aggregations- und Artikulationsfunktion),
und der gouvernementalen Dimension andererseits, zu der die Erarbeitung
von politischen Programmen (Policy-Funktion) ebenso gehért wie die elek-

' Elmar Wiesendahl, Parteien und Demokratie. Eine soziologische Analyse paradigmati-
scher Ansditze der Parteienforschung, Opladen 1980, S. 188.

12 David Easton, A System Analysis of Political Life, New York 1965.

13 Elmar Wiesendahl, Parteien in Perspektive. Theoretische Ansichten zur Organisations-
wirklichkeit politischer Parteien, Opladen 1998, S. 75 ff. Im Grunde handelt es sich bei dieser
Einsicht um eine Verlingerung des Weberschen Diktums, dass man als politischer Akteur in
der Moderne nicht nur fiir die Politik, sondern auch von ihr leben will, Max Weber, ,, Politik
als Beruf®, in: ders.: Gesammelte Politische Schriften, hrsg. von Johannes Winckelmann, Tt-
bingen 1988, S.513 ff.

4 Richard Katz/Peter Mair, ,,The Evolution of Party Organizations in Europe: The Three
Faces of Party Organization®, in: The American Review of Politics 14:1 (1993), S.593-617.

15 Klaus Detterbeck, Parteien und Parteiensystem, Konstanz 2011, S.24f.; Elmar Wie-
sendahl, Parteien, Frankfurt a.M. 2006, S. 21.
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torale Konkurrenz um Machterwerb und Machterhalt (Steuerungsfunktion)
sowie die Rekrutierung und Auswahl des politischen Personals (Elitenrekru-
tierungsfunktion).

Gegeniiber dieser robusten Zweiteilung der Funktionsdimensionen hat es
sich als wenig erfolgversprechend erwiesen, das Eigeninteresse der Partei als
eine eigenstandige Dimension zu konturieren. Vielmehr ist es plausibel, davon
auszugehen, dass die politischen Parteien in beiden Dimensionen nicht nur als
Funktionstriger auftreten, sondern immer auch als Akteure mit eigenen Inter-
essen handeln.!® Hingegen haben die Metaphern des ,, Transmissionsriemens“!”
oder der ,linkage“!® eine gewisse Berechtigung, da sich die beiden Dimensionen
nicht beziehungslos gegeniiberstehen, sondern es gerade zum Erfolgsgeheim-
nis der politischen Parteien gehort, beide miteinander zu einem Verweisungs-
zusammenhang verbunden zu haben. Dieser Aspekt wird tiblicherweise leicht
tibersehen, dabei ist er fiir ein normatives Verstandnis der politischen Parteien
von entscheidender Bedeutung.

Die Rede vom ,, Transmissionsriemen® oder ,linkage” legt nahe, dass beide
Dimensionen miteinander verbunden werden konnen. Das ist jedoch mitnich-
ten selbstverstandlich. Und wenn man eine Kritik an dieser metaphorischen
Rede tiben wollte, so bestiinde eine solche vielleicht darin, dass sie sprachlich ein
Funktionsgelingen insinuiert, das unter praktischen Bedingungen tiberaus an-
spruchsvoll ist. Zuletzt hat Mair eindrucksvoll und eindringlich auf das Span-
nungsverhiltnis hingewiesen, in dem die politischen Parteien stehen, wenn sie
als ,,governor” Regierungsfunktionen austiben. Nur allzu leicht wandelt sich
das Versprechen der ,,Responsivitat“ gegeniiber ihren Wihlern in einen Verrat
an deren Interessen, weil die Parteien aufgrund der neuen Lage gezwungen sind,
andere Interessen zu verfolgen, als die ,,party on the ground“ verkiindet hatte!”
—ein ,trade off“ zwischen Responsivitit und Responsibilitit. Spannungen tre-
ten im Ubrigen nicht nur zwischen den unterschiedlichen Funktionen auf, son-
dern auch innerhalb der jeweiligen Funktionsdimension. Jede Aggregation von
Interessen mit dem Ziel, den Stimmen Gewicht zu verleihen, geht zwangslaufig
zulasten der Artikulationsreichweite, in der sich die Vielfalt der Stimmen wider-
spiegeln soll. Daher ist Bader unbedingt zuzustimmen, wenn er aus organisa-
tionssoziologischer Sicht die Schwierigkeiten betont, denen Parteien bei der Er-

16 Winfried Steffani, ,,Parteien als soziale Organisationen. Zur politologischen Parteien-
analyse®, in: Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 19:4 (1988), S. 549-560.

7 Ulrich von Alemann, Das Parteiensystem der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.,
Opladen 2001, S.2091.

8 Thomas Poguntke, Parteiorganisation im Wandel - Gesellschaftliche Verankerung und
organisatorische Anpassung im europdiischen Vergleich, Wiesbaden 2000.

19 Peter Mair, Representative versus Responsible Government (MPIfG Working Paper
09/8), Kéln 2009.
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filllung der verschiedenen Funktionen begegnen.?’ Aber das Spannungsverhalt-
nis zwischen der Reprisentationsdimension und der Regierungsdimension ist
doch von strukturbildender Bedeutung. Wie ldsst sich nun die Verbindung die-
ser beiden Dimensionen erfassen? Dazu dient im Weiteren ein ideengeschichtli-
cher Rekurs auf James Madisons Theorie der ,factions®.

1.3 Inklusion und Integration

Madisons Warnung vor den ambivalenten ,factions“?! gehort zu den bekann-
testen und zugleich ,republiktrichtigen Referenzen innerhalb der Ideenge-
schichte, soweit diese tiberhaupt etwas zu politischen Parteien zu sagen hat.
Denn auch hier gilt sehr weitgehend, was eingangs tiber die politische Philoso-
phie gesagt worden ist: sie schweigt oder duflert sich abschitzig tiber Parteien.
In einem negativen Sinne sind auch die Bemerkungen der Federalists verstan-
den worden. Die ,,schwerwiegendsten Fehlentwicklungen®, so Madison im Ver-
such, die Institutionen des Regierungssystems zu rechtfertigen, ,,sind vielmehr
hauptsichlich, wenn nicht ganzlich, Folgen der Unzuverlissigkeit und Unge-
rechtigkeit, mit denen der Geist der Faktionen [ factions] unsere 6ffentlichen In-
stitutionen vergiftet hat; und er fithrt zu den ,factions” weiter aus, dass es sich
dabei um ,eine Gruppe von Biirgern [handelt, OWL] - das kann eine Mehrheit
oder Minderheit der Gesamtheit sein, — die durch den gemeinsamen Impuls ei-
ner Leidenschaft oder eines Interesses vereint und zum Handeln motiviert ist,
welcher im Widerspruch zu den Rechten anderer Biirger oder dem permanenten
und gemeinsamen Interesse der Gemeinschaft steht.?2

Es liegt nahe, diese begriffliche Bestimmung der Faktionen auch auf poli-
tische Parteien zu beziehen, die dann ebenfalls dem Verdikt der Partikulari-
tit respektive Parteilichkeit unterfielen, strukturell unfihig einen Dienst am
Groflen und Ganzen des Gemeinwohls zu leisten. Gleichwohl kénnen Ma-
disons Uberlegungen, so die Arbeitshypothese, als Ausgangspunkt dienen,
um die demokratische Bedeutung politischer Parteien in einem politiktheo-
retischen Sinne zu rekonstruieren. Man wird Madisons Warnung wohl rich-
tig verstehen, wenn man die ,factions® als relevante, weil machtvolle poli-
tische Akteure begreift, die deswegen von Bedeutung sind, weil von ihnen eine

20 Veit Bader, ,,Crisis of Political Parties and Representative Democracies: Rethinking
Parties in Associational, Experimentalist Governance®, in: Critical Review of International
Social and Political Philosophy 17:3 (2014), S. 350-376.

2l Federalist Papers Nr. 10; Alexander Hamilton/James Madison/John Jay: Die Federa-
list-Artikel. Politische Theorie und Verfassungskommentar der amerikanischen Griinderva-
ter. Mit dem englischen und deutschen Text der Verfassung der USA, hg. von Angela Adams
und Willi Paul Adams, Paderborn u.a. 1994, S.51f.

22 Federalist Papers Nr. 51; Hamilton/Madison/Jay, Die Federalist-Artikel, S. 314.
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grundsitzlich freiheitsbedrohende Wirkung ausgeht. Diese Wirkung als eine
politisch relevante Macht zu begreifen, heifit fir Madison, dass diese Macht der
institutionellen Hegung durch ein System der Vermittlung — von ihm Republic
genannt — bedarf, in dem die Unmittelbarkeit der politischen Wirkung, die in
Madisons Augen charakteristisch fiir demokratische Herrschaft ist, moderiert
und zivilisiert wird.

Ein solches Institutionendesign setzt in seinen Augen jedoch eine politische
Gegenmacht voraus, die eine demokratische Machtkonkurrenz ermoglichen
soll: ,,Machtstreben [ambition] muss Machtstreben entgegenwirken®, wie Ma-
dison?’ formuliert. Die erste grundlegende Einsicht mithin, die man Madisons
Ausfihrungen entnehmen kann und die zur Grundiiberzeugung der klassi-
schen Pluralismustheoretiker — etwa von Dewey zu Dahl?* — geworden ist, be-
steht darin, dass nur eine Pluralitdt machtvoller politischer Akteure die inten-
dierte moderierende Wirkung entfalten kann, die sich dann in einem System der
»checks and balances” wechselseitig in Schach halten. Und diese Akteure sind
die politischen Parteien.

Madisons Begriff der ,factions” markiert zweitens den Dissens am Grunde
des Politischen. Die Vielheit der Masse (multitudo) stellt die zentrale Heraus-
forderung fiir jede politische Ordnung dar, und zwar funktional durch das Er-
fordernis politischer Organisation und Koordination; und normativ durch den
Anspruch der politischen Inklusion, die sich seit der Neuzeit mit dem Postulat
politischer Gleichheit verbindet. Politische Parteien prisentieren sich als eine
Antwort auf diese Herausforderungen, indem sie als organisierter , Teil die-
ser Vielheit auftreten, den sie gegentiber der Ordnung (Staat) reprisentieren. Sie
sind daher Triger politischer Inklusion, allerdings im demokratischen Modus
der Exklusion und Konkurrenz.

Setzt man die beiden Ausfithrungen von Madison tiber ,factions“ und ,,am-
bitions“ miteinander in Verbindung, so ergibt sich ein Zugang zur Genese der
politischen Parteien als soziale Bewegungen, denen gegentiber Parteien jedoch
ein Eigenleben entwickeln. Soziale Bewegungen entstehen typischerweise zu-
nichst aus Unzufriedenheit mit bestehenden Verhiltnissen, die sie durch Pro-
test- oder Widerstandsaktionen ganz im Sinne ihrer Mitglieder zu beeinflussen
suchen. Erst wenn diese ,iiberhitzte Dynamik® in eine kontinuierliche Betei-
ligung an der politischen Willensbildung transformiert wird, gewinnt die Par-
tei in Abgrenzung zur sozialen Bewegung Kontur, indem sie sich in stirkerem

Mafe der ,,Einflusslogik“ 6ffnet.?> Daher ist das Wort treffend, das vom philo-

2 Ebd.

24 Oliver W. Lembcke/Florian Weber, ,,Die politische Theorie des postmodernen Plura-
lismus: Bonnie Honig®, in: André Brodocz/Gary S. Schaal (Hg.), Politische Theorie der Ge-
genwart, Bd. 3, Opladen/Farmington Hills 2016, S. 99-130.

25 Wihrend die ,Mitgliedschaftslogik“ vornehmlich Bedacht auf die Interessen und An-
spriiche der eigenen Mitglieder nimmt, stellt die , Einflusslogik“ die Erwartungshaltungen in
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sophischen Begriffsjongleur Sloterdijk stammt, der politische Parteien als ,,aus-
gekiihlte Empérungsgruppen® bezeichnet.?® Denn nur auf der Grundlage einer
gesteigerten ,, Affektkontrolle” entwickelt eine politische Partei die integrativen
Fahigkeiten, mit denen sie ihre Parteibasis loyal an sich binden kann und deren
Loyalitit wiederum die entscheidende Voraussetzung einer auf Dauer angeleg-
ten politischen Reprisentation ist. Wie bereits angedeutet, beschrinkt sich fiir
die politischen Parteien der Erfolg im Ringen mit der Konkurrenz nicht allein
darauf, moglichst vorteilhafte Kompromisse auszuhandeln — darin liegt, wenn
man so mochte, die Auflenseite der Reprisentation —, sondern es muss ihnen
aus Griinden des Erfolgs auch darum gehen, dass die Mitglieder den Kompro-
miss akzeptieren. Darin liegt die Binnenseite der Reprisentation; und diese ist
nicht von geringerer politischer Bedeutung, weil andernfalls der Verhandlungs-
erfolg nicht abgesichert werden konnte. Daher muss die Parteifiihrung im Laufe
der Zeit gentigend Autoritit gewinnen, um in der Lage zu sein, die ,Kroten®
schmackhaft zu machen, die als Bestandteil des Kompromisses (von der Basis)
zu schlucken sind.

Bei Madison findet sich keine explizite Verbindung seiner beiden Theoreme.
Daher bleibt es ,,nur” bei der Einsicht in das Wechselspiel von Macht und Ge-
genmacht. In der Logik seiner Analyse der ,ambition” liegt jedoch auch ein ma-
Bigendes Moment gegentiber dem Faktionalismus, den er als das eigentliche Gift
einer freiheitlichen Ordnung ausgemacht hat. Denn wie gesehen, richtet sich
das Machtstreben auch nach innen und stellt der ,faction” die Gretchenfrage:
Prinzipienhaftigkeit oder Erfolg? Wie lange konnen Mitglieder mit einer reinen
Lehre zufrieden sein, die sich doch nicht durchsetzen lisst? Mit dieser Frage
lisst sich den Uberlegungen eine dritte Einsicht abgewinnen, die mit Madison
gewissermaflen tiber ihn hinausgeht und den Blick nach innen auf die ,,faction”
selbst richtet. Bereits die Grundsatzentscheidung zwischen Standfestigkeit und
Klugheit sowie die mit ihr verbundenen Handlungsoptionen und Strategie-
moglichkeiten setzen typischerweise selbst wieder Energien des Machtstrebens
frei, die jedenfalls fiir das Binnenleben von politischen Parteien charakteristisch
sind. Man denke nur an die nahezu unvermeidlichen Fliigelkimpfe, die zum
Alltag im Grunde jeder etablierten Partei gehoren. Anders gesagt: Das Wech-
selspiel von ,ambitions” und ,counter-ambitions®, das Madison als demokra-
tischen Modus vor den Karren seiner Republik spannen will, beschrankt sich

der Umwelt der eigenen Organisation in Rechnung. Zum konzeptionellen Begriffspaar der
Mitgliedschafts- und Einflusslogik vgl. Wolfgang Streeck, ,Staat und Verbiande: Neue Frage,
neue Antworten?*, in: ders., Korporatismus in Deutschland. Zwischen Nationalstaat und En-
ropéischer Union, Frankfurt a.M./New York 1999, S.288.

26 Zitiert nach Richard Stoss, Ursprung und Wendemarken der Parteienentwicklung. The-
sen zur Zukunft der Parteiendemokratie (Policy Paper, Nr. 5, Heinrich-Boll-Stiftung), S.5
— abrufbar unter: https://gutvertreten.boell.de/sites/default/files/policy_paper_05_richard_
stoess.pdf (Zugriff 11.03.2017).
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nicht auf die Konkurrenz zwischen den politischen Parteien, sondern vollzieht
sich ebenso innerhalb der Parteien — mit nachhaltigen Integrationswirkungen.

In einer Zusammenschau der unterschiedlichen Funktionen politischer Par-
teien wird mithin die Bedeutung erkennbar, die den beiden Momenten der In-
klusion und Integration zukommen. Historisch betrachtet, hat bereits die In-
klusion der Mitglieder auf der Grundlage politischer Gleichheit eine wesent-
liche Voraussetzung fir eine durch politische Parteien induzierte Integration
geschaffen, und zwar tberall dort, wo Pluralititserfahrungen in ein demokra-
tisches Wechselspiel von ,,ambitions“ und ,,counter-ambitions“ ibersetzt wer-
den konnte. Diese Hegung des politischen Kampfes vollzieht sich sowohl ,,in-
ter partes als auch ,intra partes® — mit moglichem spill over zwischen den bei-
den Arenen und verdichtet sich zu einer wirklichen ,regulated rivalry“,? sofern
die Mitglieder bereit sind, die Mehrheitsregel sowohl im Streit mit den ,,Partei-
freunden® als auch in der Auseinandersetzung mit dem ,Gegner® als Institu-
tion zu akzeptieren.

1.4 Parteilichkeit und Kompromiss

Die Unterordnung unter die Mehrheitslogik sollte einem power thirsty animal
(Hobbes) umso leichter fallen, als sie selbst Ausdruck von ,,ambition“ ist. Das
innerparteiliche Machtkalkiil verbindet damit die Hoffnung, durch Geschlos-
senheit die eigenen Wahlchancen zu erhéhen; und auf der Ebene der Parteien-
konkurrenz selbst hilft nur das Werben um moglichst weite Wahlerkreise, will
man erfolgreich sein. Daraus ergibt sich nahezu zwangsliufig ein Streben, so
viele Interessen wie moglich zu adressieren, zu artikulieren und zu aggregieren
— eine expansive und selbstreflexive Rationalitit der Macht im demokratischen
Gewand, die zumindest insoweit einen Selbstwert besitzt, als sie sich friedlich
vollzieht. Ein inneres Maf} gewinnt dieses Machtstreben jedoch erst durch ein
Ethos der ,regulated rivalry, die um die Pluralitit der Akteure weify und nicht
fiir sich in Anspruch nehmen will, fiir ,,das Volk“ zu sprechen.?® Vor diesem
Hintergrund gewinnt die Parteilichkeit der politischen Parteien ihren tieferen,
freiheitlichen Sinn.?

27 Nancy L. Rosenblum, On the side of the angels: an appreciation of parties and partisan-
ship, Princeton (N])/Oxford 2008, S. 124.

28 Ein solcher Anspruch ist von je her ein Zeichen fiir ,Populismus®; daran erinnert zu-
recht Jan-Werner Miiller, Was ist Populismus? Ein Essay, Berlin 2016.

29 Russell Muirhead, ,,A Defense of Party Spirit®, in: Perspectives on Politics 4:4 (2006),
S.713-727; Rosenblum, On the Side of the Angels. Zum Verhiltnis von Parteilichkeit in den
Sphiren der Politik und der Politischen Theorie siche Edward B. Portis/Adolf G. Gundersen/
Ruth L. Shively (Hg.), Political Theory and Partisan Politics, Albany (N'Y) 2000.
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In der Literatur hat es vereinzelte Bemthungen gegeben, stirker die realpo-
litischen Voraussetzungen eines funktionsfihigen deliberativen Demokratie-
modells ins Zentrum der Aufmerksamkeit zu riicken.’® Ein zentraler Gedanke
in diesem Zusammenhang richtet sich dabei auf die Notwendigkeit, in einen
solchen Diskurs, der mit dem Anspruch und Ziel wechselseitiger Aufklirung
gefiihrt werden soll, politisch relevante Unterschiede einzuspeisen® — und da-
fiir bedarf es politischer Parteien. Parteien werden, wie erwihnt, die Funktio-
nen der Interessenartikulation und Interessenaggregation zugeschrieben, aber
diese Funktionen sind voraussetzungsreich: Erstens bedarf es dafiir Macht zum
Agenda-Setting, d.h. hinreichender Ressourcen zur Auswahl und Aufbereitung
(aber auch des Ausschlusses) von Themen; zweitens miissen sie im Konzert der
zahllosen Argumente deutlich machen kénnen, aus welchen Griinden und mit
welchem Zwecke sie bestimmte Politiken verfolgen; und drittens schlieflich ist
es nicht selten notwendig, ein bestimmtes Ausmafl an Konfliktivitit herzustel-
len. Denn in der ,,neuen Uniibersichtlichkeit” (Habermas) der gesellschaftlichen
Pluralitat existieren viele Differenzen und Dissense. Welche davon sind politisch
relevant? Und warum? Indem politische Parteien Konflikte gestalten und profi-
lieren, schaffen sie zumindest eine Voraussetzung, ohne die ein 6ffentlicher Dis-
kurs mit dem Anspruch auf Aufklirung von vornherein zum Scheitern verur-
teilt wire. Von dieser Warte aus betrachtet, wire die parteipolitische Parteilich-
keit zumindest als ein mafigeblicher Schritt auf dem Wege zu einem gehaltvollen
Verstindnis demokratischer Selbstbestimmung zu begreifen. Deutlich wird an
diesen Hinweisen zumindest, dass politische Parteien nicht (mehr) als Verwalter
vorhandener Konfliktstrukturen fungieren, sondern dass sie politische Kreativi-
tat im Umgang mit gesellschaftlichen Interessen beweisen miissen.

Das gilt in erster Linie fiir die Arbeit am Kompromiss. Kompromisse sind
Ubereinstimmungen, die am Ende einer Verhandlung iiber strittige Fragen ste-
hen.’? Damit sind zwei Dinge begriffsnotwendig vorausgesetzt: ein Streit und
eine Sache, um die es geht und tiber die man sich einigt. Die Sachlichkeit im
Ergebnis des Umgangs mit einer Sache, die im Streit steht, ist zweifellos Aus-
druck menschlicher Rationalitit — und eben deswegen unter anderem von Sim-
mel® als ,eine der grofiten Erfindungen der Menschheit® gefeiert worden. Vom
Konsens, dem Liebling der Philosophie, unterscheidet sich der Kompromiss
nicht durch Sachlichkeit oder den Erfolg der Ubereinstimmung, sondern durch

30 Siche dazu bezogen auf die Konzeption des ,Political Liberalism“ von John Rawls den
Ansatz von Russell Muirhead/Nancy L. Rosenblum, ,,Political Liberalism vs. ,The Great Game
of Politics’: The Politics of Political Liberalism®, in: Perspectives on Politics 4:1 (2006), S. 99-108.

31 Rosenblum, On the Side of the Angels, S. 160; dies., ,, Partisanship and Independence.
The Peculiar Moralism of American politics®, in: Critical Review of International Social and
Political Philosophy 17:3 (2014), S. 337-358.

32 Bernhard Sutor, Kleine politische Ethik, Bonn 1997, S. 62 1.

3 Georg Simmel, Soziologie: Untersuchungen iiber die Formen der Vergesellschaftung,
5. Aufl., Berlin 1968, S. 250.
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den Streit.>* Daher ist der Kompromiss ein Gefihrte der Politik; und Kompro-
misse zu schmieden, ist vornehmlich eine Kunst der Klugheit (im aristoteli-
schen Sinne), mithin eine Sache der Praxis.

Die Praxis der Politik verlangt fiir die Kunst des Kompromisses einige Fa-
higkeiten und Eigenschaften, ohne die der Kompromiss schnell zu einem ,,fau-
len Kompromiss“ verkommt. So bedarf es in jedem Fall der Toleranz gegen-
tber dem Verhandlungspartner, weshalb auch kleine Fortschritte grundsitz-
lich kein Grund zur Klage sind. Diese Kraft nicht aufbringen zu kénnen, ist
ein Merkmal des Extremismus, dessen hervorstechendstes Kennzeichen eben
die Kompromisslosigkeit ist. Uberdies gelingen (politische) Kompromisse vor
allem dann, wenn die Verhandlungspartner weder die Sache noch den Kontext
aus dem Blick verlieren. Gerade darin liegt aber eine strukturelle Stirke der
politischen Parteien. Denn sie verfiigen anders als Interessengruppen tiber ein
Sachinteresse, das typischerweise mit anderen Themenfeldern verkniipft ist.
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang eine Referenz aus der Zeit kurz
vor dem Ende der Weimarer Republik: ,,Politisch aber werden sie [die Parteien,
OWTL] nicht nur durch ihren Machtanspruch, sondern durch die Erfiillung ih-
rer wesentlich politischen Funktion. Sie beruht nicht nur auf der Willenskon-
zentration der chaotisch differenzierten Einzelwillen, sondern auf der Durch-
politisierung solcher privaten Interessenbestrebungen und ihrer Einbettung in
die Gesamtinteressen.“3

Diese ,demokratische” Bildung von Gesamtinteressen, die deswegen noch
keineswegs gemeinwohltrichtig sein missen, ist zwar strukturell zeitintensiv
und droht daher als ineffizient oder gar ineffektiv wahrgenommen zu werden.
Prozesse dieser Art eroffnen aber gerade jene transformativen Riume, die der
Politik ihren Eigenwert geben,*® weil aus ihnen —um das ,,Strucksche Gesetz“>’
zu paraphrasieren — nichts so herauskommt, wie es hineingelangt ist. Damit
solche Transformationspotentiale realisiert werden konnen, muss eine Bedin-
gung erfiillt sein: Die kollektiven Akteure diirfen nicht zu Identititsgruppen

3* Fiir den Kompromiss ist die Ubereinstimmung daher stets ein umstrittenes Resultat, fiir
den Konsens ist diese ,,nur” eine Resultante der Zustimmung tiber eine Sache. Deswegen muss
tber einen Kompromiss viel geredet werden, dem Konsens hingegen reicht das Schweigen —
nach dem Motto: ,Wer schweigt, stimmt zu“; vgl. Oliver W. Lembcke, Hiiter der Verfassung.
Eine institutionentheoretische Studie zur Autoritit des Bundesverfassungsgerichts, Tibingen
2007, S.253.

% Das Zitat stammt von Sigmund Neumann (1932), zitiert nach Richard Stdss, Partei-
en-Handbuch. Die Parteien der Bundesrepublik Dentschland 1945-1980, Sonderausgabe,
Bd.1 (AUD - CDU), Wiesbaden 1986, S. 136.

%6 James G. March/Johan P. Olsen, Rediscovering Institutions. The Organizational Basis
of Politics, New York/London 1989.

% Das ,Gesetz“ stammt vom ehemaligen Fraktionsvorsitzenden Peter Struck (SPD) und
bezieht sich auf die Gesetzesvorlagen der Regierung, denen gegeniiber Strucks Diktum auf
die Erginzungs- und Verinderungsmacht des Parlaments und seiner Ausschiisse aufmerk-
sam machen will.



170 Oliver W. Lembcke

verklumpen. Denn dies hitte eine Segmentierung der Parteiendemokratie, al-
len voran des Parteiensystems zur Folge, die eine demokratische Bildung von
Gesamtinteressen verhindern wiirde. Politik wiirde sich dann entlang der Re-
ligion, Herkunft, Abstammung etc. vollziehen. Die sogenannten kleinen De-
mokratien in Westeuropa haben zwar gezeigt, dass diese Art der geschlosse-
nen Gruppenbildung stabile politische Systeme hervorbringen kann, die keinen
Vergleich zu scheuen brauchen.’® In anderen, weniger toleranten Gesellschaf-
ten, die nicht tiber die Tradition der ,,Akkommodation“*? verfiigen, fiihrt diese
Art der ,Versiulung® jedoch leicht in den Abgrund. So schlecht der Ruf der
Parteilichkeit, insbesondere in parteipolitischen Kontexten auch sein mag, sie
ist das Gegenmittel zu einer solchen Versiulungspolitik. Demokratische Par-
teien sind grundsitzlich — bereits aus Eigennutz — offen fiir jedermann: Ka-
tholiken sind Sozialdemokraten; unter den Linken finden sich ein oder zwei
Millionire; Autoverkiufer wihlen mitunter auch Griin; Atheisten konnen
in den Vorstand der CDU oder CSU aufsteigen; und Homosexuelle ihre ei-
gene Gruppe in der AfD griinden. Parteilichkeit der Parteien heifft, mit ande-
ren Worten, Gruppenbildung auf der Grundlage politischer Uberzeugungen
oder Ideologie,*® die sich gerade weil es das Politische betrifft, indern kénnen,
sonst wiren es keine demokratiekompatiblen Uberzeugungen. Daher geniigt
es politischen Parteien auch nicht, worauf Rosenblum*' zurecht hinweist, eine
Gruppe zur anderen zu addieren. Mathematische Mehrheiten haben in der Po-
litik nicht lange Bestand. Sie wollen tiberzeugen, ja miissen iberzeugen, gerade
weil es auch anders ginge — sonst gibe es kein Recht der Opposition. Vielleicht
konnte man sagen, dass die Kontingenz demokratischer Mehrheiten der eigent-
liche Treibstoff fur das parteipolitische ,Wir® ist.

1.5 Prinzipal und Agent

Im Lichte der vorangegangenen Ausfithrungen erscheinen politische Parteien
deswegen als mafigebliche Akteure demokratischer Ordnungen, weil nur sie in
der Lage sind, die beiden grundlegenden Funktionen der Reprisentation und
Regierung miteinander zu verbinden. In dieser Verbindung erfiillen sie dariiber
hinaus weitere Schliisselfunktionen des Politischen, nimlich die der Integration
und Inklusion, und zwar abhingig von ihrem Ethos der ,regulated rivalry“. Es

3 Arend Lijphart, Patterns of Democracy. Government Forms and Performance in
Thirty-Six Countries, New Haven/London 1999.

3 Arend Lijphart, The Politics of Accommodation. Pluralism and Democracy in the
Netherlands, Berkeley/Los Angeles/London, 1968.

#0 Oliver W. Lembcke, ,,Kein Ende in Sicht. Zur Rolle der Ideologie in der Politik — aus
Sicht der Politischen Theorie®, in: Zeitschrift fiir Politikwissenschaft 24:1-2 (2014), S. 149-161.

# Rosenblum, Partisanship and Independence, S. 280.
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sind diese Konzepte, die der Rede vom ,, Transmissionsriemen® oder ,,linkage®
Anschauung und Inhalt verleithen. In dieser Weise lasst sich auch die Formel
vom ,,Mittel und Mittler demokratischer Herrschaft“#? verstehen, die dariiber
hinaus einen Fingerzeig gibt, warum es den Parteien gelungen ist, als zentrale
Agenten der Modernisierung und Demokratisierung aufzutreten. Thr Erfolgs-
geheimnis liegt im Grunde in einem republikanischen Demokratieverstindnis,
wonach die freiheitliche Ordnung nach Selbstreflexivitit der Herrschaft ver-
langt (Volkssouveranitit), deren latente Unmittelbarkeit aber institutionell ver-
mittelt werden muss. Diesen Prinzipien tragen politische Parteien Rechnung,
indem sie zum einen den demokratischen Grundsatz verwirklichen, dass in der
Politik der Prinzipal und der Agent identisch sind — Prinzip der Selbstregierung
durch Selbstgesetzgebung. Zum anderen prisentieren sie sich als eine Losung
fir die Herausforderung, die Identitdt zwischen Prinzipal und Agent in eine ge-
gliederte Organisation politischen Handelns zu tibersetzen.

Die Organisation politischer Parteien hat sich bekanntlich tiber die Zeit hin-
weg immer wieder stark gewandelt, mit erheblichen Folgen fiir deren Funk-
tionen, insbesondere fiir die Reprisentationsfunktion, wie der folgende Uber-
blick zeigen wird. Dieser Uberblick umfasst drei der historisch besonders rele-
vanten Organisationstypen die Honoratiorenpartei, die Massenpartei und die
Volkspartei. Bei den beiden ersten Typen handelt es sich um historisch mehr
oder minder tiberkommene Formen, die in den Parteiensystemen der moder-
nen europiischen Gesellschaften nicht mehr anzutreffen sind. Sie werden den-
noch kurz vorgestellt, um im Kontrast zur Volkspartei erstens die Reichweite
der Transformation politischer Parteien hinsichtlich ihrer eigenen Organisa-
tion zu veranschaulichen und zweitens die Eigenart des Typs der Volkspartei
zu verdeutlichen. Dartiber hinaus wird noch ein weiterer, vierter Typus, die
»Kartellpartei“? vorgestellt werden, der gegenwirtig in der Parteienforschung
kontrovers diskutiert wird.** Diese Kontroverse wird hier jedoch ebenso we-
nig weiterverfolgt wie die zahlreichen anderen Varianten moderner Organi-
sationstypen.*> Vielmehr geht es darum, wesentliche Ausschnitte in der Ent-
wicklung der Parteiendemokratie anzusprechen und modellartig den fiir poli-
tische Parteien so bedeutsamen Verweisungszusammenhang von Organisation

42 Otto Stammer, ,,Politische Soziologie®, in: Arnold Gehlen/Helmut Schelsky (Hg.), So-
ziologie. Ein Lehr- und Handbuch zur modernen Gesellschaftskunde, Dusseldorf/Koln 1955,
S.302.

# Katz/Mair, Evolution p. 602.

# Ruud A. Koole, ,,Catch-All or Cartel? A Comment on the Notion of the Cartel Party*,
in: Party Politics 2:4 (1996), S.507-523; Elmar Wiesendahl, ,Zwei Dekaden Party Change-
Forschung. Eine kritische Bilanz®, in: David Gehne/Time Spier (Hg.), Krise oder Wandel der
Parteiendemokratie, Wiesbaden 2010, S. 96-101.

# Z.B. Caroline Morgenstern, Den Parteien laufen die Mitglieder davon. Eine soziolo-
gische Untersuchung zur Funktionsfihigkeit der deutschen Parteien vor dem Hintergrund
schwindender Mitgliederbestinde, Chemnitz 2014, S. 133-154.
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und Funktion zu erhellen. ,Modellartig“ bedeutet in diesem Zusammenhang,
dass keine durchgreifende historische Perspektive angestrebt wird, sondern eine
theoretische Sicht, die sich an die Idee des Idealtypus von Max Weber anlehnt.
In diesem Sinne ist etwa der Organisationstyp der Volkspartei nicht als Ideal zu
begreifen, sondern als eine ideative Verdichtung empirischer Befunde, mit der
sich die Wirklichkeit ,,durchschauen” und ordnen lisst. Im vorliegenden Zu-
sammenhang leistet das Konzept des Idealtypus einen mehrfachen Beitrag: Es
lokalisiert die jeweils spezifische Konfiguration von Organisation und Funk-
tion innerhalb der verschiedenen Organisationstypen und liefert damit zugleich
die Grundlage zur Analyse der strukturellen Verinderungen im Funktions-
haushalt politischer Parteien. Pointiert gesagt, bietet die Analyse der Idealty-
pen Anschauung dafiir, wie weit diese vom Ideal einer ausbalancierten Funk-
tionserfiillung entfernt sind.

(1) Der Anfang der Parteiengeschichte ist bis weit in das 19.Jahrhundert be-
stimmt vom Typus der sogenannten Honoratiorenpartei, dessen Mitgliedschaft
exklusiver Art war und sich auf jene Teile der Bevolkerung beschrinkte, die
es sich leisten konnten f#ir die Politik zu leben. Dementsprechend gingen von
diesem Typus kaum soziale Integrationswirkungen aus. Vielmehr beschrinkte
sich die Beziehung der Honoratioren zum Rest auf eine Reprisentation, die in
Anlehnung an Edmund Burke — und dessen bertihmter Rede vor den Wih-
lern von Bristol (1774) — das Trustee-Modell genannt wird: Der politisch aktive
Biirger (tblicherweise mit gehobenem sozialem Status) soll diesem Modell zu-
folge aufgrund seiner tiberlegenen Urteilskraft zum Reprisentanten der Nation
gewahlt werden — und nicht nur als Abgeordneter eines bestimmten Bezirks.
Denn, so die Theorie der virtual representation,*® seine Aufgabe hat es zu sein,
die Herausforderungen zum Wohle des gesamten Volkes zu entscheiden; und
eben nicht die Interessen und Belange der Leute von Bristol zu verfolgen.*’

(2) Konkurrenz erhilt der Typus der Honoratiorenpartei im 19. Jahrhundert
durch jenen der Massenpartei. Dieser Typus bildet sich infolge der mobilisie-
renden Wirkung grundlegender gesellschaftlicher Konflikte (cleavages) aus, die
im Zuge der Nationalstaatenbildung entstehen und durch die industrielle Re-
volution erweitert und verschirft werden.*® Die Ausweitung des allgemeinen

6 Oliver W. Lembcke, ,Theorien demokratischer Reprisentation®, in: ders./Claudia
Ritzi/Gary S.Schaal (Hg.), Zeitgendssische Demokratietheorie. Bd. 2: Empirische Demokra-
tietheorien, Wiesbaden 2016, S.23-58.

# Stoss, Ursprung und Wendemarken, verweist unter Rekurs auf Kirchheimer (Otto
Kirchheimer, ,Der Wandel des westeuropiischen Parteiensystems®, in: PV 6:1 (1965), S. 20—
41) auf die ,historische“ Funktion dieses Parteitypus, nimlich: , Parteien sollen den System-
wechsel vom stindisch geprigten absolutistischen Obrigkeitsstaat zum demokratischen Ver-
fassungsstaat herbeifihren und dann die demokratische Ordnung durch Gewihrleistung
umfassender Partizipationsmoglichkeiten vollenden.”

8 Die grundlegende Analyse zu den Formierungsprozessen der europiischen Parteien-
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Wahlrechts (bis ca. 1920) sowie die Einfithrung der Verhiltniswahl haben ih-
rerseits die Entwicklung des Typs der Massenpartei noch einmal mafigeblich
befordert. Entsprechend ihrer Weltanschauung und ihrer sozialen Lage konn-
ten sich nun die (neuen) Wahlbtirger ,ihre“ Partei suchen, die dadurch ideo-
logisch hochgradig selektiv, zugleich aber intern in hochstem Mafle integrativ
wurde. Reprisentation durch politische Parteien bedeutete nun weitgehend
Abbild der ideologisch aufgeladenen gesellschaftlichen Konfliktstrukturen.
Vor diesem Hintergrund ist die These von Lipset und Rokkan iiber die ,frozen
party systems“ zu verstehen, wonach die europdischen Parteiensysteme mit der
vollstindigen Inklusion der Wahlbiirger ,eingefroren und deren Strukturen
Ende der 1960er mit jenen der 1920er Jahre identisch seien.*?

(3) Untergriindig haben sich sehr wohl Verinderungen angebahnt, die dann
auch zum ,,Auftauen und zur Transformation der Parteiensysteme beigetragen
haben, bewirkt durch den neuen Typus der Volksparteien. Kirchheimer (1965)
hat diesen Typus, der sich nach dem Zweiten Weltkrieg jedenfalls in Europa
durchzusetzen beginnt, auch als ,catch-all-parties” oder ,, Allerweltsparteien®
bezeichnet, um damit den Unterschied zu den Massenparteien pragnant auf den
Begriff zu bringen. Denn gerade in Deutschland hat sich als Folge der Welt-
kriege eine umfassende gesellschaftliche und politische Integration in die neue
Demokratie des Grundgesetzes vollzogen, begtinstigt durch wirtschaftliche
Prosperitit und abgesichert durch die hegemoniale Stellung der Besatzungs-
macht USA. Unter diesen Bedingungen haben sich die Klassengegensitze und
mit ihnen die 6konomisch induzierten Konfliktlinien abgeschwicht. Daher
zeichnen sich Volksparteien nicht nur durch ein hohes Mafl an Inklusion und
Integration gegeniiber den eigenen Parteimitgliedern aus, sondern im Gegen-
satz zu den Massenparteien gegentiber der Wihlerschaft insgesamt. Stand den
Massenparteien noch das Ziel der Gesellschaftsverinderung vor Augen, und
zwar nach Muster und auf Grundlage des eigenen ideologischen Programms, ist
davon bei den Volksparteien nur noch wenig geblieben. Vorbei ist der Kampf im
Interesse der eigenen sozialen Basis, weil sich diese gar nicht mehr in der Ein-
deutigkeit fritherer Tage identifizieren lisst.

systeme haben Lipset/Rokkan geliefert, die in diesem Zusammenhang nicht nur auf die Be-
deutung der Konfliktstrukturen, sondern ebenso auf das Elitenverhalten im Umgang mit den
gesellschaftlichen Herausforderungen sowie auf die institutionellen Schwellen hingewiesen
haben, die sowohl die Integrationswirkungen als auch die Reprisentationschancen innerhalb
des Parteiensystems beeinflussen; siche Seymour Martin Lipset/Stein Rokkan, ,Cleavage
Structure, Party Systems, and Voter Alignments — An Introduction®, in: dies., Party Systems
and Voter Alignments: Cross-National Perspectives, New York 1967, S.1-64. Zur Relevanz
dieses Ansatzes u.a. Ulrich Eith/Gerd Mielke (Hg.), Gesellschaftliche Konflikte und Parteien-
systeme. Linder- und Regionalstudien, Wiesbaden 2001.
# Lipset/Rokkan, Cleavage Structure, S.50.
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(4) Eigentlich verfolgen die Parteien gar nicht mehr das Ziel eines wirklichen
Wettkampfes um politische Macht, so die These von Katz und Mair (1993).
Vielmehr gehe es den Parteien vorrangig darum, ihre privilegierte Position ab-
zusichern — daher auch der Begriff ,Kartellparteien” fiir diesen Typus. Und
diese Absicherung vor wirklichem Wettbewerb bezieht sich nicht nur auf ihre
Position im Parteiensystem, sondern auch und vor allem auf den Staat, in des-
sen Organisation sich Parteien seit den 1970er erfolgreich eingenistet und zu
halbstaatlichen Agenturen oder sogar zu einem Teil des Staates gewandelt

haben.

Welche Einsichten demokratietheoretischer Art lassen sich aus diesem kurzen
Uberblick gewinnen? Zunichst einmal bestitigt sich der normativ relevante
Zusammenhang zwischen Organisation und Funktion politischer Parteien.
Der Wandel der Organisationsform bedeutet eine Veranderung im Spannungs-
feld der beiden Funktionsdimensionen, und zwar zulasten der Reprisenta-
tionsfunktion. So werden die Gefahrenpotentiale bzw. Pathologien erkennbar,
die der Wandel von der Massenpartei zur Volkspartei zur Folge haben kann und
weitgehend auch gehabt hat. Denn die Zugewinne bei der Integration in sozialer
und politischer Hinsicht — nahezu maximale Integration der Wihlerschaft und
der politischen Parteien ins demokratische Regierungssystem — sind mit nicht
unerheblichen Einbuflen beim politischen Profil der Parteien erkauft worden.
Die programmatischen Unterschiede zwischen diesen beruhen kaum noch auf
grundlegenden ideologischen Differenzen. Vielmehr kreist der Parteienwettbe-
werb vorrangig um Personal- und Sachfragen, um Koalitionszwinge und Er-
folgsstrategien. ,,Als wichtigste Funktion der heutigen Allerweltspartei®, so
analysierte Kirchheimer bereits Mitte der 1960er niichtern, ,ergibt sich somit
die Nominierung von Kandidaten, die die Offentlichkeit als Amtsinhaber legi-
timieren soll“.>°

In der Fluchtlinie einer solchen funktionalen Zuspitzung auf die Wahl des
eigenen Personals liegt dann auch eine Professionalisierung der politischen Par-
teien, um die erforderliche Maximierung von Wihlerstimmen erreichen zu kén-
nen. Von Beyme®! hat dafiir den Begriff der ,,professionalisierten Wahlerpartei®
gefunden und damit den verinderten Charakter politischer Parteien angespro-
chen.’? Denn in dem Mafle, in dem die Professionalisierung des Parteiapparates
zum Zwecke der Stimmenmaximierung vorangetrieben wird, verlieren die Par-
teimitglieder ithre Bedeutung. Im Zentrum der Parteikommunikation stehen im
Grunde nicht mehr die Mitglieder, sondern die Wihler. Damit wird die Repra-

30 Kirchheimer, Wandel Parteiensystem, S. 39.

51 Klaus von Beyme, Parteien im Wandel — Von den Volksparteien zu den professionali-
sierten Wéihlerparteien, Opladen 2000.

52 Siehe iiberdies Angelo Panebianco, Political Parties — Organization and Power, Cam-
bridge (Mass.) 1988, S.264: ,electoral-professional parties®.
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sentationsfunktion der politischen Parteien, verstanden als die Interessenver-
tretung der eigenen Mitglieder, geschwicht, ohne aber die Integrationsfunktion
(gegentiber der Wihlerschaft) nachhaltig zu stirken. Denn der Marginalisie-
rung der eigenen Mitglieder steht im Grunde nur die Instrumentalisierung der
Wihler mit dem Ziel des eigenen Wahlerfolgs gegentiber — und beides ist dazu
angetan, fiir Verdruss zu sorgen.

1.6 Gonvernementalisierung

Eine Vernachlissigung der Reprisentationsfunktion fithrt nahezu unweigerlich
zu Legitimationsproblemen auf Seiten der politischen Parteien, mit der Folge,
dass sich tendenziell die instrumentelle Haltung gegeniiber den Wihlern noch
verscharft: ,Brauchten einst Biirger die Parteien, um ihre Interessen im staat-
lichadministrativen Bereich zu effektuieren, so sind heute die Parteien auf die
Biirger angewiesen, um ihre Abgeordneten zu legitimieren®.>® Vor diesem Hin-
tergrund gewinnt die Kartell-These von Katz und Mair ihre eigentliche Pointe,
denn sie 6ffnet die Augen fiir die radikale Losungsoption, die den politischen
Parteien zur Verfiigung steht: Statt die Reprisentationsfunktion zu stirken,
entkoppeln sich die Parteien so weit wie moglich davon. Die Konkurrenz um
Wahlerstimmen wird im Grunde ausgesetzt, die Macht im Staat (und des Staa-
tes) verwaltet und indem man vor allem die Regierungsfunktion betont und als
Gouverneur auftritt, wird auf diese Weise auch die asymmetrische Abhingig-
keit gegentiber der Wihlerschaft aufgehoben.>*

Der Durchgang durch die unterschiedlichen Organisationstypen wirft
Zweifel auf, ob die vermittelte Identitdt zwischen Prinzipal und Agent noch auf
die gegenwirtige Lage zutrifft. Zumindest scheint das Ubergewicht der Regie-
rungsfunktion gegeniiber der Reprisentationsfunktion zu einer nachhaltigen
Krise der Parteiendemokratie gefithrt zu haben. Nach Bader® lassen sich die
folgenden drei grundlegenden Krisenphidnomene identifizieren: erstens die pro-
grammatische Indifferenz innerhalb des Parteiensystems; zweitens der Riick-
zug der Wihler (und der Offentlichkeit insgesamt) gegeniiber den Parteien;
drittens schliellich der Riickzug der Eliten aus ihren eigenen Parteien. Diese
Befunde beschrinken sich nicht auf einzelne, krisengeschiittelte politische Sys-

3 Stoss, Ursprung und Wendemarken, S. 5.

> Lhotta nennt als ein Anschauungsbeispiel fiir diese Art der gouvernementalen Ent-
kopplung die Euro-Rettungspolitik der deutschen Regierung; siehe Roland Lhotta, ,,Ano-
misches Recht und Integrationsrison: Pathologien der Integration durch Recht®, in: Claudio
Franzius/Franz C. Mayer/Jirgen Neyer (Hg.), Grenzen der europdiischen Integration. He-
rausforderung fiir Recht und Politik, Baden-Baden 2014, S.93-117.

% Bader, Crisis, S. 355 ff.
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teme, sondern lassen sich im Grunde ohne grofiere Unterschiede fiir simtliche
Demokratien in Europa notieren.>

Die Nivellierung des programmatischen Profils, die das Vordringen von Al-
lerweltsparteien charakterisiert, soll hier als erstes der drei Krisenphinomenen
vorgestellt werden, weil es selbst wiederum einen Anteil an der Verursachung
des zweiten Strukturproblems, namentlich der Entfremdung der Biirger be-
sitzt. Es besitzt Uiberdies einen grundlegenden Charakter, weil es das demo-
kratische Wechselspiel zwischen Mehrheit und Minderheit unterminiert und
dem Wihler, der Zustimmung oder Ablehnung im demokratietheoretischen
Sinne der Parteienkonkurrenz adressieren soll, im wahrsten Sinne des Wortes
»keine Wahl“ (sofern er nicht Protest wihlen mochte) lisst. Denn ohne scharfen
Schnitt in der Sache, ohne Kante in der Prisentation von Problem und Losung
lassen sich die Inhalte, fiir die die Parteien stehen, fir die Biirger kaum grif-
fig voneinander abgrenzen und mit dem jeweiligen ,,Markenzeichen“ der Partei
verbinden. Auch in dem Bereich der Sachfragen ist der Anteil, der zur Polarisie-
rung beitragen konnte — die sogenannten position issues — gering. Hingegen ist
die Kunst auf Seiten der Politik hoch, etwaige Positionsunterschiede, z.B. pro
oder contra Mindestlohn, in valence issues umzudeuten. Dann geht es, um beim
Beispiel zu bleiben, nicht mehr um den Mindestlohn, sondern ,,nur noch um
dessen Hohe.”” Auf diese Weise ist es fiir den Otto Normalbiirger (und nicht nur
fir ihn) schwer, den eigentlichen Kern politischer Debatten zu erfassen, mit der
Folge, dass die Parteiendemokratie in toto an Attraktivitit verliert. Die Einstel-
lungsforschung belegt diesen Umstand mit schlechten Zustimmungs- und Ver-
trauenswerten immer wieder aufs Neue.>

Im engen Zusammenhang mit der programmatischen Nivellierung und Al-
ternativlosigkeit steht die Entfremdung der Offentlichkeit von der Parteiende-
mokratie — mit handfesten Konsequenzen fiir deren Legitimitit. Um ein paar
einschligige Befunde in diesem Zusammenhang zu rekapitulieren: Seit rund
dreiflig Jahren sinkt die Zahl an Parteimitgliedern;* ebenso bestindig nimmt
die Bereitschaft ab, sich in einer Partei noch zu engagieren. Auch die Partei-

% Siehe z.B. Richard Stéss/Melanie Haas/Oskar Niedermayer, ,, Parteiensysteme in West-
europa: Stabilitit und Wandel, in: Oskar Niedermayer/Richard Stoss/Melanie Haas (Hg.),
Die Parteiensysteme Westenropas, Wiesbaden 2006, S.7-37.

7 Das Beispiel wie der weiterfithrende Hinweis auf die konzeptionelle Unterscheidung
zwischen ,,position issues* and ,valence issues“ findet sich bei Stdss, Ursprung und Wen-
demarken, S. 10; die Konzeption selbst geht auf Donald E. Stokes, ,,Spatial Models of Party
Competition®, in: APSR 57:2 (1963), S.368-377 zurtick.

58 Vgl. Entwicklung der halbjihrlichen Eurobarometer-Ergebnisse, welche das Vertrauen
von Biirgern in Parteien erheben: http://ec.ecuropa.eut/COMMFrontOffice/PublicOpinion/
index.cfm/Chart/index (Item ,,Trust in institutions/Political parties®). Fiir eine generelle und
tberblicksartige Darstellung siehe u.a. Oskar Niedermayer/Benjamin Hohne/Uwe Jun (Hg.),
Abkehrvon den Parteien: Parteiendemokratie und Biirgerprotest, Wiesbaden 2013 sowie Hu-
ber Kleinert, ,, Abstieg der Parteiendemokratie, in: AP»Z 35/36 (2007), S.3-11.

% Ingrid van Biezen/Peter Mair/Thomas Poguntke, ,Going, going, ... gone? The decline
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bindungen lockern sich kontinuierlich, weshalb die Zahl der Wechselwihler
wichst®® und die Zahl der Wahlverweigerer steigt.®! Die ,Bescherung® gibt es
dann nicht selten am Wahlabend, wenn ein hohes Mafl an Wihlervolatilitit und
eine geringe Wahlbeteiligung fiir drastische Ausschlige in die eine oder andere
Richtung sorgen. Auf eine Kurzformel gebracht: ,Mitgliederschwund, Wihler-
schwund und Vertrauensschwund“.¢2

Es ziehen sich aber nicht nur die Wihler und die Mitglieder zurtick, sondern
ebenso die Parteieliten selbst. Die bereits angesprochene Professionalisierung
der politischen Parteien hat eben nicht nur eine Optimierung der Wahlchancen
zum Ziel, sondern dient zudem der Flexibilisierung des Parteimanagements,
indem sie die Fiihrung von der Basis abkoppelt und dadurch unabhingiger
macht.®® Die Mittel, die dabei zum Einsatz kommen, bestehen u.a. darin, Ent-
scheidungsprozeduren, aber auch Ressourcen auszulagern und die Vorberei-
tung von Entscheidungen an Experten zu delegieren.®* Aus der Sicht der Kar-
tell-These ist eine solche Entwicklung wenig verwunderlich. Denn dieser These
zufolge figt sich die Professionalisierungsstrategie der politischen Parteien in
eine allgemeine Tendenz ein, in der sich die Machtgewichte von der Parteizen-
trale weg zugunsten der Regierungszentrale verschieben. Der bekannte und
oft zitierte Satz des ehemaligen SPD-Parteivorsitzenden Franz Miintefering ist
dann wie folgt zu verstehen: ,,Opposition ist Mist“, und zwar vor allem deswe-
gen, weil die fehlenden Fleischtopfe die Insider der Partei zwingen, ihre Kar-

of party membership in contemporary Europe®, in: European Journal of Political Research
51:1 (2012), S. 24-56.

60 Jan Eric Blumenstiel/Elena Wiegand, ,Wechselwihler®, in: Riidiger Schmitt-Beck et
al. (Hg.), Zwischen Fragmentierung und Konzentration: Die Bundestagswahl 2013, Baden-
Baden 2014, S. 133-144.

1 Manfred Giillner (2013), Nichtwdibhler in Deutschland, abrufbar unter: http:/library.
fes.de/pdf-files/dialog/10076.pdf (12.03.2017). Dass die Wahlbeteiligung kurzfristig wieder
ansteigt, ist selbstredend nicht ausgeschlossen. Einer der zahlreichen Griinde dafiir kann ein
emotionales Thema sein, das den Wahlkampf bestimmt. Ein Beispiel aus jiingster Zeit ist die
Flichtlingskrise in Deutschland, die etwa bei der Landtagswahl in Mecklenburg-Vorpom-
mern (2016), einem Bundesland ohne nennenswerten Fluchtlingsanteil, gemessen an der Ge-
samtbevolkerung, gleichwohl den Wahlausgang stark beeinflusst hat.

62 Wiesendahl, Elmar (2015), Reprisentative Demokratie und Parteien (Policy Paper,
Nr. 11 Heinrich-Boll-Stiftung), abrufbar unter: http://www.boell-bremen.de/dateien/po
licy_paper_11_elmar_wiesendahl.pdf (11.03.2017), S. 4.

3 Nach Katz/Mair (Evolution) dominiert die ,,party in public office” durch ihre Spitzen-
politiker, die typischerweise iiber Amter oder Mandate verfiigen und zudem Fiihrungsposi-
tionen in den zentralen Parteigremien und den Parteivorstinden bekleiden, zunehmend so-
wohl die ,,party on the ground“ als auch die ,,party in central office”. Vgl. dazu auch Uwe Jun/
Oskar Niedermayer/Elmar Wiesendahl (Hg.), Zukunft der Mitgliederpartei, Opladen 2009.

64 Uwe Jun, , Parteien, Politik und Medien. Wandel der Politikvermittlung unter den Be-
dingungen der Mediendemokratie®, in: Frank Marcinkowski/Barbara Pfetsch (Hg.), Poli-
tik in der Mediendemokratie (PVS-Sonderheft 42), Wiesbaden 2009, S.270-295; Sebastian
Bukow, Die professionalisierte Mitgliederpartei: Politische Parteien zwischen institutionellen
Erwartungen und organisationaler Wirklichkeit, Wiesbaden 2013.
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riereplanungen fiir eine gewisse Zeit auf Eis legen zu miissen. Doch dieser letzte
Gesichtspunkt ist nur ein kleines Puzzleteil im Gesamtbild, das vor allem dazu
dienen soll, noch einmal auf das Eigeninteresse der politischen Parteien an einer
Entwicklung zu verdeutlichen, in der die reprisentative Funktion von der gou-
vernementalen Funktion tiberspielt zu werden droht.

Weitere, strukturelle Faktoren — von denen jeder fiir sich einen Forschungs-
gegenstand abgeben konnte — liegen darin, dass Reprisentation als eine Auf-
gabe und Herausforderung der Politik auch aus strukturellen Griinden des ge-
sellschaftlichen Wandels schwieriger geworden ist. Mit der Folge, dass externe
Vorgaben die Handlungsspielrdume fiir Parteipolitik (enorm) einschrinken.
Dazu gehéren die tendenziell undurchsichtigen Verhandlungsknotenpunkte im
Mehrebenensystem, die von den Parteien selbst immer wieder beklagten Koa-
litionszwinge, die Schuldenlast voriger Haushalte, denen aufgrund des verfas-
sungsrechtlichen Imperativs der Konsolidierungspflicht einen Platz ganz oben
auf der politischen Agenda gesichert worden ist, oder schlicht das gesetzgeberi-
sche Erbe fritherer Regierungen, die Policy-Pfadabhingigkeiten geschaffen ha-
ben. Zweitens ist der Umstand in Rechnung zu stellen, dass politische Reprasen-
tation anspruchsvoller geworden ist, und zwar hauptsichlich, weil die Politisie-
rung der Konfliktstrukturen nicht mehr nur jene Grofigruppen kennt, die den
Hintergrund fir die These der ,frozen party systems“ abgegeben haben. Diese
Grofigruppen befinden sich schon seit lingerer Zeit im Erosionsprozess; ein
Phinomen, das die niederlindische Politikwissenschaft ontzuiling nennt.®® Ge-
meint ist eine Individualisierung der Konfliktstrukturen, die ihren Ausdruck
subjektiv in der Partikularisierung der Wihlerpriferenzen und objektiv in der
Fragmentarisierung der Wihlerschaft hat.

Das Bild ist langst nicht vollstindig. Es fehlen die Hinweise auf die Medien-
logik, die aufmerksamkeitsheischend Politik nur allzu gern als Entscheidung,
als Showdown prisentiert; und damit im Grunde taglich das Unverstidndnis fir
das ,Bohren der dicken Bretter (Max Weber) schiirt, in dem das Ethos der
yregulated rivalry“ sich entfalten kann. Es fehlt der Hinweis auf den ,,Ord-
nungsschwund“®® in der Moderne, der die Komplexitit ungemein befordert,
weil ganze Gewissheitshaushalte abgeraumt worden sind: Heutzutage scheint
nicht einmal mehr der Tod sicher; oder die Unterscheidung von Mann und Frau
eindeutig. Es fehlt auflerdem ein Hinweis auf die Entgrenzung der politischen
Riume, in denen die demokratische Ordnung sich eingehaust hat. Stattdessen
will die 6ffentliche Gewalt nun ihrem eigenen Anspruch nach iber die natio-
nalen Grenzen hinausreichen — und dabei ohne Volk, Verfassung und Staat aus-

% Holger Onken, Parteiensysteme im Wandel: Deutschland, GrofSbritannien, die Nieder-
lande und Osterreich im Vergleich, Wiesbaden 2013, S. 261 ff.

66 Hans, Blumenberg, ,,Ordnungsschwund und Selbstbehauptung. Uber Weltverstehen
und Weltverhalten im Werden der technischen Epoche®, in: Helmut Kuhn/Franz Wiedemann
(Hg.), Das Problem der Ordnung, Meisenheim am Glan 1962, S. 37-57.
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kommen. Vor diesem Hintergrund wird verstindlicher, woher das Interesse der
Politik im Allgemeinen und der politischen Parteien im Besonderen herriihrt,
mit diesen Verinderungen und vor allem mit dem Tempo, in dem diese sich voll-
ziehen, Schritt zu halten. Die Mittel hierfiir beférdern den beschriebenen Pro-
zess der Gouvernementalisierung, zu der die Umformung zum Organisations-
typus der Kartell-Partei einen mafigeblichen Beitrag leistet.

1.7 Expressive Reprisentation

Der Versuch einer angemessenen Realititsbeschreibung sollte nicht missver-
standen werden. Die normativen Momente, mit denen die Funktionen der poli-
tischen Parteien imprigniert sind, haben keineswegs ihre Bedeutung verloren.
Aber sie hingen mafigeblich an der reprasentativen Funktion, deren Verkiim-
merung die politischen Parteien in Legitimationsnote bringt. Um die Reprisen-
tationsfunktion wiederzugewinnen, mag es abschlieflend als sinnvoll erschei-
nen, auf ein paar Umstinde aufmerksam zu machen. Zunichst ist darauf hin-
zuweisen, dass die Krise der politischen Parteien die Funktionsfihigkeit des
Parteiensystems beeintriachtigt — wovon die wachsenden Schwierigkeiten im
deutschen politischen System zeugen, abseits der Grofien Koalition auf Bun-
des- und Landerebene eine stabile Regierung zu bilden. Ein wesentlicher Grund
hierfiir liegt im Wechselspiel zwischen Wahl- und Parteiensystem. Vereinfacht
gesagt, haben Wihler zwei Optionen fiir eine Wahlstrategie:*” Entweder wih-
len sie die Partei, weil sie eine bestimmte Regierung wiinschen (,instrumen-
tal vote) oder sie bringen mit ihrer Stimmabgabe ihre Politikpriferenzen zum
Ausdruck (,expressive vote“). Die Entscheidung wird dabei nicht zuletzt durch
das Parteiensystem bestimmt. In einem Zweiparteiensystem hat der Wahler die
Chance, tiber die kiinftige Regierung direkt abzustimmen. Im Mehrparteien-
system, der Normalfall im europiischen Modell der Parteiendemokratie, voll-
zieht sich hingegen die Regierungsbildung nicht durch die Wahl, sondern nach
der Wahl - durch die anschliefende Koalitionsbildung, auf die der Wihler kei-
nen Einfluss mehr nehmen kann.®® Im Mehrparteiensystem sind daher die An-
reize fir ,expressives* Wihlen hoch. Nur: ,,Expressive voting requires expres-
sive parties“.%? Das ist fiir Kartell-Parteien eine schlechte Nachricht — die aber
ahnen lisst, wie viel Raum im Parteiensystem fiir Protest, Frust und Wut ist.

7 Richard, Rose/Ian McAllister, ,,Expressive versus Instrumental Voting®, in: Dennis
Kavanagh (Hg.), Electoral Politics, Oxford 1992, S. 114-140.

%8 Giovanni Sartori, Parties and Party systems: A Framework for Analysis, Cambridge
(Mass.) 1976.

9 Peter Mair, Representative versus Responsible Government (MPIfG Working Paper
09/8), K6ln 2009, S.8.
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In dieser Situation kann man etablierten politischen Parteien kaum raten,
mit ihren populistischen Konkurrenten in einen Wettbewerb der Emotionen zu
treten. Die Erfahrungen damit zeigen, dass der Populismus beim ,,outbidding®
regelmiflig die Nase vorn hat. Allerdings sollte sich eine Re-Legitimierungs-
strategie der politischen Parteien auch nicht zu stark auf die Kompensation der
mangelnden Reprisentation durch Output-Legitimation”® verlassen, da die
Kommunikation tiber vermeintliche , Fortschritte® und ,Erfolge erstens auf-
grund der angedeuteten Komplexitit demokratischer Politik im europaischen
Mehrebenensystem schwierig — vor allem hinsichtlich der Zurechenbarkeit —
und zweitens durch den Vertrauensschwund auf Seiten der Biirger belastet ist.

Europa ist zugleich ein gutes Beispiel fiir die Herausforderung, der sich po-
litische Parteien stellen miissen, sofern sie aus ihrer Dauerkrise herausfinden
wollen. Wenn die politische Union das Zukunftsprojekt Europas ist, von dem
der GrofSteil der deutschen Parteien nach eigenem Bekunden tiberzeugt ist: Wa-
rum sind dann die europiischen Parteien nach wie vor kaum mehr als Dachver-
binde? Allgemeiner formuliert: Aufgrund der wachsenden Bedeutung transna-
tionaler Institutionen werden politische Parteien gezwungen sein, sich ebenfalls
in weit stirkerem Mafle als bisher transnational zu organisieren. Ein solches
Unterfangen setzt jedoch voraus, dass es gelingt, Antworten auf normativ ge-
haltvolle Fragen zu finden. Darunter die Frage, entlang welcher Konfliktlinien
diese Organisation stattfinden soll”!. Es sind Aufgaben dieses Kalibers, fiir de-
ren Bewiltigung es politische Parteien braucht. Und politische Parteien brau-
chen daftr Programm (Parteilichkeit) und Personal (Handlungsfihigkeit), das
geeignet ist, diese Herausforderungen anzugehen. Hier liegt ein wesentlicher
Ansatzpunkt zur (eigenen) Krisenbewiltigung:

If we have the party as a recruiter, it is because we want ,representative’ leadership, that is,
because we are interested in a mechanism of recruitment that fulfills the expressive func-
tion. Supposing that parties do not secure representative leadership [...] then why should
we have recourse to party recruitment? Surely the answer is not that parties remain the
best means of qualitative selection. Qualitatively speaking, the party channel has often
produced very poor leadership.”?

Das Gefiihl einer ,politischen Heimatlosigkeit® bereitet heutzutage keine
Bauchschmerzen mehr, sondern stirkt sogar zunehmend das biirgerliche Selbst-
bewusstsein.”® Entsprechend mehrt sich der Wunsch nach Alternativen zu poli-
tischen Parteien. Aber das Geheimnis ist doch: Es gibt keine. Allerdings ist die

70 Fritz W. Scharpf, Governing in Europe: Effective and Democratic?, Oxford 1999.

71 Veit Bader/Matteo Bonotti, ,Introduction: Parties, Partisanship and Political Theory*,
in: Critical Review of International Social and Political Philosophy 17:3 (2014), S. 254.

72 Giovanni Sartori, ,,Party Types, Organisation and Functions [1967]%, in: West Euro-
pean Politics 28:1 (2005), S. 29.

73 Eindriicklich dazu u.a. die kleine Fallstudie von Nancy L. Rosenblum, Partisanship
and Independence, S. 337-358 zu den ,, Independents” in den USA.
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Alternativlosigkeit die schlechteste aller Legitimationsstrategien, mit der sich
die politischen Parteien keinesfalls beruhigen sollten. Denn die Alternative auf
Seiten der Biirger ist mittlerweile nicht mehr zu tibersehen, nimlich die po-
litische Selbstexklusion. Sie breitet sich in den unteren Einkommensschichten
aus’* — ein Prozess, der das in Frage stellt, wofiir der Begriff der Republik in der

Moderne steht: Politische Teilhabe auf der Grundlage politischer Gleichheit.

7 Armin, Schifer, Der Verlust politischer Gleichheit: Warum die sinkende Wablbeteili-
gung der Demokratie schadet, Frankfurt a.M. 2015.
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Erbmonarch oder Wahlprisident.
Eine Differenz zwischen Hegel und den
Hegelschiilern Gans und Michelet

Wolfgang Schild

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) ist bekannt als einer der bedeu-
tendsten Anhinger der Erbmonarchie, die er mit dem Anspruch auf logisch-sys-
tematische, also philosophische Argumentation als notwendige, wahre Staats-
form zu begriinden suchte. Unter 2.1 sind seine Konzeption und die dazu vorge-
brachte Kritik darzustellen. Kritisch duflerten sich auch einige der Hegelschiiler.
Als Beispiele werden behandelt Eduard Gans (1797-1839) und Carl Ludwig
Michelet (1801-1893), deshalb, weil sie zum ,Verein der Freunde des Verewig-
ten“ (der die erste Werkausgabe nach Hegels Tod veranstaltete) gehorten, aber
eigenstindige Denker waren, die nur schwer in die Schubladen ,Links- oder
Rechtshegelianer!
ker Hegels auch in der Weise, dass sie versuchten, ihre eigene Zeit — die Zeit nach
Hegels Tod (1831) —in Gedanken zu fassen. Unter 2.2 wird die Konzeption von
Eduard Gans, unter 2.3 die Theorie von Karl Ludwig Michelet dargestellt.

eingeordnet werden konnen. Zudem waren sie Nach-Den-

2.1 Die logische Notwendigkeit der Erbmonarchie bei Hegel

Die Begriindung der Notwendigkeit der Erbmonarchie in einem verniinftigen
Staatswesen wurde von Hegel erst verhiltnismafig spat entwickelt. Auf die Vor-
arbeiten, beginnend mit der 1799 noch in Frankfurt angefangenen, in Jena als
Manuskript fertig gestellten, aber nicht veroffentlichten Schrift tiber die Reichs-
verfassung, bis zur ,, Philosophie des Geistes“ in den Manuskripten fiir die Vor-
lesungen an der Universitit Jena des Wintersemesters 1805/06 und des Sommer-
semesters 1806 — wo Hegel 1801 habilitiert worden war und als Privatdozent seit
dem Wintersemester 1802/03 lehrte —, kann hier nicht eingegangen werden.?
Als Rektor des Agydiengymnasiums in Niirnberg (ab Oktober 1808) unter-

! Dazu vgl. Matthias Moser, Hegels Schiiler C. L. Michelet: Recht und Geschichte jenseits
der Schulteilung, Berlin 2003, S. 32 ff.

2 Dazu Heinz Kimmerle, ,,Die Staatsverfassung als ,Konstituierung der absoluten iden-
tischen Identitit in der Jenaer Konzeption des ,Naturrechts’. Der spekulative Charakter
von Hegels politischer Philosophie®, in: Hans-Christian Lucas/Otto Poggeler (Hg.), Hegels
Rechtsphilosophie im Zusammenhang der européischen Verfassungsgeschichte, Stuttgart-Bad
Cannstatt 1986, S. 129-147.
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richtete Hegel seine Schiiler auch in der ,Rechts-, Pflichten-, Religionslehre®.
Dabei behandelte er auch den Begriff des Staates als ,,Zustand, in welchem der
verniinftige Wille das Herrschende ist (§25).> Auch in dem Kurs fiir die Ober-
klasse 1810/11 (,,Philosophische Propadeutik“) behandelte Hegel in der ,,Lehre
von dem Geiste“ die ,Staatsgesellschaft” als die ,,Organisation, die ein Volk
als ein in sich lebendiges organisches Ganze“ hat (§151)* und die als ein ,in
sich einiger individueller Volksgeist anzusehen® ist (§150). In § 153 werden die
verschiedenen Staatsgewalten dargestellt, die ,,die Momente seiner Organisa-
tion ausmachen®. Zunichst werden die ,,abstrakten Momente“ genannt: 1) die
gesetzgebende, 2) die richterliche, 3) die executive Gewalt. Dann nennt Hegel
die ,realen Gewalten®, nimlich: ,die das ganze constituierende, die gerichtliche
und polizeyliche, die finanzielle, die administrative, die militirische und die
polytische Gewalt, in deren jeder eigentlich eine 3 ersten abstrakten Momente
vorkommen®. ,,Der oberste bethitigende Mittelpunkt aller ist die Regierung®.
Hegel unterrichtete die Schiiler der Oberklasse auch in der ,,Philosophischen
Encyklopidie, in der nach seinen eigenen Angaben® der allgemeine Inhalt der
Philosophie, nimlich die Grundbegriffe und Prinzipien ihrer besonderen Wis-
senschaften — zu denen er zihlte: 1) Logik, 2) Philosophie der Natur, 3) Philoso-
phie des Geistes — vorgetragen wurde. Der Kurs 1812/13 ist in zwei Nachschrif-
ten iiberliefert. Dabei® ging Hegel unter Bezugnahme auf die Kurse zur Rechts-,
Pflichten- und Religionslehre auf Recht und Staat nur mehr sehr kurz ein.

Im Oktober 1816 begann Hegel seine Lehrtitigkeit an der Universitit Hei-
delberg. Fiir seine Vorlesungen benétigte er dringend einen ,, Leitfaden, also ein
Buch, das er dem Vortrag zugrundlegen und durch miindliche Ausfihrungen
erliutern und verstindlich(er) machen konnte. Bereits im Mai 1817 veroffent-
lichte er die ,,Encyklopidie der philosophischen Wissenschaften im Grundrisse.
Zum Gebrauch seiner Vorlesungen®, in der Vorrede mit dem Hinweis (bzw. mit
der Warnung, vielleicht auch Verlockung), dass dieses Buch ,.eine neue Bear-
beitung der Philosophie nach einer Methode, welche noch, wie ich hoffe, als
die einzig wahrhafte, mit dem Inhalte identische, anerkannt werden wird“

3 Die Paragraphen beruhen auf Diktaten Hegels. Siehe Georg Wilhelm Friedrich Hegel,
Niirnberger Gymnasialkurse und Gymnasialreden (1808-1816), hg. von Klaus Grotsch, Ge-
sammelte Werke Bd. 10, Hamburg 2006.

* Vgl. Hegel, Gymnasialkurse, S. 311 ff.

> Privatgutachten an Niethammer tiber den Vortrag der philosophischen Vorbereitungs-
wissenschaften auf Gymnasien vom 23.Oktober 1812, abgedruckt in: Hegel, Gymnasial-
kurse, S. 823 ff., 826.

¢ Die Paragraphen sind Diktate Hegels, die Anmerkungen stammen von den Schreibern
Christian S. Meinel (Hegel, Gymnasialkurse, S. 641 {f.) und Julius Friedrich Heinrich Abegg
(Hegel, Gymnasialkurse, S.717 ff.); beide Nachschriften sind ebenso abgedruckt in: Georg
Wilhelm Friedrich Hegel, Philosophische Enzyklopédie Niirnberg 1812/13. Nachschriften von
Christian Samuel Meinel und Julius Friedrich Heinrich Abegg, hg. von Udo Rameil, Ham-
burg 2002.
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(Vorwort).” Er konnte sich dabei auf seine Vorarbeiten in Niirnberg — der Kurs
1812/13 gilt als ,,Urform” —, vor allem auf seine ,Wissenschaft der Logik“ (ver-
offentlicht 1812 bis 1816) stiitzen. Fur das Thema des objektiven Geistes ist die
Heidelberger Enzyklopidie nicht besonders ergiebig; es finden sich nur 51 Pa-
ragraphen (von insgesamt 477). Es findet sich nicht einmal —abgesehen vom Ver-
hiltnis der ,,Selbstindigkeit des Staats gegen andere” (§444) als dem ,,daufleren
Staatsrecht” (§447) — das Wort ,,Staat®; Hegel spricht nur von der Sittlichkeit als
der Wahrheit des Rechts und der Moralitit, als der Wirklichkeit der Freiheit,
des allgemeinen verniinftigen Willen (§430), der der Substanz nach als ,,Volk“
Wirklichkeit hat (§431). §438 spricht von zwei Extremen, die gegeneinander ste-
hen: einmal das ,,Extrem der Einzelnheit“ (in ihrer unmittelbaren Nattrlich-
keit der Triebe und Neigungen ebenso wie in der Willkiir und der moralischen
Abstraktheit), dann das andere ,,Extrem* des an und fiir sich seienden Willens,
dadurch ebenso zur ,individuellen Wirklichkeit“ und zur ,thitigen Subjectivi-
tat des Allgemeinen® bestimmt. Fiir Hegel ist dieses andere Extrem ,,die Regie-
rung und deren personliche, beschlieffende und entscheidende Spitze, der Fiirst®.
In diesen Ausfithrungen wird die Notwendigkeit des Fiirsten (hier als person-
liche, beschlieffende und entscheidende Spitze der Regierung, ohne Festlegung
auf Erbmonarchie) nicht logisch-systematisch begriindet. Doch fand Hegel of-
fensichtlich nicht die dafiir erforderliche Zeit, da er so schnell als moglich einen
Leitfaden fiir seine Vorlesungen schreiben wollte, weshalb er die logisch-syste-
matische Ableitung (den ,,Beweis®) sehr kurz hielt, das Nihere dem miindlichen
Vortrag vorbehalten wollte.

Die erste Vorlesung tiber ,,Naturrecht und Staatswissenschaft“ hielt Hegel
in Heidelberg im Wintersemester 1817/18. Die Nachschrift des Jurastudenten
Wannenmann?® zeigt auf den ersten Blick, dass Hegel durch seine Tatigkeit in
Niirnberg (im Anschluss an seine fritheren Uberlegungen) in ausreichendem
Mafle Material zu einer umfangreichen Darstellung des objektiven Geistes er-
arbeitet hatte. In dieser Vorlesung entwickelte Hegel seine Philosophie des Staa-
tes (und in ihr: der Erbmonarchie), und zwar nach der philosophisch-logischen,
spekulativen Methode der ,,Encyklopidie®. Deutlich ist dies auch in der Dar-
stellung des Staates zu erkennen. Es wire eine interessante Aufgabe, die Weiter-
entwicklung dieses Systems in den Vorlesungen an der Universitit Berlin — wo
Hegel nach dem im Dezember 1817 erfolgten Ruf im Oktober 1818 seine Vor-

7 Siehe Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Enzyklopddie der philosophischen Wissenschaften
im Grundprisse und andere Schriften aus der Heidelberger Zeit, hg. von Hermann Glockner,
5. Aufl., Stuttgart 1988, S. 1-310.

8 Siehe Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Vorlesungen iiber Naturrecht und Staatswissen-
schaft Heidelberg 1817/18 mit Nachtrigen aus der Vorlesung 1818/19. Nachgeschrieben von
P. Wannenmann, hg. von C. Becker u.a., Hamburg 1983; ders., Die Philosophie des Rechts.
Die Mitschriften Wannenmann (Heidelberg 1817/18) und Homeyer (Berlin 1818/19), hg. von
Karl-Heinz Ilting, Stuttgart 1983.
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lesungen begann — also vor der Veroffentlichung der ,,Grundlinien der Philo-
sophie des Rechts“ (Oktober 1820) — in den Vorlesungen der WS 1818/19 und
1819/20, dann in den ,,Grundlinien selbst, weiter in den Vorlesungen zu die-
sem Buch in den WS 1821/22, 1822/23, 1824/25 und schliefilich in der zweiten
bzw. dritten Auflage der ,Encyklopadie” (1827, 1830) zu verfolgen. Diese Ar-
beit kann hier (alleine schon aus Raumgriinden) nicht geleistet werden. Es wird
nur auf einige von Hegel (neu oder klarer) gebrauchte Argumente hingewiesen;’
mehr ist aber fiir das Thema des Beitrags nicht erforderlich. Denn das Wesent-
liche der Argumentation findet sich bereits in der Nachschrift der Heidelberger
Vorlesung des WS 1817/18, die daher im Folgenden zugrunde gelegt wird. Es
folgen einige Hinweise auf kritische Anmerkungen.

2.1.1 Die Ausarbeitung der Begriindung Heidelberg WS 1817/18
Selbstverstandlich ist klar, dass es sich bei der Heidelberger Nachschrift nicht

um einen Originaltext Hegels handelt (wie es die ,Grundlinien® und die drei
Auflagen der ,,Encyklopidie“ sind). Doch diktierte Hegel insgesamt 170 Para-
graphen; seine miindlichen Erlduterungen hat Wannenmann in eigenen (so auch
zitierten) Anmerkungen zusammengefasst. Insgesamt scheint die Nachschrift
verlisslich, was sich auch darin zeigt, dass ihre wesentlichen Inhalte in den spi-
teren Quellen zumindest vergleichbar aufscheinen. Im Ubrigen hat die Konzen-
tration auf diese Vorlesung den Vorteil, dass Hegel hier nicht als Staatsphilosoph
Preufiens verdichtigt werden kann. Damit besteht vielleicht die Chance, dass
man seine Ausfithrungen als Philosophie ernst(er) nimmt.

Die Nachschrift Wannenmann

Ausgang und Boden der ,,Sphire des Rechts“ als des ,,Reichs der Freiheit” (§2)
ist der freie Wille, deren Begriff nach Allgemeinheit des Ich (§4), Besonderheit
(aber bestimmt als Be- oder Entschlieffen des Ich, §4) und Einheit dieser beiden
Momente im wirklichen Willen (ebenfalls als Entschlieflen umschrieben, §5)
bestimmt wird. Sittlichkeit wird wie frither bestimmt (§69), auch hier subjek-
tive Gesinnung (§ 70) und sittliche Substanz (§§ 71, 72), die als unmittelbare oder
natiirliche (Familie) beginnt, die in die biirgerliche Gesellschaft iibergeht, die
sich schliefflich in die ,,Staatsverfassung® (ein 6ffentliches Leben und Titigkeit
in und fur das Allgemeine) zusammennimmt (§72). Auch der Staat als ,Wirk-
lichkeit des sittlichen Geistes“ enthilt die Momente Gesinnung (§123) und die

9 Zum Thema Erbmonarchie nahm Hegel auch in geschichtsphilosophischen Vorlesun-
gen (am Rande) Stellung; vgl. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Vorlesungen iiber die Philoso-
phie der Kunst. Berlin 1823. Nachgeschrieben von Heinrich Gustav Hotho, hg. von Annema-
rie Gethmann-Siefert, Hamburg 1998, S. 84-87; ders., Vorlesungen iiber die Philosophie der
Geschichte, hg. von Eva Moldenhauer/Karl Markus Michel, Werke Bd. 12, Frankfurt/Main
1970, S.5291.
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Sitte eines Volkes (als ,allgemein-natiirliche Begebenheit®) (§§123, 123 Anm.).
§126 geht auf das ,,Leben des Staates” (in § 126 Anm: ,,Prozef} des Staates) ein,
der sich entsprechend der Einzelheit, Besonderheit und Allgemeinheit (also als
Schluss E - B — A) (und parallel zum tierischen Organismus, der sich zuerst aus
sich, sodann in die organische Natur gegen eine gegen sie unorganische Na-
tur gewendet, schliefflich in den Prozess der Gattung gliedert) in das innere,
das duflere Staatsrecht und in die allgemeine Idee des Staates als Gattung (Ge-
schichte)!® unterscheidet. Das erste Moment ist die ,wirkliche Lebendigkeit®
des Staates, dahingehend, ,daf} der allgemeine freie Wille sich mit Notwendig-
keit hervorbringt; nur insofern ist der Staat ein organisches Ganzes“ (§127).
Die Organisation der Freiheit ist die ,,Verfassung® (§127). Sie muss nach Hegel
in zwei Seiten betrachtet werden: einmal als Begriff des Staates ,,nach seiner in-
neren organischen Bestimmung® (der in sich zwei Momente hat: den allgemei-
nen Geist als Selbstbestimmung und Individualitit des Willens in sich und den
wirklichen, sich durch seine Tatigkeit hervorbringenden Geist), sodann als die
Zuteilung und den Anteil der Individuen an den allgemeinen Geschiften (des
Staates) (§129). Was diese ,allgemeinen Geschifte“ sind, bleibt unklar. In der
wEnzyklopadie” verwies Hegel auf die Lehre von den Stinden (zu denen im da-
maligen Konzept auch die Familie gehorte); nun sind die Stinde in der biirger-
lichen Gesellschaft in anderer Form entwickelt (§§ 102 f.), ,nach dem Begriff“
als der substantielle (unmittelbare, ackerbauende) Stand, der formelle Stand
(Stand der Reflexion, Gewerbe) und der allgemeine Stand, der das Allgemeine
des gesellschaftlichen Zustands selbst und als solches zum Zweck hat, nimlich
dass Recht geschehe und Sicherheit sei (§105), und der ,sein eigentliches Da-
sein in der Verfassung des Volkes [hat]“ (§105). Die Tatigkeit des Einzelnen ist
nur dann rechtlich (als Dasein der Freiheit, also wirklich frei und verntinftig,
allgemein), wenn dieser Eigenttimer ist und seine besonderen Zwecke erreicht,
indem er zugleich fiir das Allgemeine wirkt (§132). ,In dem allgemeinen Wil-
len muss die Besonderheit des individuellen Willens erhalten werden® als ,,reale
Vereinigung der Allgemeinheit und Besonderheit® (§132 Anm.). Dafiir sind die
Einordnung in einen Stand und Bildung erforderlich (§132 Anm.).

Betrachtet man die Ausfithrungen ab §130 zum Begriff des Staates, wird
deutlich, dass es sich nun um den Staat als das titige Subjekt der Verwirklichung
und Erhaltung des freiheitlichen Zusammenlebens handelt, der auch Macht

10 Angemerkt darf werden, dass Vieweg darin den ,Wechsel vom Modell des National-
staates hin zum Weltbtirgertum, zur Weltbtrgerlichkeit, zur ,weltbtirgerlichen Verfassung®
logisch fundierte; siehe Klaus Vieweg, ,,Hegels Philosophie der Weltgeschichte als denkende
Betrachtung menschlichen Geschehens in verniinftiger, freiheitlicher und weltbiirgerlicher
Absicht. Einleitung des Herausgebers®, in: Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Die Philosophie
der Geschichte. Vorlesungsmitschrift Heimann (Winter 1830/1831), Miinchen 2005, S.7-22;
ders., Das Denken der Freiheit. Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts, Miinchen
2012, S.371.
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und sogar Gewalt ausiibt (§128). §129 bringt — wie gezeigt — die zwel unter-
schiedlichen Seiten der Staatsverfassung, einmal das ,,Leben des Geistes fiir sich
selbst®, ,die allgemeine sich in sich bestimmende Freiheit“ (,das Gesetz ruht
insofern, es ist ein Gedanke, aber im Moment des Willens ist das Gesetz leben-
dig®), sodann der ,konkrete, allgemeine Geist®, der sich reproduziert. Um diese
zweite Seite geht es jetzt, weshalb Hegel von ,,Staatsgewalt” spricht, die sich ent-
sprechend dem Begriff des Staates in drei Momente gliedert:!! 1) der allgemeine
verniinftige Wille, das Allgemeine als Allgemeines, die Verfassung, Gesetze (als
das Allgemeine in Bezichung auf das Besondere) und die gesetzgebende Gewal,
2) die Besonderung des allgemeinen Willens, d.i. die Subsumtion des Besonde-
ren unter ihn (als Beratung und Reflexion, als Anwendung des Allgemeinen
[der Gesetze] auf das Besondere [auch Entschliefen] und Erheben des Beson-
deren zum Allgemeinen [Zubereitung fiir die Gesetze), die Regierungsgewalt,
3) ,die Reflexion des Ganzen in sich, der individuelle Wille als letztes Entschei-
den und Befehlen, furstliche Gewalt, durch die das Ganze zum Subjekt wird,
Hegel spricht von der ,letzten Spitze der Pyramide® (§§131, 131 Anm.). Diese
drei Momente als Glieder eines organischen Ganzen miissen sich selbstindig
entwickeln und in sich eine Totalitit ausbilden, dies aber nur in und durch die
allgemeine Verfassung (§ 133), weshalb sie in eine innere Einheit zusammenlau-
fen: eben als Moment des Ganzen, des Allgemeinen, aus dem alle Gewalten aus-
gehen miissen (§ 133 Anm.). Dariiber hinaus miissen sie ,fiir die letzte Willen-
sentscheidung in eine wirkliche individuelle Einheit zusammenlaufen® (§133),
wodurch eine gedoppelte Einheit erforderlich ist: die innere und die individuelle
Einheit, wobei letztere alle Gewalten vereinigt (§ 133 Anm.). Hegel verweist auf
geschichtliche Fehlentwicklungen (etwa in Frankreich), in denen diese Spitze
verfassungsmiflig nicht vorgesehen war (§133 Anm.). Uberhaupt sind die be-
sonderen Verfassungen historisch unterschieden, entsprechend der jeweiligen
Stufe des Selbstbewusstseins iiber die Freiheit und der geistigen Bildung (§ 136).
»Das Verntinftige soll sein, aber es hat seine Existenz nur in dem Selbstbewuf3t-
sein eines Volkes“ (§ 136 Anm.). So beruhten frithere Verfassungen auf der Na-
tur (bestimmter Familien), die dann abgelost wurden von Verfassungen, die auf
der Willensfreiheit aufbauten (§135): ,,Der Anfang jedes Begriffs ist das Mo-
ment der Unmittelbarkeit, der Natur, und das Ziel ist das Moment der Verniinf-
tigkeit. Es kommt darauf an, wie weit die Verntnftigkeit die Natur verdringt
hat“ (§135 Anm.). Dies bedeutet fiir Hegel: ,,In einem Volk, welches sich zur
biirgerlichen Gesellschaft, iberhaupt zum Bewufitsein der Unendlichkeit des
freien Ich in seinem Dasein, in seinem Bediirfnis, Willkiir und Gewissen ent-
wickelt hat, ist nur die konstitutionelle Monarchie moglich® (§137), d.h. ein sei-

' Wieder zieht Hegel die Parallele zum tierischen Organismus in seinen Momenten: Sen-
sibilitdt, Irritabilitait und die Reproduktion (als Einheit der Sensibilitit und Irritabilitat) (§ 131
Anm.).
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nem Begriff (in seinen drei Momenten) entsprechender Staat. Hegel greift auf
frithere Gedanken zuriick, indem er von den zwei Extremen spricht: einmal das
Extrem der Besonderheit (letztlich: nach seinem Gewissen frei handeln zu kon-
nen), die durch die Reflexion in die Allgemeinheit gehoben wird, was bedeutet,
dass das Prinzip der Besonderheit wesentlicher Inhalt der Verfassung wird (die
die Besonderung garantieren und zu gleicher Zeit die Besonderungen zum All-
gemeinen zurlickfithren), zweitens das ,,andere Extrem®, diese hochste Spitze in
dem individuellen Subjekt des Monarchen (§137 Anm.).

Diese drei Momente sind — so Hegel weiter — ,,nichts anderes als die Darstel-
lung des Begriffs selbst auf die allgemeine Freiheit®. Deshalb enthilt jede der
drei Gewalten die beiden anderen in sich, so wie diese ebenfalls eine Dreiheit
bilden. Konkret enthilt die fiirstliche Gewalt — mit der Hegel beginnt — die drei
Momente: die Allgemeinheit (der Verfassung und der Gesetze, woran sie ihre
substantielle Grundlage hat), dann die Besonderheit (als die Beratung durch die
Regierung), schlieflich die letzte individuelle Entscheidung (§ 138). Dieser Mo-
narch ist ,als diese letzte und unmittelbare Einzelheit des abstrakten Selbsts
des Willens auf unmittelbare, also natiirliche Weise, somit durch die Geburt
bestimmt® (§138). Dadurch ist die Moglichkeit zu willkiirlicher Bestimmung
(Wahlen, Wahlkapitulationen) oder gar zu Burgerkriegen aufgehoben (§§ 138,
138 Anm.). Durch diese Einbindung in die Verfassung (und damit in die Einheit
aller drei Gewalten) ist das ,,Zufillige im Personlichen des Monarchen® ,,gleich-
gliltiger” (§138); ,,in einer gebildeten Verfassung wird durch die verniinftige
und feste Organisation des Staates die Individualitit des Monarchen unwichtig,
und gerade in dieser Unbedeutendheit der Person des Regenten liegt die Kraft
und Verniinftigkeit der Verfassung® (§138 Anm.). Denn der Monarch muss
nach Verfassung und Gesetzen (und damit verniinftig) regieren, sich dabei von
der Klugheit und Rechtschaffenheit der Regierung (Ministerien) beraten lassen;
nur das Moment der letzten formellen Entscheidung steht dem Monarchen zu,
er muss sagen: ,,Ich will es“, dies ist das letzte Moment der Individualitit, ein
blofles, formelles Entscheiden fiir sich genommen. ,,Der Monarch macht[...] das
Moment des unbegriindeten, grundlosen, formellen Beschliefens®, des ,,ganz
Formelle[n] des Willens“ aus. Daher ist er auch an die beratende Regierungsge-
walt, die ihm eine zu entscheidende besondere Angelegenheit aufbereitet und
zur Kenntnis bringt, die ihm eine begriindete Entscheidung vorschlagt, nicht
gebunden: er kann danach entscheiden oder auch nicht. Es geht daher nicht um
die Verniinftigkeit des Monarchen. Zwar ist anzunehmen, dass er das Verniinf-
tige wihlen wird. Aber: ,die Macht der Einrichtung [also des staatlichen Orga-
nismus, WS] ist das Verniinftige* (§ 140 Anm.). Deshalb ist sie Erbmonarchie:
der formelle Letztentscheider muss unmittelbar, auf natiirliche Weise, durch
die Geburt Monarch sein (§138 Anm.). Nur wenn die Familie ausstirbt und
dadurch das ,Moment der Natiirlichkeit schwankend wird“, muss eine andere
Familie gewihlt werden (§ 139 Anm.). Diese Stellung des Monarchen mag man-
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chem als zu wenig vorkommen, da doch ,,unsere Regenten fast nichts tun als ih-
ren Namen unterschreiben®: ,aber man sicht den Wert dieses Formellen nicht
ein“ (§138 Anm.).

Auch die Regierungsgewalt enthilt die drei Momente in sich: einmal die Er-
haltung und das Wohl des Besonderen und die Zuriickfithrung desselben auf
das Allgemeine, die Besorgung offentlicher Anstalten fiir allgemeine Zwecke,
die fiirstliche Ernennung der Beamten (§§ 141 ff.). Ebenso die gesetzgebende Ge-
walt ,,als die Allgewalt des Verntinftigen® (§§ 146 {f.), die zwar die Verfassung (als
bestimmten Volksgeist) nicht machen, aber durch die Gesetze unmittelbar (und
durch die diese anwendende Regierungsgewalt institutionell) fortbilden kann.
Sie ist ein ,wesentliches Glied der Staatsgewalt®, in dem das ,Hauptmoment®
das ,Standische” ist, ,damit das, was als allgemeiner Wille und als das Verntinf-
tige festgesetzt wird, es nicht nur zufillig und an sich, sondern auch fiir sich, mit
titigem Anteil und mit selbstbewusstem Zutrauen der allgemeinen Biirgerschaft
und mit Notwendigkeit sei“ (§ 147). Deshalb muss sie so organisiert werden, dass
garantiert einerseits die ,Menge“ der Einzelnen als ,,Masse“ nicht ihre willkiir-
lichen Interessen als Gewalt gegen den Staat (als das Allgemeine der Freiheit)
geltendmacht, andererseits die Regierung (auch der Furst) nicht die Funktionen
der Gesetzgebung an sich reifit und zur bloflen Herrschergewalt (Despotie) wird
(§148). Die Garantie liegt wiederum in dem Zusammenspiel der drei Momente:
1) das monarchische Prinzip als die allgemeine Individualitit der Staatsgewalt
(weshalb —so Hegel — der Monarch das alleinige Vorschlagsrecht fir Gesetze hat,
aufgrund der Beratung der Regierung), 2) Ministerium und Staatsrat als bera-
tend, 3) die Staindeversammlung (§ 149). Anzumerken ist noch, dass den Stinden
aufler der Mitwirkung zu den Gesetzen die Annahme von Beschwerden gegen
die Regierung (Minister, Beamte), die Erhebung von Anklagen gegen diese, die
jahrliche Bewilligung der Finanzen und ,in Ansehung der firstlichen Gewalt
die Bewachung der Thronerbfolge, insbesondere bei dem Aussterben der regie-
renden Dynastie und dem Eintreten einer neuen® zukommen (§157). Denn der
Monarch ,muss durch natiirliche Sukzession bestindig gemacht werden, und
diese Sicherheit der Thronerbfolge muss die Stindeversammlung erhalten, und
stirbt die Dynastie aus, so miissen die Reichsstinde dafiir sorgen, dass ohne Un-
ruhen eine neue Dynastie eintritt, und da die Natur aufhort, die Sukzession zu
bestimmen, so tritt die Wahl der Stinde ein“ (§ 157 Anm.).

Durch das Zusammenspiel der drei Gewalten als der Momente im einheit-
lichen organischen Ganzen (und in der bzw. als die Verfassung), nimlich als
konstitutionelle Monarchie, bietet der Staat das ,,Bild und die Wirklichkeit der
entwickelten Vernunft®, als ,der wirkliche Staat® (§ 170), erweist er sich ,,in sei-
nen Einrichtungen [als] ein Tempel der Vernunft“ (§158 Anm.). Auch wenn
die Einzelnen dies nicht immer erkennen (kénnen), muss ihn das philosophi-
sche Erkennen als ein Verntinftiges erkennen (§ 158 Anm.). Es ist der allgemeine
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Stand, der ,,Stand der Intelligenz®, der dies in seinem Selbstbewusstsein eben-
falls weiff und die verniinftigen Inhalte an den Fursten herantrigt (§170 Anm.).

2.1.2 Zusammenfassung

Das Wesentliche und im Wesentlichen Gleichbleibende dieser Konzeption der
Erbmonarchie war 1817/18 erarbeitet. Deutlich ist die Konzentration auf den
inneren Staat und damit auf den Staat als Individuum (als Einzelheit [E]), der
sich dann im Verhiltnis zu anderen Staaten als Besonderheit (B) erweist und
schliefflich in der Weltgeschichte (als allgemeine Gattung [A]) als gerichtet oder
als welthistorisch geistig bestimmend erscheint. Es geht bei dem inneren Staat
um den Staat in Bezug auf sein inneres offentliches (sittliches) Leben und da-
mit um ihn als Organismus und Verfassung (verntinftige Verfasstheit); und
auch hier nur um einen Teil der Verfassung, nimlich um den staatlichen Kor-
per, der fiir die Hervorbringung und Aufrechterhaltung der Freiheit (des all-
gemeinen Willens in seiner Verwirklichung) titig wird (wobei der zweite Teil
die Verfasstheit des Zusammenlebens in den Institutionen Familie und biirger-
liche Gesellschaft [Korporation] betrifft). Der Staatskorper!? ist titige Macht,
die gegentiber der Willkiir der biirgerlichen Gesellschaft (bis hin zum Gewis-
sen der Subjekte) als duflere Zwangs- und Gewaltanstalt auftritt; daher geht es
um ,,Staatsgewalt[en]“. Auch dieser Korper ist lebendiger Organismus, der ver-
niinftig nur als Schlusstrias von drei Momenten begriffen werden kann: A-B-E,
wobei E Schluss und Anfang (nimlich beim inneren Staat als Individuum, aber
noch weitergehend: beim Begriff des freien Willens [also dem Anfang des ob-
jektiven Geistes, der hier zu seinem Ende kommt]) ist.!3 Der Staat ist der wirk-
lich freie Wille des Einzelnen, der sich und damit freiheitliche Verhiltnisse (als
Institution und als Staatskorper) will; also der Wille des Burgers als cizoyen,
der darin zugleich seine Besonderheit als bourgeois (und Familienmitglied) ver-
wirklicht."* Hegel sicht darin das Extrem des modernen freiheitlichen Staates,
auch die Besonderheit zu threm Recht kommen zu lassen. Doch entsteht deshalb
zugleich das Problem, ob bzw. wie von diesem Extrem aus ein lebendiger Orga-
nismus der Freiheit hervorgebracht und aufrechterhalten werden kann, da doch
keine Gewihr (Sicherheit als ,Verfasstheit“) zu denken ist: es kann die Beson-
derheit die Allgemeinheit zurtickdringen und tberdecken, aus dem sittlichen

12 Besser wire der Begriff des ,Staatsleibes®, der aber nicht iiblich ist (auffer im Engli-
schen, wo ,,body*“ beides bedeutet).

13 Vgl. dazu Michael Quante, ,,,Die Personlichkeit des Willens als Prinzip des abstrakten
Rechts. Eine Analyse der begriffslogischen Struktur der §§34—40 von Hegels Grundlinien
der Philosophie des Rechts®, in: Ludwig Siep (Hg.), G. W. F. Hegel Grundlinien der Philoso-
phie des Rechts, Berlin 1997, S.73-94.

" Vgl. Thomas Séren Hoffmann, Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Eine Propédentik,
Wiesbaden 2004, S.433: ,Der Staat [bei Hegel, WS] ist Staat, insofern jeder Biirger von ihm
im Prinzip zu sagen vermag: ,Letat c’est moi*, der Staat ist mein erweitertes Ich“.
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der Not- und Verstandesstaat der biirgerlichen Gesellschaft (als Mechanismus)
werden oder gar Chaos und Unordnung (Unfreiheit) entstehen. Erforderlich!®
ist fiir Hegel deshalb ein einzelner Wille, der wirklich/notwendig (als zweite
Natur) allgemeiner Wille ist, also nur Wille eines nur-cizoyens. Hegel nennt ihn
das andere Extrem, wodurch er deutlich macht, dass es thm bei der , konstitu-
tionellen Monarchie® um den modernen freiheitlichen Staat geht!® (weshalb die
alten Staatsformen irrelevant werden). Er nennt diese Notwendigkeit das ,,mo-
narchische Prinzip“ der Einzelheit, was bedeutet, dass dieser Wille zu7 in diesem
Moment (im Schluss A-B-E) in Sicht kommt, sich daher mit der Allgemeinheit
und der Besonderheit schliefend. Dieses monarchische Prinzip (oder die mo-
narchische/fiirstliche Gewalt) — als ein Moment des Begriffs des Staatskorpers
als Organismus — muss auch ins Dasein treten und damit der Wille eines Indi-
viduums werden, der in der Realitit dieses Zusammenschliefen der Allgemein-
heit und Besonderheit in dem ,,Ich will“ der Entscheidung verwirklicht, zum
objektiven Geist macht. Das Allgemeine (als gesetzgebende Gewalt) ist macht-
los (und daher keine Gewalt), wenn es nicht auf das Besondere (durch die Regie-
rungsgewalt [fiir die Vergleichbares gilt]) angewendet wird, was nur moglich ist,
wenn das anzuwendende Gesetz durch die Entscheidung (die Unterschrift mit
dem Namen) der Einzelheit bekraftigt und in machtvolle Geltung gesetzt wird.

Dieses Individuum nennt Hegel ,Monarch® oder , Fiirst“, dessen Funktion
und Aufgabe in nichts anderem besteht und bestehen kann (ohne diese Stellung
und Bedeutung zu verlieren) als in dieser letzten, formellen, aber notwendigen
Entscheidung. Dieses fiirstliche Individuum kann daher nur daseiende fiirst-
liche Gewalt (in diesem Sinne eines Moments), nicht Person (Willkiir) oder Sub-
jekt (Gewissen), d.h. nicht Mitglied der burgerlichen Gesellschaft oder Haupt
einer Familie sein, sondern nur citoyen, allerdings ohne die Vermittlung und
Aufhebung der Personalitit oder Subjektivitit, sondern in unmittelbarer Weise
(und darin vergleichbar der Familie, die aber nun auf das Ganze bezogen sein
muss, sozusagen auf die ,,Staatsfamilie“).l” Der Fiirst ist das Haupt einer Fami-

15 Dazu vgl. Adriaan Theodoor Peperzak, Hegels praktische Philosophie. Ein Kommentar
zur enzyklopidischen Darstellung der menschlichen Freiheit und ibrer objektiven Verwirk-
lichung, Stuttgart-Bad Cannstatt 1991, S.285; ders., Modern Freedom. Hegel’s Legal, Moral,
and Political Philosophy, Dordrecht 2001, S. 533 ff.

16 So Shlomo Avineri, ,,Der Staat — das Bewusstsein der Freiheit (1972)¢, in: Manfred Rie-
del (Hg.), Materialien zu Hegels Rechtsphilosophie Band 2, Frankfurt/Main 1974, S.393-414;
Herbert Schnidelbach, ,Der objektive Geist®, in: Hermann Driie u.a. (Hg.), Hegels ,En-
zyklopédie der philosophischen Wissenschaften® (1830). Ein Kommentar zur Systemgrundrifs,
Frankfurt/Main 2000, S. 289-314, 313. Vgl. dazu aus historischer Perspektive Hans-Christof
Kraus, ,Monarchischer Konstitutionalismus. Zu einer neuen Deutung der deutschen und eu-
ropiischen Verfassungsentwicklung im 19. Jh.%, in: Der Staat 43 (2004), S.595-620.

17 Die erbliche Thronfolge setzt eine Familie (als Gestalt unmittelbarer Sittlichkeit) vo-
raus, die sich nicht in die Personalitit der biirgerlichen Gesellschaft auflost, sondern die ih-
ren Sinn nur in der Zeugung und Erziehung des Thronfolgers fiir seine Funktion als Fiirst
hat. Darin erinnert sie an die Familie im Bauern- als dem ebenfalls ,natiirlichem® Stand; vgl.
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lie (als die Nattrlichkeit aufhebende [und damit bewahrende] Geistigkeit), die
nicht als Person in der biirgerlichen Gesellschaft tatig sein kann, sondern deren
Funktion nur in dieser formellen Entscheidung liegt.!® Er steht als Fiirst nicht
tiber dem Staat, sondern ist Moment seiner Verfassung (und zugleich Grund de-
ren Einheit); er steht aber auflerhalb der Institutionen Familie und biirgerliche
Gesellschaft. Wire der Fiirst Person (Willkiir) oder Subjekt (Gewissen), dann
wire der fretheitliche Staat — die moderne ,konstitutionelle Monarchie® — ver-
lassen, zu einer Willkiirherrschaft (Despotie, Tyrannis) geworden.

Doch sieht Hegel, dass seine Konzeption voraussetzt, dass es diese furstliche
Familie auch wirklich gibt, d.h. als solche anerkannt ist. Stirbt sie aus (oder —
wie zu erginzen ist — verliert sie diese Anerkennung, z.B. weil sie [wie alle an-
deren Familien] als besondere Person in der biirgerlichen Gesellschaft auftritt),
muss das Individuum - das das notwendige monarchische Prinzip/die fiirstliche
Gewalt als Moment des Staatskorpers zum Dasein bringt — durch die Stinde-
versammlung gewihlt werden. Hegel meint damit zwar eine neue Familie, de-
ren Haupt zum Wahlmonarchen (mit dann erblicher Thronfolge) wird. Doch
kann dies sicherlich auch ein anderes Individuum sein, wobei das genannte Pro-
blem nicht gelost ist und werden kann, dass nimlich diese individuelle Spitze
weder Person noch Subjekt, sondern nur-citoyen sein kann. Zwar wihlen (qua
Stindeversammlung) nur citoyen die Staatsspitze — das Staatsoberhaupt —, doch
konnen Willkiir und Gewissen nicht wirklich ausgeschlossen werden (weder
bei den Wihlern noch beim Gewihlten). Es bleibt letztlich Zufall (Pech oder
Glick), ob der Richtige — also der nur-citoyen — gewahlt wird; man kénnte auch
auf Volkswahl oder auf ein Losverfahren!® abstellen (wobei im Ubrigen auch
fir diese Frage die Verfassung mafigebend sein muss, weshalb es nicht auf die
Wahl oder auf das Los ankommt, sondern auf die Anerkennung des so erzielten
[Mehrheits-] Ergebnisses).

dazu Claudio Cesa, ,,Entscheidung und Schicksal: Die fiirstliche Gewalt®, in: Dieter Hen-
rich/Rolf-Peter Horstmann (Hg.), Hegels Philosophie des Rechts. Die Theorie der Rechtsfor-
men und ibre Logik, Stuttgart 1982, S. 185-205, 64. — Meist wird das Problem der Familie des
Thronfolgers nicht thematisiert; vgl. aber den Hinweis Hegels in der Jenenser Philosophie des
Geistes: ,,die Familie des Fiirsten ist die einzige positive — die anderen sind zu verlassende®
(Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Jenaer Systementwiirfe I11. Naturphilosophie und Philoso-
phie des Geistes, hg. von Rolf-Peter Horstmann, Hamburg 1987, S. 241); vgl. auch Franz Ro-
senzweig, ,Hegels Begriff der Verfassung (1920), in: Manfred Riedel (Hg.), Materialien zu
Hegels Rechtsphilosophie Band 2, Frankfurt/Main 1974, S.341-360, 351: ,,Die furstliche Fa-
milie wird ein notwendiges Stiick des Staatsideals®.

18 Vgl. Thomas Petersen, Subjektivitit und Politik. Hegels ,,Grundlinien der Philosophie
des Rechts als Reformulierung des ,Contrat Social“ Rousseans, Frankfurt/Main 1992, S. 151:
der Fiirst vertritt nicht den allgemeinen Willen, sondern er ist die spezifische Gegenwart,
welche sich dieser Wille gibt.

19 Wieder vorgeschlagen von Davin van Reybrouck, Gegen Wahlen. Warum Abstimmen
nicht demokratisch ist, Gottingen 2016; Yves Sintomer, Das demokratische Experiment: Ge-
schichte des Losverfahrens in der Politik von Athen bis heute, Wiesbaden 2016.
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2.1.3 Weitere Entwicklung (Ubersicht)

Betrachtet man von dieser Ausarbeitung 1817/18 aus die Nachschrift des C. G.
Homeyer (wieder in Hegel-Diktaten und eigenen Ausfiihrungen) der ersten

Berliner Vorlesung im WS 1818/19,%°

wird sie im Wesentlichen bestitigt. Hegel machte deutlich(er), dass die furst-
liche Gewalt das ,leere, letzte Entscheiden® ist; es geht nicht um eine ,,objektive
Entscheidung nach Griinden®: ,,Der Regent setzt den Namen darunter, als un-
mittelbare letzte Bestimmtheit” (§122 Anm.). Dabei ist das Recht der Thron-
folge kein Privaterbrecht (§122 Anm.). Wiederum wird als zweites Moment
in der furstlichen Gewalt die Regierungsgewalt als Beratung genannt, durch
die das Objektive, der Inhalt und die Griinde an den Monarchen gebracht wird
(§123). Durch diese Einbindung der Regierung wird die Willkiir des entschei-
denden Monarchen gemindert (wobei Hegel auch erwihnte, dass die Regierung
—und daher vermittelt auch der Monarch - sich an die Gesetze halten miissen
[§ 124]); ,in einem konstituierten Staat kommt es auf die Personlichkeit des Mo-
narchen so sehr viel nicht an. Denn die objektive Seite im Regieren [...] wird
abgesondert vom Monarchen (§ 122 Anm.), was aber nur so verstanden werden
kann, dass sie zugleich Moment der fiirstlichen Gewalt selbst ist (wie auch die
gesetzgebende Gewalt, auf die Hegel nicht naher eingeht). — In der

Vorlesung des WS 1819/20,

die in einer anonymen Handschrift und in einer Nachschrift von Ringier tiber-
liefert ist,?! fehlen die Diktate Hegels; offensichtlich ging Hegel davon aus, dass
sein Buch bald erscheinen wiirde; vielleicht hat er auch schon aus einem fertigen
Manuskript vorgetragen.

Ausgang ist wiederum der Begriff des freien Willens in seinen Momenten All-
gemeinheit — Besonderheit — Einzelheit, wobei Hegel nun die logisch-spekulative
Grundlage betonte; in der Begrenzung unbegrenzt zu bleiben, in der Besonde-
rung Allgemeines zu bleiben, in der Negation zugleich positiv zu bleiben (Nega-
tion der Negation, das Aufheben der Grenze, die wahre Unendlichkeit). ,,Alles
Verniinftige ist der Schluss“ (S. 61), nimlich in diesem Beschlieffen, diesem Fassen
des Entschlusses, in der Subjektivitdt. Die Realisierung des Willens ist die Ver-
wirklichung der Freiheit, dass diese als eine Welt gegenstandlich wird. Die Ent-

20 Abgedruckt in: Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie
1818 — 1831. Edition und Kommentar in sechs Banden von Karl-Heinz Ilting, Stuttgart-Bad
Cannstatt 1973/74, Bd. 1; ders., Philosophie 1817/18, S.203 {f.

2l Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Philosophie des Rechts. Die Vorlesung von 1819/20 in
einer Nachschrift, hg. von Dieter Henrich, Frankfurt/Main 1983 (daraus werden einige Stellen
mit der Seitenzahl zitiert); ders., Vorlesungen iiber die Philosophie des Rechts Berlin 1819/20.
Nachgeschrieben von Johann Rudolf Ringier, hg. von Emil Angehrn u.a., Hamburg 2000.
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wicklung des Begriffs der Freiheit gibt ein System verniinftigen Bestimmungen
(S.64). Im Staat kommt das Individuum zu seinem hochsten Recht, zur wesent-
lichen Freiheit. Im Staat ,,ist die Substanz, die geistige Natur des Individui zum
Dasein gekommen. Die Individuen sind zur hochsten Weise ihrer Existenz ge-
kommen® (S.210). Im Staat hat der Einzelne die hochste Freiheit, weil ihm der
Begriff derselben hier Gegenstand ist. Der Einzelne ,bildet sich zum Staate, inso-
fern er sich seiner Besonderheit begibt und sich zu einem Allgemeinen, Verntinf-
tig-Wissenden und Wollenden macht® (S.213). ,,Jedes Individuum ist so der Re-
prasentant der Substanz® (S. 124), in diesem Sinne ist — wie man folgern kann — das
Individuum (als citoyen, Biirger) der Staat selbst. Auch der Staat (als Staatskorper)
ist Organismus, eine Organisation, die sich in drei Momente unterscheidet, wobei
jedes Moment einerseits frei fiir sich, als eine eigene Sphire, eine eigene Gewalt
ist, andererseits aber nur durch das Ganze und die Einheit bestehend erscheint.
Dass der Staatskorper sich in sich unterscheidet, bewirkt erst, dass er ein in sich
selbst Ruhendes, in sich selbst Unendliches ist. ,,Indem solche Unterschiede be-
stehen, so miissen sie fiir sich Totalitit sein. So kommt das Ganze zu seiner Voll-
kommenheit und ist in sich befriedigt. Indem jedes Moment so ein Ganzes ist, so
hat es damit die Seele des Ganzen in sich, ist sich so selbst recht und dem Begriffe
gemifS. Jedes Organ im Lebendigen ist so ein System in sich selbst; im Anderen
hat es den Spiegel seiner selbst“ (S.230f.). Daher konnen die einzelnen Gewalten
—die Momente der einheitlichen und ganzen Staatsgewalt — nicht getrennt gedacht
werden, als einander beschrinkend, vielleicht sogar als gegeneinander feindlich,
sondern jede ist als Glied fiir sich ein notwendiges Moment, das nach der Natur
des Begriffs unterschieden ist und sich in sich ausbilden muss (S. 233). Dies bedeu-
tet, dass erstens jede der drei Gewalten sich frei als Totalitat entwickeln und so zu
ihrem vollkommenen Recht kommen muss, dass aber zweitens jede ,,zu ihrer ei-
genen Haltung die andern notwendig“ hat. Nur wenn jede sich vollkommen ent-
wickelt, kommen auch die jeweils anderen zu ihrem Recht. In jeder sind die ande-
ren als (mit-)wirkend enthalten (S.237). Wie frither beginnt Hegel mit der fiirst-
lichen Gewalt, nun mit der Begriindung, weil in ihr die Existenz des Begriffs als
solcher, die Subjektivitit, ihren Sitz hat. Damit ist sie Moment der substantiellen
Identitit, bestimmt von der Idee des Ganzen; Hegel sah darin die Souverinitit
nach innen, was zugleich ausschliefit, dass die verschiedenen Geschifte und Ge-
walten des Staates Privateigentum sind (S.2381.). Hegel bemerkte nun ausdriick-
lich, dass der Begriff des Monarchen — und damit auch der des Staates, der von
daher als ,konstitutionelle Monarchie® bestimmt ist — ein ,schwerer Begriff“ der
Spekulation ist, der dem Verstand der Wissenschaften nicht zuginglich ist (worin
er im Ubrigen den Grund fiir die ,Majestit“ des Monarchen sieht). Er versuchte,
in mehreren Uberlegungen einen Zugang zu begriinden. Wichtig ist einzuschen,
dass ,der Staat, weil er ein Geist ist, weil er Eines ist, alle Unterschiede, in sich
verfliichtigt, enthalten muss. Ich ist reine Identitat® (Hegel verwies als ,Korre-
latum in der Natur auf das Licht), ist ,,das unendliche Fiirsichsein des Ich. Die
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Subjektivitat ist als solche unmittelbar als Subjekt. Subjekt ist nur als dieses Sub-
jekt. Diese Negativitit, die sich unendlich auf sich selbst bezieht, ist eben Person-
lichkeit. Die Subjektivitat ist so ausschlieendes Eines, ausschlieffende Person. In-
dem nun die Souverinitit als dieses ist, so ist sie Souverin, sie ist Monarch®. ,,Es
geht nur um das ,,Ich will“, das sich im Unterschreiben des Monarchen mit sei-
nem Namen zeigt. Es ist die grundlose (d.h.: die nicht zu begriindende) Entschei-
dung selbst. Alles, was in einem Staat geschieht, geschieht im Namen und kraft
des Monarchen (S.240ff.). ,Der Name enthilt so die letzte Bestimmtheit; er ist
das Zeichen der Vorstellung, wodurch sie es erreicht, das Einzelne als Einzelnes
aufzunehmen® (S.2501.). Diese entscheidende Spitze wurde in fritheren Zeiten
auflerhalb des Staates gesehen, wie etwa in einem Orakel. Erst die neuere Zeit er-
fasste das menschliche Selbstbewusstsein als Gewissheit und Gewissen, erfasste
der menschliche Geist seine Unendlichkeit, weshalb diese Spitze innerhalb des
Staates verlegt wurde. Die konstitutionelle Monarchie (wie Hegel sie sah) ist Kind
der neueren Zeit (S. 242). — Vieles in der Nachschrift der Vorlesung 1819/20 findet
sich in dem im Herbst 1820 veroffentlichten Buch

Grundlinien der Philosophie des Rechts

wieder, das sich als umfassende(re) Ausarbeitung des Kapitels tiber den objekti-
ven Geist in der Heidelberger Enzyklopadie (1817) und ebenso als Leitfaden fiir
die Vorlesung verstand. Ausdriicklich wies Hegel in der Vorrede auf die philo-
sophisch-spekulative Methode hin, wie er sie in der ,Wissenschaft der Logik*“
entwickelt hatte. Ausdricklich verwies er im Zusammenhang mit der Selbst-
bestimmung des politischen Staates in die drei Gewalten (als dessen Momente)
auf seine logischen Ausfithrungen zu Allgemeinheit, Besonderheit und Einzel-
heit (§272 Anm.); in §278 Anm. sah er dasselbe Prinzip nicht nur im tierischen
Organismus, sondern in der Entwicklung des Begriffs des freien Willens (der in
§§5-7 ebenfalls unter ausdriicklichem Verweis auf die Logik dargestellt ist: die
Einzelheit als in sich reflektierte und dadurch zur Allgemeinheit zuriickgefiithrte
Besonderheit [§7], die Allgemeinheit, die zum Gegensatz das Besondere hat, das
aber durch seine Reflexion in sich mit dem Allgemeinen ausgeglichen ist, in einer
Einheit, die die Einzelheit ist [§ 7 Anm.]). Diese drei Termini der Schlusslehre fin-
den sich in der Rethung des §273 wieder: die Allgemeinheit (das Allgemeine zu
und festzuhalten) in der gesetzgebenden Gewalt, die Besonderheit (die Subsum-
tion der besonderen Sphiren und einzelnen Fille unter das Allgemeine) in der
Regierungsgewalt, die Einzelheit (als die letzte Willensentscheidung des Monar-
chen) in der fiirstlichen Gewalt. In letzterer sind die unterschiedlichen Gewalten
zur individuellen Einheit zusammengefasst (§273). Die fiirstliche Gewalt steht
deshalb fiir die Staatsgewalt iiberhaupt, wie sie §272 fiir den wirksamen, titigen,
daher auch: michtigen/gewaltigen (politischen) Staat zum Ausdruck bringt: er ist
ein individuelles Ganzes nur in der Unterscheidung dieser drei Momente, wobei
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jedes Moment in sich selbst die Totalitat ist, indem es die anderen in sich wirksam
hat. Die furstliche Gewalt enthalt in sich die Mitwirkung der Regierungs- und
der gesetzgebenden Gewalt (§275), wie die Regierungsgewalt in sich die gesetz-
gebende und die fiirstliche Gewalt (worauf Hegel aber nicht niher einging) und
die gesetzgebende Gewalt in sich die Regierungs- und fiirstliche Gewalt (§300)
enthalten. — Erneut durch Heranziehung des Begriffs des Willens wird die fiirst-
liche Gewalt aufbereitet. Die Freiheit des Willens als Selbstbestimmung des Ich
(als des Allgemeinen, des reinen Denkens [§5]) liegt darin, dass das Ich sich als
das Negative seiner selbst, nimlich als bestimmt, beschrankt setzt und bei sich,
d.i. in seiner Identitat mit sich und Allgemeinheit bleibt, um sich also nur mit sich
selbst zusammenzuschlieflen (§7). Darauf bezieht sich nun §278 Anm.: in der
sich auf sich beziehenden Negativitit und damit zur Einzelheit sich bestimmen-
den Allgemeinheit, in welcher alle Besonderheit und Bestimmtheit eine aufgeho-
bene ist, liegt der ,,absolute sich selbst bestimmende Grund®. In §279 Anm. zeigt
die logische Entwicklung des Begriffs des Willens auf: ,,ein und derselbe Begriff,
hier der Wille, [ist] anfangs, weil es der Anfang ist, abstrakt, [erhilt] sich, aber
[verdichtet] seine Bestimmungen, und zwar ebenso nur durch sich selbst, und
[gewinnt] auf diese Weise einen konkreten Inhalt. So ist das Grundmoment der
zuerst im unmittelbaren Rechte abstrakten Personlichkeit, welches sich durch
seine verschiedenen Formen von Subjektivitit fortgebildet hat und hier im abso-
luten Recht, dem Staate, der vollkommen konkreten Objektivitit des Willens, die
Personlichkeit des Staats ist, seine GewifSheit seiner selbst — dieses Letzte, was alle
Besonderheiten in dem einfachen Selbst aufhebt, das Abwigen der Griinde und
Gegengriinde, zwischen denen sich immer hertiber und hintiber schwanken lisst,
abbricht und sie durch das ,Ich will® beschliefst und alle Handlung und Wirk-
lichkeit anfiangt®“. Dies setzt aber voraus, dass diese ,,Selbstbestimmung [...] die
Stellung der fiir sich abgesonderten, iiber die Besonderung und Bedingung erha-
benen Spitze hat“ (§279 Anm.). Die Personlichkeit des Staates ist als Moment
einer verniinftigen Verfassung als eine Person wirklich (§279 Anm.). Auch die
Erbmonarchie wird mit logischen Uberlegungen begriindet. Hegel verweist wie-
der auf den Begriff des Willens, aber nun in der Fortfiihrung im §8, in dem der
Prozess dargestellt ist, einen Inhalt aus der Subjektivitat (als vorgestellten Zweck)
in das Dasein zu uibersetzen. Eigentlich geht es damit um einen Handlungsbe-
griff. — In den Vorlesungen nach dem Erscheinen der ,,Grundlinien” finden sich
nur wenige neue Gedanken zum inneren Staatsrecht. Hegel las die Paragraphen
seines Buches vor (die die Studenten zum Teil nachschrieben) und erliuterte
manche von ihnen. Was er in der Vorlesung 1821/22 ausfiihrte, ist nicht zu kliren,
da die Nachschrift von dieser Vorlesung genau an dem §260 — mit dem das innere
Staatsrecht beginnt — abbricht.?? Von der

22 Vgl. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Die Philosophie des Rechts. Vorlesung von 1821/22,
hg. von Hansgeorg Hoppe, Frankfurt/Main 2005, S. 237.
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Vorlesung WS 1822/23

ist die umfangreiche Nachschrift von Heinrich Gustav Hotho erhalten und
verdffentlicht.? Es findet sich ebenfalls nur wenig Neues. Bekannt (weil in der
Ausgabe der ,,Grundlinien” durch Eduard Gans 1833 als Zusatz aufgenommen)
sind die Sitze iiber die Bedeutung des Monarchen: ,,In einer entwikelten Orga-
nisation ist es um solche Spitze eines formellen Entscheidens zu thun [...] Was
man [...] braucht zu einer Monarchie, ist dief8, einen Menschen zu haben, der
Ja“ sagt, der Punkt auf das I setzt“ (S.763f.). Es heifit dann weiter: ,,In einer
Monarchie ist die Willkiihr des Monarchen nicht das Gesetz, sondern die Ver-
fassung, deren Gesetz kommt die objective Seite zu, zu welchem der Monarch
nur das subjective: ich will hinzuzusetzen hat“ (S.765). Damit ist die ,,Fiirsten-
gewalt keine blofle Willkiihr, sondern das eigentlich dem Monarchen Zukom-
mende ist das Entscheiden nach der objectiven Seite, d.h. nach der Verfassung,
nach den Gesetzen® (S.772). Vergleichbares gilt fiir die Nachschrift der

Vorlesung WS 1824/25,

die Karl Gustav Julius von Griesheim angefertigt hat.?* Bekannt, weil von Gans
als Zusatz zu §279 aufgenommen, sind die Sitze: ,Der Staat muss als ein gro-
Bes architektonisches Gebiude, als eine Hierogylphe der Vernunft, die sich
in der Wirklichkeit darstellt, betrachtet werden (S.670). Deutlich wird, dass
die konstitutionelle Monarchie — wobei ,konstitutionell heiflt ,,organisiert in
sich“ (S.670) — in sich ebenso Aristokratie und Demokratie enthilt. Zu §273
fiithrte Hegel aus, dass der Staat wesentlich Individuum ist, daher lebendig. Wie
im organisch lebendiger Korper die Seele, die Individualitit, die Lebendigkeit
das Erste ist, so hier das Moment der Individualitit das alles in sich fassende.
Deshalb sind die drei Gewalten (gesetzgebende, Regierung, individuelle Ge-
walt) abstrakte Momente, wie sie in §273 angegeben und gereiht sind; der Staat
als lebendiges Ganzes aber organisiert jedes Moment in sich zu einer Totalitit.
Deshalb muss mit der Individualitit und damit mit der fiirstlichen Gewalt an-
gefangen werden (S.6611.). Die Erbmonarchie liegt in der Idee selbst, die sich
entwickelt, ihre Momente fiir sich existierend setzt und bis zum Vernunftlosen,
dem blof Natiirlichen fortgeht, sich in ihrem Anderssein ihrer selbst bestimmt;
wie der Organismus des Lebens fortgeht bis zum Knochen, dem Steinigen im
Organischen (S.679). — In der 2. Auflage der

23 Siehe Hegel, Vorlesungen 1818-1831, Bd. 3, S. 87-841 (daraus werden einige Stellen mit
der Seitenzahl zitiert). Eine weitere Nachschrift von dieser Vorlesung enthilt zum inneren
Staatsrecht keine erwihnenswerten Gedanken, vgl. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Philo-
sophie des Rechts. Nachschrift der Vorlesung von 1822/23 von Karl Wilhelm Ludwig Heyse,
hg. von Erich Schilbach, Frankfurt/Main 1999.

24 Veroffentlicht in Hegel, Vorlesungen 1818-1831, Bd. 4, S. 67-903 (daraus werden einige
Stellen mit der Seitenzahl zitiert).
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(1827) und in der 3. Auflage (1830)?® nahm Hegel Bezug auf die ,,Grundlinien®,
weshalb er sich in der einschligigen zweiten Abteilung der Philosophie des
Geistes — dem objektiven Geist — kiirzer fassen konnte (S.770/771). Interessant
ist, dass die Bestimmung der Staatsgewalt mit anderen Termini vorgenommen
wird. Zwar ist der Ausgang derselbe: ,Der Staat ist als lebendiger Geist schlecht-
hin nur als ein organisirtes, in die besondere Wirksamkeiten unterschiedenes
Ganzes [...] Die Verfassung ist diese Gegliederung der Staatsmacht. Sie enthilt
die Bestimmungen, auf welche Weise der verntinftige Wille [....] theils [...] gefun-
den werde, theils durch die Wirksamkeit der Regierung und ihrer besonderen
Zweige in Wirklichkeit gesetzt darin erhalten und [...] geschiitzt werde (§539,
3. Aufl.). §541 erwihnt diese Regierung: sie ist die ,,lebendige Totalitdt®, die fort-
dauernde Hervorbringung des Staates tiberhaupt und seiner Verfassung.?® ,, Die
Organisation der Regierung ist [...] ithre Unterscheidung in Gewalten, wie de-
ren Eigenthiimlichkeiten durch den Begriff bestimmt sind, aber in dessen Sub-
jectivitat zur wirklichen Einheit sich durchdringen (§541); Hegel spricht von
dem ,,Sich-mit-sich-selbst-Zusammenschlieflen des lebendigen Geistes” (§541
Anm.). ,Die wahre Idee, und damit die lebendige und geistige Wirklichkeit [ist]
der sich mit sich zusammenschlieflende Begriff und damit die Subjectivitit,
welche die Allgemeinheit als nur eines ihrer Momente in ihr enthilt. Die Indivi-
dualitit ist die erste und die hochste durchdringende Bestimmung in der Orga-
nisation des Staates. Nur durch die Regierungsgewalt und dadurch, dafl sie die
besonderen Geschifte, wozu auch das selbst besondere, fiir sich abstracte Ge-
setzgebungs-Geschift gehort, in sich begreift, ist der Staat Einer” (§541 Anm.).
Allgemeinheit, Besonderheit und Einzelheit sind als das ,,verniinftige Verhaltnif§
des Logischen® zu bestimmen. Deshalb unterscheidet sich die Regierung als or-
ganische Totalitit (Regierungsgewalt) in drei Momente: 1) die Subjectivitit als
die in der Entwicklung des Begriffs unendliche Einheit desselben mit sich selbst,
der alles haltende, beschlieflende Wille des Staats, die hochste Spitze desselben,
wie alles durchdringende Einheit: die fiirstliche Regierungsgewalt (§542), 2) die
besondere Regierungsgewalt (mit der Teilung der Staatsgeschifte in bestimmte
Zweige (§543), 3) die gesetzgebende Gewalt (stindische Behorde, Stindever-
sammlung) (§544). Die firstliche Regierungsgewalt ist in einer Verfassung der
entwickelten Vernunft, in der jedes Moment des Begriffs seine freie Existenz er-
langt hat, zu wirklicher Existenz, zu einem realen Moment gediehen: nimlich zu
einem wirklichen Individuum, zum Willen eines beschlieffenden Individuums,
zum Monarchen. So zeigt sich die ,Natur des speculativen Begriffs“, nimlich
in der Unterscheidung zwischen der Notwendigkeit eines Begriffsmoments und

25 Abgedruckt und gegeniiber gestellt in Hegel, Vorlesungen 18181831, Bd. 4, S. 762 ff.
26 Hegel kniipft hier an seine Darstellung in der Heidelberger Enzyklopédie (1817) an, die
terminologisch seiner Jenenser Geistphilosophie gefolgt war.



I11.2 Erbmonarch oder Wahlpriisident 199

der Form der Wirklichkeit desselben (§542 Anm.). Die Anmerkung fihrt fort:
»Jene Subjectivitit, indem sie das Moment des abstracten Entscheidens tiber-
haupt ist, geht theils zu der Bestimmung fort, dafl der Name des Monarchen als
das duflere Band und die Sanction erscheint, unter der tiberhaupt Alles in der Re-
gierung geschieht, theils dafl sie als die einfache Beziehung auf sich die Bestim-
mung der Unmittelbarkeit und damit der Natur an ihr hat, hiemit die Bestim-
mung der Individuen fir die Wiirde der fiirstlichen Gewalt durch die Evblichkeit
festgestellt wird“. Zur gesetzgebenden Gewalt findet sich die Anmerkung zu
§544, mit der die Staindeversammlung nur als ein Zweig der gesetzgebenden Ge-
walt aufgefasst wird, an dem die besonderen Regierungsbehorden wesentlichen
Anteil und die furstliche Gewalt den absoluten der schliefllichen Entscheidung
haben. Dariiber hinaus wird das Gesetzgeben als solches in einem ,,gebildeten
Staate” herabgesetzt: dieses kann nur ein Fortbilden der bestehenden Gesetze
in Details sein, deren Inhalt durch die Praxis der Gerichtshofe schon vorbereitet
oder selbst vorliufig entschieden worden ist.

2.1.4 Beispiele von kritischen Stimmen

Es liegt auf der Hand, dass diese Konzeption der Erbmonarchie mit ihrem An-
spruch auf philosophische Verbindlichkeit auf Kritik stoflen musste. Zunichst
wurde von Zeitgenossen eingewendet, dass Hegel die Bedeutung des Monar-
chen zu sehr herabsetzen, sich also als Gegner der Monarchie erweisen wiirde
(was dann leicht zu der biographischen These fiihren konnte, dass ihn diese
existentielle Gefahr dazu brachte, manche Thesen zuriickzunehmen und sich so
zu akkommodieren). Fur liberale Kritiker seiner Zeit lag gerade darin das Wich-
tige und Neue, aus dem leicht(er) eine Theorie des gewihlten Staatsoberhauptes
ausgearbeitet werden konnte. Heute ist die Kritik radikaler, die These der Ak-
kommodierung beliebter (manchmal wegen 1817/18 nun bezogen auf den wiirt-
tembergischen Kénig), inhaltlich vielfiltiger. Uberwiegend wird sie abgelehnt,
die Argumentation fiir ,absurd“ oder blof§ ,erheiternd® oder als ,,Kuriositat®
bezeichnet. Dabei ist anzumerken, dass meist die Darstellung in den ,,Grundli-
nien“ herangezogen und dabei die Verinderung in der zweiten und dritten Auf-
lage der ,,Enzyklopidie“ nicht beriicksichtigt wird.?” Im Folgenden werden nur
einige Beispiele genannt.

Eine eigentliche Kritik an dieser Begriindung der Erbmonarchie kann nur
an der

27 Eine Ausnahme: Cesa, Entscheidung, S. 203 (interpretiert als Zeichen dafiir, dass Hegel
seine Zustimmung zur konstitutionellen Monarchie aufgegeben hatte).
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Hegels als solcher oder — wenn diese als Grundlage akzeptiert wird — an der
Schliissigkeit der konkreten Entwicklung des Staatsbegriffes ,aus dem logi-
schen Geist® heraus ansetzen. Auf die erste Moglichkeit kann hier nicht ein-
gegangen werden.?® Fiir die zweite mogliche Kritik (aus neuerer Zeit) muss auf
die Ausfiihrungen von Klaus Vieweg hingewiesen werden, der die Idee des
Staates, das innere Staatsrecht und die Verfassung als jeweils ein System von
drei Schliissen (A-B-E, B-E-A, E-A-B) darstellt.?’ Er fithrt aus, dass Hegel in
der letzten Schlusstrias (der Lehre von den Gewalten [als Gewaltenverschrin-
kung]) zwar Neuland (gegentiber der herkémmlichen Theorie von Herrscher-
gewalt, vollziechender Gewalt, rechtsprechender Gewalt) betreten hat und dass
seine Konzeption der Einzelheit als notwendiger Spitze zuzustimmen, also
auch fiir heute relevant ist. In der niheren Ausfithrung habe Hegel dann aber
das Ganze von drei Schliissen nicht dargestellt: Hegel ,vergisst“ den Schluss
der Notwendigkeit B-A-E und tibersieht deshalb die Konsequenz, dass logisch
das Allgemeine (die gesetzgebende Gewalt) und nicht die Einzelheit (die fiirst-
liche Gewalt) den Grundstein der gesamtstaatlichen Struktur bilden muss. Vie-
weg versucht, diesen eigentlich unverstindlichen Fehler Hegels biographisch

28 Zum Problem der Logik der Rechtsphilosophie allgemein vgl. Bernard Bourgeois, ,Der
Begriff des Staates (§§ 257-271)%, in: Ludwig Siep (Hg.), G. W. F. Hegel Grundlinien der Philo-
sophie des Rechts, Berlin 1997,S.217-242,239; Lu De Vos, ,,Die Logik der Hegelschen Rechts-
philosophie: Eine Vermutung®, in: Hegel-Studien 16 (1981), S.99-121, 99 ff.; Hans Friedrich
Fulda, ,Zum Theorietypus der Hegelschen Rechtsphilosophie®, in: Dieter Henrich/Rolf-
Peter Horstmann (Hg.), Hegels Philosophie des Rechts. Die Theorien der Rechtsformen und
ihre Logik, Stuttgart 1982, S.393-427, 393 ff.; Klaus Hartmann, ,Ideen zu einem neuen sys-
tematischen Verstindnis der Hegelschen Rechtsphilosophie®, in: Perspektiven der Philoso-
phie 2 (1976), S.167-200, 167 {f.; ders., ,Linearitit und Koordination in Hegels Rechtsphilo-
sophie®, in: Henrich/Horstmann, Hegels Philosophie des Rechts, S.305-316, 305 {f.; Dieter
Henrich, ,Logische Form und reale Totalitit. Uber die Begriffsform von Hegels eigentlichem
Staatsbegriff, in: ders./Horstmann, Hegels Philosophie des Rechts, S. 428-450, 428 {f.; ders.,
,Vernunft in Verwirklichung. Einleitung des Herausgebers®, in: Hegel, Philosophie 1819/20,
S.9-39, 22; Henning Ottmann, ,Hegelsche Logik und Rechtsphilosophie. Unzulingliche
Bemerkungen zu einem ungelosten Problem, in: Henrich/Horstmann, Hegels Philosophie
des Rechts, S.382-392, 382 {f.; Petersen, Subjektivitdt, S. 113 ff.; Herbert Schnidelbach, ,,Die
Verfassung der Freiheit (§§272-340) in: Siep, Hegel Grundlinien, S.243-265, 247; Ludwig
Siep, ,Hegels Theorie der Gewaltenteilung®, in: Hans-Christian Lucas/Otto Poggeler (Hg.),
Hegels Rechtsphilosophie im Zusammenhang der enropéischen Verfassungsgeschichte, Stutt-
gart-Bad Cannstatt 1986, S.387-420, 405 ff. Auf diesbeziigliche Durchfithrungsprobleme
weisen hin: Hartmann, Linearitit, S. 305 ff.; Henrich, Form, S.442, 449; Ottmann, Logik,
S.382; Otto Poggeler, , Einleitung®, in: Hegel, Vorlesungen 1817/18, S. IX-XLVIII, XLVI. Zu
Hegels Methode allgemein vgl. Thomas Soren Hoffmann, ,Hegel oder die Provokation der
spekulativen Logik, in: Hans Feger/Gloria Dell’eva (Hg.), Die Philosophie des Deutschen
Idealismus, Wiirzburg 2016, S.243-262, 243 ff.

29 Siche Vieweg, Denken, S.400ff. Vgl. auch ders., ,Der Staat als ein System von drei
Schliissen. Hegels logische Grundlegung der Staatskonzeption®, in: Anton Friedrich Koch/
u.a. (Hg.), Hegel — 200 Jahre Wissenschaft der Logik, Hamburg 2014, S. 391-409.
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verstindlich zu machen;*® und versucht dann eine Reformulierung ,,gegen den
Buchstaben®, die im Schluss der Notwendigkeit (B-A-E) endet.’! Manche zwei-
feln, dass ein solcher Versuch tiberhaupt zielfithrend ist.>? — Dagegen finden
manche Philosophen die Hegelsche Argumentation durchaus iiberzeugend und
nachdenkenswert.?? Kritisch wieder Vittorio Hosle, fiir den die Parallele zum
Begriff des freien Willens (aufgefasst als Subjektmetaphysik) im Vordergrund
steht. Deshalb lehnt er Hegels Argumentation an, weil nur eine Logik der In-
tersubjektivitit angemessen ist.** — Vor allem wird die

Verinderung der Reihenfolge

der Gewalten kritisiert: in §273 der ,,Grundlinien“ findet sich die Schlusstriade
A-B-E, also die gesetzgebende Gewalt an erster Stelle, ab §275 der ,,Grundli-
nien“ dagegen beginnt Hegel die Darstellung der drei Staatsgewalten mit der
furstlichen. Bereits 1973 wies Karl-Heinz Ilting — nach historisch fritheren
Kritikern — auf dieses Problem hin — ,entscheidender Bruch®, fast ,Verrat an
den eigenen Prinzipien“ — und folgerte daraus seine Akkommodationsthese.*
Manche Kritiker folgen ihm, so auch Hosle, fir den hier das ,eklatanteste Bei-
spiel fiir einen Begriffsfehler vorliegt,’® andere wiederum finden dies durchaus

39 Vgl. Vieweg, Denken, S.408: einmal realpolitische Zuriickhaltung und Ubervorsicht,
sodann aber ,schelmische Verstellung“ (indem ausfiihrlich auf die Logik hingewiesen wurde,
in der Uberzeugung, dass seine Interpreten seine Ausfiihren ,rekonstruieren” wiirden); so
habe Hegel die Zensur tiberlisten konnen (und wollen), aber nicht die Hegel-Kenner.

31 Vgl. Vieweg, Denken, S. 407 ff.

32 Vgl. Henrich, Form, S. 428 ff.; Michael Wolff, ,,Hegels staatstheoretischer Organizis-
mus. Zum Begriff und zur Methode der Hegelschen ,Staatswissenschaft, in: Hegel-Studien
19 (1985), S. 147177, 147 ff.; vgl. auch die Reformulierung bei Petersen, Subjektivitit, S. 113 ff.
(auch in Parallele zum Begriff des freien Willens [S. 142]).

3 Vgl. Avineri, Staat, S. 404 (,,eine ungewohnliche und hochst originelle Auffassung der
Monarchie“); Alfredo Bergés, Der freie Wille als Rechtsprinzip. Untersuchungen zur Grund-
legung des Rechts bei Hobbes und Hegel, Hamburg 2012, S.372 ff.; Peperzak, Philosophie,
S.285; ders., Freedom, S. 537 ff. Vgl. auch Jean-Francois Kervégan, ,Jenseits der Demokratie®,
in: Deutsche Zeitschr. f. Philosophie 56 (2008), S.223-243.

3 Vgl. Vittorio Hésle, Hegels System. Der Idealismus der Subjektivitit und das Pro-
blem der Intersubjektivitir, Bd. 2, Hamburg 1987, S.570. Zur Logik des Willensbegriffes vgl.
Quante, Personlichkeit, S. 75 ff.

% Vgl. Karl-Heinz Ilting, ,,Die ,Rechtsphilosophie‘ von 1820 und Hegels Vorlesungen
tiber Rechtsphilosophie. Einleitung des Herausgebers®, in: Hegel, Vorlesungen 1818-1831,
Bd. 1, S.23-126, 107 {. (dazu Dieter Suhr, ,Hegels Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie®, in:
Rechtstheorie 5 (1974) S. 175-188). Freilich kannte Ilting damals die Nachschrift der Heidel-
berger Vorlesung WS 1817/18 nicht: daher sah er spiter (vgl. Karl-Heinz Ilting, ,,Die neue
Quellenlage. Einleitung des Herausgebers®, in: Hegel, Philosophie 1817/18, S. 91., 26) Hegel
als Theoretiker des stiddeutschen Friithkonstitutionalismus, sogar als Vertreter der parlamen-
tarischen Monarchie. Fiir Paolo Becchi, ,, Diskrepanzen in Hegels Theorie der fiirstlichen Ge-
walt (1817-1820)%, in: Hegel-Jahrbuch 1986, S.393-404, 400 — der Ilting folgt — war Hegel hier
von franzdsischen Theoretikern beeinflusst.

36 So Vittorio Hésle, ,Der Staat®, in: Christoph Jermann (Hg.), Anspruch und Leistung
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korrekt.>” Elisabeth Weisser-Lohmann wendet zum Beispiel ein, dass aus der
Logik keine Reihenfolge abgeleitet werden kann und zudem dadurch keine Ver-
anderung des Inhalts eintritt; zudem folgt Hegel hier der Handlungslehre des
Moralititskapitels.>® — Am heftigsten wird die

Begriindung der Erbmonarchie

angegriffen. Fur Poggeler verwickelt Hegel sich hier in ,,Kuriosititen®,*” nach

Hosle ist Hegels Argumentation ,absurd“ und ,nichts anders als erheiternd “;*°
die meisten Interpreten folgen der Kritik.*! Doch gibt es durchaus auch Philo-
sophen, die der Begriindung Hegels Sinn zusprechen. So sieht Alfredo Bergés
in der Nattirlichkeit des Fiirsten ein Naturmoment als vorgegebenes Dasein,
das einer immanenten Bedeutung der Freiheit angemessen ist, also ein ,,Dasein
der Freiheit“.*? Auch fiir Adriaan Theodoor Peperzak ist Hegels Argumen-
tation durchaus korrekt.* Fiir Bernd Rettig begriindet die Theorie des Mo-
narchen Hegels ,,Los, unverstanden zu bleiben; er versucht eine Verstindnis-
hilfe.** Allgemein ist erstaunlich, dass die Kritik sich mit den vielen Hinweisen
auf die ,,Natur® in Hegels Lehre vom objektiven Geist — etwa beziiglich §4 der
,Grundlinien®, der von der Welt des Geistes als der ,zweiten Natur® spricht
(ahnlich die Charakterisierung der Sittlichkeit in §142), der Familie (mit ih-
rem Moment der natiirlichen Lebendigkeit [§161]), dem natiirlichen, unmit-
telbaren Stand der Bauern (§203), dem ,Naturzustand“ im Verhiltnis der
Staaten zueinander (§333) — nicht eingehend beschiftigt. — Ebenso wird meist

von Hegels Rechtsphilosophie, Stuttgart-Bad Cannstatt 1987, S. 183-226, 201. Vgl. Reinhardt
Albrecht, Hegel und die Demokratie, Bonn 1978, S.224; Becchi, Diskrepanzen, S.393ff;
Hartmann, Linearitit, S. 311; Hosle, System, S. 568; Hannes Kastner, ,,Noch einmal: Die Stel-
lung des Monarchen®, in: Hegel-Studien 43 (2008), S.67-85, 74 f.; Stefan Koslowski, ,,Hegel
als Theoretiker der burgerlichen Gesellschaft und des modernen Staates?* in: Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie 2008, S.86-110, 105; Schnadelbach, Verfassung, S.250; ders.,
Geist, S. 311.

%7 Vgl. Cesa, Entscheidung, S. 199; Peperzak, Freedom, S.531; Bernd Rettig, Hegels sitt-
licher Staat. Bedeuntung und Aktualitit, Koln-Weimar-Wien 2014, S. 211 ff.; Vieweg, Denken,
S. 404.

38 So Elisabeth Weisser-Lohmann, Rechtsphilosophie als praktische Philosophie. Hegels
Grundlinien der Philosophie des Rechts und die Grundlegung der praktischen Philosophie,
Miinchen 2011, S. 234.

3 So Poggeler, Einleitung, S. XLVII.

0 So Hésle, Staat, S.205; ders., System, S.571 (auch widerspriichlich zur Geistmetaphy-
sik [572]).

# Beispielshaft: Schnidelbach, Verfassung, S. 251; Charles Taylor, Hegel, Frankfurt/Main
1978, S.577 (einer der Fille, wo man Hegels Argument in seinen Einzelheiten fir willkiirlich
halten kann); Vieweg, Denken, S. 409 1.

42 So Bergés, Wille, S. 348, 352.

# So Perpezak, Freedom, S.537 ff.

# So Rettig, Staat, S. 211 ff.

# So aber Cesa, Entscheidung, S. 64.
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das eigentliche Problem Hegels nicht diskutiert, dass der Furst weder Person
(Willkiir) noch Subjekt (Gewissen) und damit kein Mitglied der biirgerlichen
Gesellschaft sein kann, was fiir das ,Wahlreich“ (auch und gerade im Rahmen
einer Theorie des Staatsoberhauptes) nur schwer zu 16sen ist. — Ein weiterer
Kritikpunktist der

geschichtsphilosophische Anspruch

Hegels, seine Zeit in Gedanken zu erfassen, also den wirklichen gegenwirti-
gen Staat zu begreifen. Ohne auf die Diskussion um den eher bertichtigten als
bertihmten Satz von der ,Verniinftigkeit des Wirklichen“ einzugehen, ist doch
anzumerken, dass Hegel erstens damit nicht beansprucht hat, einen besonderen
historischen Staat — etwa den wiirttembergischen*® oder den preuflischen*” —
in dieser Weise zu charakterisieren und auszuzeichnen, sondern immer darauf
hingewiesen hat, dass das Wesen des modernen freiheitlichen Staates sich histo-
risch nicht vollstindig (sondern als Mischung von Kern und bunter Rinde) rea-
lisieren kann; dass zweitens dieser von thm entfaltete Begriff dieses modernen
Staates — den er als , konstitutionelle Monarchie bezeichnete*® — nicht blof§ in
Gedanken als ein Sollen konzipiert wurde, sondern aus der denkenden Betrach-
tung der Weltgeschichte (vor allem seit der Reformation und der Franzosischen
Revolution) abgeleitet ist, weshalb er sich durchaus in den Staaten zu Zeiten
Hegels in mehr oder minder angemessener Fassung (Verfassung) verwirklichte.
Um mit Klaus Vieweg zu sprechen: ,,Hegel zufolge vollzieht sich menschliche
Entfaltung in der modernen Zeit innerhalb des erreichten Welt-Rahmens, das
moderne Prinzip der Subjektivitit muss sich in die Bewufitseine hinein- und
in die Welt hinausbilden. Es geht [...] nicht mehr um die ,Ge-Schichtung’, son-
dern um die ,Ge-Staltung® von Freiheit, dem erkannten, gewonnenen Begriff
von Freiheit kann die angemessene, ihm wiirdige Gestalt verlichen werden. [...]
Metaphorisch kénnte man von einer Zeit der Dimmerung des Weltgeschicht-
lichen sprechen, in der das Wissen um die Freiheit seinen wahren Flug beginnt.
Eine Gestalt des Lebens, die Geschichte, ist alt geworden, es gibt fiir sie keine

6 Vgl. dazu Ilting, Rechtsphilosophie, S. 9 f.; Taylor, Hegel, S. 580. Wiirttemberg war (im
Ubrigen wie Bayern, das Hegel in seiner Niirnberger Zeit erlebt hatte) ein nach franzésischem
Vorbild gestalteter modernen Verfassungsstaat.

# Vgl. dazu Rolf Grawert, ,Verfassungsfrage und Gesetzgebung in Preufien. Ein Ver-
gleich der vormirzlichen Staatspraxis mit Hegels rechtsphilosophischem Konzept®, in:
Lucas/Poggeler, Hegels Rechtsphilosophie, S.257 ff.; Hans-Christian Lucas, ,,,Wer hat die
Verfassung zu machen, das Volk oder wer anders? Zu Hegels Verstiandnis der konstitutio-
nellen Monarchie zwischen Heidelberg und Berlin, in: ders./Poggeler, Hegels Rechtsphilo-
sophie, S. 175-220, 175 ff.; Gertrude Liibbe-Wolff, ,Hegels Staatsrecht als Stellungnahme im
ersten preuflischen Verfassungskampf®, in: Zeitschr. f. phil. Forschung 35 (1981), S.476-501,
476 ff. Preufien hatte im Ubrigen — gegen das Versprechen des Konigs — keine geschriebene
Verfassung.

*8 Vgl. Avineri, Staat, S. 393 ff.; Schnidelbach, Geist, S. 317.
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JVerjingung’, keine Riickkehr zu fritheren, vermeintlich idyllischen Formen,
keinen Aufbruch zu substantiell neuen Stufen. Es bleibt den Menschen ,nur
die Erkenntnis und die weltumspannende Realisation des Prinzips Freiheit. —
[...] Dies ist das einzige, was Hegel iiber die Zukunft sagt“.#” Und daher konnte
Hegel sagen: die Zukunft ,,geht [...] uns iiberhaupt [...] nichts an; denn wir ha-
ben es nach der Seite der Geschichte mit dem zu tun, was gewesen ist, und mit
dem, was ist, —in der Philosophie aber mit dem, was weder nur gewesen ist noch
erst sein wird, sondern mit dem, was ist und ewig zst — mit der Vernunft, und
damit haben wir zur Gentige zu tun“.>® — Von daher ist interessant, dass Hegel
auf die nicht-monarchischen Staaten seiner Zeit nicht eingegangen ist. Fiir die
Schweiz und fiir Haiti (seit 1820 der ,,Erste Freie Negerstaat“)®! kann dies noch
mit Blick auf deren historische Unbedeutendheit hingenommen werden;>? aber
es ist anzumerken, wie Hegel mit den

nordamerikanischen Vereinigten Staaten

umging. In den ,,Grundlinien® und in den rechtsphilosophischen Vorlesungen
ist Hegel offensichtlich nur im WS 1822/23 auf letztere eingegangen: Hotho
schrieb nach: ,Nord-America ist ein werdender Staat, an den Kiisten ist Han-
del, der Ackerbau beginnt erst; der Handel ist nicht treu. Im Innern bildet sich
erst die Basis der gebildeten Gesellschaft der Stand der Ackerbauer; und vor
dieser Bildung wilzt sich das Ganze noch anfangslos herum®; deshalb sei die-
ses Beispiel (wie auch die oben genannten) nicht aufzufiihren.>> Ausfiihrliche-
res erfahrt man aus den Nach- und Mitschriften der geschichtsphilosophischen
Vorlesungen, in denen Hegel ausfiihrlich auf die Vereinigten Staaten eingegan-
genist. So in der Vorlesung des WS 1822/23: Amerika als neues Land konne als
»ein Land der Zukunft“ erscheinen; es ist ein ,sich bildender Staat, ein Staat
im Werden, der das Bediirfnis der Monarchie noch nicht hat, weil er so weit
noch nicht gebildet ist“. Ist alles Land zukiinftig besetzt, ,so dafy die Gesell-
schaft sich in sich dringt, und [wird] das Bediirfnis der Gewerbe entstehen,
dann muss notwendig der Staat soweit gebildet sein, dafl er eine andere Verfas-

4 So Vieweg, Philosophie, S.21f.

50 So Hegel, Vorlesungen 12, S. 114.

1 Hegel weist auf Haiti (nur) in einem Zusatz zu §393 der dritten Auflage der ,,Enzyklo-
pidie” hin (dass die Neger in ,,Haiti einen Staat nach christlichen Prinzipien gestaltet* haben
[Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Enzyklopidie der philosophischen Wissenschaften, hg. von
Eva Moldenhauer/Karl Markus Michel, Werke Bd. 10, Frankfurt/Main 1970, S. 60]). Dazu
vgl. Susan Buck-Morss, Hegel und Haiti. Fiir eine neue Universalgeschichte, Frankfurt/Main
2011.

52 Vgl. Hegel, Vorlesungen 1818-1831, Bd. 3, S. 751: ,,Es giebt und hat auch in neuern Zei-
ten Democratien gegeben. Die Freistaaten von America etc, Uri, Schwytz, Hamburg, dief§
sind aber keine Instanzen. Ein Hirten- und Bauernvolk kann eine ganz andere Verfassung ha-
ben, als ein Volk, worin alle politischen und biirgerlichen Verhiltnifie sich entwickelt haben®.

3 So Hegel, Vorlesungen 1818-1831, Bd. 3, S. 751.
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sung erhalten muss. Die Anfinge, die dort vorhanden [sind], sind europaischer
Natur. So ist dieses Land jetzt ein Land des Werdens, der Zukunft, das uns da-
her noch nichts angeht“.>* Nach der Mitschrift von Heimann ging Hegel in der
Vorlesung WS 1830/31 etwas genauer auf Nordamerika ein.” ,Es ist ein Ge-
meinwesen, das von den Atomen der Privatpersonen ausgeht, der Staat ist nur
eine Verkntpfung zur Erhaltung des Eigenthums. Hier ist also die Staatsein-
heit das erste; es ist eine feste Regierung, mit der alle zusammenhalten®. Doch
ist jeder nur seiner Gesinnung in ihm gewiss; es fehlten die sittliche Gesin-
nung, die Rechtschaffenheit, auch die Tdtigkeit fiir das Allgemeine. ,Nur der
eigene Genufl ist die Hauptsache, und dieser ist [durch] einen Rechtszustand
geschiitzt“. Aber der Staat als allgemeiner Zweck ist nicht ,.ein Festes fiir sich“.
Man kann also zusammenfassend sagen: die Vereinten Staaten waren fiir Hegel
nur der Not- und Verstandesstaat der biirgerlichen Gesellschaft; doch als Land
der Zukunft werden sie durch die weitere Ausbildung der Stinde schliefSlich
eine Monarchie werden.>® — Schliefilich ist noch ein weiterer moglicher Kritik-
punkt zu nennen. Wegen der Orientierung an der Idee/dem Begriff des Staates
als Verwirklichung der Vernunft dachte Hegel ihn als Organismus, der sich in
seinen Momenten — wie oben zitiert: ohne Feindseligkeiten — als Einheit zeigt.
Doch aus dem

> So Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Welrge-
schichte Berlin 1822/1823. Nachschriften von Karl Gustav Julius von Griesheim, Heinrich
Gustav Hotho und Friedrich Carl Hermann Victor von Kebler, hg. von Karl Heinz Ilting
u.a., Hamburg 1996, S. 94 1.

% Siehe Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Die Philosophie der Geschichte. Vorlesungs-
mitschrift Heimann (Winter 1830/1831), hg. von Klaus Vieweg, Miinchen 2005, S.58 ff. —
Zu Hegels Amerika-Verstindnis vgl. Willi Paul Adams, ,Die Geschichte Nordamerikas in
Berlin®, in: Reimer Hansen/Wolfgang Ribbe (Hg.), Geschichtswissenschaft in Berlin im 19.
und 20. Jahrbundert, Berlin/New York 1992, S.595-609; Pedro Geraldo Aparecido Novelli,
,Ein Bild von Amerika. Hegels isthetische und historische Uberlegungen zur Bedeutung der
Neuen Welt“, in: Hegel-Jahrbuch 2009, S. 16-20; Friedrich Ebel, ,Rechts- und Verfassungsge-
schichte in Berlin im 19. und 20. Jahrhundert®, in: Hansen/Ribbe, Geschichtswissenschaft in
Berlin, S. 449 {f.; Ernst Fraenkel (Hg.), Amerika im Spiegel des deutschen politischen Denkens,
Koln/Opladen 1959, S. 32; Marcus Griser, Modell Amerika, in: Europiische Geschichte on-
line (EGO), hg. vom Institut fir Europiische Geschichte, Mainz 2010; Manfred Henningsen,
,Das Amerika von Hegel, Marx und Engels*, in: Zeitschr. f. Politik 1973, S.224-251; George A.
Kelly, ,Hegel’s America“, Philosophy & Public Affairs 1972, S.3-36. — Man muss auch beach-
ten, dass die Untersuchung von Alexis de Tocqueville erst 1835/40 erschien; vgl. Bernhard Fa-
bian, Alexis de Tocquevilles Amerikabild, Heidelberg 1957; Claus Offe, Selbstbetrachtung aus
der Ferne. Tocqueville, Weber und Adorno in den Vereinigten Staaten, Frankfurt/Main 2004.

56 Auch an einer anderen Stelle bricht Hegel mit seinem Verzicht auf Hinweise auf die
Zukunft, namlich mit dem , Knoten®, den die liberalistische Theorie mit ihrem Prinzip des
Atomismus, der keine feste Staatsorganisation entstehen lisst, darstellen wird: ,,dieses Pro-
blem ist es, an dem die Geschichte steht und den sie in kiinftigen Zeiten zu losen hat“ (Hegel,
Vorlesungen 12, S.5341.). Zum Problem vgl. Lucian Holscher, ,Hegel und die Zukunft®, in:
Ridiger Bubner u.a. (Hg.), Die Weltgeschichte — das Weltgericht? Stuttgarter Hegel-Kongress
1999. Stuttgart 2001, S. 323-331.
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Verhiltnis von verniinftiger Wirklichkeit und (anch unverniinftiger) Realitit

der besonderen historischen Staaten ergibt sich eine Liicke in der Begriindung.
Zwar ist konsequent, dass ein Monarch, der nicht mehr als nur-citoyen agiert,
eben kein Repriasentant der fiirstlichen Staatsgewalt sein kann. Er mag in seiner
Funktion begrifflich nicht verantwortlich sein; das Individuum aber, das diese
Funktion verldsst und als Privatperson handelt, muss zur Verantwortung gezo-
gen werden konnen. Vergleichbares gilt fiir die Beamten der Regierungsgewalt
(Amtsmissbrauch) und die Mitglieder der Stindeversammlung (Bestechlichkeit).
Erforderlich ist deshalb ein in der Verfassung vorgesehenes Verfahren (vielleicht
vor einem besonderen Gericht), das Hegel von seinem Ansatz her ,vergessen®
musste. — Dieser Mangel betrifft auch die Zuordnung des vierten Standes — des
Standes der Tapferkeit (also des Heeres) — zum dufleren Staatsrecht. Zwar ist dies
im Rahmen der Entfaltung des inneren Staatsrechts schliissig. Doch darf nicht
tibersehen werden, dass das Heer (unter dem Kommando des Fiirsten) auch in
Friedenszeiten im offentlichen Leben steht, was zu Problem fiir einen histo-
risch-realen Staat fithren kann. Auch dazu findet sich bei Hegel nichts.

2.2 Fiirstliche oder présidiale (Staats-)Gewalt bei Eduard Gans

Hegel hielt die Vorlesung iiber die Philosophie des Rechts letztmalig 1824/25
(abgesehen von dem Wintersemester 1831,%” die er am 10.11. und 11.11. begann,
aber dann abbrechen musste; Hegel starb am 14.11.1831). Ab dem Wintersemes-
ter 1827/28 hielt die Vorlesung in jedem Jahr in Absprache mit Hegel sein juris-
tischer Schiiler Eduard Gans,>® dann ab dem Wintersemester 1832/33 in eigener
Autoritit weiter bis zum Wintersemester 1838/39; er starb am 5.5.1839.

Eduard Gans,?® am 22.3.1797 in Berlin als Sohn eines jidischen Bankiers
geboren, begann das Studium der Rechtswissenschaft, Philosophie und Ge-

% Zum Hintergrund in der sog. ,Kronprinzenaffire“ vgl. Johann Braun, , Einfithrung
des Herausgebers®, in: Eduard Gans, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte. Vorlesungen
nach G. W. F. Hegel, Tiibingen 2005, S. XIX-LVII, XIX ff. Im Ubrigen hatte Hegel bereits
fir das WS 1830/31 eine Vorlesung tiber Rechtsphilosophie angekiindigt, sie aber dann wegen
Unpisslichkeit abgesagt.

8 Nurim WS 1830/31 - fiir das Hegel eine (dann nicht gehaltene) Vorlesung tiber Rechts-
philosophie angekiindigt hatte — las Gans nur tiber Universalrechtsgeschichte.

59 Zuihmvgl. Reinhard Blinkner, Eduard Gans (1797-1839). Politischer Professor zwischen
Restanration und Vormdrz, Leipzig 2002; Johann Braun, Judentum, Jurisprudenz und Philoso-
phie. Bilder aus dem Leben des Juristen Eduard Gans (1797-1839), Baden-Baden 1997; Braun,
Einfithrung, S. XIX ff.; Warren Breckman, ,Eduard Gans and the Crisis of Hegelianism®,
in: Journal of the History of Ideas 62/3 (2001), S.543-564; Michael H. Hoffheimer, Eduard
Gans and the Hegelian philosophy of law, Dordrecht 1995; Manfred Riedel, ,Einleitung des
Herausgebers®, in: Eduard Gans, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte, Stuttgart 1981,
S.11-30, 11 ff.; Hanns Reissner, Eduard Gans. Ein Leben im Vormdrz, Tibingen 1965; Horst
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schichte 1816 in Berlin, ging 1817 nach Gottingen und 1818 nach Heidelberg,
wo er Hegel (und den Juristen Thibaut) kennenlernte. 1819 schloss er das Stu-
dium ab; er promovierte tiber romisches Obligationenrecht. Danach ging er zu-
riick nach Berlin, wo er 1819 den ,Verein fir Kultur und Wissenschaft der Ju-
den” (mit-)begriindete. Nachdem Gans 1825 zum evangelischen Christentum
konvertiert worden war, war ihm die akademische Laufbahn moglich. Er wurde
1826 zuerst zum Professor extraordinarius, im Dezember 1828 zum ordentli-
chen Professor der Juristischen Fakultit ernannt, was dazu fiihrte, dass Fried-
rich Carl von Savigny — das Haupt der Historischen Rechtsschule und erklarter
Gegner Hegels — sich von allen Amtsgeschiften zuriickzog. Hegel hatte damit
Einfluss in der Rechtswissenschaft erhalten: denn Gans war der eifrigste und
angriffslustige Hegelianer. Er vertrat in seinen Vorlesungen, die tiberaus zahl-
reich besucht waren, wegen seines rhetorischen Talents ebenso wie wegen seiner
fortschrittlichen Inhalte, die Ideen des Vormairz, schitzte die Franzosische Re-
volution als Wendepunkt der europiischen Geschichte und trat fiir ein liberales
Biirgertum im Rahmen einer konstitutionellen Monarchie ein. Gans betatigte
sich daneben auch als Journalist und war gesellschaftlich sehr aktiv (so war er
u.a. mit Heinrich Heine, Karl August Varnhagen von Ense und mit den Hegeli-
anern Heinrich Gustav Hotho und Carl Ludwig Michelet befreundet). Im Alter
von nur 42 Jahren starb Gans an den Folgen eines Schlaganfalls.

Eduard Gans gilt heute als einer der Begriinder der Vergleichenden Rechts-
wissenschaft in Deutschland. Sein unvollendet gebliebenes Hauptwerk ,,Das
Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung® (in vier Binden, 1824 bis 1835)
fand in Deutschland, aber auch in Frankreich grofle Beachtung. In der Philo-
sophiegeschichte wurde er lange vernachlissigt, da er als Lehrer hinter seinen
(behaupteten) Schiiler Karl Marx zurticktreten musste. Erst in jiingerer Zeit
wird er als eigenstindiger Denker und wichtiger Schiiler Hegels gewtrdigt.
Er gab im Rahmen der Werkausgabe des ,Vereins der Freunde des Verewig-
ten“ 1833 Hegels ,,Grundlinien der Philosophie des Rechts“ (mit einer bedeu-
tenden Vorrede®®) und 1837 dessen ,,Vorlesungen tiber die Philosophie der Ge-
schichte heraus.

Von seinen Vorlesungen tber ,Rechtsphilosophie und Universalrechts-
geschichte” (in drei Teilen: Die Rechtsphilosophie im engeren Sinn, Univer-
salrechtsgeschichte, Praktisches Recht oder Wissenschaft der Gesetzgebung),

Schrdder, ,Vorwort des Herausgebers®, in: Eduard Gans, Philosophische Schriften, Glashiit-
ten im Taunus 1971, S. V-LXXXI, V {f.; Norbert Waszek (Hg.), Eduard Gans (1797-1839).
Hegelianer — Jude — Europder. Texte und Dokumente, Frankfurt/Main 1991; ders., ,War
Eduard Gans (1797-1839) der erste Links- oder Junghegelianer?* in: Michael Quante/Amir
Mohseni (Hg.), Die linken Hegelianer. Studien zum Verhdltnis von Religion und Politik im
Vormdrz, Paderborn 2015, S.29-51.

0 Veroffentlicht in Eduard Gans, Philosophische Schriften, hg. von Horst Schroder, Glas-
hiitten im Taunus 1971, S.3-12.
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sind mehrere Mit- und Nachschriften veroffentlicht. So die Nachschrift der
Vorlesung WS 1828/29,! die Nachschrift von Immanuel Hegel (dem jiingsten
Sohn) der Vorlesung 1832/33,%2 die Mitschrift von P. Feuerbach der Vorlesung
1836/37% und die Mitschrift von E. Joachimi der Vorlesung 1837/38.6* Im Fol-
genden interessieren nur die Ausfithrungen zur Rechtsphilosophie im engeren
Sinne, vor allem zum inneren Staatsrecht. Dafiir relevant ist auch die Nach-
schrift von Georg Waitz der Vorlesung ,,Deutsches Staatsrecht” des SS 1834.%

2.2.1 Vorlesung 1828/29:
Die fiirstliche Gewalt

Gans betonte, dass Hegels ,,Grundlinien der Philosophie des Rechts die
Grundlage seiner Ausfihrung darstellten (S.70). Er begann daher mit dem Be-
griff des Willens und folgte dann im Wesentlichen dem Gedankengang Hegels;
bis zum Staat (S. 122 ff.), den er als ,,Gipfel der Freiheit“ kennzeichnete und ihn
als Allgemeines gegeniiber der Familie und der Korporation bestimmte: ,,Der
Staatist die allgemeine Korporation, der Staat ist die grofie, allgemeine Familie®.
Deshalb machen Familie und biirgerliche Gesellschaft den ,,Inhalt des Staates®
aus. Er ist die ,Wirklichkeit der Freiheit, die Wirklichkeit der sittlichen Idee®,
die er als dasjenige bestimmt, das nicht blof8 der abstrakte Begriff ist, sondern
was zugleich mit dem Begriffe Leben hat. Der Staat ist ,,der sich denkende und
selbst wissende Wille; er ist ,,die verniinftige Allgemeinheit aller Dinge. [...]
Der Staat hat eine verntinftige Gliederung in sich®. Die Unterscheidung in ,,Ver-
fassung oder sogenanntes inneres Staatsrecht® (Betrachtung des Staates als ei-
nes inneren Organismus, wie bei Platon), in ,aufleres Staatsrecht” und in den
,Kampf und die Verwirklichung der Staaten — der Prozess der Staaten oder die
Weltgeschichte® iibernahm Gans von Hegel. Diese ,Verfassung® ist nicht die
Regelung des Verhiltnisses von Herrschern und Beherrschten: denn ,,der Staat

61 In dem rechtsphilosophischen Teil veroffentlicht in Gans, Schriften, S.37-154 (der He-
rausgeber H. Schroder konnte den Namen des Schreibers — da offensichtlich geloscht — nicht
nennen, Riedel, Einleitung, S.249 gab den Namen als ,, Theodor Schiitze® an, welcher An-
gabe Braun, , Editionsbericht®, in: Eduard Gans, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte.
Vorlesungen nach G. W. F. Hegel, hg. von Johann Braun, Ttbingen 2005, S.399 Fn.1 wider-
sprach) und eingearbeitet in eine einheitliche Fassung, die auch andere Mit- und Nachschrif-
ten aufnimmt [darunter eine zweite Mitschrift dieser Vorlesung von unbekannter Hand], als
die oben genannte Ausgabe 2005.

2 Veroffentlicht als Eduard Gans, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte, hg. von
Manfred Riedel, Stuttgart 1981; auch eingearbeitet in eine einheitliche Fassung, die auch an-
dere Mit- und Nachschriften aufnimmt [darunter eine Mitschrift dieser Vorlesung von W. F.
Jahncke], in: Gans, Naturrecht 2005.

63 Verotfentlicht in einer einheitlichen Fassung, die auch andere Mit- und Nachschriften
aufnimmt, als: Gans, Naturrecht 2005.

64 Veroffentlicht in einer einheitlichen Fassung, die auch andere Mit- und Nachschriften
aufnimmt, als: Gans, Naturrecht 2005.

%5 Veroffentlicht als: Gans, Schriften, S. 155-181.
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ist nicht ohne Individuen. Sie sind nicht bloff Regierte und Beherrschte, sondern
die Beherrschten sind zugleich mit den Herrschern die Individuen des Staa-
tes“, die im Staat zu ihrer wahren Freiheit (zu ,,Staatsindividuen“) kommen. Die
Verfassung enthilt daher auch die ,Macht der Beherrschten“. Gans erwihnte
die moderne Unterscheidung von ,verfassungsmifligen (konstitutionellen)“
und ,nicht verfassungsmifligen“ Verfassungen, lehnte diese aber ab: denn jeder
Staat hat eine Verfassung, die aber auf unterschiedenen Stufen steht (aber immer
dem geschichtlichen Geist des Staates entspricht). Jedenfalls soll die Verfassung
eine verniinftige Gliederung enthalten. Dies gilt auch fiir die sogenannten ,,Ge-
walten des Staates: denn unter ,,Gewalt“ ist ,,das Verhiltnis eines Regierenden
gegen einen Regierten® zu verstehen. Darum geht es aber nicht, weil auch — wie
genannt — die Macht der Beherrschten geregelt ist. Zudem ist z.B. die Gesetzge-
bung keine Gewalt, weil es bei Gesetzen immer darum geht, dass der Fiirst das
Gesetz gelten lassen will oder nicht.

Bei den sog. ,Staatsgewalten geht es um die ,logische Ableitung® aus dem
Begriff des Staates, die daher fiir jeden (historisch unterschiedlichen) Staat gilt
(S.127f.); nimlich: ,,1. Dafl die Allgemeinheit zu ithrem Recht komme, 2. daf§
das Besondere zu seinem Rechte komme und 3. daf} das Einzelne zu seinem
Rechte komme. Es muss erst die Einzelheit vorkommen. Ferner muss die Beson-
derheit zu ithrem Rechte kommen. Die burgerliche Gesellschaft muss als Beson-
derheit in die Allgemeinheit erhoben werden, und dann muss die Besonderheit
und Einzelheit zusammen die Allgemeinheit im Staate bilden®. Hier folgte Gans
wiederum Hegel, auch in der Umkehrung der Reihenfolge in der Darstellung.
Gans begann daher (wie Hegel) mit der ersten Gewalt, in der die Kategorie der
Einzelheit zu ithrem Recht kommt (also mit der ,,Gewalt der Einzelheit“). Er be-
zeichnete sie zunichst als ,fiirstliche Gewalt®, die er von den fritheren Formen
der despotischen, demokratischen und feudalen Monarchie unterschied: es geht
um die ,verntinftige oder konstitutionelle Monarchie®, in der der First ,das
Haupt des von ihm unabhingigen, aber doch mit ihm verbundenen Staates® ist.
Diese Gewalt macht die Souverinitit des Fursten aus, denn dieser ,,reprisen-
tiert den Staat in einem Individuum®. ,Der Fiirst ist das Ich des Staates, die Per-
son des Staates, und daher muss er eine Selbstindigkeit und das Beherrschende
der anderen Teile und deshalb das Urspringliche, Unmittelbare sein. Und dies
wird nur durch die Geburt erreicht®. Ein First, der gewihlt werden wiirde, ka-
pituliert: denn er muss sich dem Willen der Wihler ergeben, und es fehlt die
»Selbsthervorgehung®. Also auch beztiglich der Erbmonarchie folgte Gans den
Hegelschen ,,Grundlinien® (S.130ff.). Er machte aber (wie auch Hegel selbst)
deutlich, dass der Fiirst zwar die Spitze ist, aber ,den Gesetzen des Ganzen zu
gehorchen verpflichtet [ist]. Er kann nicht das Recht aufheben und zerstoren.
Wo dies geschieht, ist das Despotische vorhanden [...] Nimmt der First sich dies
Recht, so heifdt dies Kabinettsjustiz®. In der flirstlichen Gewalt (im Ganzen ei-
nes wahren staatlichen Organismus) liegt — neben dem Begnadigungsrecht (wie
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bei Hegel) — auch das Recht, die Amter zu besetzen oder die Regierungsgewalt
zu ernennen (was auch fiir die Richter gilt). Die Tatigkeit der Beamten ist als
LAusfluss der fiirstlichen Gewalt“ anzusehen. Diese Beamten sind fiir ithre Ge-
schiftsfihrung verantwortlich, der Fiirst aber nicht. Gans erwihnte schliefflich
noch das Recht, Miinzen mit seinem Bildnisse zu schlagen: ,,Das Bild des Fiirs-
ten reprasentiert hier gleichsam den Staat“. — Gans behandelte sodann die beiden
weiteren Momente des konstitutionellen Staates, die Regierungsgewalt (Gewalt
der Besonderheit) und die gesetzgebende Gewalt (Gewalt der Allgemeinheit).
Bei letzterer behandelte er die Standeverfassung, deren Wahrheit in der Repra-
sentation liegt. — Zusammenfassend ist deutlich, dass Gans in der Vorlesung
1828/29 im Wesentlichen dem Vorbild der Hegelschen ,,Grundlinien® folgte.

2.2.2 Vorlesung 1832/33:
Die furstliche Gewalt des Prasidenten

Erneut stellte Gans klar, dass er in dem ersten (rechtsphilosophischen) Teil, den
er als ,Naturrecht“ umschreibt, den ,,Grundlinien” Hegels folgt (S.53): wieder
beginnend mit dem Begriff des Willens, bis hin zum Staat (S. 94 {f.). Dieser ist
»die Wirklichkeit der sittlichen Idee, der sich offenbar gewordene und der sich
wissende Wille, der das, was er weif}, als solches vollfiihrt“. Gans meinte, dass
es nur zwei Staaten gibt: den des Altertums und den ,reprensentativen®, der
aus dem Staat des 17.Jahrhunderts entstanden ist. Dieser Staat kann eine drei-
fache Richtung haben: ,,1. Er kann die unmittelbare Sittlichkeit [verwirklichen],
[der] sich auf sich beziehende Staat: dies ist das innere Staatsrecht oder die Ver-
fassung. 2. Die Beziehung des Staates zu anderen Staaten: das duflere Staats-
recht oder Volkerrecht. 3. Der Kampf dieser duflerlichen Staaten, wie daraus
der allgemeine Geist hervorgeht: dies ist der Welrgeist“. Wie Hegel begann auch
Gans mit dem inneren Staatsrecht, das er mit ,Verfassung® iiberschrieb: diese
»ist nothwendig die auf die Momente des Staats sich griindende Verfassung®,
in der alle Teile vorkommen miissen: nimlich Familie und biirgerliche Gesell-
schaft. Erneut lehnte Gans die Bedeutung der Unterscheidung in ,,constitutio-
nelle“ (die eine geschriebene oder eine neue reprisentative Verfassung haben)
und ,nicht-constitutionelle” Staaten ab: denn jeder Staat hat eine Verfassung, es
kommt nur darauf an, ob diese ,gebildet” ist. Denn die Verfassung ist die ,,Ver-
wirklichung des Staates®, der Organismus des Staats selbst. ,Was einzeln im
Staat ist, soll sie in Institutionen zusammenfassen. Sie ist das Organisiren des
Unorganischen®. ,Jede Verfassung ist verniinftig, die in sich enthilt die Totalitdt
aller Momente, die im Staate wirksam sind. Sehr viele Verfassungen waren, sind
und werden noch verniinftig seyn. Eine absolute Verfassung ist Unsinn. Es ist
eine jede, die der Bildung der Zeit gemaf3 ist, verntinftig“. Gans hielt es fiir rich-
tig, dass die Lehre von der Verfassung als ,,Lehre von den Gewalten“ genannt
wird, wie sie aus der neueren Zeit hervorgegangen ist. Es gibt nur drei solcher
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Gewalten: die Regierungsgewalt, die gesetzgebende Gewalt und die Gewal,
die ,die gesetzgebende und die Regierungsgewalt in sich enthilt und den Staat
als Individuum, als Einzelnen, [die] Einheit des Allgemeinen und des Besonde-
ren darstellt. Dies ist die Staatsgewalt“. Gans ging nicht auf die Frage ein, wie
sich diese Unterscheidung der Staatsgewalt in die drei Momente des Begriffs des
Staates denken lisst, wenn das dritte Moment selbst als diese ,,Staatsgewalt“ be-
zeichnet wird (die die beiden anderen Gewalten in sich enthilt). Es war aber ver-
stindlich, dass er mit dieser dritten (und die beiden anderen in sich aufnehmen-
den) Gewalt begann. Diese ,,Staatsgewalt“ driickt den Staat als Individuum aus;
und sie ist in jedem Staat vorhanden, freilich in unterschiedlicher Weise. Gans
nannte die ,, Frstengewalt“ oder die ,,Gewalt in der Republik“. Er begann mit
ersterer, die darin besteht, dass der Staat durch ein bestimmtes und festes Ich
reprasentiert wird. Dieser Fiirst (als Individuum) als Spitze des Staates ist sou-
verdn, wobei Gans hinzufiigt, dass im monarchischen Staat die Souverinitit des
Volkes insoweit in dem Monarchen ist, als dieser Vertreter des Volkes ist. Dabei
ist die Erbmonarchie der Wahlmonarchie vorzuziehen: denn in letzterer liegt
ein Widerspruch, dass der vom Volk Gesetzte andererseits nicht zum Volk ge-
hort, da der Monarch iiber dem Volk steht (auch abgesehen von ,,Faktionen und
Wahlkapitulationen, die bei der Wahlmonarchie storend auftreten). Der Fiirst
hat — neben dem Begnadigungsrecht — das Recht, die Beamten zu ernennen, die
fiir ihre Tatigkeit verantwortlich sind. Der Furst selbst ist nicht verantwortlich:
dies liegt zwar nicht in der ,Natur des Staats®, aber sie folgt aus der ,,Natur der
furstlichen Gewalt®, da der Fiirst nicht in die Bewegung geworfen sein, die die
tibrigen Biirger ergreift (S.97{f.).

Dann erorterte Gans die zweite Form der ,,Staatsgewalt (neben der fiirst-
lichen Gewalt): nimlich die ,,Gewalt des Oberhaupts eines Staates, das nicht
Furst ist“ (wie es eigentlich schon im Preuflischen Landrecht terminologisch
vorgeschen ist). Das beste Beispiel ist der Prasident der nordamerikanischen ver-
einigten Staaten. Er ,hat alle firstliche Gewalt, doch kann er nach den nichsten
4 Jahren wiedergewihlt werden, darf aber nicht linger als 8 Jahre an der Spitze
des Staates stehen. In diesem Staate ist der ganze Staat des Mittelalters umge-
stiirzt; selbst der Fiirst ist nicht mehr. Alle Traditionen des Mittelalters sind
nicht da, wie in Europa, wo in das Gemdtith, Sitte, Tradition, der Gedanke der
Monarchie eingewachsen ist, und es mag noch Jahrhunderte dauern, bis der aus
dem Begriff entstandene Staat, wie der nordamerikanische, in Europa entstehen
kann und jene Traditionen erstorben sind“ (S.100). Damit sind (im Gegensatz
zu Hegel) die nordamerikanischen Vereinigten Staaten als Verwirklichung der
Freiheit, der Sittlichkeit, des Begriffs des Staates anerkannt. Sie sind nicht mehr
blofe Zukunft, sondern bereits die Wirklichkeit des Verniinftigen. Nimmt man
die obige Unterscheidung in den Staat des Altertums und den ,reprensentati-
ven®, der aus dem Staat des 17.Jahrhunderts entstanden ist, ernst, dann ist ei-
gentlich auch die Monarchie nicht mehr wirklich zeitgemaf3, weil sie noch auf
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mittelalterlichen Traditionen beruht. — Die Ausfiihrungen zur Regierungsge-
walt und zur gesetzgebenden Gewalt enthalten nichts Neues. Gans betont nur
(wieder), dass das Allgemeine des Staates nicht allein von dem Staatsoberhaupt,
sondern vom Ganzen ausgehen muss (S. 100ff.).

2.2.3 Vorlesung 1834:
Die fiirstliche und prasidiale als Staatsgewalt

In der Vorlesung des SS 1834 tiber ,,Deutsches Staatsrecht” kam Gans (nach der
Mitschrift des Georg Waitz) auch auf die philosophische Grundlegung zu spre-
chen (S.1601f.). Interessant ist die Heranziehung der Parallele zum Menschen:
oder Staat ist die Idee der Freiheit [...] Auch die Idee ist ein Gebiude, ist eine
Totalitit, aber sie lebt zugleich, und so ist der Staat das Leben der Wirklich-
keit. Und wie der Mensch das philosophisch hochste Leben ausdriickt, so ist
der Staat das geistig hochste Leben®, und zwar ,,gewissermafien doppelt“: denn
der Staat hat auch ein Bewusstsein, einen Gedanken von sich. Insofern der Staat
eine Idee ist, ist er in sich gegliedert (wie alles Gedankenmiflige, Organische)
in Teile oder — wie man ,nicht sehr wiirdig“ zu sagen pflegt — Gewalten, die in
der Idee der Einheit des Ganzen verschmelzen. Jeder Staat hat in diesem Sinne
eine ,Verfassung® (die daher nicht geschrieben sein muss), selbst Russland und
Osterreich. ,Wie die Glieder des Menschen so sind alle Gewalten des Staates
Ausflusse seines inneren Wesens, Form derselben Idee. Die alte Einteilung in
Monarchie, Aristokratie und Demokratie passt nicht mehr, da der heutige Staat
alle drei als Momente in sich vermischt enthilt. Das Wesen der heutigen Monar-
chien und Republiken — die man gerne gegentiberstellt — ist identisch, denn beide
enthalten alle drei Momente, ,,z.B. in den Vereinigten Staaten ist die Einheit im
Prasidenten enthalten, und in den Monarchien finden sich die letzten Elemente
nicht weniger® (S.162).

Die drei Gewalten sind ,,entsprechend der Natur des Gedankens verschieden
bezeichnet®, sie miissen ,,notwendig verniinftig, logische Ableitungen sein; also
die drei logischen Formen miissen sich hier aus sich selbst reprisentieren: die
Einzelheit, Besonderheit und die Allgemeinheit. Die Gewalt der Einzelheit ist
die furstliche oder Staatsgewalt, die zusammenziehende, individuelle des Staa-
tes; die der Besonderheit, die Subsumtion des Besonderen unter das Allgemeine,
ist die Regierungsgewalt. Das Allgemeine selbst ist die gesetzgebende Gewalt®.
Gans begann sodann mit der fiirstlichen Gewalt, die darin liegt, dass der Staat
ein Individuum, eine Einheit ist. Doch merkte er sogleich an, dass auch der Pra-
sident der Vereinigten Staaten ,fast dieselbe Gewalt als ein konstitutioneller
Konig“ hat. Daher: ,Wir miissen den Begriff der Staatsgewalt wihlen, da nur
er umfassend genug ist“. Im Folgenden spricht Gans vom ,,Staatsoberhaupt®,
das First oder Prisident sein kann. So z.B. beztiglich der Souverinitit: ,Der
Furst und das Oberhaupt des Staates haben eine Gewalt, die notwendig grund-
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los ist, im nichts ihre Begriindung hat. Der Staat ist ein Absolutes und kann in
nichts anderem seine Bedeutung suchen®. Daher gilt auch die Unverantwort-
lichkeit (entgegen fritheren Aussagen) nun allgemein fiir das ,,Staatsoberhaupt®:
wsie ist in der Vernunft der Sache begriindet®. Deshalb sind auch die Rechte
des Fiirsten, die Gans wie frither bestimmte, zugleich die Rechte des Prisiden-
ten, also insgesamt des Staatsoberhauptes; doch ist anzumerken, dass beim Be-
gnadigungsrecht nur der Monarch genannt wurde. Offensichtlich neu ist die
Kennzeichnung der gesetzgebenden Gewalt als ,,Kern des ganzen Staatsrechts®
(S.163 ff.). Inhaltlich ergibt sich aber keine unterschiedliche Ausfiihrung.

2.2.4 Vorlesungen 1836/37 und 1837/38:
Die Gewalt des Staatsoberhauptes

Diese Vorlesungen konnen nicht als solche (und unterschiedene) identifiziert
werden, da sie von dem Herausgeber Johann Braun mit anderen Mit- und Nach-
schriften unterschiedlicher Vorlesungen zu einem einheitlichen Text zusam-
mengestellt sind. Man kann daher nur nach neuen, in den bisher dargestellten
Schriften nicht enthaltenen Sitzen suchen.

So wurde das innere Staatsrecht wie folgt umschrieben: ,Der Staat ist einmal
die unmittelbare Wirklichkeit, der sich auf sich beziehende Staat in seinem inne-
ren Verhiltnis, wie die Glieder sich untereinander verhalten oder verhalten sol-
len - die Lehre von der Verfassung oder vom sog. inneren Staatsrecht (jus publi-
cum)“. Deutlich wurde das Verhiltnis von Familie und biirgerlicher Gesellschaft
zum Staat gekennzeichnet: ,Der Staat ist [...] zunichst auf die Familie und die
biirgerliche Gesellschaft gegriindet und muss diese beachten. Tut er dies nicht,
entsteht Tyrannei. In dieser Anerkennung liegt die Moglichkeit eines Staats-
rechts. Ein Staat muss aus Individuen bestehen, die sich nicht blof} regieren las-
sen sollen, sondern die an der Regierung selbst teilhaben sollen. Die Individuen
haben im Staat ihre Anerkennung, und der Staat hat in den Individuen seine An-
erkennung®. Im Staat werden die Individuen zu ,,Staatsindividuen® erhoben. Die
Verfassung wurde nun in Parallele zum Menschen beschrieben: ,,Eine Verfas-
sung ist der organische Zustand, wie ihn jedes organische Individuum auch ha-
ben muss. Jeder Mensch hat eine Verfassung, eine Konstitution, denn er hat einen
Korper® (S.2051.). Daher hat jeder Staat eine Verfassung, wobei Gans anmerkte,
dass eine Verfassung ,,im modernen Sinn und in der modernen Weise, d.h. eine
geschriebene oder sonst ausgefiihrte Reprisentativverfassung® die konstitutio-
nellen Staaten haben. Es ist daher besser, zwischen , gebildeten” und ,,ungebilde-
ten Staaten zu unterscheiden. Die Verfassung soll Ausdruck dessen sein, was der
Staat ist. Sie hat die Aufgabe, ,,das Vereinzelte in Institutionen zusammenzufas-
sen und das Unorganische in ein Organisches zu verwandeln®. Sie soll dem gan-
zen Inhalt des Staates angemessen sein, d.h. was der Staat in sich hat, muss in der
Verfassung ausgedriickt sein: dann wird er ein ,wahrer Staat“ sein. Wie der ge-
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sunde Mensch der ist, dessen Gesundheit und Kraft dem angemessen sind, was er
geistig und korperlich aufnimmt, so muss die Verfassung dem Geist des Staates
entsprechend sein (S.207). Verniinftig ist eine Verfassung, die in sich die Totalitit
aller Momente enthilt, die im Staate wirksam sind, und die der ,,Bildung der Zeit
gemafl“ ist. Sie ist die Gliederung des Staates nach verniinftigen Abteilungen, die
Erkliarung des Systems seiner Organe. Die Bezeichnung der Lehre von der Ver-
fassung als ,,Lehre von den Gewalten (pouvoirs)“ ist unangemessen: denn es ist
nicht bloff die Macht oder Gewalt (als Verhiltnis von Herrschern zu Beherrsch-
ten), sondern die Innerlichkeit, die die Glieder des Staates setzt. Besser ist, von
»Glied, Stufe, Moment etc.“ zu sprechen; doch wird die hergebrachte Bezeich-
nung als ,Gewalt“ verwendet (S.2111.). Und unterschieden nach den drei logi-
schen Begriffen in gesetzgebende (Allgemeinheit) und Regierungsgewalt (Be-
sonderheit), und drittens die Einzelheit: in die ,Vereinigung beider, die in sich
das Individuelle der Staatsidee darstellt: das ist die Staatsgewalt” (weil man die
furstliche Gewalt ,,generalisieren” muss, da nicht alle Staaten Monarchien sind).

Deshalb begann Gans mit dieser ,,Staatsgewalt®, die darin besteht (und da-
rin notwendig ist), dass ein Einzelner an der Spitze des Staates ist und den Staat
reprasentiert. Da der Staat ein Individuum ist, muss er durch ein Individuum
reprasentiert werden: denn das ist das Wesen des Individuellen, dass es indivi-
duell erscheint. Selbst wenn gewisse Geschifte an Kollegien gewiesen werden:
ein Individuum gibt immer den Ausschlag, es reprisentiert. Gans erwahnte He-
gels Hinweis, dass diese Staatsgewalt ,der Punkt auf dem I ist. Es ist gleichgiil-
tig, ob ein Fiirst oder die ,republikanische Gewalt® die Staatsgewalt darstellt:
das ,Wesen beider” ist identisch; man kann von ,,Staatsoberhaupt® sprechen. Es
gibt keinen Unterschied (heute mehr) zwischen einem Monarchen oder einem
Prisidenten. Denn ,der letztere hat auch Rechte als Monarch“; denn heutzutage
ist kein Staat zu denken, wo ohne Monarch die abstrakte Allgemeinheit regiert.
Am deutlichsten zeigt sich dies in dem Prisidenten der nordamerikanischen
Freistaaten (S.213 ff.). Dass dies noch nicht mit der europdischen Tradition ver-
einbar ist, kennen wir aus fritheren Vorlesungen.

Dort wo eine Monarchie besteht, ist die Erbmonarchie der Wahlmonarchie
vorzuziehen. Denn nur dann bleibt Ruhe im Lande, und die Spitze des Staates
ist nicht mehr abhingig von dem Grund, aus dem sie hervorgegangen ist. Bei
einer Wahl kann es zu Auseinandersetzungen kommen, die den Staat in Frage
stellen. Zudem kapituliert der Fiirst durch die Wahlkapitulationen vor dem Wil-
len der Wihler. Gans wiederholt den Widerspruch der Wahlmonarchie, dass der
vom Volk Gesetzte nicht zum Volk gehort; was in Republiken anders zu sehen
ist, da der Prisident nicht aufhort, Mitglied des Volks zu sein; auf das damit ver-
bundene, von Hegel angesprochene Problem ging Gans nicht ein. Als einzelne
Rechte der Staatsgewalt (also des Staatsoberhaupts) nannte Gans neben der vol-
kerrechtlichen Stellung (Recht auf Staatsvertrige, Kriegserklirung, Friedens-
schluss) das Recht der ,, Inhibition gegen Gesetze® (wodurch die Staatsgewalt zu
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einem Teil der gesetzgebenden Gewalt wird), das Recht, Beamte und die Regie-
rung zu ernennen und das Begnadigungsrecht. Innerhalb des Staates (der Ver-
fassung) ist das Staatsoberhaupt nicht verantwortlich (S. 216 f.).

Erneut wurde die gesetzgebende Gewalt — die auch als ,allgemeine Gewalt®
bezeichnet werden kann — als der ,wichtigste Teil des inneren Staatsrechts“ ge-
kennzeichnet. Wiirde das Gesetz vom Staatsoberhaupt ausgehen, wire dies Ab-
solutismus oder Despotismus. Gans trat wie frither fiir ein stindisches Repri-
sentativsystem ein. Er lehnte die These, dass die Initiative vom Staatsoberhaupt
ausgehen muss (wie es auch Hegel behauptete), ab: die ,,Staatsgewalt“ soll sich
nicht in den Kampf der Meinungen hineinbegeben, sondern im Hintergrund
bleiben (Gans sprach in diesem Zusammenhang von dem ,,iiber den Wolken ste-
henden Thron“ des Fiirsten) (S.224 ff., 230).

2.3 Carl Ludwig Michelet

Wie sein Freund Gans gehorte auch Carl Ludwig Michelet zum ,Verein der
Freunde des Verewigten“ und gab 1832 als Band 1 Hegels ,,Philosophische Ab-
handlungen®, 1842 die ,Vorlesungen tiber die Naturphilosophie als der Encyclo-
padie der philosophischen Wissenschaften im Grundrisse“ und von 1833 bis 1836
in drei Binden die ,Vorlesungen tiber die Geschichte der Philosophie“ heraus.

Charles-Louis Michelet®® wurde am 4.12.1801 in Berlin als Sohn einer wohl-
habenden, etablierten hugenottischen Tuchhindlerfamilie geboren. Dort stu-
dierte er ab 1819 Rechtswissenschaft, dann auch Theologie und Philosophie, wo
er in den Bannkreis des Hegelschen Denkens geriet. Er besuchte bis 1824 alle
Hegel-Vorlesungen (oft gemeinsam mit seinem Vetter Heinrich Gustav Hotho
— spater ebenfalls ein ,,Freund des Verewigten“ — und Eduard Gans). 1822 be-
stand Michelet die juristische Staatspriifung. 1824 promovierte er mit einer phi-
losophischen Dissertation bei Hegel tiber ein strafrechtsphilosophisches Thema.
Seinen Traum von einem akademischen Berufsleben konnte er nicht realisieren,
was vielleicht auch an seinem eher aufbrausenden und hitzigen Charakter, aber
vor allem an seinen liberalen Ideen in Politik und Kirche lag. Von 1825 bis 1850
war er Lehrer am Franzosischen Gymnasium in Berlin, auch nachdem er sich
1826 mit einer Arbeit iber Aristoteles habilitiert hatte, weshalb er seitdem be-
liebter Dozent auch der Universitit war. Er wurde 1829 zum auflerordentlichen
Professor fiir Philosophie ernannt, der er bis 1874 blieb. Zum 90. Geburtstag
wurde er 1891 ordentlicher Honorarprofessor. Er starb am 15.12.1893.

66 Zu ihm vgl. Moser, Michelet. Altere Literatur: Hermann Liibbe, Politische Philosophie
in Deutschland, Basel-Stuttgart 1983, S. 71 ff.; Willy Moog, Hegel und die Hegelsche Schule,
Miinchen 1930; Henning Ottmann, Individuum und Gemeinschaft bei Hegel, Berlin/New
York 1977, S.234-239; Horst Stuke, Philosophie der Tat, Stuttgart 1963, S. 63 ff. Hinzuweisen
ist auf die Autobiographie: Carl Ludwig Michelet, Wahrheit ans meinem Leben, Berlin 1884.
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Seit 1827 war er Mitglied der ,Societit fiir wissenschaftliche Kritik®, die
die ,Jahrbtcher fiir wissenschaftliche Kritik“ (lange Zeit das Organ der He-
gel-Schule) herausgab. 1843 griindete Michelet die ,Philosophische Gesell-
schaft“ und war von 1860 bis 1866 Redakteur der hegelianischen Zeitschrift
»Der Gedanke®. Inhaltlich entwickelte er eine ,,Philosophie der Tat®, mit der die
Zustiande seiner Zeit verindert werden sollte. Er identifizierte sich mit den Ideen
der 1848er Revolution, deren Scheitern ihn zu einem resignierenden Rickzug
aus dem 6ffentlichen Leben brachte.®” Adolf Lasson® ordnete ithn 1910 der ,lin-
ken Seite* der Hegelianer zu, da er ,,die Lehren des Meisters [...] im Sinne der
Opposition deutete, auch mit dem praktischen Streben, den Anforderungen der
Idee in der Wirklichkeit Raum zu schaffen; deshalb habe er sich rege an den
praktischen Fragen des politischen (und kirchlichen) Lebens beteiligt, auch in
einer Reihe von Abhandlungen tiber Kunstwerke (vor allem der Antike) sein
Interesse an der Kunst bewiesen. Zusammenfassend sei er ,fiir die Verbreitung
Hegel’scher Gedanken mit Erfolg titig gewesen, wenn ithm auch schopferi-
sches Vermogen in hoherem Grade nicht zuerkannt werden kann®. Im Gegen-
satz dazu nahm Hermann Libbe die Arbeit Michelets tber die Verfassungs-
frage 1848 in seiner Sammlung der Rechtshegelianer auf, bezeichnete ihn aber
als ,linken Rechten“.%? In einer Arbeit aus 20037° dagegen wird Michelet als der
Denker jenseits der Schulteilung gewtirdigt.

2.3.1 Verfassungsschrift 1848:
,Constitutionelle erbliche Monarchie®

In der den Mitgliedern der beiden verfassungsgriindenden Versammlungen ge-
widmeten Schrift ,,Zur Verfassungsfrage“ (1848) trat Michelet fiir die ,,consti-
tutionelle erbliche Monarchie® ein: denn das erbliche Konigtum ist das einzige
Felsenriff, das dem Strom des neuen politischen Lebens standgehalten hat, weil
es nicht zu den ,,Erinnerungen des Mittelalters® gehort.”! Zwar mag der nord-
amerikanische Bund das hochste Maf} politischer Freiheit gewahren, mag es auch
zutreffen, ,dafl wir uns dem amerikanischen Bundesstaate nihern —ja fiir das ge-
sammte Deutschland steht er sogar in Aussicht (S.35), ja mag diese Verfassung
der nordamerikanischen Freistaaten — , mit einem Gusse aus den Elementen der
Neuzeit entsprungen — das ,,Urbild moderner Staatengestaltung® sein (S.48):

7 So Norbert Waszek, ,Michelet, Karl Ludwig®, in: Nexe deutsche Biographie 17 (1994),
S.447.

%8 So Adolf Lasson, ,Michelet, Karl Ludwig®, in: Allgemeine Deutsche Biographie 55
(1919), S. 842-844.

% Vgl. Hermann Liibbe (Hg.), Die Hegelsche Rechte, Stuttgart-Bad Cannstatt 1962, S. 15,
180ff.

70 Moser, Michelet.

1 So Carl Ludwig Michelet, Zur Verfassungsfrage, Frankfurt/Oder-Berlin 1848, S. 3. Die
im Text folgenden Seitenangaben stammen aus dieser Schrift.
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fur die Gegenwart gilt: ,,die ungeheure Majoritit der Nation [will] das erbliche
Konigthum der Hohenzollern; die Wahlbarkeit des Oberhaupts fiir Preufien
einfihren wollen, hiefle also eine neue blutige Revolution hervorrufen®. Politisch
machbar ist also (nur) ,eine constitutionelle Monarchie, umgeben von demokra-
tischen Institutionen® (S. 181.). Michelet stellte dann nacheinander die Franzosi-
sche Charte von 1830 und die nordamerikanische Verfassung von 1787 vor, ging
auf den Entwurf einer ,,demokratischen Monarchie“ fiir Preuflen und den deut-
schen Bundesstaat ein und legte selbst einen ,,Entwurf des deutschen Reichs-
grundgesetzes“ vor. — Ausgearbeitet wurde auch eine Theorie der Staatsgewal-
ten innerhalb des Organismus des Staatslebens, die keine Teilung, sondern nur
eine Trennung (Unterscheidung) sein darf, weil alle drei Gewalten ,,besondere
Glieder und Functionen im Staatsorganismus® sind und ,dadurch die gesunde
Lebenseinheit des ganzen Korpers bilden (S. 41, 36). Offensichtlich unterschied
Michelet die gesetzgebende Gewalt als Ausdruck des allgemeinen Willens, eine
verwaltende Gewalt, die — in der Mitte stehend — die einzelnen Fille erwigt und
beurteilt, und die austibende Gewalt eines Einzelnen, der der lebendige und ver-
korperte Vollstrecker des allgemeinen Willens ist (S. 36 ff., 69, 731.).

2.3.2 Naturrecht 1866:
Die ausiibende Gewalt des Fiirsten oder Prisidenten

Intensiv mit der Hegelschen Konzeption setzte Michelet sich in seinem 1866 in
zwel Banden veroffentlichten, bereits im Titel an dessen ,,Grundlinien® erin-
nernden Buch ,Naturrecht oder Rechts-Philosophie® auseinander. Bereits die
Gliederung zeigte Ubereinstimmung und Abweichung vom Vorbild. Miche-
let begann — nachdem er im Vorwort kursiv geschrieben hatte: ,, Alles wirklich
Rechte ist verntinftig®, ,, Alles verniinftige Recht wird wirklich“ — mit einem
sallgemeinen Theil“, in dem der Begriff der Rechtsphilosophie, die Geschichte
der Wissenschaft des Naturrechts und der Begriff des Rechts dargestellt wird,
der im Begriff des ,,freien Willens“ endet. Dann folgen drei Biicher: erstens ,Das
Einzelrecht“ (das in ,Das strenge Recht®, ,Die Moral®, ,Das Familienrecht*
unterteilt ist), zweitens ,,Das 6ffentliche Recht“ (unterteilt in ,,Der Wohlstand“,
»Die biirgerliche Gesellschaft®, ,Die Staatswissenschaft“), drittens ,,Die allge-
meine Rechtsgeschichte®, die zunichst ,Das Recht des Alterthums®, dann ,,Das
Christlich-Europdische Recht® und schliefflich ,Das Americanische Recht”
darstellt. Im Abschnitt ,Die Staatswissenschaft“ finden sich Ausfithrungen
zum ,Staatsrecht®, ,Volkerrecht” und ,Weltbiirgerrecht.

Die Theorie der Staatsgewalten wird — wie bei Hegel —im Kapitel des zweiten
Bandes tiber ,,Das Staatsrecht” dargestellt, wobei der Staat ebenfalls als hochste
Stufe des Daseins der Freiheit begriffen wird.”? Er ist ein lebendiges Ganzes,

72 Carl Ludwig Michelet, Naturrecht oder Rechts-Philosophie als praktische Philosophie
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wo jedes Glied ebenso wohl Mittel als Zweck ist (weshalb der allgemeine Zweck
mit dem besonderen tibereinstimmt). Er fillc daher unter den Begriff der inne-
ren Zweckmifligkeit. Dieser Begriff des Staates muss sich in der Einrichtung
desselben verwirklichen, nimlich in der Verfassung ,,als den in die Gegenstind-
lichkeit gebornen Geist eines Volkes, oder seinen eigentlichen Leib“. Daher ist
die Bezeichnung als ,Gewalten® nicht angemessen; besser wire ,,Glied“, wobei
dann auch wesentlich ist, dass zu der Selbstindigkeit als drei Glieder ebenso ihre
sittliche Einheit durch die Gesinnung genommen wird (S. 171, 173).

Michelet folgte auch methodisch dem Hegelschen Vorbild: ,,Wie jedes Le-
bendige, muss der Staat [...] einen logischen Schluss bilden ,nach den drei
Figuren der Schlisse“. Die Verhiltnisse des Lebens sind eben dreifach, indem
dieses sich zunichst auf sich selbst, dann auf ein anderes Lebendiges, endlich
auf seine Gattung bezieht, wie es in der Gliederung von ,,Staatsrecht®, ,Volker-
recht” und ,Weltbtirgerrecht” zum Ausdruck kommt. Dies gilt aber auch fiir
das Staatsrecht selbst: ,,so haben wir es hier im innern Staatsrecht nur mit der
Beziehung des Volkes auf sich selbst, mit dem Gestaltungsprocesse zu thun, der
im Ganzen unter dem Bilde der ersten Figur (E-B-A) steht. Der Einzelne (E)
wird durch seinen Stand, seine Besonderheit (B), mit dem allgemeinen Volks-
geist (A) zusammengeschlossen. Doch eben wegen dieser Verkniipfung der
drei Glieder im allgemeinen Geist des Volkes, enthilt dieser sie im Schlusse der
Staatsverfassung auch als die Thitigkeiten des Volkslebens selber in sich®. Das
Erste (als die allgemeine Grundlage, auf welcher der ganze Staat beruht) ist die
Titigkeit des Volkes, seinen Willen auszusprechen: die gesetzgebende Gewalt
(in der der Verstand leitend ist); wie das Blut das den ganzen tierischen Orga-
nismus Durchdringende ist, so ist das Gesetz der allgemeine Wille, der durch
alle Adern des Volkslebens fliefit (A). Zweitens miissen alle besonderen Kreise
des Volkslebens (Ackerbau, Gewerbe, Handel, Gerichte, Kunst, Religion, Wis-
senschaft) stets aus ithrem einzelnen Fall auf ihre gesetzmiflige Besonderheit
(B), auf ihre bestimmte Allgemeinheit zurtickgefithrt werden, d.h. verwaltet,
dem Gesetz gemifl gemacht werden (was der Urteilskraft entspricht) (Michelet
nannte sie die Regierungsgewalt). Drittens kommt es — wenn alles Geschehen
im Staate so theoretisch auf das Gesetz zurtickgefithrt wurde — darauf an, das
Gesetz im einzelnen Falle zur Ausfithrung zu bringen: das bildet das andere
duflerste Glied des Schlusses (E), welches wir den Willen des Volkes nennen
konnen. Diese drei Glieder (Gewalten) verbinden sich dann weiter zu drei Ur-
teilen: Die Gesetzgebung ,bezieht als Obersatz (B=A) die Besonderheit auf’s
Allgemeine, indem sie das Gewohnbheitsrecht aus den Entscheidungen der Ver-
waltung schopft, um es zum Inhalt des geschriebenen Gesetzes zu machen. Die
Verwaltung spricht den Untersatz (E=B), und die Austibung den Schlusssatz

enthaltend Rechts-, Sitten- und Gesellschaftslebre, Berlin 1866, S. 166. Die im Text folgenden
Seitenangaben stammen aus diesem Buch.
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(E=A) aus“ (S.1711.). Dariiber hinaus wiederholen sich in den drei Gliedern
(Gewalten) die drei Urteile des Wesens: das singulare, das partikulare und das
universelle. Denn die Gesetzgebung ist Sache Aller (Demokratie), die verwal-
tende Regierung Sache Einiger (der Einsichtigsten in jedem Fach, Aristokra-
tie), die Austibung als , That des Willens* die Sache Einer Person (Monarchie)
(S.174£).

Michelet begann — entgegen Hegel — mit der Darstellung der gesetzgeben-
den Gewalt (S.175ff.). Denn diese ist ,,der wahre Schluss des Staatslebens, in-
dem alle Gewalten aus dem Volke als solchem hervorgehen miissen®: sie bildet
als der terminus major (A) die Mittel der dritten Schlussfigur (B-A-E). Dann
behandelte er die Regierungsgewalt, die neben eigenstindigen Aufgaben auch
die Beratung und Begutachtung fiir die beiden anderen Gewalten durchfiihrt.
Schlief8lich ging er auf die ausiibende Gewalt ein, die das andere duf8erste Glied
zur Gesetzgebung im Schluss des Staatslebens —als die logische Einzelheit (E) -
die Allgemeinheit (A) und Besonderheit (B) in sich umfasst. Deshalb schlief3t
diese Gewalt das Ganze in sich. Michelet riumte Hegel ein, dass die Einzel-
heit in der ausiibenden Gewalt auch wirklich ein Einzelner sein muss. Aber er
sah dessen These, dass diesem Einzelnen die ,,Oberherrlichkeit“ (also die Sou-
verinitit) zukommen muss, weil ihm die letzte Entscheidung zukommt, wes-
halb auch mit ihm zu beginnen ist, ,Hegels Grundsitzen eigentlich zuwider”
(fiir die doch das Vollendetste und Hochste in jedem Ganzen, der philosophi-
schen Methode zufolge, erst zuletzt als das dritte Glied erscheinen muss). Indem
Hegel die fiirstliche Gewalt sowohl in den Anfang als auch an das Ende setzt,
zerreifit er die Einheit des Ganzen auf ,,sehr ungehorige Weise“. Zwar mag die
ausiibende Gewalt die ,,Oberherrlichkeit als Person® sein: doch kann dieser Be-
griff nicht darin gesehen werden, dass die Aufldsung aller besonderen Seiten
des Staatslebens wieder in dieser Einen Person ,fest* wird. Sie muss — wie alle
anderen Seiten des Staatslebens — in die Fliissigkeit seines Blutumlaufs zurtick-
genommen werden und stets wieder daraus hervorgehen (S.2001.). Daher ist die
ausiibende Gewalt zu Recht ,,die inhaltslose Spitze des ganzen Staatslebens, das
nach allen Seiten hin den Volkswillen Verwirklichende®. So umfasst sie zwar
den ganzen Staat, aber nur so, dass alle ,,Adern des Staatslebens® ihr den Inhalt
zutragen, damit sie diesen an das Dasein fordere, ohne selbst etwas von dem
ihrigen hinzuzufiigen. Michelet akzeptierte die Auferungen Hegels, wonach
der Fiirst (nur) den ,Punkt auf’s I setzt und sich auf die Namensunterschrift
beschrinkt und dass dessen Titigkeit nicht willkiirlich sein darf, sondern an
den konkreten Inhalt der Beratungen gebunden ist. Doch darf damit die aus-
tibende Titigkeit nicht zu gering veranschlagt werden, da die Art und Weise der
Ausfiihrung, die Tatkraft, Schnelligkeit, Gewandtheit ganz wichtige Seiten des
Handelns (abgesehen vom Inhalt) in sich schlieflt (S.201 f.).

Das erste Geschift der austibenden Gewalt besteht darin, das ganze Volk
stets als Eine handelnde Person zur Darstellung zu bringen; Michelet nennt
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dies das ,Monarchische®. Dies bedeutet aber nicht, dass alle (iibrigen) Tatig-
keiten des Staatslebens im Namen dieses Einen ausgefithrt werden; im Gegen-
teil ist Geschift der austibenden Gewalt, ,,die Oberherrlichkeit jeder besondern
Sphire zur vollkommenen Geltung zu bringen, sie fiir sich gewahren zu lassen
und in ihrer Unabhingigkeit zu erhalten, weshalb ihr die formelle Macht zu-
kommt, die Ordnung aufrechtzuerhalten (ohne die Freiheit zu erdriicken). In
Bezug auf die verwaltende Regierungsgewalt ist die ausiibende Gewalt an den
Inhalt der Gutachten gebunden und verantwortlich nur fir die Art und Weise
der Ausfiihrung. Michelet sprach vom Zwang der ausiibenden Gewalt, sich Ge-
hilfen zu wihlen, die als Minister die Geschafte statt seiner und in seinem Na-
men fiihren (S.203, 207). In Bezug auf die Gesetzgebung besteht die ,einzige
vernunftgemaisse Thitigkeit der austiibenden Gewalt [...] in der Veroffentlichung
der Gesetze, die durch die vollziehende Unterschrift in die Gesetzsammlung
gelangen. Verweigert die ausiibende Gewalt ihre Unterschrift, so vollzieht der
Vorsitzer der Volksvertretung das Gesetz durch die seinige” (S.204). Abschlie-
Bend wird nach Michelet die demokratische Seite in der austiibenden Gewalt
durch das Heer gebildet, welches — als Volksmasse — erst die materiellen Mittel,
die wirkliche Kraft dem einsichtig ausfiihrenden Willen verleiht (S. 208).

In diesem Zusammenhang ging Michelet auch auf die Frage Erblichkeit
oder Wahl dieser Einen Person ein (S.205ff.). Fiir die Niitzlichkeit der ersteren
spricht, dass dadurch dem Staate Einheit und Festigkeit gegeben wird; gegen ein
Wahlreich sprechen die Zwistigkeit der Konigsfamilien und die Zerwiirfnisse
tiberhaupt. Bei dem Problem, ob es Vernunftsgriinde fiir die Beantwortung die-
ser Frage gibt, kam Michelet auf die Losung Hegels zu sprechen, der ,der Erb-
lichkeit in aufrichtig constitutioneller Gesinnung eine tiefere, geistig-metaphy-
sische Bedeutung beilegen® wollte, wobei — so Michelet weiter — ,,man ihm die
Qual ansieht, durch drei lange Paragraphen hindurch [§§279-281 der ,Grund-
linien‘] den Sprung von der sittlichen Persénlichkeit des Monarchen zu seiner
Natirlichkeit zu machen®. Der Irrtum von Hegel liegt darin, dass er — um die
Zufilligkeit des Willens bei der Wahl auszuschlieflen — auf die Zufilligkeit der
Natur setzt. Es fehlt aber die Begriindung, warum der letztere Zufall besser sein
soll als der erstere.”?> Im Gegenteil spricht alles fiir Wahl. Denn die Natur kann
im Staate nicht ,das grofle Wort“ fiihren, ist nur das ,beiherspielende Kleid
des Volksgeistes®; sie kann deshalb nicht die Kronung, der Gipfel des geisti-
gen Lebens bestimmen. Denn sie hat doch — wie die Geschichte zeigt — selbst
Blinde, Blodsinnige, Blutdiirstige auf den Thron gebracht. Dafiir ist der freie
Wille der Menschen zustindig. ,,In der Wahl eines Staatsoberhaupts fasst das
Volk [...] sich in seine hochste geistige Bliite zusammen, indem es Denjenigen

7> Michelet erwihnt eine Bemerkung Hegels in einem Streitgesprach iiber die Erblichkeit
des Monarchen zur Zeit der Juli-Umwilzung: ,,Ach! die Natur macht es ebenso gut, als die
Wahl“ (Naturrecht, S. 205).
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an die Spitze stellt, den es fur den Wiirdigsten hilt“. Das Argument, dass eine
solche Wahl zu Zwistigkeiten im Volk fithrt, passt fir frithere Zeiten; in den
neuen gebildeten Zeiten ist die Idee fester geworden als die Natur. ,,Ein durch
den Gedanken und den Willen gesetzter Fithrer gewinnt leicht mehr Ansehen,
als ein von der Natur aufgedrungener” (S.206). Michelet verwies auf die nord-
amerikanischen Vereinigten Staaten: in deren Verfassung ist die Wahl zum ,,ge-
setzlichen Zustand“ geworden, wodurch es zu keinerlei Zerriittung oder Un-
ordnung gekommen ist. Die weitere, sich anschliefende Frage, ob denn durch
Wahl ein Monarch oder (wie in Nordamerika) ein Prisident bestimmt werden
soll, lieff Michelet offen. Zwar ist die nordamerikanische Verfassung das ,frei
von uns aufgestellte Urbilde“; doch wie weit Europa bei seinen verschrinkten
und verwirrten Verhiltnissen und bei den grofien stehenden Heeren von die-
sem entfernt ist, ,haben wir hier nicht zu untersuchen: und iiberlassen es der
Geschichte” (S.2061.).

2.3.3 Von Nordamerika nach Australien:
Der Vorsteher der Staatsvereinigung

Auf die Weltgeschichte ging das dritte Buch dieses ,, Naturrechts als Rechts-Phi-
losophie® von 1866 ein; und sie endet mit der Darstellung des amerikanischen
Rechts.”* Die vorhergehende Periode des christlich-europiischen Rechts hat zu
drei unauflésbaren Widerspriichen auf den Gebieten des kirchlichen, des staat-
lichen und des gesellschaftlichen Lebens gefiihrt, die verhindern, dass Europa
»sich der organischen Entfaltung des reinen Vernunftrechts vollstindig hinge-
ben [kann]® In der Kirche steht das gegenstindliche Glaubensbekenntnis der
freien Uberzeugung des Einzelnen gegeniiber; im Staat begriindet die Erbmo-
narchie zwar nicht ein unbedingtes Hindernis, aber doch ein erschwerendes
Hemmnis der Ubereinstimmung von Regierung und Volk, weil der Volkswille
mit der Naturbestimmtheit einer Person behaftet ist; in der Gesellschaft erstickt
die polizeiliche Bevormundung die Keime der Selbstregierung im Vereinsleben.
Deshalb geht der Blick iiber das Weltmeer nach Nordamerika (in die ,Neue
Welt“), in der sich diese drei Widerspriiche nach dem Ende des Buirgerkrieges
(1865) schon organisch in sich selber zu lebenskriftigem Dasein gebildet haben.
In Nordamerika sah Michelet den ,Kreislauf der geschichtlichen Rechtsent-
wicklung“ geschlossen. Denn ,der Staat und die Gesellschaft der Vereinigten
Staaten von Nordamerika beruht nun vollstindig auf [der] Selbstregierung, dass
das Volk von Unten herauf alle seine Verhiltnisse und Einrichtungen ordne, aus
der Spitze der Einzelheit die breite und grosse Grundlage des allgemeinen Geis-
tes hervorsprudele. So wird nicht von Oben her eingegriffen, sondern aus der
Zelle der ganze Aufbau des Lebens vorgenommen®. Hier weif} jeder Buirger sich

74 Michelet, Naturrecht, S. 418 ff.
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als der Vertreter des allgemeinen sittlichen Geistes, der die Einzelheit so wenig
verletzt, als diese ihn beeintrichtigt. Alle Rechtsbildung entspringt aus der dem
Volke inwohnenden Vernunft, indem jeder Landbewohner, als ein Gebildeter,
selbst die offentlichen Angelegenheiten versteht und darin eingreift. Weil die
freie Wirksamkeit der Personen nicht von Einem Mittelpunkt, sondern von den
unendlichen vielen Punkten des Umkreises ausgeht, um zu Einem Ziele zu ge-
langen: so vervielfiltigt sie sich so auflerordentlich und bringt so Erstaunliches
hervor. Daher ist der amerikanische Grundsatz, dass —wenn etwas Grofies voll-
bracht werden soll — es fiir Alle und durch Alle geschehen muss (S.419). Der
nordamerikanische Staat ist das ,hochste Kunstwerk, welches, als das allge-
meine Leben, zugleich ganz aus dem Geiste der Einzelnen hervorgeht* (S.427).

Michelet besprach diesen Aufbau von unten aus, die freien Vereine, Dorfer,
Grafschaften, einzelnen Bundesstaaten (S.427ff.), und erwahnte deren ,,Statt-
halter, die die vollzichende Gewalt austiben, auf vier Jahre gewahlt und wieder-
wihlbar. Die Verfassung des Bundes, den —ein ,,grosses Meisterwerk der Staats-
klugheit® — (nunmehr) 37 Staaten in freier Vereinigung bilden, die ,nur die sitt-
liche Freiheit zusammenhilt®, wurde sodann kurz besprochen, darunter auch
die vollziehende Gewalt. Diese liegt in den Hinden des ,Vorsitzers® der Verei-
nigten Staaten, ebenfalls auf vier Jahre gewihlt und wiederwihlbar. ,In thm ist
[...] durch den Geist des gesammten Volks der tiichtigste Mann zum Vertreter
des allgemeinen Willens erkoren — hier also erst die unendliche Personlichkeit
des Geistes in einem Volksleben wirklich“. Nur zwei Mingel sah Michelet in
dieser Verfassung: einmal in der Moglichkeit der Wiederwahl des Vorsitzers,
zweitens in der Wahl von 30.000 Stellen in der Verwaltung, die zu einem Kampf
der Parteien fihrt und aus der parlamentarischen eine reine Partei-Regierung
zu machen droht. Deshalb ordnete Michelet das Ziel eines sittlichen Weltstaa-
tes, in dem das Vernunftrecht verwirklicht ist, nicht den Vereinigten Staaten von
Nordamerika zu, sondern — von diesen ausgehend — Australien (S.438).

An dieser Philosophie des Staates (und der Geschichte) hielt Michelet auch
in seinem Hauptwerk, dem fiinfbindigen ,,System der Philosophie als exacter
Wissenschaft“ (1878-1881), fest. Darin fasste er eine fast fiinfzigjahrige Vorle-
sungstitigkeit zusammen, die sich — so der Titel - der ,,Encyklopidie der philo-
sophischen Wissenschaften“ gewidmet hatten,”® wobei das Hegelsche Vorbild
auf den ersten Blick bereits in der dreifachen Gliederung ersichtlich war. Im
ersten Band, der ,,Logik“ (1876), stellte Michelet zunichst das ,,Sein®, dann das
~Wesen“ und schliefilich den ,,Begriff“ dar. Immer wieder wurden als Beispiele
Inhalte des objektiven Geistes angesprochen; so bei der Urteilslehre Republik
und Demokratie, die universelle Urteile sind, weil hier Alle berufen sind, am

75 Carl Ludwig Michelet, Das System der Philosophie als exacter Wissenschaft enthaltend
Logik, Natur- und Geistesphilosophie, 5 Binde, Berlin 1878/81. Die im Text folgenden Band-
und Seitenangaben bezichen sich auf dieses Werk.
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Wesen der Sache teilzunehmen (Bd. 1, S.181); als kategorisches Urteil wurde
der Zweck der Weltgeschichte genannt, der darin besteht, dass das Individuum
sich der Vernunft der Gattung gemiaf macht, jeder Einzelne zum Spiegel der
Menschheit wird und so die ewige Personlichkeit des Geistes zur Erscheinung
bringt (Bd. 1, S. 1851f.); dieser Zweck der Weltgeschichte wurde auch als Beispiel
fir den disjunktiven Schluss B-A-E eingebracht, da der Geist der Menschheit
das Allgemeine (A) ist, das sich selbst in die besonderen Volkergeister (B) und
das einzelne Individuum (E) auseinanderlegt: die Volkergeister haben, als Be-
sondere, jeder das Allgemeine, den Zweck der Menschheit, in thnen selbst, wel-
cher nach den einzelnen Volkern auf seine Weise modifiziert im Individuum,
welchem Volke es auch angehéren mag, zur Darstellung komme (Bd. 1, S.2321.).
Schlieflich wurde auch der amerikanische Bundesstaat in dieser Weise genannt,
da der allgemeine Wille der Nation (A), als die Gesetzgebung, sich in die aus-
tibende Gewalt des Prisidenten (E) und die verwaltende der Bundesbeamten (B)
auseinanderlegt; ,damit erstreckt sich der allgemeine Geist des Volkes durch
alle Glieder desselben, als das allein Herrschende, hindurch“ (Bd. 1, S.233).
Dieser Schluss B-A-E wurde (selbstverstandlich) auch im dritten Band, der
sich der ,,Philosophie des Geistes“ widmet (1878), angesprochen. Hier lag die
Gliederung nach Hegelschem Vorbild in subjektiven, objektiven, absoluten
Geist und fiir den mittleren in ,,Das Einzelrecht®, ,Das sociale Recht“ (geglie-
dert in: Wohlfahrt, biirgerliche Gesellschaft, Staat) und ,Universalrechtsge-
schichte® zugrunde. Der Staat wurde in gewohnter Weise als ,,hochster Gipfel
der Freiheit, ,,Collectivperson der Nation®, ,,das politische Leben der ganzen
Nation“ bezeichnet, als Individuum, das — als ein geschichtliches Individuum —
eine Aufgabe in der Weltgeschichte zu erfiillen hat (Bd.3, S.328f.). Die ein-
zelnen Mitglieder des Staates erheben sich vom Spiefibiirger (bourgeois) zum
Staatsbiirger (citoyen) (Bd.3, S.328). Die freie Gestaltung einer Nation in sich
selbst, die Art und Weise, wie der Nationalwille sein Dasein im einzelnen Volk
hat, bildet das innere Staatsrecht, die Verfassung (Bd. 3, S.329). Jede Nation hat
ithren geschichtlichen Ort, dem auch ihre Verfassung entspricht. Doch kann
man auch die Idee der wahren Verfassung (der verntinftigsten, freiesten Staats-
verfassung), der alle Staaten nachstreben miissen, entwickeln, die Michelet als
»Reprisentativ-Verfassung“ kennzeichnete, unter die sowohl die konstitutio-
nelle Monarchie als auch die Republik fallen. Diese stellt sich — wie gezeigt —
im Schluss E-B-A (der sich deckt mit B-A-E) dar, was bedeutet, dass alle drei
Glieder die drei Titigkeiten des Volkslebens ausdriicken, in denen die allge-
meine Personlichkeit ihre Freiheit realisiert: nimlich die drei Gewalten, die als
gesetzgebende, verwaltende und ausiibende (exekutive) bezeichnet werden. Die
Souverinitit steht nur der Einheit aller Gewalten zu, der Kollektivperson der
Nation (Bd. 3, S.330). Das Volk ist aber nicht nur ein solches ,,Collectiv-Indivi-
duum®, sondern als Wille (und Handeln) ein wirkliches lebendiges Individuum,
in welchem der allgemeine Wille als ein Einzelner erscheint (Bd. 3, S.339). Des-
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halb zeigt Michelet eine Parallele zum subjektiven Geist auf: in der Gesetzge-
bung spricht sich der Verstand des Volkes aus, in der Verwaltung dessen Urteil-
kraft, in der Exekutivgewalt dessen Wille (und Handeln) (Bd. 3, S.337).

Jede einzelne Gewalt hat die beiden anderen in sich als Momente enthalten:
so die gesetzgebende Gewalt (Bd. 3, S.330ff.), so die Verwaltung, so auch die
exekutive (ausiibende) Gewalt. Letztere reprisentiert das ,monarchische Ele-
ment“ im Staate (im Schluss: die Einzelheit E), das sich auch in der Republik
findet. Der Inhalt der Entschlieflung des ,,Staatsoberhauptes (so Bd. 3, S.338,
340) wird ihm durch alle Kanile des Volkslebens zugefiihrt, sodass es nur die
formelle Spitze des Ausiibens ist. Das Oberhaupt hat die Gesetze zu publizieren
und die Beschliisse der Verwaltung zur Austibung zu bringen. Doch ist die ei-
gentliche Funktion der ausiibenden Gewalt das Vertretungsrecht der ganzen
Nation nach Innen. Ob das Staatsoberhaupt durch Erbe oder durch Wahl be-
stimmt wird, ist zugunsten letzterer zu begriinden: denn die Willkiir der Natur
(Geburt) ist ,bei weitem unfihiger als die des Willens, den Einen Bevorzugten
herauszufinden. ,Das Individuum, das wiirdig den Willen der ganzen Nation
vertreten soll, muss [...] aus den Geburtswehen der hochsten Staatskorper selbst
hervorgehen, durch Senat und Abgeordnetenhaus in vereinter Sitzung etwa auf
vier Jahre gewihlt werden®. Ob ein Monarch oder ein Prisident gewihlt wer-
den soll, ist von daher nicht eigentlich die Frage. Schlieflich stellte Michelet als
sVollendung der austibenden Gewalt“ die Heeresmacht dar (Bd. 3, S.340f.).

Auch der weltgeschichtlich notwendige Ubergang nach Nordamerika wurde
im fiinften Band (1881) ihnlich zu 1866 abgeleitet (Bd. 5, S. 595 ff.). Europa kann
die oben genannten drei Widerspriiche im politischen, kirchlichen und sozialen
Bereich nicht auflésen. Michelet zitierte Hegels Bemerkung von Amerika als
dem ,Land der Zukunft“: diese Zukunft ist nun Gegenwart geworden, zugleich
aber auch der Ausgang der Geschichte und der Ubergang in die nachgeschicht-
liche Zeit. ,Denn der Standpunkt America’s ist die Wiedergewinnung des sub-
stantiellen Alllebens der Vorzeit, das in der mittleren Zeit verloren gegangen
war, nunmehr aber mit der im hochsten Grad erstarkten sittlichen Personlich-
keit verkniipft werden soll: und zwar so, dass jede Seite aus der andern ent-
springen scheint. Diese Ineinanderbewegung ist in America noch eine histo-
rische Entwicklung, wihrend sie in der [nachgeschichtlichen Zeit] eine vollen-
dete Thatsache sein wird. Jeder Einzelne will sich in America zum Bilde der
ewigen Personlichkeit machen, in einem Jeden soll die ganze Idee der Mensch-
heit leben®. Das Prinzip Amerikas ist, ,das Einzelleben mit dem Allleben in
Harmonie zu setzen®, so, dass ,der Einzelne, so viel als moglich das Allleben
in sich habend, sich selbst als ein vollendetes Ganze weiss [...] Er hat das Men-
schenthum in sich aufgenommen®. Auch im ,,Staatsvereine® ist die ,unendliche
Personlichkeit und das substantielle Allleben in Harmonie gebracht“. Im Prin-
zip der Selbstregierung gibt es keine Regierenden und Regierten. Es sind die drei
Gewalten in Harmonie. Die exekutive Gewalt iibt in den einzelnen Staaten ein
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gewihlter Statthalter, im Bund der ,Prasident” aus (Bd.5, S.6301f.). Michelet
setzte zum Loblied Nordamerikas an. Die Amerikaner (d.h. die Biirger der Ver-
einigten Staaten) sind ,bestimmt, eine neue Erlosung des Menschengeschlechts
anzubahnen, das verlorene Paradies zuriickzugewinnen, um alle Volker der
Erde Ein Band der Liebe zu schlingen und die schwankend en Bestimmun-
gen des Volkerrechts in das feste Gesetzbuch des Weltbiirgerthums umzuwan-
deln®. Doch sind die Amerikaner bis jetzt noch in der Theorie geblieben: fiir
die Verwirklichung sind eine neue Zeit (die Zukunft, die Michelet die ,nachge-
schichtliche Zeit“ nannte) und ein verjliingter Boden (Australien) erforderlich
(Bd.5, S.642). Dann und dort wird die ganze Menschheit zu einer Familie und
zum Ich des Erdballs werden. Die Einrichtungen der Zukunft werden — wie als
verniinftige Momente des Begriffs der Freiheit gezeigt — das Einzelrecht und
die Gesellschaft, der Staat und die Nationalitit, das Weltbiirgerrecht und die
Menschheit sein (Bd. 5, S. 666). Der Staat (als einzelner, aber auch als Bund) wird
die ,wahre Staatsverfassung® sein, in der die drei Gewalten — gesetzgebende,
verwaltende, ausiibende — ganzlich getrennt sind, aber jede dennoch durch Be-
ziehung auf die Geschifte der anderen sich in ungetriibter Harmonie mit ih-
nen befindet. Die ausiibende Gewalt — erneut als , Terminus E des Schlusses®
charakterisiert — wird durch das von Abgeordnetenhaus und Staatsrat gewihlte
»Staatsoberhaupt® bzw. den gewihlten ,Vorsitzer” betitigt. Fiir den Bundes-
staat scheidet ein gewihlter Monarch deshalb aus, weil dann dessen Staat die
Hegemonie iiber die anderen besitzen muss; in einem republikanischen Bun-
desstaat — dem Staat der Zukunft, wenn ihm alle Volker angehoren — geniefien
alle einzelnen Staaten die vollstindigste Gleichberechtigung (Bd. 5, S. 671 {f.). In
diesem ,Bund der Menschheit wird — nach dem Vorbild des nordamerikani-
schen Bundesgerichtes — ein ,,Areopag der Menschheit“ eingerichtet werden, in
dem sich das ,, Ich des Erdballs nun in Wahrheit zur Einen ewigen Personlichkeit
des Geistes — welche das Urbild aller Individuen sein soll - zusammenfasst®. Die
Mitglieder dieses ,,Bundesgerichts der Menschheit” werden ein Individuum als
ihre Spitze, als ausiibende Gewalt (in Verbindung mit einem ,,Exekutions-Heer
des Bundes der Menschheit), wihlen: den ,,Omniarch“7¢ (Bd.5, S. 682).

76 Micheletiibernimmt dieses Wort von Charles Fourier (1772-1837); so ausdriicklich Sys-
tem, Bd. 5, S. 682.
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Eigentum und Selbstbestimmung.
Hegels Idee personaler Freiheit
in republikanischen Institutionen

Pirmin Stekeler-Weithofer

3.1 Zu Staat und Person

Ubliche Reden iiber Subjekt und Individuum bediirfen einer si