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Radikale Volkssouveranitat und Rechtsmetho-
dik: Ingeborg Maus’ Kritik des Verhaltnisses von
Demokratie und Justiz

Die klassische demokratietheoretische Frage nach der Bedeutung,
den Voraussetzungen und institutionellen Implikationen, aber auch
den mdoglichen Gefahren von »Volksherrschaft¢, hat in aktuellen politi-
schen und politiktheoretischen Diskursen (wieder) an Bedeutung ge-
wonnen. Das Erstarken populistischer Parteien sowie der kontroverse
Ausgang von Volksentscheiden wie dem Brexit sind nur zwei The-
men, denen in diesem Zusammenhang groRe massenmediale Auf-
merksamkeit zuteilwird. Ingeborg Maus kommt uber ihre Bio- und Bib-
liografie hinweg das Verdienst zu, normative Positionen aus einer
argumentativen Auseinandersetzung mit Theoretikern der europai-
schen Aufklarung zu gewinnen und auf aktuelle Diskurse, institutionel-
le Praktiken und gesellschaftliche Entwicklungen anzuwenden. Vor
allem unter Ruckgriff auf Immanuel Kants Konzeption von Autonomie
vertritt sie ein radikal volkssouveranitdres Demokratieideal, an dem
sie gegenwartige politische Ordnungen misst und einem produktiv-
kritischen Blick unterwirft. Eine legitime demokratische Ordnung be-
darf diesem Ideal gemal »unvermindert[er]« (Maus 2015, 28) Volks-
souveranitat, wobei radikale Volkssouveranitat institutionell umzuset-
zen bedeutet, die Legislativgewalt ausschliellich in die Hande der
gesetzesunterworfenen Blrger zu legen. Die Gesetzgebungsfunktion
Ubt das Volk im Kontext einer rechtsstaatlichen Ordnung mit vertikaler
Gewaltenteilung aus, die fundamentale Menschen- bzw. Freiheits-
rechte respektiert (vgl. Maus 2011, 8). Unter diesen Vorzeichen finden
sich in Ingeborg Maus' im Jahr 2018 publiziertem Band Justiz als

gesellschaftliches Uber-Ich — wie

auch zuvor schon in Zur Auf-

kldrung der Demokratietheorie

Ingeborg Maus (2018): Justiz als gesellschaftliches (1992), in Uber Volkssouveranitat
Uber-Ich. Zur Position der Rechtsprechung in der Demo- (2011) und in Menschenrechte

kratie, Berlin: Suhrkamp. 266 S., ISBN 978-3-518-29829-
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Demokratie und Frieden (2015) —
die folgenden normativen Kern-
forderungen wieder:
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1. Prozeduralismus: In einer legitimen Demokratie werden dem
Volkssouveran lediglich die Verfahren vorgegeben, durch die
er allgemeinverbindliche Gesetze generiert. Fir die Ergebnis-
se demokratischer Verfahren werden keine inhaltlichen (sub-
stantiellen bzw. materialen) Vorgaben gemacht, die Gber die
»Gesetzesform« bzw. »die Struktur [... des] Gesetzgebungs-
verfahren[s]« selbst hinausgehen (245, vgl. auch FleuR® 2017,
169-170).

2. Anti-Paternalismus: Vor diesem Hintergrund ist jede Form
»expertokratischer Bevormundung« (vgl. Fleufld 2017, 178) ab-
zulehnen: Die auch im Kontext jungerer Epistemic Democracy-
Debatten diskutierten Argumente, denen zufolge »those who
know best« (also meist: wissenschaftliche oder politische Eli-
ten) eine herausgehobene Stelle in demokratischen Gesetz-
gebungsverfahren einzurdumen sei, sodass sie fur und Uber
Weniger-Wissende entscheiden dirfen (vgl. auch Estlund
2008; Rostboll 2008, 15), werden von Maus zurlckgewiesen.
Diese Argumente bezieht Maus insbesondere auf die judikati-
ven Experten des deutschen Bundesverfassungsgerichts.

3. Dynamik und Reversibilitdt von Verfassungen: Das Volk bleibt
in Maus‘ Konzeption im staatlichen Zustand auch insofern
Souveran, als es stets die Mdglichkeit hat, GUber die Verfas-
sung zu verflgen. Diese muss fir das Volk, nicht aber fur die
staatlichen Gewalten reversibel sein: »Unter demokratischen
Vorzeichen ist es [...] vollig unbedenklich, dal® Souveranitat im
rechtsfreien Raum residiert. Damit ist nicht etwa das Recht
des Ausnahmezustands, sondern die Normalitat der rechtsan-
dernden Innovationen des »Volkes< gemeint.« (212)

Bereits in den genannten Publikationen der letzten Jahre (z.B. zum
Verhaltnis von Menschenrechten und Volkssouveranitat, vgl. Maus
2015) hat Maus stets eine kritische Betrachtung der Funktionen und
Funktionswahrnehmungen des Bundesverfassungsgerichts in ihre
Analysen integriert. Mit Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich widmet
sich nun ein ganzer Sammelband dem »Spannungsverhaltnis von
Demokratie und Justiz« (11). Er enthalt sieben thematisch aufeinan-
der aufbauende Beitrage, die stark Uberarbeitete Fassungen von ur-
sprunglich zwischen 1981 und 2010 publizierten Aufsatzen sind.

In ihnen nimmt Maus eine doppelte Perspektive ein: Zum einen kon-
frontiert Maus das aus der ideengeschichtlichen Auseinandersetzung
mit Denkern der europaischen Aufklarung, vor allem unter Bezug-
nahme auf Immanuel Kant, gewonnene volkssouveranitdre Demokra-
tieideal mit der faktischen Tatigkeit, den Rechtfertigungsstrategien
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und Methoden des Bundesverfassungsgerichts. Zum anderen unter-
zieht sie das — hiermit im Wechselverhaltnis zu sehende — Verfass-
sungs(gerichts)verstéandnis und die Akzeptanz des Gerichts in der
deutschen Bevolkerung einer kritischen Analyse. In der Zusammen-
schau kommt sie zu dem Ergebnis, dass »das Bundesverfassungsge-
richt aufgrund seiner Praxis als Kontrahent der Volkssouveranitat«
(11) bezeichnet werden musse. Dabei attestiert Maus der deutschen
Bevolkerung, dass diese »bereitwillig das Prinzip der Volkssouverani-
tat an das hochste Gericht delegiert« habe und eine »quasi religiése
Verehrung des Bundesverfassungsgerichts« aufweise (11). Maus
diagnostiziert in diesem Kontext eine Verzerrung des offentlichen,
aber auch des politiktheoretischen Diskurses, die darin zum Ausdruck
komme, dass »[...] jede Kritik der real existierenden Verfassungsge-
richtsbarkeit [...] hierzulande den Verdacht auf sich [zieht], aulRerhalb
von Demokratie und Rechtsstaat zu stehen« (18).

Der erste Beitrag (17—45) fokussiert die Wahrnehmung und diskursive
Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts in der bundesdeutschen
Bevdlkerung und gibt dem Band mit »Justiz als gesellschaftliches
Uber-Ich« seinen Titel. Im dann folgenden zweiten Aufsatz (46-99)
beschéaftigt sich die Autorin mit der >ldeengeschichte der Gewaltentei-
lung« und wendet die Diskussion des Verhaltnisses von legislativer
und judikativer Gewalt auch auf die Europadische Union sowie ent-
sprechende Verfassungsgebungsprojekte an. Die Beitrage Il bis VI
thematisieren mit unterschiedlichen Schwerpunktsetzungen die Aus-
wirkungen der Praxis des Gerichts auf die Selbstbestimmungspraxis
des Volkes — und damit auf die Demokratiequalitat der bundesdeut-
schen politischen Ordnung. Maus diskutiert die Stellung der Justiz
und ihrer Methodologie im Nationalsozialismus (Beitrag Ill, 100-122,
und IV, 123-154) und verteidigt vor dem Hintergrund dieser Analyse
sowie der juristischen Methodik Friedrich Mullers ein formalistisches
bzw. positivistisches Rechtsverstandnis (Beitrag V, 155-174, und VI,
175-203). Gerahmt wird diese Diskussion von einer kantisch inspirier-
ten Verhaltnisbestimmung von Recht und Moral,” die das demokratie-
gefahrdende Potenzial einer »Moralisierung des Rechtes« hervorhebt
(Beitrag VI, 227-249).

Kant zufolge fordern rechtliche Normen von Individuen allein »auRere« Regelkonformitat,
die im Zweifelsfall mit der Sanktionsgewalt des Staates durchgesetzt werden kann.
Moralische Normen beziehen sich demgegeniiber auf die substanzielle Qualitat individueller
Handlungsmotivationen, die dem im Kategorischen Imperativ ausgedriickten Universalisier-
barkeitsgebot entsprechen missen (Kant [1785] 1956; [1797] 1974). Maus argumentiert,
dass nur positives Recht — nicht aber moralische Normen — Gegenstand staatlicher
Regulierung sein diirfen.
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Maus bewertet die Praktiken des deutschen Bundesverfassungsge-
richts, wie erwahnt, als demokratiegefahrdend. Der erste Beitrag hebt
die dialektische Beziehung der Praxis des obersten Gerichts zu des-
sen Wahrnehmung in der deutschen Bevdlkerung hervor. Den weit-
reichenden Kompetenzen des Gerichts korrespondiert auf Seiten der
Bevolkerung ein Einstellungsmuster, das weitestgehend affirmativ
gegenuber den judikativen Rolleninhabern und ihren Funktionswahr-
nehmungen ist. Diese Konzeption und Bewertung diskutiert Maus
unter Ruckgriff auf psychoanalytische Kategorien und kommt zu dem
bereits erwahnten Schluss, dass das Justizverstandnis der deutschen
Bevolkerung »Zuge einer religidsen Verehrung« annehme (17-18;
der Fokus der kritischen Betrachtung beruht hier auf den Verhaltnis-
sen der 1970er Jahre, vgl. 11). In weiterhin psychoanalytischem Duk-
tus beschreibt Maus diese Verehrung als Resultat eines »kollektiven
[gesellschaftlichen] Verdrangungsprozess[es]« des demokratischen
Kernprinzips, demzufolge »das Parlament nicht durch einen nochmals
Ubergeordneten Staatsapparat, sondern nur >von unten¢, durch die
gesellschaftliche Basis kontrolliert werden kann« (31).

In Abgrenzung zu Marcuses Analyse (vgl. Marcuse 1965), die einen
Bedeutungsverlust von »Vaterfiguren« flr individuelle Orientierungs-
und gesellschaftliche Integrationsleistungen diagnostizierte, kommt
Maus mit Blick auf das Bundesverfassungsgericht zu dem Schluss,
dass dieses fur die Bevolkerung die Rolle eines »gesellschaftlichen
Uber-Ichs« eingenommen habe, dem nicht nur rechtliche, sondern
auch explizit moralische Autoritat zugestanden wird (38). Diese Uber-
Ich-Delegation mag als »Fluchtweg aus der Komplexitat einer Gesell-
schaft, in der objektive Werte gerade in Frage stehen« (20), erklart
werden. Sie konterkariert aus Maus‘ Perspektive jedoch die effektive
Umsetzung aufklarerischer demokratischer Ideale: »[D]er Aufstieg der
Justiz zur offentlichen Moralverwaltung« (25) gefahrde sowohl die
politische als auch die moralische Emanzipation der Burger und damit
eine selbstbestimmte Teilhabe an demokratischer Meinungs- und
Willensbildung. Aus der historischen Erfahrung des Nationalsozialis-
mus wird haufig die Forderung abgeleitet, eine Institution zu errichten,
»die Uber die Einhaltung Uberpositiver Rechte wacht und die Aktion
des Volkssouverans gegebenenfalls in ihre Schranken weist« (Fleufy
2017, 177). Maus zufolge weist der zum »Uber-Ich« bzw. zur Vaterfi-
gur stilisierte Verfassungsrichter signifikante Ahnlichkeiten zur natio-
nalsozialistischen Konzeption der Richterrolle auf (vgl. 37-38). Damit
erscheint es umso problematischer, diesen historischen Hintergrund
als Legitimation fur die weitreichenden Kompetenzen der obersten
Richter zu nutzen.
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Der Verweis auf diese — von Maus auch in friheren Schriften
kritisierte — Legitimationsstrategie pragt den Tenor der folgenden, auf
rechtsmethodische bzw. rechtsmethodologische Themen fokussierten
Beitrage. Nicht nur die Wahrnehmung des Bundesverfassungsge-
richts in der deutschen Bevolkerung halt Maus fur systematisch ver-
zerrt. Systematisch verzerrt ist aus der Perspektive ihrer Analysen
(vgl. insbesondere Beitrag V und VI) auch die damonisierende Dar-
stellung des Rechtspositivismus in der rechtsmethodologischen und
politiktheoretischen Diskussion: Die »formalistische« bzw. »positivisti-
sche« Bindung an den »Buchstaben des Gesetzes« ist Maus zufolge
fir eine radikal volkssouveranitare demokratische Ordnung jedoch
essenziell. Denn Richtern dirfe in einer legitimen demokratischen
Ordnung nicht die Rolle zufallen, substanzielle inhaltliche oder kon-
krete moralische Streitfragen einer Gesellschaft zu entscheiden (vgl.
fir ein Negativbeispiel 173).” Vielmehr bleibe, wie Maus mit Blick auf
Verfassungsgebungsprojekte fur die EU bemerkt, »Verfassungsrecht-
sprechung am ehesten rechtsstaats- und demokratiekonform, wenn
sie sich vor allem auf die Einhaltung prozeduraler Regeln kon-
zentriert« (94).

Man kénnte die intensiven Auseinandersetzungen dieser Beitrage mit
rechtsmethodologischen Fragen fir eine Spezialdiskussion halten, die
fur die Demokratietheorie nur beschrankte Relevanz hat. Die beson-
dere Starke dieses Bandes liegt jedoch darin, dass die systemati-
schen Implikationen dieser rechtstheoretischen Diskussionen fir de-
mokratietheoretische und -praktische Fragen eindrucksvoll illustriert
werden. Uberzeugend argumentiert Maus, dass die in der deutschen
Verfassungsgerichtsbarkeit dominante Zurlickweisung des Rechtspo-
sitivismus und -formalismus die von ihrer Theorie der Volkssouverani-
tat vorausgesetzten demokratischen Kernideale verletzt: Mit der Mo-
ralisierung des Rechts gehe nicht nur eine fir liberale Gesellschaften
essenzielle Trennung zwischen Recht und Moral verloren, sie impli-
ziere tendenziell auch einen Riickgang rechtsfreier Rdume und damit
einen ausgedehnten »Aktionsradius der [exekutiven, hier vor allem
aber judikativen] Staatsapparate« (228, vgl. 173). Da moralische Prin-
zipien sich aus Maus*‘ Sicht durch eine gréRere Unbestimmtheit aus-

Maus verweist hier exemplarisch auf ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu den
Einflussmdglichkeiten unterschiedlicher Statusgruppen auf Fragen der Lehre bzw. Forschung
in Hochschulgremien (BVerfGE 35, 97): »Die Konsequenzen der herrschenden
Substantialisierung der Verfassung aber sind an einer Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts exemplarisch aufzuzeigen: Uber Prozentsadtze der Beteiligung von
Studierenden in Hochschulgremien enthélt die Verfassung sinnvollerweise nichts. Aber das
Bundesverfassungsgericht pref3t solche Prozentsatze aus dem Grundgesetz heraus.« (173)
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zeichnen als rechtliche Normen, erlaubt die Inanspruchnahme morali-
scher Autoritat dem Bundesverfassungsgericht die Legitimation quali-
tativ und quantitativ weitreichender Eingriffe in gesellschaftliche Pro-
zesse und individuelle Handlungsspharen (228f.).

Diese demokratieschadlichen Konsequenzen werden potenziert,
wenn moralische Begrindungen oder Legitimationen von Seiten
machtvoller judikativer Instanzen als Ersatz fir die Legitimation durch
inklusive demokratische Meinungs- und Willensbildung (also als
»Demokratieersatz«) verwendet werden (228-229). Souveran Uber
die Gesetz- wie Verfassunggebung ist in Maus‘ Konzeption aus-
schlieBlich das Volk. Dieses Verstandnis soll auch eine Reversibilitat
bzw. die dynamische Weiterentwicklung der Verfassung ermdglichen.
Gerade der auf die Entscheidung konkreter Sachfragen ausgedehnte
Aktionsradius des Verfassungsgerichts verleite jedoch dazu, »entwe-
der Egalisierungstendenzen des Gesetzgebers abzuwehren oder Dis-
kriminierung in rechtlichen Traditionsbestanden zu zementieren«
(140). (Als Beispiele nennt Maus Urteile zu ungleichen Berufsrechten
durch das Bundesverfassungsgericht sowie zum >Wesen der Ehe«
durch den Bundesgerichtshof).

Die Kernprinzipien Prozeduralismus, Anti-Paternalismus und Rechts-
bzw. Verfassungsreversibilitdt sind damit durch den »Aktivismus der
Grundrechtsinterpretation durch die Staatsapparate selbst« gefahrdet
(Maus 1992, 237, vgl. auch 2011, 218-219). Maus gelingt mit den in
diesem Band zusammengestellten Beitragen eine fokussierte Analyse
und Kritik der internen (d.h. rechtsmethodischen bzw. rechtsmethodo-
logischen) und externen (d.h. gesellschaftsweit wirksamen) Legitima-
tionsstrategien dieser verfassungsgerichtlichen Praktiken. Die rechts-
theoretisch geschulte Dekonstruktion dieser im bundesrepublikani-
schen Kontext weitgehend unhinterfragten — »hegemonialen« — Recht-
fertigungsstrategien ist als unschatzbarer Mehrwert von Maus* Kritik
anzusehen. Zudem werden die potenziell demokratieschadlichen
Konsequenzen des so gerechtfertigten Selbstverstandnisses der Ju-
dikative plastisch.

Maus’ Analysen stellen damit — immer noch, immer wieder — einen
innovativen Diskussionsbeitrag in der Auseinandersetzung mit aktuel-
len demokratischen Herausforderungen dar und setzen einen Kontra-
punkt zu aktuellen, hdufig experto- und technokratisch gepragten
Antworten auf eben diese. Mit Maus‘ Anwendung der demokratietheo-
retischen Ideale der Aufklarung auf aktuelle empirische Herausforde-
rungen ist jedoch auch eine Schwierigkeit verbunden: Zahlreiche
Thesen, die beispielsweise Blrgereinstellungen zur Institution des
Bundesverfassungsgerichts und den relevanten Rolleninhabern be-
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treffen, bedurfen einer empirischen Fundierung, die grindlicher und
weitreichender erfolgen miusste als es in den hier vorliegenden Bei-
trdgen der Fall ist. Dies mag in Teilen auch dem Alter und Entste-
hungskontext der urspriinglichen Aufsatze geschuldet sein. Nichts-
destotrotz bleibt auf der Basis von Maus’ Analysen des Spannungs-
verhaltnisses von Demokratie und Justiz haufig unklar, in welchen
institutionellen Spezifikationen die vorgeschlagenen Ideale tatsachlich
in der Lage sind, eine adaquate konstruktive Antwort auf aktuelle —
durch Umweltkomplexitat, das Erstarken rechtspopulistischer Parteien
oder Globalisierung und Vernetzung induzierte — demokratische Her-
ausforderungen zu geben.
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