Klassikerrezension Carl Schmitt: Verfassungslehre (1928)
Von C. Loser

Will man ein Werk Carl Schmitts besprechen, so sieht man sich von vornherein gendtigt, weiter auszuholen. Das
hat verschiedene Griinde, zuvorderst die Frage der Rezeption Schmitts: Fir die einen ist der ,Kronjurist des Dritten
Reiches” (Waldemar Gurian), der sich anders als die meisten Juristen nicht von seiner Tatigkeit unter dem NS-Re-
gime' distanziert hat und nicht rehabilitiert wurde, schlicht diskreditiert.? Andere schenken zumindest seinen vor der
NS-Zeit geschriebenen Werken Beachtung oder lesen seine Schriften unter Ausblendung der Person ihres Verfas-
sers. Wieder andere setzen sich kritisch mit seinen Werken auseinander, kntipfen daran an oder machen — wie bei-
spielsweise der ehemalige Bundesverfassungsrichter Ernst-Wolfgang Bockenférde® — seine Arbeiten systematisch
fur den freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat fruchtbar. Zum mehr als nur oberflachlichen Verstandnis seiner
1928 erschienenen Verfassungslehre erscheint jedenfalls ein Blick auf den geistesgeschichtlichen Entstehungshin-
tergrund, namentlich den Methodenstreit der Weimarer Staatsrechtslehre, unabdingbar.

I. Hintergrund

Aus der seinerzeit Uberschwanglichen Begeisterung nicht nur der Rechtswissenschaften fiir die im Vordringen be-
findlichen exakten Naturwissenschaften hatte sich bis zum Ende des 19. Jahrhunderts in der Staatsrechtslehre der
Rechtspositivismus durchgesetzt:* Das positivierte (gesetzte) Recht wurde von den Juristen wie eine naturwissen-
schaftliche Tatsache behandelt; alles formell rechtmafig zustandegekommene Recht hatte unabhangig von seinem
materiellen Gehalt Gultigkeit. Zu den Positivisten gehdrten so prominente Staatsrechtler wie Paul Laband, Otto
Mayer, Gerhard Anschiitz, Richard Thoma oder auch Heinrich Triepel. In den 1920er Jahren begann dann aber teil-
weise eine Abkehr vom Rechtspositivismus. Wahrend die Wiener Schule der dsterreichischen Staatsrechtslehrer,
allen voran Hans Kelsen, in neukantianischer Scheidung von Sein und Sollen noch immer meinte, das positive
Recht von allem Nicht-rechtlichen wie Ethik oder Moral trennen zu kénnen und den klassischen Rechtspositivismus
mittlerweile zur ,Reinen Rechtslehre® weiterentwickelt hatte, waren es unter den deutschen Staatsrechtlern die
Protagonisten Carl Schmitt, Rudolf Smend und Hermann Heller, die sich — jeder auf seine Weise — vom Rechtspo-
sitivismus abwandten.

Indem Schmitt den Primat der (Entscheidungs-)Macht postulierte, trat bei ihm an die Stelle des staatsrechtlichen
Positivismus ein ,soziologischer Positivismus*®. In einer weithin bekannt gewordenen Formulierung in Bezug auf
den Ausnahmezustand, der sich niemals vollig verrechtlichen lasse, driickte er das 1922 so aus: ,Souveran ist, wer
Uber den Ausnahmezustand entscheidet”’. Konkret in Bezug auf die Verfassung als den Gegenstand der Verfas-
sungslehre ist festzuhalten, dass der Geltungsgrund der Verfassung (als der Grundentscheidung tber Art und Form
der staatlichen Existenz) nach Schmitt die Dezision® des (Entscheidungs-)Machthabenden ist.®

1. Stil

Schmitts Stil wird zumeist als okkasional polarisierend bezeichnet und sein Gesamtwerk als systematisch nicht ge-
schlossen bzw. Widerspriiche in sich vereinend angesehen.” Gleichwohl ist ausgehend vom Begriff des Politi-
schen (siehe dazu Schmitts gleichnamigen Aufsatz," in dem er ausfiihrlich die Freund-Feind-Distinktion als Cha-
rakteristikum des Politischen herausstellt) ein GroRteil seines Werks weitaus konsistenter als dies auf den ersten
Blick erscheinen mag."

Viele Abschnitte in seinen Werken beginnen mit ebenso schlichten wie pragnanten Aussagen, die einen hohen
Wiedererkennungswert haben und sich meist schon beim ersten Lesen einpragen. In eben dieser Art von Aussa-
gen, die man selbst als dezisionistisch bezeichnen kann, liegen die gute Lesbarkeit und die vordergrindig hohe
Verstandlichkeit auch der Verfassungslehre begriindet.™
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lil. Inhalt

Verfassungstheorie behandelt keine konkrete Verfassung, sondern das, was an und in Bezug auf Verfassungen —
sei es durch horizontale Verfassungsvergleichung und/oder durch vertikale Vergleichung der Verfassungen und der
Verfassunggebung verschiedener Epochen — verallgemeinerungsfahig ist. Schmitt war der erste, der bewusst eine
Theorie der Verfassung, und zwar insbesondere des modernen Verfassungstypus des birgerlichen Rechtsstaates,
ausflhrte, wahrend bis 1928 nur Werke zur (allgemeinen) Staatslehre existierten, zu deren bekanntesten wohl die
von Johann Caspar Bluntschli, Friedrich Julius Stahl, Georg Jellinek und Hans Kelsen gehdren. Zwar tberschnei-
den sich Staats- und Verfassungstheorie unweigerlich, doch behandelte Schmitt in seiner Verfassungslehre erst-
mals systematisch genuin verfassungstheoretische Fragen.

Sein Werk ist unterteilt in vier Abschnitte: Im ersten Abschnitt werden zunachst die verschiedenen Verfassungsbe-
griffe, sodann die Entstehung und der Geltungsgrund von Verfassungen behandelt sowie verfassungstheoretische
Grundkategorien wie verfassunggebende versus verfasste Gewalt oder Verfassungsvernichtung, -beseitigung,
-anderung, -durchbrechung und -suspension herausgestellt. Im zweiten und dritten Abschnitt werden die einzelnen
Bestandteile der modernen Verfassung abgehandelt. Schmitt unterscheidet dabei grundlegend zwischen politi-
schen und rechtsstaatlichen Bestandteilen: Wahrend die politischen Bestandteile, zu denen er Staats- und Regie-
rungsform zahlt, notwendig Bestandteil jeder modernen Verfassung seien, treffe dies auf die rechtsstaatlichen Be-
standteile wie Grundrechte und Gewaltenteilung nicht zu; sie seien lediglich per definitionem Bestandteil der bir-
gerlich-liberalen Verfassungen.' Nicht deckungsgleich ist diese Unterscheidung mit seiner ebenfalls grundlegen-
den Unterscheidung von Verfassung und Verfassungsgesetz, wenngleich er in etwas missverstandlicher Weise die
Verfassungsidentitat auf die ,grundlegende[n] politische[n] Entscheidung[en]* zuriickfihrt,' die jedoch neben politi-
schen auch rechtsstaatliche Verfassungsbestandteile zum Gegenstand haben kénnen."” Die Unterscheidung von
Verfassung und Verfassungsgesetz ist insofern relevant, als nach Schmitt Verfassungsgesetze der Anderung zu-
ganglich sind, wahrend die Verfassung, mithin die Grundentscheidungen Uber Art und Form der staatlichen Exis-
tenz, nicht geandert werden konnen, ohne gleichzeitig Verfassungsdiskontinuitédt durch Verfassungsbeseitigung
oder gar -vernichtung zu bewirken.'® Der vierte und letzte Abschnitt seines Werks schlieBlich hat seine Verfas-
sungslehre des Bundes zum Gegenstand, die er losgeldst von der Staatenbund-Bundesstaat-Dogmatik'® entwirft,
und die im Gegensatz zur herrschenden Volkerrechtslehre wie auch der heutigen Staats- und Verfassungstheorie
steht und auch nie eigenstandige Bedeutung erlangt hat.'*

IV. Bedeutung und Aktualitat

Schon dadurch, dass die Verfassungslehre keine konkrete Verfassung zum Gegenstand hat, sondern einen moder-
nen Verfassungstypus, ist sie dem (Ver-)Alterungsprozess weitaus weniger ausgesetzt, als dies etwa Kommentare
sind, wie Schmitt in der Vorbemerkung zur zweiten Auflage von 1954 selbst bemerkte.? Dass sie 2003 in mittler-
weile neunter Auflage erschienen ist hat gute Grinde: Insbesondere ist sie — sieht man von Karl Loewensteins
1959 in deutscher Ubersetzung und 2000 in deren vierter Auflage erschienenen Verfassungslehre?' ab — bis heute
das einzige relevante deutschsprachige Werk zur gesamten Verfassungstheorie.?> Auch diirfte sie das mit Abstand
meistzitierte Werk Schmitts sein.

Im Folgenden soll anhand von drei Themenbereichen die ungebrochene Bedeutung und Aktualitat der Verfas-
sungslehre — mit Ausnahme ihrer bereits oben angesprochenen Verfassungslehre des Bundes — veranschaulicht
werden.

1. Verfassungsdurchbrechungen

Wahrend in der Weimarer Republik auch Gesetze Geltung erlangten, die zwar mit der Verfassung materiell nicht im
Einklang standen, aber mit mindestens Zwei-Drittel-Mehrheit beschlossen wurden, mit der gem. Art. 76 Abs. 1
WRYV auch verfassungsandernde Gesetze hatten beschlossen werden kénnen, sind solche sog. (verfassungsach-
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tenden) Verfassungsdurchbrechungen® nach Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG nicht mehr mdglich, auch wenn dort von
Grundgesetzanderung und nicht von -durchbrechung die Rede ist. Man kénnte nun mit Blick auf die Bundesverfas-
sung die in dieser Bedeutung letztlich auf Erwin Jacobi zurlickgehende? Kategorie der Verfassungsdurchbrechung
flr obsolet oder als zumindest seit Grundgesetzgebung nicht mehr aktuell halten. Tatsachlich aber kam es in Ham-
burg noch bis vor einigen Jahren immer wieder zu Durchbrechungen der Landesverfassung; erst seit der Neufas-
sung des Art. 51 Abs. 1 LVerf im Jahr 1996 ist diese Praxis nicht mehr mdglich.

2. Ewigkeitsgarantie

Als eine weitere Lehre aus dem Umbau des Staatswesens zum totalen Staat durch das NS-Regime erklart die sog.
Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG Grundgesetzanderungen, die das Bundesstaatsprinzip, den Menschenwdir-
degarantie oder die Uibrigen Staatsstrukturprinzipien Demokratie, Sozialstaatlichkeit, Nicht-Monarchie, Volkssouve-
ranitat, Rechtsstaatlichkeit und Gewaltenteilung in ihren Grundséatzen berthren, ausdricklich fur unzuldssig. Damit
scheint die verfassungstheoretische Herleitung Schmitts, dass solche politischen Grundentscheidungen Uber Art
und Form der staatlichen Existenz die Verfassungsidentitdt ausmachen und einer Verfassungsanderung nicht zu-
ganglich sind (siehe oben) an Bedeutung zu verlieren. Tatsachlich ist Art. 79 Abs. 3 GG als konkretes positives
Recht Gberpositiven Begrindungen vorzuziehen. Das herrschende Verstandnis der Ewigkeitsklausel, wonach diese
sich nur an den verfassungséndernden Gesetzgeber, nicht aber an den Verfassunggeber richtet,? steht dabei im
Einklang mit Schmitt: Die Ewigkeitsklausel gilt nur innerhalb des Grundgesetzes; dem Verfassunggeber bleibt es
unbenommen, sich eine neue Verfassung zu geben, mithin eine neue Verfassungsidentitat mit politischen Grund-
entscheidungen Uber Art und Form der staatlichen Existenz zu schaffen, vgl. auch Art. 146 GG.

In Wirklichkeit aber verschiebt sich durch die Ewigkeitsklausel das Begriindungsproblem lediglich, da nun ihrerseits
die Unabanderlichkeit der Ewigkeitsklausel unter Begriindungszwang steht. Bei aller Zustimmung fiir das Ergebnis
teleologischer Auslegung des Art. 79 Abs. 3 GG kann nicht geleugnet werden, dass eine Norm nicht ihre eigene
Unabanderlichkeit begriinden kann, und die Begriindung ihrer Unabanderlichkeit durch eine andere Norm des posi-
tiven Rechts zu einem infiniten Regress hinsichtlich der Unabanderlichkeitsbegriindung filhren wiirde.?® Uberpositi-
ve Herleitungen einer Unabanderlichkeit wie die verfassungstheoretische Begriindung Schmitts bleiben also durch-
aus aktuell.

3. Souverinitiat und Kompetenz-Kompetenz

Noch immer nicht abgeschlossen ist die europarechtliche Diskussion, ob im Rahmen der europaischen Integration
die Souveranitat noch immer bei den Mitgliedstaaten liegt. Sie ist die wohl aktuellste und bekannteste Diskussion,
in der auch immer wieder mit Kompetenz-Kompetenz argumentiert wird. Unabhangig von den konkreten Fragestel-
lungen, etwa ob im Primarrecht eine Kompetenz-Kompetenz zugunsten supranationaler Organe besteht oder die
Mitgliedstaaten nach wie vor die Herren der Vertrdge sind, scheint nicht bei allen Diskutanten Klarheit dariiber zu
bestehen, dass es sich bei Souveranitat und Kompetenz-Kompetenz um zwei zu unterscheidende Kategorien han-
delt. Dies ergibt sich aus der Dichotomie von pouvoir constituant (verfassunggebender Gewalt) und pouvoir
constitué (verfasster Gewalt), die von Emmanuel Joseph Sieyés, dem wohl einflussreichsten Verfassungstheoreti-
ker der Franzdsischen Revolution, durch seine 1789 verdffentlichte Schrift Qu'est-ce que le Tiers Etat? in die Ver-
fassungsdiskussion eingebracht wurde und die seitdem zum Allgemeingut nicht nur des franzésischen Verfas-
sungsverstandnisses gehort. Auch Schmitt legt diese Unterscheidung seinen Ausfiihrungen zugrunde: Der verfas-
sunggebende Souveran?® ist selbst nicht verfasst, d. h. nicht an irgendwelche Normen gebunden,® wéahrend die
erst durch die Verfassung®' geregelten Kompetenzen, zu der eben auch die — wenngleich herausgehobene — Kom-
petenz-Kompetenz als die Kompetenz zur Anderung der Verfassung gehoért, zur verfassten Gewalt zu rechnen
sind.* Es ist folglich nicht mdglich, vom Vorliegen einer Kompetenz-Kompetenz auf das Vorliegen von Souveranitat
zu schlieRen. So wie die Unterscheidung von pouvoir constituant und pouvoir constitué und viele ihrer Implikatio-
nen im franzdsischen wie Schweizer Bewusstsein allgegenwartig sind, sollten sich auch die Autoren der Uberwie-
gend deutschsprachigen europarechtlichen Fachliteratur um ein ausreichendes verfassungstheoretisches Grund-
verstandnis und dessen Transfer auf volker- und europarechtliche Sachverhalte bemiihen.

V. Fazit

Carl Schmitts Verfassungslehre eignet sich zu mehr als einer bloRen Reminiszenz im Ful3notenapparat oder der
vermeintlichen Erhéhung der eigenen wissenschaftlichen Reputation durch Nennung dieses prominenten Werks.
Die Lekture ist allen Studenten der Rechts- und Politikwissenschaften zu empfehlen, um ein tieferes Verstandnis
fur Verfassungsfragen und ahnlich gelagerte europarechtlichen Fragen zu erlangen und in Diskussionen Uber ein
breiteres Repertoire an Argumenten zu verfiigen.
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