Warum die Regel von der Ausnahme
lebt

Der Ausnahmezustand als Strukturmoment des
Rechts

Liza Mattutat

Zusammenfassung

Mit der Figur des Ausnahmezustands ldsst sich nicht blof3 ein zeitgendssisches
,Paradigma des Regierens* (Agamben) erschliefen, sie gibt auch Aufschluss
iiber ein inneres Strukturmoment des Rechts: das Moment der Vermittlung
gesellschaftlicher Krifteverhiltnisse in der juristischen Entscheidung. Zur
Stiitzung dieser These arbeitet dieser Beitrag zunéchst die Problemstellung der
Weimarer Debatte um den Ausnahmezustand im Kontext der Entstehung des
Volkerbundes heraus. Darin gilt der Ausnahmezustand als Priifstein, an dem
sich die Frage entscheiden soll, ob eine ,,Herrschaft des Rechts* moglich ist
(Abschn. 2). Anschlielend werden Hans Kelsens, Carl Schmitts und Hermann
Hellers Positionen zu dieser Frage rekonstruiert. Wéhrend fiir Kelsen die
Rechtsordnung und fiir Schmitt ein ungeteilter Machthaber souverin ist, weist
Hermann Heller beide Losungen als undialektische Vereinseitigungen zuriick.
Souverin ist nach ihm das ,,Zusammenwirken aller Beteiligten* in der Orga-
nisation Staat (Abschn. 3). In Ubereinstimmung mit Heller und unter Bezug-
nahme auf hiufig tiberlesene Stellen aus Schmitts ,.Politischer Theologie*
entwickelt der letzte Teil, wie sich gesellschaftliche Krifte in der juristischen
Entscheidung vermitteln und vereinheitlichen (Abschn. 4).
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1 Einleitung

Carl Schmitts beriihmte These, Souverdn sei, ,,wer iiber den Ausnahmezustand
entscheidet” (Schmitt 1979, S. 11), wird héufig so verstanden, dass sich erst im
Staatsnotstand erweist, wer wirklich die Geschicke des Staates bestimmt. Bereits
Hermann Heller hat darauf hingewiesen, dass eine solche Deutung ,,zur Annahme
zweier Souverine im selben Staat* (Heller 1971a, S. 127) fiihre — einer, der iiber den
Ausnahme-, und einer, der tiber den Normalzustand entscheidet. In meinem Aufsatz
mochte ich deshalb zunichst den historisch-politischen Hintergrund skizzieren, vor
dem sich das Problem der Souverénitét in der Debatte der 1920er-Jahre stellt: die
Griindung des Volkerbunds und die damit verbundene Frage nach dem Primat des
Volkerrechts oder seiner Unterordnung unter nationales Recht (Abschn. 2).

Vor diesem Problemhintergrund werde ich die drei bekanntesten und konse-
quentesten Positionen der Debatte darstellen. Hans Kelsen wird als ,, Testaments-
vollstrecker [der] Lehre* (Heller 1971a, S.42) vom Primat des Volkerrechts,
vom Primat des Rechts gegeniiber dem Staat und damit eines rechtlichen Objek-
tivismus rekonstruiert. Carl Schmitt steht Hans Kelsen in puncto Konsequenz in
nichts nach, vollstreckt aber das Testament der entgegengesetzten Lehre: Volker-
rechtlich argumentiert er fiir das Primat des nationalen Rechts, staatstheoretisch
fiir das Primat des Staates gegeniiber dem Recht und somit fiir einen rechtlichen
Subjektivismus. Herman Heller schlieflich weist beide Positionen als undialek-
tische Vereinseitigungen des Verhiltnisses von Staat und Recht zuriick (Heller
1971a, S. 83). Wihrend das Subjekt der Souverinitit fiir Kelsen die Rechtsord-
nung und fiir Schmitt ein zunichst nicht niher bestimmter ungeteilter Machthaber
ist, begreift Hermann Heller in seiner wirklichkeitswissenschaftlichen Staatslehre
den ,,Staat als Organisation” als souverdn. Weder Recht noch Regierung und
auch nicht der Demos sind fiir sich genommen souverén, vielmehr kommt ihrem
Zusammenwirken im Handlungsgefiige des Staates Souverinitit zu (Abschn. 3).

Hellers Kritik an Kelsen und Schmitt wird zunéchst als zutreffend herausge-
arbeitet. In seiner Souverinitétstheorie bleibt allerdings unbestimmt, wie sich
das ,,Zusammenwirken aller Beteiligten* (Heller 1971b, S. 350) in der Organisa-
tion Staat vermittelt. Unter Riickgang auf hiufig iiberlesene Stellen aus Schmitts
,,Politischer Theologie“ werde ich eine Lesart vorstellen, die auf diese Frage eine
Antwort bereithélt: In der rechtlichen Entscheidung vermitteln sich die verschie-
denen Elemente der Organisation Staat im Heller’schen Sinn und es bestimmt
sich, was gesellschaftlich gilt. Der ,,Ausnahmezustand*“ wird von dort aus als
Moment dieser Vermittlung begriffen. Er wird so als ein inneres Strukturmo-
ment des Rechts und nicht blof als duBerliche Bedrohung der Rechtsordnung im
Staatsnotstand verstehbar (Abschn. 4).
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2 Der historisch-politische Hintergrund der
Weimarer Debatte um den Ausnahmezustand

Als Reaktion auf die Schrecken des Ersten Weltkriegs wurde 1919 unter fiihren-
dem Engagement des damaligen US-amerikanischen Prisidenten Woodrow Wil-
son der Volkerbund ins Leben gerufen. IThm lag die Idee einer verfassten
Weltgesellschaft zugrunde. Alle souverdnen Staaten sollten in ein System gegen-
seitiger Sicherheit, gemeinsamer rechtlicher Verpflichtungen, Institutionen und
Verfahren mit dem Ziel der Vertrauensbildung eingebunden werden. In einer
Rede vom 4. Juli 1918 in Mount Vernon verleiht Wilson dieser Idee Ausdruck:
,,Was wir suchen, ist die Herrschaft des Rechts, gegriindet auf die Zustimmung
der Regierten und getragen von der organisierten Meinung der Menschheit®
(Unser 2004, S. 7). Damit hat er zugleich das Problem benannt, unter dem das
Volkerrecht seit seinen Anfingen im Kontext der Kolonialisierung Amerikas
(Anghie 2006) bis heute steht: Der Volkerbund sollte zugleich die Herrschaft des
Rechts einrichten und auf der Zustimmung der einzelnen Staaten beruhen. Diese
beiden Anforderungen schliefen einander jedoch aus: Die Idee der ,,Herrschaft
des Rechts* erfordert eine von realen Machtverhiltnissen' unabhingige Geltung
des Rechts. Das Volkerrecht miisste demnach den nationalen Interessen und dem
nationalen Recht iibergeordnet sein und diese binden. Dies ist die Idee eines Pri-
mats des Volkerrechts. Dass das Volkerrecht zugleich von der ,,Zustimmung der
Regierten® abhingig soll, artikuliert hingegen die Idee eines Primats des nationa-
len Rechts: Wenn das Volkerrecht nur gilt, wenn und insofern die ihm unterstell-
ten Staaten es anerkennen, ist es ihnen untergeordnet und hat nur den Status eines
Vertrags, von dem man auch zuriicktreten kann.

Diese volkerrechtliche Problematik der Souverinitit wiederholt sich als staats-
rechtliche Frage: Auch auf der Ebene des Nationalstaats herrscht das Recht nur
dann, wenn es unabhéngig von Machtverhiltnissen gilt. Ist es hingegen von der
Anerkennung oder Garantie durch faktische Michte abhingig, sind diese die
Herrscher des Rechts, denn es bindet sie nicht (Neumann 1980).

'Den Ausdruck ,,Machtverhiltnisse* wihle ich hier gerade wegen seiner Unbestimmtheit.
Eine genauere Charakterisierung der faktischen Krifte, die das Recht bestimmen, wiirde
durch die Problemformulierung die moglichen Antworten begrenzen. Wiirde man hier
etwa mit Carl Schmitt von einem personalen Machthaber sprechen, verstellte man sich den
Blick auf nicht-personale politische Theorien wie die Hellers. Der Ausdruck ist so zunéchst
ein noch niher zu bestimmender Problembegriff, der nur formal anzeigt, dass Macht im
Anschluss an Foucault immer als Verhiltnis von Macht und Gegenmacht begriffen werden
muss (Foucault 2005).
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Dies ist der Problemhintergrund, vor dem Hans Kelsen, Carl Schmitt und
Hermann Heller ihre Thesen zum Ausnahmezustand und zur Souverinitit vor-
bringen. Es geht ihnen um die Frage, ob eine Herrschaft des Rechts im strengen
Sinne moglich ist oder ob rechtliche Geltung in letzter Instanz von einer souvera-
nen Macht jenseits des Rechts abhédngt. Der Ausnahmezustand ist sozusagen der
Priifstein, an dem sich zeigen soll, ob das Recht das durch ihn dargestellte Pro-
blem l6sen kann, ohne auf eine nichtrechtliche souverine Instanz zuriickzugrei-
fen. Ist das Recht auch im politischen Ernstfall in der Lage, zu bestimmen, was
geschehen darf und durch wen, bleibt das Recht auch im Grenzfall des Staatsnot-
stands souveridn. Kann das Recht dies nicht leisten, zeigt sich im Ausnahmefall
die Suprematie nichtrechtlicher Machtverhéltnisse.

3 Kelsens Objektivismus, Schmitts Subjektivismus
und ihre Vermittlung durch Hermann Hellers
Theorie des Staates als Organisation

3.1 Kelsen: Souveranitat ist, eine Eigenschaft der
Rechtsordnung”

Hans Kelsen argumentiert, dass die drei klassischen Merkmale des Staates —
Staatsvolk, Staatsgebiet, Staatsgewalt (Jellinek 1905) — nur ausgehend von durch
die Rechtsordnung geregelten Zuschreibungen bestimmt werden konnen. Zum
Staatsvolk gehort jeder, der die in der Rechtsordnung festgeschriebenen Voraus-
setzungen fiir die Staatsbiirgerschaft erfiillt. Das Staatsgebiet ergibt sich nicht aus
geografischen Grenzen, sondern aus dem rdumlichen Geltungsbereich der Rechts-
ordnung. Die Staatsgewalt unterscheidet sich ,,von anderen Gewaltverhiltnissen
[dadurch,] daB [sie] rechtlich geregelt ist, das heifit aber: dafl die Menschen, die
als Staatsregierung Gewalt ausiiben, von einer Rechtsordnung ermichtigt sind,
die Gewalt durch Erzeugung und Anwendung von Rechtsnormen auszuiiben, daf3
die Staatsgewalt normativen Charakter hat. Die sogenannte Staatsgewalt ist die
Geltung einer effektiven staatlichen Rechtsordnung* (Kelsen 1960, S. 292). Weil
sich so alle drei Elemente des Staates iiber die Rechtsordnung bestimmen, ist der
Staat nach Kelsens Argument nichts anderes als die ,,wirksame Rechtsordnung*
(Kelsen 1960, S. 293).

Dass es dennoch so aussieht, als stiinde der Staat als handelndes Subjekt
neben der Rechtsordnung, versteht Kelsen als eine Personifikation juristischer
Verhiltnisse, die er als ,,Denkbehelf]...] oder Hilfsbegriff]...]* (Kelsen 1960,
S. 182) zur leichteren Darstellung durchaus fiir zuldssig hilt. Wo die Staatslehre
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aber davon ausgeht, der Staat existiere unabhéingig von der Rechtsordnung, gar
vor oder iiber ihr, hypostasiert sie diesen Denkbehelf. Staat und Rechtsordnung,
die fiir Kelsen dasselbe nur in unterschiedlichen Modi der Betrachtung sind,
werden dann aufgrund eines logischen Fehlers als zwei selbststindige Einheiten
aufgefasst. In einer ,,Verwechslung des Erkenntnismittels [und zwar der Persona-
lisierung der Rechtsordnung als ,,Staat®, LM] mit einem Erkenntnisgegenstand
[ndmlich der wirksamen Rechtsordnung, LM] wird fiir einen realen Gegenstand
genommen, was nur ein Werkzeug war, sich des Gegenstands zu beméchtigen*
(Kelsen 1964, S. 39).

Der Ausnahmezustand stellt fiir Kelsen kein Problem dar, denn auch dort sieht
er die Identitdt von Staat und Rechtsordnung gegeben. Er argumentiert, dass auch
die im Staatsnotstand geltenden Befehlsstrukturen Teil der Rechtsordnung sind.
Die Rechtsordnung legt fest, wer im Ausnahmezustand zu welchen Handlungen
befugt ist (Kelsen 1981, S. 36). Weil das Recht so auch im Ausnahmezustand der
Geltungsgrund fiir die Erméchtigung von Personen ist, bleibt es ihnen iibergeord-
net, d. h. ihnen gegeniiber souverin. Es gibt, schlussfolgert Kelsen, also keinen
Souverin jenseits der Rechtsordnung. Souverénitit ist hingegen ,,nur eine Eigen-
schaft der Rechtsordnung® (Kelsen 1981, S. 36) selbst. Damit hat Kelsen eine
objektivistische Staatstheorie vorgelegt, in der die objektive Geltung des Rechts
der Bestimmungsgrund fiir subjektive, machtvolle Handlungsmoglichkeiten ist.

3.2 Schmitt:,,Souveran ist, wer liber den
Ausnahmezustand entscheidet”

Carl Schmitt hat an dieser Stelle gegen Kelsen eingewendet, dass er das ,,selbst-
stdndige [...] Problem [...] der Rechtsverwirklichung* (Schmitt 1979, S. 31)
iibersieht. Wenn der Staat nichts als die ,,wirksame Rechtsordnung* (Kelsen 1960,
S. 293, Hervorhebung von LM) sein soll, muss erldutert werden, wie sie wirksam
wird. Wihrend Kelsens Objektivismus davon abhingt, dass die Rechtsverwirkli-
chung vollstindig von Rechtsnormen determiniert wird, weist Schmitt darauf hin,
dass das Recht ,,sich nicht aus sich selbst umsetzen kann* (Schmitt 1979, S. 42)
und deshalb bei seiner Verwirklichung auf etwas Subjektives und AuBerrechtli-
ches angewiesen ist.

Im Normalfall mag es zunichst so aussehen, als wende sich das Recht gewis-
sermafen selbst an, d. h. als leite die Richterin ihr Urteil ,,aus dem Inhalt einer
Norm restlos ab [...]* (Schmitt 1979, S. 11) und sei so nicht anderes ,,als reines
Organ der reinen Norm* (Schmitt 2006, S. 14). Davon zeugt auch die bis heute
verbreite Modellierung von rechtlichen Urteilen als praktische Syllogismen:
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,Das Gesetz hat einen Tatbestand A und eine Rechtsfolge B. Dann schiebt man
den Sachverhalt C, den ,Fall‘, unter den Tatbestand A. Wenn sie iibereinstim-
men, ergibt das fiir ihn die Rechtsfolge B. Das ist eine Subsumtion* (Wesel 1984,
S. 10).

Diese Vorstellung vergeht aber, wenn man sich den Ausnahmezustand vor Augen
fithrt. Denn der Ausnahmezustand ist ein Fall, in dem ,,weder mit subsumierbarer
Klarheit angegeben werden (Schmitt 1979, S. 12) kann, ob iiberhaupt ein Fall
(von Ausnahme) vorliegt, noch ,,inhaltlich aufgezihlt werden [kann], was in einem
solchen Fall getan werden darf* (Schmitt 1979, S. 12). Der Ausnahmezustand ist
gerade ,der in der geltenden Rechtsordnung nicht umschriebene Fall“ (Schmitt
1979, S. 12). Die Entscheidung iiber ihn kann also gar nicht aus dem Recht abge-
leitet werden, weil das Recht per definitionem nichts {iber ihn aussagt. Im Aus-
nahmezustand bestimmt also nicht das Recht dariiber, wer entscheidet und wie zu
entscheiden ist, sondern umgekehrt: Derjenige, der entscheidet, bestimmt iiber das
Recht. Er ist dem Recht somit iibergeordnet, d. h. ihm gegeniiber souverin:

Die Existenz des Staates bewihrt hier eine zweifellose Uberlegenheit iiber die
Geltung der Rechtsnorm. Die Entscheidung macht sich frei von jeder normativen
Gebundenheit und wird im eigentlichen Sinne absolut. Im Ausnahmefall suspendiert
der Staat das Recht, kraft eines Selbsterhaltungsrechtes, wie man sagt. Die zwei Ele-
mente des Begriffes ,Rechts-Ordnung* treten hier einander gegeniiber und beweisen
ihre begriffliche Selbstindigkeit (Schmitt 1979, S. 19).

Schmitts formuliert damit einen rechtstheoretischen Subjektivismus, weil er in
genauer Entgegensetzung zu Kelsen zeigt, dass das Recht in seiner Verwirkli-
chung von subjektivem, machtvollem Handeln abhéngig ist.

3.3 Heller: ,Souveran ist die Organisation”

Als Einwand gegen Kelsens Identifizierung von Staat und Recht stimmt Hermann
Heller Schmitts Betonung der ,,selbstéindige[n] Bedeutung der Dezision® (Schmitt
1979, S. 11) in der Rechtsverwirklichung zunéchst zu: ,.In dieser Beziehung ist
Schmitts Kritik zweifellos endgiiltig und war auch fiir die vorliegende Arbeit [Hel-
lers Buch ,,Die Souverinitit®, LM] in vieler Hinsicht vorbildlich. Seine Souverini-
tatskonstruktion aber ist [...] in sich selbst widerspruchsvoll und unhaltbar* (Heller
1971a, S. 89). Widerspruchsvoll wird Schmitts Souverinititsdefinition laut Hel-
ler insbesondere, wenn man der Frage nachgeht, wer das souveridne Subjekt nach
Schmitt sein soll. Wer oder was ist denn ,,die Instanz* (Schmitt 1926, S. 2272), die
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ausnahmsweise und mit ,,souverdner Macht™ (Schmitt 1926, S. 2272) die Rechts-
ordnung durchbrechen kann und ihr daher iibergeordnet ist?

Erstens steht Schmitts spiteres Bekenntnis, Adolf Hitler als Reichprisident
und Reichskanzler (,,Fiihrer) sei nach Art. 48 der Weimarer Verfassung souverin,
im Widerspruch zu seinen eigenen Thesen zur kommissarischen Diktatur. Wih-
rend die kommissarische Diktatur die demokratische Verfassung nur suspendiert,
um diese Verfassung selbst im Ernstfall zu schiitzen, stellt die souverine Dik-
tatur den Zustand, den sie zu schiitzen behauptet, selbst erst her (Schmitt 1928,
S. 145 t.). In ,,Die Diktatur* ,,sah deshalb Schmitt in Art. 48 noch den ,durchaus
klaren Fall einer kommissarischen Diktatur‘ und empfahl besonderer Beachtung,
da3 die ,grenzenlose Ermichtigung® keineswegs eine Auflosung des gesam-
ten bestehenden Rechtszustandes und die Ubertragung der Souverinitit an den
Reichsprisidenten bedeuten soll“ (Heller 1971a, S. 90). Nun: Entweder ist die
Diktatur durch den Reichsprisidenten eine kommissarische oder der Reichspri-
sident ist absolut souverdn — beides zugleich zu behaupten, ist widerspriichlich
(Heller 1971a, S. 90).

Zweitens ist fraglich, wer nach Schmitts These das Subjekt der Souverinitit
im Normalzustand sein soll. Dies ist in der Weimarer Verfassung unfraglich gere-
gelt: ,,Die Staatsgewalt geht vom Volke aus® (Art. 1 Abs. 2 WRV). Will Schmitt
behaupten, dass im Normalzustand das ,,Volk®, im Ausnahmezustand aber der
Reichsprisident souveridn ist? Das fiihrt, wie Heller bemerkt, ,,zur Annahme
zweier Souverine im selben Staat (Heller 1971a, S. 127). Soll aber zugleich gel-
ten, dass Souverdnitit die einheitliche ,,hochste, nichtabgeleitete Herrschermacht*
(Schmitt 1979, S. 12) ist, ist auch dies ein innerer Widerspruch in Schmitts Sou-
verdnititsbegriff.

Dieser Widerspruch kann durch eine einheitliche Theorie der Souverénitit in
Normal- und Ausnahmefall vermieden werden: ,,Souverin ist also, wer iiber den
Normalzustand durch die geschriebene oder ungeschriebene Verfassung entschie-
den hat und dadurch, daB er sie willentlich in Geltung erhilt, dauernd weiter ent-
scheidet. Und nur wer iiber den verfassungsméfigen Normalzustand entscheidet,
entscheidet juristisch auch iiber den Ausnahmezustand, gegebenenfalls contra
legem** (Heller 1971a, S. 127).

Wer oder was aber ist dieses einheitliche Subjekt der Souverinitit? Die
Rechtsordnung, der Reichsprisident oder der Demos? Alle diese moglichen Ant-
worten hélt Heller fiir undialektisch (Heller 1971a, S. 83) und schlédgt stattdessen
vor, den Staat als ,,Organisation, das zur Einheit der Entscheidung und Wirkung
planméBig organisierte Handlungsgefiige™ (Heller 1971b, S. 348), als souverin zu
begreifen. Die Rechtsordnung, der Demos und die Regierung sind nach Hellers
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Lehre, die er ,wirklichkeitswissenschaftlich® (Heller 1971b, S.340) nennt,
jeweils ein Element der Organisation Staat. Die Rechtsordnung begreift er als
Manifestation bzw. Objektivierung der tatsdchlichen Ordnung des gesellschaftli-
chen Lebens. Die Beteiligten schaffen sich demnach die Rechtsordnung, um ,,die
Sicherheit einer regelmifigen Wiederkehr des einheitsbildenden Verhaltens und
damit die Sicherheit der Dauer des Handlungsgefiiges* (Heller 1971b, S. 344 f.)
zu erhohen. ,,Volk* ist fiir Heller nur der Name fiir die Gesamtheit der menschli-
chen Leistungen, die ,,durch besondere Organe in einheitlich entschiedener Rich-
tung zu einem einheitlichen Leistungs- und Wirkungszusammenhang aktualisiert
werden* (Heller 1971b, S. 343). Die Regierung ist schlieBlich dieses ,besondere
Organ‘, das ,,Aktzentrum® (Heller 1971b, S. 344), das organisierend handelt und
die Einheit der vielgestaltigen Beitrige der einzelnen dem Staat zugehdrigen
Menschen stiftet. Souverin ist nun keines dieser Elemente des Staates fiir sich
genommen, sondern das Handlungsgefiige als solches: ,,Souverin ist die Organi-
sation® (Heller 1971b, S. 358).2

Hellers Souverinititstheorie vermittelt so rechtstheoretischen Objektivismus und
Subjektivismus, indem er beide zu ihrem Recht kommen ldsst. Vom Objektivismus
bewahrt er das Moment der geltenden Rechtsordnung, die Zustindigkeiten festgelegt
und deshalb den individuellen Handlungen mit staatsgewaltlichen Wirkungen vor-
ausgesetzt ist. Der Subjektivismus ist gewahrt, weil er die Rechtsordnung als durch
menschliche Praxis in Geltung gesetzt und in ihrer Geltung erhalten betrachtet.

4 Die rechtliche Entscheidung als Vermittlung von
Demos, Regierung und Rechtsordnung

Heller betont nun treffend, ,,da} die Staatsgewalt als Wirkungseinheit nur durch
das Zusammenwirken aller Beteiligten kausal zu erkldren und eben deshalb — vol-
lig unabhingig von allen Normen — auch nur diesem Zusammenwirken zuzurech-
nen ist* (Heller 1971b, S.350).> Wie sich dieses ,Zusammenwirken aller

>Wird Souverinitiit so als Handlungsmacht begriffen, die nicht einem Einzelnen, sondern
dem Verhiltnis aller zukommit, ist das Konzept ,,Souverinitit™ gewissermaflen an ihr Ende
gebracht. Vgl. dazu auch die Diskussion um den Begriff der Souverénitit bei Spinoza etwa
bei Thomas Heerich (2000).

3Der Einschub ,,véllig unabhéingig von allen Normen* ist hier so zu lesen, dass die Staats-
gewalt auch dann dem ,,Zusammenwirken aller Beteiligten™ zuzurechnen ist, wenn die
Verfassung die Souverinitdt nur einem der Elemente der Organisation Staat zuweist. Das
bedeutet aber nicht, dass Heller die Rechtsordnung insgesamt als irrelevant betrachtet, sie
hat fiir ihn nur keine herausgehobene Stellung innerhalb der Gruppe der Elemente.
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Beteiligten* vereinheitlicht, d. h. wie ihre einzelnen ,Leistungen‘ miteinander
vermittelt werden, bleibt bei Heller jedoch unbestimmt. Ebenso unklar bleibt in
seiner Bestimmung von Souverdnitit, was es heif3it, dass die Organisation Staat
die Rechtsordnung ,,willentlich in Geltung erhélt [und dadurch] dauernd weiter
entscheidet” (Heller 1971a, S. 127).

Liest man Carl Schmitts ,,Politische Theologie* gegen den Strich, hélt sie den
Ansatz fiir eine Antwort auf diese offenen Fragen in Hellers Souverinititslehre
bereit: Die Rechtsordnung ist dasjenige Element des Staates, in dem sich die kon-
fligierenden normativen Anspriiche vermitteln — und zwar in gerichtlichen Ent-
scheidungen.

Was Schmitt fiir den Ausnahmefall gezeigt hat, gilt nimlich relativ auch fiir
den Normalfall. Auch Entscheidungen im Normalfall kdnnen nicht restlos aus
Rechtsnormen abgeleitet werden, weil allgemeine Rechtsnormen auf singulére
Sachverhalte angewendet werden miissen. Modelliert man gerichtliche Entschei-
dungen als praktische Syllogismen, wird die Feststellung, dass ein Sachverhalt
ein Fall der Norm ist, schlicht als geltend vorausgesetzt. Daher riihrt die unmittel-
bare Gleichsetzung von Sachverhalt und Fall in der oben bereits zitierten Einfiih-
rung in die Rechtswissenschaft: ,[M]an [schiebt] den Sachverhalt C, den ,Fall‘,
unter den Tatbestand A*“ (Wesel 1984, S. 10). Ob der Sachverhalt aber ein Fall der
Norm ist, ist in juristischen Entscheidungen gerade die Frage: In einem Verfahren
bringen Anklage und Verteidigung in der Regel zwei verschiedene Erzéhlungen
des Sachverhalts vor. Thr Unterschied liegt darin, dass die Anklage den Sachver-
halt als Fall einer bestimmten Norm betrachtet, wihrend die Verteidigung den
Sachverhalt als Fall einer anderen Norm rekonstruiert oder beansprucht, dass er
unter keine geltende Norm fillt.

Nun formulieren Normen grundsitzlich nur eine allgemeine Bestimmung
eines Tatbestands. Dass ein Sachverhalt, ein ,konkretes Faktum® (Schmitt
1979, S.41), aber diesen Tatbestand erfiillt, ergibt sich nicht unmittelbar aus
den Rechtsnormen. Aus ihr ,ergibt sich kein Zurechnungspunkt, sondern nur
eine Qualitét eines Inhaltes” (Schmitt 1979, S. 43). Die Norm kann ihre eigene
Anwendung also nicht regeln. Deshalb kann die juristische Entscheidung auch im
Normalfall nicht restlos aus der Norm abgeleitet werden. Die Rechtsnorm gibt
auch im Normalfall nur den Rahmen vor, innerhalb dessen entschieden werden
muss. Diese Selbststindigkeit der Dezision, auf die Schmitt insistiert, ,,ist in der
Eigenart des Normativen begriindet und ergibt sich daraus, dafl ein konkretes
Faktum konkret beurteilt werden muf3, obwohl als Maf3stab der Beurteilung nur
ein rechtliches Prinzip in seiner generellen Allgemeinheit gegeben ist* (Schmitt
1979, S. 41).
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Wenn sich aber nicht ableiten ldsst, dass ein konkreter Sachverhalt ein Fall
der Norm ist, sondern entschieden werden muss, ob er Fall der Norm ist, dann
konkretisiert sich, was allgemein Fall der Norm ist, in der Entscheidung. Das
hei3t, das allgemeine Gesetz bestimmt sich, indem einzelne Sachverhalte unter
es gebracht werden. Es bestimmt sich deshalb in der Rechtsanwendung bestindig
fort.

Ist der Ausnahmezustand nun nach Schmitts Definition ein Fall, in dem
~weder mit subsumierbarer Klarheit angegeben werden* (Schmitt 1979, S. 12)
kann, ob ein Fall vorliegt, noch ,inhaltlich aufgezihlt werden [kann], was in
einem solchen Fall geschehen darf* (Schmitt 1979, S. 12), erfiillt streng genom-
men jeder Fall diese Kriterien. Denn aufgrund der Allgemeinheit des Rechts kann
niemals ,,mit subsumierbarer Klarheit* festgelegt sein, ob ein Sachverhalt ein Fall
einer bestimmten Norm ist oder nicht. Mit ,,Ausnahmezustand‘ ist somit nicht
nur die Bedrohung des Staates im Ernstfall, sondern auch ein Strukturmoment des
Rechts benannt: eben die selbststindige Bedeutung der Dezision auch im Nor-
malfall.

Deshalb ,lebt [die Regel] iiberhaupt nur von der Ausnahme. In der Aus-
nahme durchbricht die Kraft des wirklichen Lebens die Kruste einer in Wieder-
holung erstarrten Mechanik* (Schmitt 1979, S. 22). Denn was das Gesetz selbst
besagt, steht nicht unabhingig von seiner Anwendung fest, vielmehr besagt es nur
etwas Bestimmtes durch das wirkliche Subsumieren einzelner Fille. Es ist also
bestimmtes Recht nur durch die Dezision, in der sich Norm und Einzelfall mitei-
nander vermitteln.

Carl Schmitt nutzt den Ausnahmezustand so gewissermallen als methodi-
sche Fiktion, um zu zeigen, dass das Recht immer, auch in seinem gewohnlichen
Funktionieren, auf etwas Subjektives und AuBerrechtliches angewiesen ist. Das
zeigt auch, dass er einen nicht namentlich genannten protestantischen Theologen
des 19. Jahrhunderts — es handelt sich um Sgren Kierkegaard (Kierkegaard 1909,
S.200) — zustimmend zitiert: ,,Die Ausnahme erklirt das Allgemeine und sich
selbst. Und wenn man das Allgemeine richtig studieren will, braucht man sich
nur nach einer wirklichen Ausnahme umzusehen* (Schmitt 1979, S. 22).

Es ist nun Schmitts Blindheit fiir politische Auseinandersetzungen und seinem
Autoritarismus geschuldet, dass er die sich daraus ergebende nichtrechtliche Sou-
verdnitit einzelnen Personen zugeschrieben hat — und zwar im Normalfall dem
Richter und im Ausnahmezustand dem Reichsprisidenten. Eine Richterin ent-
scheidet aber nicht unabhéngig von den politischen Macht- und Kréfteverhéltnis-
sen, in denen sie lebt und arbeitet. Welche Urteile sie fillen kann, d. h. welche
Auslegungen von Normen akzeptiert werden, hingt von ebendiesen politischen
Krifteverhiltnissen ab.
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Dass z. B. Adolf Hitler trotz des erfiillten Tatbestands des Hochverrats fiir
den Putschversuch 1923 nur zur Mindeststrafe von 5 Jahren Festungshaft mit
Moglichkeit auf friihzeitige Entlassung auf Bewihrung verurteilt wurde, ist aus
der Stirke der Rechten in den 1920er-Jahre zu erkldren: Sie sind die groflen
Gewinner der Landtagswahl zwei Monate nach Prozessbeginn im April 1924.
Das verhandelnde Bayerische Volksgericht kam den Angeklagten durch seine
politische Ausrichtung zugute, war aber eigentlich zumindest unzustindig, wenn
nicht illegitim. Der vorsitzende rechtskonservative Richter Georg Neithardt war
strategisch klug gewihlt, denn er sah iiber Hitlers Vorstrafen hinweg, erlaubte
ihm, den Gerichtssaal zur Biithne zu machen, und fand in seinem Urteil lobende
Worte fiir den Verurteilten (Gritschneder 2001). Dass die Klagen von Hartz-I'V-
Empfinger*innen gegen die Kiirzung von Leistungen immer wieder scheitern,
obwohl sie aus guten und fiir etwa ein Drittel der Richter*innen ausreichenden
Griinden deren UnrechtméiBigkeit beanspruchen, gibt Aufschluss iiber heutige
Krifteverhiltnisse in Bezug auf die aktivierende Arbeitsmarktpolitik (0. A. 2016).

Trotz Schmitts Blindheit fiir politische Krifteverhiltnisse und seines Autori-
tarismus gibt die ,,Politische Theologie* Hinweise darauf, wie die Leerstelle in
Hellers Staatstheorie zu fiillen sein konnte: Das Zusammenwirken aller vermittelt
sich in den Entscheidungen des Rechts und wird durch sie in allgemeine Geltung
gesetzt. Wie diese Entscheidungen ausgehen, hingt in Deutschland unter anderem
von parteipolitischen Positionen und ihrem Krifteverhiltnis in Bundestag und
Bundesrat ab. Sie sind beeinflusst durch die 6ffentliche Debatte iiber ihren Gegen-
stand. Die Entscheidungen sind weiter vorstrukturiert durch die Argumentationen
der Prozessparteien, die den Sachverhalt unterschiedlich rahmen, und begrenzt
durch die gingige Auslegungspraxis, die in Kommentaren festgeschrieben ist und
durch andere Urteile beeinflusst wird. So wirken mittelbar alle am politischen
Diskurs Beteiligten — mit mehr oder weniger Gewicht — an der Fortbestimmung
des gesellschaftlich Geltenden mit. Der Richterin kommt innerhalb dieses Zusam-
menwirkens eine dennoch herausgehobene Stellung zu, denn in ihrem Urteil
legt sie ,,s0 gut wie moglich darf...], dal das Ergebnis ,zwingend* war* (Ken-
nedy 1995, S. 79). Dies ist ein ,,Erfordernis der Form* (Kennedy 1995, S. 77) des
Urteils, denn die Richterin muss ihr Urteil als praktischen Syllogismus anlegen,
d. h., sie muss den Sachverhalt so rekonstruieren, dass es so aussieht, als fiele er
von selbst unter die Norm. ,,Die ,syllogistische Technik® [...] betrifft daher nur
die rekonstruierte Logik des Rechts und nicht die ,angewandte Logik*“ (Sack
2016, S. 117). Durch dieses Erfordernis der Form hebt das Urteil den umstritte-
nen Sachverhalt ,,aus dem Bereich privaten Geschehens und parteiischer Kons-
truktion heraus und hebt [ihn] auf ein offizielles, autoritatives, gewissermalen
neutrales Postament hinauf* (Kirchheimer 1981, S. 611). Das Gerichtsverfahren
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verallgemeinert so das gesellschaftlich umkdmpfte Thema, setzt eine Deutung in
Geltung und beendet die Auseinandersetzung fiir den Augenblick, indem es seine
Entscheidung als allgemeines und neutrales Ergebnis darstellt.

Um ein Beispiel von oben aufzugreifen: In der Auseinandersetzung um Hartz-
IV-Sanktionen wird darum gestritten, was als ein menschenwiirdiges Leben und
was als staatliches Handeln in Einklang mit dem Sozialstaatsprinzip zu gelten hat.
In der sogenannten ,,Klagewelle* streiten viele Betroffene einzeln um die Recht-
mifBigkeit der Sanktionen. Im Jahr 2015 waren 2325 der 5867 Widerspriichen
gegen die Leistungskiirzungen, die vor Gericht verhandelt wurden, erfolgreich
(0. A. 2016).* Ebenso umkimpft sind die parlamentarischen und auBerparlamen-
tarischen Einschidtzungen der Vereinbarkeit der Sanktionen mit der Menschen-
wiirde und dem Sozialstaatsprinzip. Als Kernstiick der Agenda 2010 sind die
Hartzreformen unter der rot-griinen Regierung unter aktiver Beteiligung der
Opposition, insbesondere der CDU/CSU, umgesetzt worden. Es gab und gibt also
eine breite parteipolitische Befiirwortung der aktivierenden, sanktionsbewehrten
Arbeitsmarktpolitik. Kritik iiben hingegen viele auflerparlamentarische Krifte,
manche Gewerkschaften, Wohlfahrtsverbinde, kritische Jurist*innen und zivilge-
sellschaftliche Gruppen. Vor diesem Hintergrund wies das Bundesverfassungsge-
richt in einem Beschluss von 06. Mai 2016 eine Richtervorlage des Sozialgerichts
Gotha zur Priifung der VerfassungsmiBigkeit von Hartz-IV-Sanktionen als unzu-
lassig zuriick (Bundesverfassungsgericht 2016). Das Bundesverfassungsgericht
hat die Frage nach der VerfassungsmifBigkeit von Leistungskiirzungen dadurch
zunichst unbeantwortet gelassen und den rechtlichen Streit darum, was als men-
schenwiirdiges Leben in Deutschland zu gelten hat, offengelassen. Hitten die
Richter des Verfassungsgerichts ein Urteil gefillt, wire das Thema auf dem
Rechtsweg zunichst entschieden und es gibe keine rechtliche Moglichkeit mehr,
das Votum anzufechten — andere politische Wege stehen dem Widerstand gegen
Hartz-IV-Sanktionen natiirlich weiterhin und immer offen. Dennoch wire die
Entscheidung auf ein ,,offizielles, autoritatives, gewissermallen neutrales Posta-
ment* (Kirchheimer 1981, S. 611) gehoben und hitte damit zundchst festlegt, was
gesellschaftlich als menschenwiirdiges Leben gilt.

“Da Widerspriiche nur gegen Verwaltungsakte eingelegt werden konnen und individuell
begriindet werden miissen, wird in den einzelnen Fillen nur sehr selten direkt auf das Recht
auf ein menschenwiirdiges Leben (Art. 1 GG) oder auf das Sozialstaatsprinzip (Art. 20
GG) Bezug genommen. Die ,,Klagewelle* beteiligt sich nicht direkt an der Auslegung der
Rechtsbegriffe ,,Menschenwiirde* und ,,Sozialstaatsprinzip“. Dennoch ist sie ein Teil des
Widerstands gegen die Sanktionen und so indirekt am Streit um die juristische Auslegung
von ,,Menschenwiirde* und ,,Sozialstaatsprinzip* beteiligt.
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Dies ist ein Beispiel fiir das ,,Zusammenwirken aller Beteiligten® — d. h. der
Handlungen der Parlamentarier*innen, der Gewerkschaften, der Richter*innen
und Jurist*innen, der Kldger*innen usf. —, das die gegebene Ordnung ,,in Gel-
tung erhilt®. Dieses Zusammenwirken entscheidet allerdings nicht durch das In-
Geltung-Halten ,,stindig weiter, wie Heller meinte. Es erhilt vielmehr Geltung,
indem es stindig weiter entscheidet.
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