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Die Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit
in der pluralistischen Demokratie und die Kontroverse
um den ,Hiiter der Verfassung’

Robert Chr. van Ooyen

Die Kontroverse um den ,,Hiiter der Verfassung® spitzte sich mit der Wie-
ner Tagung der Staatsrechtslehrer von 1928 zu, bei der der Berliner Staats-
rechtler Heinrich Triepel und Hans Kelsen als Berichterstatter zum The-
ma ,Staatsgerichtsbarkeit auftraten. Triepel eroffnete das Thema mit
einer ambivalenten Haltung zur ,Staatsgerichtsbarkeit®, die reprasenta-
tiv fir die tradierte deutsche Staatslehre war: Er lehnte zwar im Gegen-
satz zu Carl Schmitt als Staatsrechtler die Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht vollig ab, doch als ,,Staarsrechtler” befirwortete er sie auch nicht
vorbehaltslos. In seinem Verstindnis von Staat, Politik und Recht bleibt
ein Rest von ,,hoher, ,schopferischer®, ,irrationaler” Politik, sodass das
+Wesen der Verfassung. .. bis zu gewissem Grade mit dem Wesen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in Widerspruch (steht)“!. Wahre, weil souverine
Politik ist damit der Justiziabilitit entzogen. Triepels Position des rechts-
hegelianisch gewendeten ,,preuflischen Etatismus® lisst sich dabei als In-
begriff von staatstheoretischen Konzepten bestimmen, die das ,Politi-
sche“ mit dem ,Staatlichen gleichsetzten, den Begriff des Staates von
Biirger und Gesellschaft losgelost als ,,souverine” politische Einheit ver-
standen und damit nicht nur der rechtsstaatlichen Kontrolle, sondern vor
allem auch der demokratischen Partizipation entzogen. Passend fiigt sich
in dieses Bild, dass er kurz zuvor in seiner Berliner Rektoratsrede vom
Sommer 1927 die fiir weite Teile der deutschen Staatslehre typische Ab-
lehnung der Weimarer Parteiendemokratie formuliert hatte, indem er den
,Parteienstaat” als Verfallserscheinung, als ,,Symptom einer Krankheit*
und ,Entartung® begriffen, schlieflich die Parteien (= Partikularinteres-
sen) mit dem Staat (= Gemeinwohl) fiir unvereinbar und ,extrakonstitu-

! Triepel: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL, Bd.5,
Berlin — Leipzig 1929, S.7 bzw. S. 8.
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tionell“ erklirt hatte?. Sein konservativer Etatismus lasst sich somit auch
als Relikt einer in der theoretischen Diskussion zu dieser Zeit schon iiber-
holten Epoche begreifen, deren Staatslehre mit ihrem tiberkommenen
Verstindnis des 19. Jahrhunderts den politischen Neuerungen begrifflich
eher hilflos gegeniiberstand. Anders nun im Falle von Hans Kelsen und
Carl Schmitt: Denn Kelsen richtete u. a. hiergegen die politische Theorie
des demokratischen Verfassungsstaats ohne souverine Macht, die in sei-
ner entontologisierten ,,Staatslehre ohne Staat™ gipfelte*; und Schmitt
setzte genau deshalb dem Begriff des Staates seinen Begriff des Politi-
schen voraus®, den er dann in der ,,Souverinitit des Volkes“ als einer ho-
mogenen politischen Einheit — volkisch — totalisierte. Und vor dem Hin-
tergrund dieser staats- und demokratietheoretischen Positionen vollzog
sich der Streit um den ,Hiiter der Verfassung®.

Die beiden hier abgedruckten Texte Kelsens zihlen daher zu den
»Klassikern“ der Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit. Dies nicht nur,
weil nach dem Weimarer Streit um das richterliche Priffungsrecht das
»Kelsen-Modell“ einer in einem eigenen Organ institutionalisierten Ver-
fassungsgerichtsbarkeit mit starker Normenkontrollkompetenz gegen-
iber dem Parlament rund zwanzig Jahre spiter grundsatzlich auch als
Vorlage fir die Konzeption des deutschen Bundesverfassungsgerichts
dienen sollte. Kelsen, der als Richter an dem von ihm ,entworfenen®
osterreichischen Verfassungsgerichtshof auch tiber praktische Erfahrung
verflgte, legte hiermit vielmehr grundsitzlich das moderne Konzept der
Verfassungsgerichtsbarkeit einer pluralistischen, parlamentarischen De-
mokratie vor, indem er insbesondere die drei Argumente iiberzeugend
zuriickwies, die bis heute in der Kritik immer wieder auftauchen — und
fiir die zu jener Zeit vor allem sein Antipode Carl Schmitt radikal ein-
trat:

1. die Unvereinbarkeit von Justiz und Politik — und damit der ,Verfas-
sungsgerichtsbarkeit” an sich,

2. die Unvereinbarkeit von Verfassungsgerichtsbarkeit und Gewalten-
teilung,

2 Triepel: Die Staatsverfassung und die politischen Parteien, Berlin 1928, S.35, 29
bzw. 36.

3 Kelsen: Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 2. Neudr. der 2. Aufl.
1928, Aalen 1981, S. 208.

* Vgl. Kelsen: Das Problem der Souverinitit und die Theorie des Vélkerrechts, 2.
Neudr. der 2. Aufl. 1928, Aalen 1981; Kelsen: Allgemeine Staatslehre (1925), 2. Neudr.,
Wien 1993.

> Vgl. Schmitt: Der Begriff des Politischen (1932), 6. Aufl., Berlin 1996.
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3. die Unvereinbarkeit von Verfassungsgerichtsbarkeit und Demokra-
tie.

Gegen diese Argumente des ,,Dezisionisten Schmitt positioniert Kelsen
die These, dass iiberhaupt jeder gerichtlichen Entscheidung ein politi-
sches Moment innewohne und dass verfassungsgerichtliche Normen-
kontrolle sogar eine Vertiefung der Gewaltenteilung im Sinne der Macht-
kontrolle durch ,checks and balances® beinhalte. Seine funktionale Be-
trachtungsweise erlaubt es Kelsen aber, in der theoretischen Begriindung
noch viel weiter vorzudringen. So kann er nicht nur zeigen, dass das Ver-
fassungsgericht ein Hiiter der Verfassung im Sinne der rechtsstaatlichen
Sicherung des Vorrangs der Verfassung ist, sondern sich dartiber hinaus
gerade auch demokratietheoretisch rechtfertigen lasst — freilich unter der
entscheidenden Vorausetzung, dass man Demokratie pluralistisch be-
greift und nicht wie Schmitt als homogene politische Einheit eines iden-
titiren ,,Volkswillens®.

Dass dieses Verstindnis seiner gesamten normativen Staatstheorie des
Staats als einer bloflen Rechtsordnung zugrundeliegt, hat Kelsen vor dem
realen Hintergrund des dsterreichischen ,Vielvolkerstaats“ riickblickend
selber noch einmal hervorgehoben. Denn so gesehen ist blof§ die positive
Verfassung das einigende Band der pluralistischen Gesellschaft:

»Die entscheidende Frage in bezug auf das Wesen des Staates schien mir zu sein:
was die Einheit in der Vielheit der diese Gemeinschaft bildenden Individuen
konstituiert. Und auf diese Frage konnte ich keine andere wissenschaftlich fun-
dierbare Antwort finden als die, dass es eine spezifische Rechtsordnung ist die
diese Einheit konstituiert; ... Die These dass der Staat seinem Wesen nach eine...
Rechtsordnung, dass daher der Dualismus von Staat und Recht eine Fiktion ist,
die auf einer animistischen Hypostasierung der Personifikation beruht, mit de-
ren Hilfe man die juristische Einheit des Staates darzustellen pflegt, ist ein we-
sentliches Element meiner Rechtslehre geworden. Es mag sein, dass ich zu dieser
Anschauung nicht zuletzt dadurch gekommen bin, dass der Staat, der mir am
naechsten lag und den ich aus persoenlicher Erfahrung am besten kannte, der
oesterreichische Staat, offenbar nur eine Rechtseinheit war. Angesichts des oe-
sterreichischen Staates, der sich aus so vielen nach Rasse, Sprache, Religion und
Geschichte verschiedenen Gruppen zusammensetzte, erwiesen sich Theorien,
die die Einheit des Staates auf irgendeinen sozial-psychologischen oder sozial-
biologischen Zusammenhang der juristisch zum Staat gehoerigen Menschen zu
gruenden versuchten, ganz offenbar als Fiktion. Insofern diese Staatstheorie ein
wesentlicher Bestandteil der Reinen Rechtslehre ist, kann die Reine Rechtslehre
als eine spezifisch oesterreichische Theorie gelten.

¢ Kelsen: Autobiographie (1947); in: Hans Kelsen Werke, hgg. von Matthias Jesta-
edt in Kooperation mit dem Hans Kelsen-Institut Wien, Bd.1, Tiibingen 2007,
S. 591.
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Dieser besondere Zusammenhang soll mit Blick auf die Verfassungsge-
richtsbarkeit nachfolgend kurz herausgearbeitet werden:

1. Verfassungsgerichtsbarkeit als Element pluralistischer
Demokratie bei Kelsen

Als entscheidende Leistung zur Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit
ist mit Merkl festzustellen, dass ,,Kelsens originelle Neuerungen auf die-
sem Gebiete... unzweifelhafter, bewuf§ter Ausflufl der demokratischen
Ideologie (sind)“”. Ein Verfassungsgericht nicht als Widerspruch, son-
dern sogar als Garanten der Demokratie zu begreifen, diese vollstindig
neue Sicht der Verbindung von pluralistischer Demokratie und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit findet ihren genuinen Ausdruck in der von Kelsen
postulierten Kompetenz allgemeiner Normenkontrolle. Bemerkenswert
hieran ist, dass das Verfassungsgericht bei Kelsen zwar selbstverstind-
lich ein ,Hiiter der Verfassung® ist, aber gerade nicht im Verstindnis der
Entgegensetzung von Recht und Politik, sondern aus einem funktionalen
Verstandnis des Verfassungsbegriffs heraus. Weil Kelsen in der Tradition
von Ferdinand Lassalle die Verfassung als Ausdruck der — komplexen
und vielschichtigen — politischen Machtverhiltnisse begreift, ist die
Funktion der Verfassung in einer pluralistischen Gesellschaft die einer
»Vereinssatzung® des blirgerlichen Vereins ,,Staat“. Sie lenkt den ,, Kampf“
der politischen Gruppen durch die Festlegung von Spielregeln in ,,zivili-
sierte, d.h. ,rationale, berechenbare Verfahrensabliufe. Hieriiber voll-
zieht sich die Herstellung des ,,Gemeinwohls“ als ,,Resultierende“ des
machtpolitischen Kriftespiels — oder konkreter mit Blick auf die Funkti-
onsweise des Regierungssystems formuliert: ,Gemeinwohl® ist der zwi-
schen Mehrheit und Minderheit ausgehandelte Gesetzesbeschluss des
Parlaments als dem primiren Ort einer parteipolitisch organisierten plu-
ralistischen Demokratie. Zugleich ist die Verfassung in der Festlegung
dieser Regeln auch der Minimalkonsens, auf den sich die politischen
Gruppen geeinigt haben. Als die gegeniiber dem einfachen Gesetz ho-
herrangige Norm ist sie die Norm der Normerzeugung — also das Regel-
werk, das die Regeln enthilt, wie Regeln erzeugt werden. Und aus dieser
funktionalen Sicht der Verfassung ,hiitet“ das Verfassungsgericht bei
Kelsen nicht eine vermeintliche politische Einheit, sondern ,,nur®

7 Merkl, Adolf: Hans Kelsen als Verfassungspolitiker. Zu seinem 50. Geburtstag,
in: JurBl, 1931, S.385.
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1. dass der Gruppenprozess, d. h. vor allem das Gesetzgebungsverfah-
ren, sich im Rahmen der vereinbarten ,,Spielregeln® (d. h. der Verfassung)
vollzieht, also insbesondere aus Sicht der Minderheiten nicht den verein-
barten Satzungsrahmen fiir Mehrheitsbeschliisse in formeller wie mate-
rieller Hinsicht sprengt und — unmittelbar hiermit zusammenhingend
aber schon die hohere Normstufe selbst betreffend —

2. dass nicht einfach iiberhaupt eine Anderung der Regeln vorgenom-
men wird, wie Regeln gesetzt werden, d.h. keine Anderung der Verfas-
sung jenseits der zuvor festgelegten Bedingungen moglich ist — oder an-
ders ausgedriickt, dass kein fundamentaler Eingriff in die existenziellen
Rechte der Minderheiten ohne deren vorhergehende Zustimmung er-
folgt.

Institutionalisierte Verfassungsgerichtsbarkeit erdffnet daher die
Moglichkeit der gerichtlichen Kontrolle und Durchsetzung des von den
politischen Gruppen im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren
ausgehandelten ,,Gemeinwohls“ (= Gesetz) im Hinblick auf Vereinbar-
keit mit dem als Basis zwischen den Gruppen ausgehandelten Grund-
konsens (= Verfassung) bei gleichzeitiger Gewihr, dass dieser Grund-
konsens selbst von einer dominierenden Gruppe (= Mehrheit) nicht gegen
alle anderen (= Opposition) einfach aufler Kraft gesetzt werden kann.
Wenn das Verfassungsgericht ein Instrument der Garantie des Vorrangs
der Verfassung ist, so bedeutet das aus dieser funktionalen Sicht dann
nichts anderes als die Garantie der offenen Struktur einer demokrati-
schen Gesellschaft. Und weil sich diese letztlich iiber die Minderheiten
definiert, ist fiir Kelsen die Kernfunktion von Verfassungsgerichtsbar-
keit der Schutz der Minderheiten als Grundbedingung einer pluralisti-
schen Demokratie tiberhaupt:

»Die spezifische Verfassungsform, die im wesentlichen darin zu bestehen pflegt,
daf} die Verfassungsinderung an eine erhohte Majoritit gebunden ist, bedeutet:
dafl gewisse fundamentale Fragen nur unter Mitwirkung der Minoritit gelost
werden konnen. .. Die Verfassungsmifligkeit der Gesetze ist daher ein eminentes
Interesse der Minoritat: gleichgtiltig, welcher Art diese Minoritat ist, ob es sich
um eine klassenmiflige, eine nationale oder religiose Minoritit handelt, deren
Interessen durch die Verfassung in irgendeiner Weise geschiitzt sind... Wenn
man das Wesen der Demokratie nicht in einer schrankenlosen Majorititsherr-
schaft, sondern dem steten Kompromifl zwischen den im Parlament durch Majo-

ritit und Minoritét vertretenen Volksgruppen erblickt, dann ist die Verfassungs-
gerichtsbarkeit ein besonders geeignetes Mittel, diese Idee zu verwirklichen®®.

$ Kelsen: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit (1929), S.501.; vgl.
hierzu auch seine realistische Demokratietheorie, insb. Kelsen: Vom Wesen und Wert
der Demokratie, 2. Neudruck der 2. Aufl. von 1929, Aalen 1981.
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Verfassungsgerichtsbarkeit steht hier also nicht, wie haufig mit Schmitt-
scher Diktion behauptet, im Gegensatz zur Demokratie, sondern ist so
verstanden geradezu ihr spezifischer Ausdruck, ja fast schon eine condi-
tio sine qua non. Und deshalb ist die hdufig angefiihrte Entgegensetzung
wHiter der Verfassung oder Ersatzgesetzgeber tatsichlich unsinnig und
muss vielmehr heiflen: ,Hiiter der Verfassung® durch ,Ersatzgesetzge-
ber” oder — wie Kelsen es selbst klarer formuliert — durch den ,,negativen
Gesetzgeber®. Denn nur wenn es eine Institution gibt, die die Kompe-
tenz hat, im Rahmen einer (sog. abstrakten) Normenkontrolle Rechts-
normen — und zwar gerade Parlamentsgesetze — mit genereller Wirkung
wegen Unvereinbarkeit mit der Verfassung zu kassieren, nur also mit ei-
nem solch ,negativen Gesetzgeber” hat man ein wirksames Instrument
zur Durchsetzung der Verfassung an der Hand. Daher erweist es sich als
sinnvoll, die Kompetenz der Normenkontrolle auf ein besonderes, ei-
genstindiges Verfassungsorgan zu iibertragen, das gegentiber Parlament
und Regierung mit richterlicher Unabhingigkeit ausgestattet ist. Ob die-
se Einrichtung noch als Gericht und seine Titigkeit noch als ,echte Ju-
stiz“ bezeichnet werden kann oder ob es sich nicht vielmehr um eine
spolitische“ Einrichtung handelt, ist in diesem funktionalen Kontext der
Kontrolle von Macht zunichst einmal vollig unerheblich?®. Vor diesem
Hintergrund jedenfalls kann die Normenkontrolle in einem weiten Be-
griffsverstindnis als das ,Herzstiick“ der Verfassungsgerichtsbarkeit
bezeichnet werden. Mit ihr steht und fillt der verfassungsgerichtliche
Schutz pluralistischer Demokratie. Und genau hier ordnet sich bei Kel-
sen das Verfahren der abstrakten Normenkontrolle ein: Wenn nun Ver-
fassungsgerichtsbarkeit im Kern Normenkontrolle ist und wenn Verfas-
sungsgerichtsbarkeit auf den Schutz der Minderheit zielt, dann folgt dar-
aus, dass die Klagebefugnis zur abstrakten Normenkontrolle prinzipiell
ein Recht der Minderheit — ein Recht der Opposition — sein muss. Dies
gilt fiir ihn erst recht in einem parlamentarischen Regierungssystem, das
Legislativ- und Exekutivfunktionen in der Verfigungsgewalt von Parla-
mentsmehrheit und Regierung miteinander verschriankt:

»Was speziell die Anfechtung von Gesetzen betrifft, wire es von grofiter Wich-
tigkeit, sie auch einer — irgendwie qualifizierten — Minoritit des Parlaments ein-
zurdumen, das das verfassungswidrige Gesetz beschlossen hat. Dies umso mehr,

® Kelsen: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, S.26, in der Entge-
gensetzung zum Parlament als dem ,,positiven” Gesetzgeber.
19 Vgl. Kelsen: Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (1931), S. 65.
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als die Verfassungsgerichtsbarkeit... in den parlamentarischen Demokratien not-
wendig in den Dienst des Minorititenschutzes treten muf3“!'.

Von hier aus erschliefit sich also Kelsens Pladoyer fiir eine starke Verfas-
sungsgerichtsbarkeit als einer zentralen, wenn auch nicht alleinigen Ein-
richtung zur Garantie der Verfassung — und zwar der Verfassung als

Rechtsbegriff:

»Staatsgerichtsbarkeit ist Verfassungs-Gerichtsbarkeit und als solche gerichtli-
che Garantie der Verfassung. Sie ist ein Glied in dem System rechtstechnischer
Mafinahmen, die den Zweck haben, die Rechtmifligkeit der Staatsfunktionen zu
sichern“!2,

Kelsen ist sich dabei vollig bewusst, dass dem Gericht zwar eine Art
»Schiedsrichterrolle” im Interessenstreit der politischen Gruppen in Par-
lament und sonstigen Verfassungsorganen zukommt, es zugleich aber
auch selbst — notwendigerweise — Element des politischen Prozesses als
Machtkampf zur Durchsetzung von Interessen ist. Das ist nicht nur
durch dessen Kompetenz als solche begriindet, sondern ergibt sich bei
Kelsen verstarkt aus seiner ,,Stufenbautheorie®, wonach jede Rechtspre-
chung nicht nur blofler ,,juristischer” Vollzug von Rechtsnormen wie bei
einem ,Rechtsautomaten® ist, sondern immer auch notwendig ,politi-
sche” Rechtsschopfung, gerade die Verfassungsrechtsprechung also auch
immer (Verfassungs-)Rechtsschopfung und damit politische Entschei-
dungskompetenz beinhalten muss. Ohne Zweifel ist das Verfassungsge-
richt daher ein ,politisches Organ, auf das Interessen einwirken und
das zugleich tiber seine erhebliche Kompetenz der Normenkontrolle als
wnegativer Gesetzgeber” selbst solche Interessen formuliert, also Macht
austibt. Denn eine tiber den politischen Partialinteressessen entriickt ste-
hende, ,reine“ Verfassungsgerichtsbarkeit erweist sich aus seiner Sicht
des Politischen ebenso als ,,Staatstheologie®, wie die unmogliche Annah-
me eines Uiber dem Parteienstreit schwebenden Prisidenten. Fiir die Stel-
lung des Verfassungsgerichts im Prozess der ,Gewaltenteilung” folgt
hieraus zweierlei:

1. Wenn man das Politische aus der Verfassungsgerichtsbarkeit gar
nicht eliminieren kann, dann gilt vielmehr, ganz bewusst aus dieser ver-
meintlichen ,,Not“ eine , Tugend“ zu machen. Die politischen Faktoren
sind daher offen mit einzubeziehen, statt sie hinter juristischer Scheinob-
jektivitdt zu camouflieren. Schon Kelsen plidiert daher fiir die Bestel-

1 Kelsen: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, S. 45.
2 Ebd., S.1.
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lung und Zusammensetzung des Gerichts aus (partei)pluralistischer
Sicht mittels parlamentarischer Wahl®.

2. Hieraus erschlief3t sich Gberhaupt erst ein richtiges Verstindnis von
Begriff und Funktion der ,,Gewaltenteilung®, die gar nicht unvereinbar
ist mit der Tatigkeit eines Verfassungsgerichts. Im Gegenteil, aus der Er-
kenntnis, dass der ,negative Gesetzgeber” Verfassungsgericht als ,ge-
richtliche” Instanz nicht den ,politischen Verfassungsorganen wie Par-
lament, Prisident usw. entgegengesetzt, sondern als politische Instanz
und daher als Teil des politischen Prozesses begriffen wird, folgt sogar
eine Vertiefung der ,,Gewaltenteilung®.

Kelsen sieht, dass dem tradierten konstitutionellen Begriff der ,,Ge-
waltenteilung ein verkiirztes Verstindnis zugrunde liegt, das seiner
ideologiekritischen Beurteilung zufolge dem Monarchen im Kampf ge-
gen die Demokratisierung die Exekutivgewalt als ,,eine vom Parlament
unabhingige Stellung®, als ,,ein Refugium sichern® sollte!*. Die Funktion
der Gewaltenteilung, durch Verhinderung von Machtmissbrauch die
Freiheit zu sichern, zielt daher gerade nicht auf eine vollstindige, dogma-
tische ,Trennung®, sondern impliziert eine Kontrolle durch ,Teilung®
von Macht im Sinne von ,,Gewaltenverschrinkung® als einem ausbalan-
cierten System gegenseitiger Eingriffsrechte:

»Esist der Gedanke der Aufteilung der Macht auf verschiedene Organe, nicht so
sehr zum Zwecke ihrer gegenseitigen Isolierung, als vielmehr zu dem ihrer ge-
genseitigen Kontrolle ... Dann aber bedeutet die Institution der Verfassungsge-
richtsbarkeit nicht nur keinen Widerspruch zum Prinzip der Trennung der Ge-
walten, sondern gerade im Gegenteil dessen Bestatigung“®®.

So gesehen ,teilt” sich also ein Verfassungsgericht als ,negativer Gesetz-
geber” die Legislativgewalt mit dem Parlament — und zwar nicht anders
als sich das Parlament etwa in Bundesstaaten diese Kompetenz regelmi-
Big auch mit einer zweiten gesetzgebenden Kammer oder bei der Mog-
lichkeit von Plebisziten direkt mit den Biirgern/innen selbst zu teilen hat.

3 Vgl. Kelsen: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, S. 27.

Von hier ergibe sich dann der nichste Schritt einer 6ffentlichen Anhorung bei der
Nominierung etwa durch ,hearings®, sodass die Kandidaten/innen — der Funktions-
weise einer pluralistischen Demokratie entsprechend — ihr verfassungspolitisches
Vorverstindnis offenlegen missten.

Ebenfalls liefle sich angesichts der herausragenden politischen Dimension der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit aus demokratischer Sicht die Forderung nach Offentlichkeit
der Urteilsberatung erheben, die Kelsen tatsichlich schon in seinem Vortrag andachte
(vgl. ebd., S.46).

% Kelsen: Allgemeine Staatslehre, S.2581.

15 Kelsen: Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, S. 25.
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In diesem allgemeinen Funktionsverstindnis kann die ,Gewaltentei-
lung“ als moderne Entsprechung der schon seit der Antike diskutierten
Lehre der ,gemischten Verfassung® zur Mafligung von Macht verstan-
den werden. Auch Kelsen sieht hierin die eigentliche Intention:

»Die Forderung, die gesetzgebende, vollziehende ... und richterliche Gewalt auf
von einander grundsitzlich unabhingige Organe zu verteilen, entspringt bei ih-
rem Urheber MONTESQUIEU) dem Prinzip politischer Mifligung, der Ten-
denz, ... insbesondere in der Politik den goldenen Mittelweg und sohin zwischen
extremer Autokratie und extremer Demokratie einen vermittelnden Ausgleich
zu suchen®’,

Und hieraus erklirt sich fiir Kelsen auch die Stellung des Verfassungsge-
richts im politischen Prozess: Es ist fur ihn gar nicht der ,Hiiter* der
Verfassung. Sowenig in einer pluralistischen Struktur der Gesellschaft
ein ,Souveran“ existiert, so wenig kann es den Hiiter der Verfassung ge-
ben. Insoweit, als negative Folie begriffen, erweist sich die Schmittsche
Konzeption des Reichsprisidenten als ,Hiiter der souverinen und ho-
mogenen politischen Einheit ,Volk“ hierzu tatsichlich als der konse-
quente Gegenentwurf. Bei Kelsen jedoch ist das Verfassungsgericht nur
ein ,Hiiter der Verfassung, der sich die Macht und damit auch diese
Funktion mit anderen politischen Michten (und ,Hutern®) teilt. Diese
stehen, wie es die amerikanische Verfassungstheorie — wenn auch vor ei-
nem anderem, nimlich stark gewaltentrennenden Hintergrund — formu-
liert, in einem wechselseitigen Verhiltnis von ,,checks and balances®. Sie
garantieren insgesamt, dass kein Akteur des politischen Prozesses diese
Struktur pluralistisch organisierter Machtzentren in Richtung monisti-
scher Gewaltausiibung verschieben oder gar aufheben kann.

2. Kelsens Kritik an Schmitt

Schmitts ,,Hiter der Verfassung” dagegen kann, da der Begriff der Ver-
fassung bei ihm Uberhaupt gar kein Rechtsbegriff ist, keine ,,juristische,
sondern nur eine ,politische” Instanz sein — die von ihm vorgenommene
Unterscheidung von Politik und Recht vorausgesetzt”. Denn dieser ,,hii-
tet“ die ,Demokratie” im Sinne einer homogenen Einheit des ,,Volkes“
—und zwar als ,Freund-Feind-Entscheidung. Damit scheidet ein Ge-

16 Kelsen: Allgemeine Staatslehre, S. 256.
7 Vgl. insgesamt Schmitt: Verfassungslehre (1928), 8. Aufl., Berlin 1993. Das Poli-
tische, bestimmt durch ,,Freund-Feind®, geht dabei allem anderen voraus.
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richt, etwa der nach Art.108 WRV errichtete Staatsgerichtshof beim
Reichsgericht in Leipzig, als ,Hiiter” aus. Der Reichstag als politische
Instanz ist dagegen fiir Schmitt infolge der pluralistischen Parteiende-
mokratie Ausdruck eines ,degenerierten Parlamentarismus®, der ohne-
hin als Kind des Liberalismus nichts mit Demokratie zu tun habe. Bleibt
also nur der Reichsprisident. Er ist fiir Schmitt die ,,neutrale Gewalt im
pluralistischen Parteienstaat“!®
tische Einheit symbolisierend und plebiszitir legitimiert. Gegen die von
Kelsen auf der Staatsrechtslehrertagung von 1928 vorgetragene Konzep-
tion der Verfassungsgerichtsbarkeit kritisiert Schmitt vor dem Hinter-
grund seiner politischen Theorie so die ,Neutralisierungen® der Sub-
stanz der politischen Einheit durch die pluralistischen ,Wucherer*?:

, in der Einheit der Person schon die poli-

... die Verfassung selbst und die in ithrem Rahmen sich abspielende staatliche
Willensbildung erscheint als Kompromif§ der verschiedenen Triger des staat-
lichen Pluralismus und die nach dem Sachgebiet des Kompromisses ... wechseln-
den Koalitionen dieser sozialen Machtorganisationen verwandeln mit ihren
Verhandlungsmethoden den Staat selbst in ein pluralistisches Gebilde. In der
theoretischen Literatur (hier: Kelsen, RvO) hat man bereits mit grofler verfas-
sungstheoretischer Unbekiimmertheit die These proklamiert, dafl der parlamen-
tarische Staat iberhaupt seinem Wesen nach ein Kompromif§ sei. Damit ist ...
offen gesagt, dafl der heutige Staat mitsamt seiner Verfassung das Kompromif3-
objekt der sozialen Groflen ist, die am Kompromif} beteiligt sind “°.

Und: ,Nur auf den Satz pacta sunt servanda liflt sich keine Einheit des Staates
griinden, denn die einzelnen sozialen Gruppen als vertragsschlielende Subjekte
sind dann als solche die mafigebenden Groflen, die sich des Vertrages bedienen
und untereinander nur noch durch ein vertragliches Band gebunden sind. Sie
stehen als selbstindige politische Groflen einander gegentiber, und was es als
Einheit gibt, ist nur das Resultat eines ... kiindbaren Biindnisses“?.

Daraus folgt fiir Schmitt gegen Kelsen die Unvereinbarkeit von Verfas-
sung und Gerichtsbarkeit, von Politik und Recht, Gesetzgebung und Ju-
stiz:

»Solange ein Staat politische Einheit ist und nicht nur ein Kompromif§ inner-
oder gar auflenpolitischer Faktoren, wird die Verfassung Staatsverfassung und
nicht nur Gerichtsverfassung sein. Eine hemmungslose Expansion der Justiz
wiirde nicht etwa den Staat in Gerichtsbarkeit, sondern umgekehrt die Gerichte

18 Schmitt: Der Hiiter der Verfassung (1931), 4. Aufl,, Berlin 1996, Uberschrift zu
Kap. ITI 2; vgl. auch: Legalitit und Legitimitit (1932), 5. Aufl., Berlin 1993, S. 85 ff.

Y Schmitt: Staatsethik und pluralistischer Staat (1930); in: Ders.: Positionen und
Begriffe im Kampf mit Weimar — Genf - Versailles 1923-1939, 3. Aufl., Berlin 1994,
S.164.

2 Schmitt: Der Hiiter der Verfassung, S. 63.

2 Schmitt: Staatsethik und pluralistischer Staat, S. 164.
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