SHU-PERNG HWANG

Verfassungsordnung
als Rahmenordnung

Mohr Siebeck



Verfassungsordnung als
Rahmenordnung

ARTIBUS
INGR=EN







Shu-Perng Hwang

Vertassungsordnung als
Rahmenordnung

Eine kritische Untersuchung zum
Materialisierungsansatz im Verfassungsrecht aus
rahmenorientierter Perspektive

Mohr Siebeck



Shu-Perng Hwang, geboren 1975; Studium der Rechtswissenschaften an der National
Taiwan University; Magisterstudium zum LL.M. an der Columbia University; 2004
Promotion an der Ludwig-Maximilians-Universitit Minchen; 2004-06 Professorin fir
Offentliches Recht an der Chung Yuan Christian University (Chung-li/Taiwan); seit
2007 Forschungsprofessorin fiir Verfassungs- und Verwaltungsrecht am Institutum Iu-
risprudentiae, Academia Sinica (Taipei/Taiwan).

ISBN 978-3-16-155905-1 / eISBN 978-3-16-156200-6
DOI 10.1628/978-3-16-156200-6

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Natio-
nalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet tiber htip://dnb.dnb.
de abrufbar.

© 2018 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschliefllich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Ubersetzungen,
Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tiibingen gesetzt, auf alterungsbestindiges Werk-
druckpapier gedruckt und gebunden.



Vorwort

Die vorliegende Studie dient als kritische Untersuchung der bisherigen Ent-
wicklungen des deutschen Verfassungsrechts in Theorie und Praxis. Sie pla-
diert, entgegen dem weitverbreiteten sogenannten Materialisierungsansatz im
Verfassungsrecht, fir ein rahmenorientiertes Verstandnis der Verfassungsord-
nung. Dadurch stellt sie eine wesentliche Grundlage fiir die nichsten Schritte
meines Forschungsprojekts dar, welches — unter dem Titel: ,Vom Nationalstaat
zur Weltrechtsgemeinschaft: Die internationale Rechtsordnung aus einer
rahmenorientierten Perspektive” — darauf abzielt, das traditionelle national-
staatliche Paradigma endgiiltig zu Uberwinden und ein rahmenorientiertes
Denkmodell fiir die Unions- und weitergehend die Vélkerrechtsordnung auf-
zustellen. Gerade in diesem Sinne bildet sie einen Bestandteil dieses Projekts.

Grundlage der einzelnen Kapitel des Buches bilden Aufsitze, die urspriing-
lich in verschiedenen Fachzeitschriften erschienen sind. Der Nachweis der
Erstveroffentlichung findet sich am Anfang jedes Kapitels in der Fufinote. Um
auch monographisch den rahmenorientierten Denkansatz umfassend und kon-
sequent darzustellen, habe ich die Zeitschriftenaufsitze nacheinander tberar-
beitet, erginzt und in Buchkapitel umgewandelt. Fiir die Ermutigung zur Ver-
offentlichung dieses Buches danke ich insbesondere Herrn Professor Fang-Hua
Chung und Herrn Professor Atsushi Takada. Meinen Assistenten, Herrn
Meng-Jhe Li und Herrn Szu-Chieh Kao, danke ich fir vielfiltige Hilfe und
Unterstiitzung. Dariiber hinaus danke ich Herrn Dr. Franz-Peter Gillig fiir die
Aufnahme dieser Arbeit zur Publikation im Mohr Siebeck Verlag sowie Herrn
Florian Erdle fiir die sprachliche Uberarbeitung. Nicht zuletzt danke ich mei-
nem Heimatinstitut, der Academia Sinica, fiir die grofiziigige Forderung des
genannten Forschungsprojekts. Ohne die finanzielle Unterstiitzung der Acade-
mia Sinica wire dieser Band nicht zustande gekommen.

Taipei, im Dezember 2017 Shu-Perng Hwang
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Einfthrung

L.

Angesichts der Erfahrung der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkdir-
herrschaft hat sich die Bundesrepublik Deutschland eindeutig fiir Freiheit und
Demokratie entschieden. Vor allem zielt die grundgesetzliche Ordnung darauf
ab, im Wege einer umfassenden Verrechtlichung der Politik die Grundrechte
moglichst lickenlos zu schiitzen und zu verwirklichen. Bereits vor diesem Hin-
tergrund lasst sich nachvollziehen, weshalb und in welchem Sinne die Entwick-
lung der Rechtsprechung des BVerfG immer wieder als Erfolgsgeschichte be-
zeichnet wird. Denn trotz aller Kritik ist nicht abzustreiten, dass das BVerfG
nach wie vor iiberwiegend als ,,Grundrechtsgericht“ fungiert und dadurch be-
trichtlich zur Grundrechtsverwirklichung beigetragen hat. Dementsprechend
zahlt auch im Schrifttum zu den stindigen Lieblingsthemen die Grundfrage,
auf welche Weise die verfassungsrechtlichen Grundsitze wie Rechtsstaat und
Demokratie zugunsten der Grundrechte bzw. Freiheit geltend zu machen sind.

Gerade in dieser Hinsicht liegt die Entwicklung eines Materialisierungsan-
satzes im Verfassungsrecht durchaus nahe. Um die Schwiche der Weimarer Ver-
fassung beim Grundrechtsschutz zu korrigieren, legt das Grundgesetz die sub-
stantiellen Grenzen fiir die Verfassungsinderung fest, die auch die Bindung der
gesetzgebenden Gewalt an die Grundrechte umfassen. Infolgedessen wird im
Allgemeinen davon ausgegangen, dass die grundgesetzliche Ordnung nicht nur
einen formellen, sondern insbesondere auch einen materiellen Rechtsstaat an-
strebt, wobei die Suche nach der materiellen Richtigkeit und Gerechtigkeit im
Mittelpunkt stehen soll. Mit anderen Worten: Nach allgemeiner Ansicht ldsst
sich die Freiheit des Einzelnen erst unter der Voraussetzung materieller Richtig-
keit und Gerechtigkeit wirksam sichern. Insofern ist es kein Wunder, dass die
Verfassungs- und insbesondere Grundrechtsdogmatik der Nachkriegszeit sich
so weitgehend entwickelt und so erheblich zur Materialisierung bzw. inhaltli-
chen Ausfiillung der verfassungsrechtlichen Vorgaben beigetragen hat, dass in
Rechtsprechung und Schrifttum ein materielles Verfassungs- und Grundrechts-
verstandnis vorherrscht.

Obgleich die Uberzeugung vom Vorliegen materieller Gerechtigkeit weit ver-
breitet ist, hat sie zahlreiche Kritik erfahren. Vor allem wird die materielle,
uberwiegend wertorientierte Vorstellung von Grundrechten immer wieder des-
halb in Frage gestellt, weil sie bei der Grundrechtsinterpretation nicht selten auf
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tberpositive Wertmaflstibe und Prinzipien hinweist und insofern Gefahr liuft,
die Freiheit des Einzelnen preiszugeben. Auf den ersten Blick handelt es sich
hierbei um die Auseinandersetzung zwischen dem Materialisierungs- und dem
Entmaterialisierungsansatz. Doch bei niherem Hinsehen zeigt sich, dass auch
die Kritik am Materialisierungsansatz, die die Gestaltungsspielriume des de-
mokratischen Gesetzgebers in den Mittelpunkt stellt und gerade in diesem Sin-
ne die Verfassung als rein formelle Rahmenordnung auffasst, von der Grundan-
nahme ausgeht, es bestehe zwischen Grundrechten und Demokratie, zwischen
Recht und Politik ein unauflosbares Spannungsverhiltnis, das sich erst im Wege
einer klareren gegenseitigen Abgrenzung zwischen dem verfassungsrechtlich
Vorbestimmten und Nicht-Vorbestimmten entschirfen lasse. Anders formu-
liert: Anhinger wie Kritiker des Materialisierungsansatzes teilen noch immer
die Uberzeugung, die Verfassung entfalte ihre Bindungskraft erst und gerade
mit ihren materiell-inhaltlichen Vorbestimmungen. Infolgedessen hingt die Be-
wertung des Materialisierungsansatzes letztlich von der Stellungnahme zu der
Grundfrage ab, inwieweit die demokratische Willensbildung einer verfassungs-
rechtlichen Kontrolle unterliegen soll. Die Grundrechtsfrage, wie die Freiheit
des Einzelnen wirksam zu gewahrleisten ist, wird insofern gewissermaflen um-
gestaltet zur Kompetenzfrage, wer am besten in der Lage ist, die Freiheit des
Einzelnen wirksam zu gewihrleisten.

In ebendieser Hinsicht erinnert der heutige Materialisierungsansatz im Ver-
fassungsrecht an die theoretischen Entwicklungen der Weimarer Staatsrechts-
lehre. Insbesondere in methodologischer Hinsicht ist die heutige Debatte tber
den Materialisierungsansatz durchaus auf den Weimarer Methoden- und Rich-
tungsstreit zurlickzufithren; unter anderem handelt es sich um die Kontroverse,
ob und worin das als endgtiltiger Mafistab geltende ,richtige Recht“ besteht
bzw. woraus dieses richtige Recht tiberhaupt entsteht. Bereits in diesem Zusam-
menhang wird deutlich, dass der in Rechtsprechung und Schrifttum allgemein
verbreitete, wenn nicht herrschende Materialisierungsansatz, der sich als Reak-
tion auf die Erfahrungen der jiingeren Vergangenheit verstehen lisst, einen spe-
zifischen ideengeschichtlichen Entwicklungskontext zugrunde legt. So gesehen
sind die heutigen Materialisierungsversuche und ihre Probleme erst dann um-
fassend zu begreifen und aufzukliren, wenn die einschligigen Entwicklungen
und Diskussionen aus der Weimarer Staatsrechtslehre mit einbezogen werden.

IT.

Der oben skizzierte Hintergrund deutet auf die kritische Perspektive der vorlie-
genden Untersuchung hin: Diese interessieren zuallererst die Fragen, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Materialisierungsansatz schon in der Weimarer
Staatsrechtslehre und besonders zwischen den sogenannten , Antipositivisten®
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populir geworden ist, und auf welche Weise sich die Materialisierung des Ver-
fassungsrechts auch in der Bundesrepublik Deutschland fortgesetzt hat. Ange-
sichts der zahlreichen Probleme und Debatten, die sich aus dem Materialisie-
rungsansatz ergeben, stellen sich die weiteren Fragen, ob, inwiefern und wie
eine immer weiter entwickelte Materialisierung des Verfassungsrechts sich zu
Lasten der Freiheit auswirkt oder auswirken wiirde. Im Hinblick darauf, dass
die Probleme des Materialisierungsansatzes trotz der oben vorgestellten Dis-
kussionen bisher ungelost geblieben sind, behandelt die vorliegende Untersu-
chung die gesamte Problematik der Materialisierung aus einer anderen, nimlich
einer rahmenorientierten Perspektive. Wie angedeutet, halten die bisherigen
Diskussionen trotz unterschiedlicher Stellungnahmen noch immer tiberwie-
gend an einem materiellen Verstindnis fest, wonach zwischen der Verfassung
und den ihr untergeordneten Rechtsnormen ein inhaltlich-logischer Dedukti-
onszusammenhang bestehe. Aus der Sicht der vorliegenden Arbeit geht dieses
materielle Verstindnis, welches durchaus der gesamten Entwicklung eines Ma-
terialisierungsansatzes zugrunde liegt, vorschnell an dem Rahmencharakter der
Verfassung vorbei, der nach wie vor die freiheitssichernde Aufgabe der Verfas-
sung in den Vordergrund riickt und gerade unter dieser freiheitszentrierten
Voraussetzung auf die ermichtigende und zugleich verpflichtende Dimension
der verfassungsrechtlichen Vorgaben hinweist. Angesichts der Probleme des
Materialisierungsansatzes, die unter anderem in der Gefahr einer Freiheitsver-
kiirzung liegen, setzt sich die vorliegende Untersuchung kritisch mit den bishe-
rigen Entwicklungen auseinander, indem sie von einem rahmenorientierten
Verstindnis der Verfassung ausgeht und den ermichtigenden und zugleich ver-
pflichtenden Rahmencharakter der Verfassung hervorhebt.

Das hier vertretene rahmenorientierte Verstindnis ist somit zum einen prin-
zipiell von der von Ernst-Wolfgang Bockenforde argumentierten Rahmenvor-
stellung zu unterscheiden. Im Grunde genommen geht es auf die Rahmenlehre
Hans Kelsens zuriick, wonach die Rahmenordnung der Verfassung nicht als
etwas rein Formelles oder (gegeniiber der demokratischen Willensbildung) Zu-
riickhaltendes gilt, sondern stattdessen den demokratischen Gesetzgeber zur
Freiheitssicherung ermichtigt und zugleich verpflichtet und dergestalt zur
moglichst optimalen Freiheitsverwirklichung dient!. Gerade in diesem Sinn

! Zur Rahmenvorstellung Bockenfordes vgl. in diesem Zusammenhang nur
Ernst-Wolfgang Bockenfirde, Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissen-
schaft, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie: Studien zur Verfassungstheorie und
zum Verfassungsrecht, 1991, S. 11 (11, 13£., 171{., 221{.); Ernst-Wolfgang Bickenforde, Die
Methoden der Verfassungsinterpretation — Bestandsaufnahme und Kritik, in: ders.,
ebenda, S.53 (58). Zu einer qualitativen Gegeniiberstellung des Rahmenverstindnisses
bei Bockenforde und bei Kelsen vgl. insbesondere Shu-Perng Hwang, Bestimmte Bin-
dung unter Unbestimmtheitsbedingungen. Eine institutionelle Analyse zur Funktion
der unbestimmten Rechtsbegriffe im Umwelt- und im Telekommunikationsrecht, 2013,
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steht die hier vertretene These zum anderen dem weitverbreiteten Materialisie-
rungsansatz entgegen, indem sie von Freiheits wegen die Voraussetzung der ma-
teriellen Richtigkeit und Gerechtigkeit prinzipiell in Frage stellt. Insofern pli-
diert sie durchaus fiir einen Entmaterialisierungsansatz. Ziel der vorliegenden
Untersuchung ist es, den bisher weit verbreiteten Materialisierungsansatz kri-
tisch zu analysieren und dessen Grundrechts- bzw. Freiheitsdefizite aufzuzei-
gen. Dadurch soll verdeutlicht werden, wie der hier vertretene rahmenorientier-
te Entmaterialisierungsansatz zur Bewiltigung der Probleme beitragen konnte,
die sich aus der stetigen Materialisierung des Verfassungsrechts ergeben und
sich unter anderem im Verhiltnis zwischen dem BVerfG und dem Gesetzgeber
widerspiegeln.

I11.

Die vorliegende Untersuchung gliedert sich in drei Hauptteile. Der erste Teil
widmet sich den ideengeschichtlichen Hintergrinden fiir die Entwicklung und
Fortsetzung eines Materialisierungsansatzes im Verfassungsrecht. Zunichst
wird am Beispiel der Debatte um die Grundrechtsbindung des Gesetzgebers
erlautert, wodurch die Reine Rechtslehre Hans Kelsens sich vom Antipositivis-
mus wie vom Staatsrechtspositivismus unterscheidet. Bereits in diesem Zusam-
menhang lisst sich die gegentiber den Kelsenschen Entmaterialisierungsversu-
chen herrschende Stellung des Materialisierungsansatzes nachweisen (Kapi-
tel 1). Insbesondere die Lehren Rudolf Smends und Carl Schmitts haben jeweils
tiefgehenden Einfluss auf die Weiterentwicklungen des Materialisierungsansat-
zes in der Bundesrepublik ausgeiibt. Angesichts dessen wird der ,Smend-
Schule® (Kapitel 2) und der ,,Schmitt-Schule” (Kapitel 3) niher nachgegangen,
um so die methodologischen und ideologischen Eigenheiten des nachkriegszeit-
lichen Materialisierungsansatzes zu verdeutlichen, die sich auch in den heutigen
Entwicklungen widerspiegeln.

Auf der Grundlage der im ersten Teil vorgenommenen theoretischen Analy-
sen beschiftigt sich der zweite Teil mit der Entwicklung des Materialisierungs-
ansatzes durch das BVerfG. Am Beispiel einiger heftig debattierter Entschei-
dungen wird jeweils dargelegt, inwiefern ein Materialisierungsansatz gerade im
Rahmen der Rechtsprechung des BVerfG festzustellen ist. Vor allem stehen das
Lissabon-Urteil (Kapitel 4), der Inzest- und der Wunsiedel-Beschluss (Kapi-
tel 5) sowie die beiden neueren Entscheidungen aus dem Jahr 2013 zum Institut

S.70-76. Die hier vertretene Abkehr von den Thesen Bockenfordes lasst sich unter ande-
rem mit der Uberlegung erkliren, dass Bockenforde auch zu den Vertretern der
»Schmitt-Schule” zihlt, die — aus der Sicht der vorliegenden Untersuchung — im Grunde
genommen nicht fiir die Entmaterialisierung, sondern fiir eine andere Art von Materia-
lisierung plddiert. Vgl. dazu eingehend unten Kapitel 3.
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der eingetragenen Lebenspartnerschaft (Kapitel 6) im Mittelpunkt. Es wird ge-
zeigt, unter welchen Voraussetzungen bzw. in welcher Weise das BVerfG ein
materielles, nimlich inhaltsbestimmtes Verstindnis der Demokratie, des
Rechtsgiiterschutzes und des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs entwickelt
hat, das sich letztlich zu Lasten der Freiheit auswirken wiirde.

Schliefflich werden im dritten Teil aktuelle kritische Bemerkungen zum Ma-
terialisierungsansatz niaher untersucht. Wie eingangs erwihnt, ist der Materia-
lisierungsansatz in Rechtsprechung und Schrifttum seit einiger Zeit auf vielfal-
tige Kritik gestoffen, die aus Sicht der vorliegenden Untersuchung aber nicht
unproblematisch ist. Angesichts dessen werden die heutigen Diskussionen um
den Materialisierungsansatz in Theorie (Kapitel 7) und Praxis (Kapitel 8) naher
dargelegt und aus der hier vertretenen rahmenorientierten Perspektive kritisch
analysiert. Um den Entmaterialisierungsansatz zu kennzeichnen, der dem hier
vertretenen Rahmenverstindnis zugrunde liegt und sich im Streben nach opti-
maler Freiheitsverwirklichung nicht nur von den weitverbreiteten Materialisie-
rungsthesen, sondern auch von deren Gegenstimmen unterscheidet, kehrt das
letzte Kapitel bei der kritischen Auseinandersetzung mit den aktuellen Debat-
ten um die Verfassungsgerichtsbarkeit zu den theoretischen Uberlegungen um
den Materialisierungsansatz zuriick, die ideell wiederum auf die Reine Rechts-
lehre zurtickgehen (Kapitel 9).






Erster Teil

Ideengeschichtliche Hintergriinde fir die Entwicklung
eines Materialisierungsansatzes im Verfassungsrecht

Wie eingangs angedeutet, lisst sich die Orientierung an der Materialisierung
des Verfassungsrechts in ideengeschichtlicher Hinsicht auf die theoretischen
Entwicklungen in der Weimarer Staatsrechtslehre zurtickfiihren. Im Rahmen
eines tiefgehenden Methoden- und Richtungsstreits wurde in der Weimarer
Zeit stets heftig debattiert, worin der Geltungsgrund des Rechts liegt und nach
welchen Mafistiben eine Verfassungsinterpretation vorgenommen werden soll.
Dabei spielten die Lehren der sogenannten Antipositivisten deshalb eine beson-
ders auffallende Rolle, weil diese sich vom damals herrschenden Staatsrechtspo-
sitivismus abwendeten und auf vielfiltige iiberpositive Vorgaben oder Mafistibe
hinwiesen, die Gerechtigkeit und Verntinftigkeit garantierten und als solche
einer Materialisierung des (Verfassungs-)Rechts zugrunde lagen. Schon in die-
ser Hinsicht lohnt es sich, den ideengeschichtlichen Spuren des Materialisie-
rungsansatzes in der Weimarer Staatsrechtslehre nachzugehen. Das erste Kapi-
tel geht daher zunichst der Weimarer Debatte um die Bindung des parlamenta-
rischen Gesetzgebers an die Grundrechte nach, damitsich die Gegentiberstellung
der Position Hans Kelsens mit all denjenigen Thesen, die trotz aller Unterschie-
de gemeinsam als Materialisierungsansitze zu bezeichnen sind, verdeutlichen
lisst. Daran anschlieffend wird in Kapitel 2 untersucht, wie ein Materialisie-
rungsansatz durch die nachkriegszeitliche ,,Smend-Schule“ gerade im Rahmen
der grundgesetzlichen Ordnung weiterentwickelt worden ist. Hierbei werden
sich schon durch die Auseinandersetzung Kelsens mit Smend die methodologi-
schen Schwichen sowie ideologischen Probleme der Smend-Schule deutlich
zeigen, deren Materialisierungsansatz vor dem Hintergrund des Strebens nach
einem materiellen und sozialen Rechtsstaat aber doch folgerichtig zur Veranke-
rung der nach wie vor weitgehend angenommenen grundrechtlichen Wert-
ordnung des Grundgesetzes beigetragen hat. Auf dieser Erkenntnisgrundlage
wendet sich Kapitel 3 der in der Nachkriegszeit ebenfalls einflussreichen
»Schmitt-Schule“ zu, die auf den ersten Blick im Gegensatz zur Smend-Schule
steht und sich doch keineswegs von einem Materialisierungsansatz verabschie-
det. Es wird sich ergeben, dass die nachkriegszeitliche Schmitt-Schule trotz der
Infragestellung eines wertorientierten Verfassungs- bzw. Grundrechtsver-
stindnisses durchaus zu einer weiteren, auch heute noch fortgesetzten Materia-
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lisierung des Verfassungsrechts beigetragen hat und gerade in diesem Sinne nie
an Aktualitit und Bedeutung verliert.



Kapitel 1
Die Reine Rechtslehre als Entmaterialisierungsansatz

Dargestellt am Beispiel der Debatte um die Grundrechtsbindung
des Gesetzgebers in der Weimarer Staatsrechtslehre’

L. Einleitung

Die Wirkungskraft der Grundrechte in der Weimarer Republik ist nach wie vor
ein hoch kompliziertes Thema. Da es im Weimarer Verfassungstext keine dem
heutigen Art.1 Abs.3 GG entsprechende Vorschrift gab, wird die Frage, ob
nach der Weimarer Verfassung die Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht
oder eher als Programmsitze galten, immer wieder untersucht und debattiert.
Wihrend heutzutage einige Diskussionen von einer verkiirzten Annahme aus-
gehen und die Grundrechtsbindung des Gesetzgebers in der Weimarer Zeit
prinzipiell in Frage stellen!, wird andererseits nicht selten mit Nachdruck dar-
auf hingewiesen, dass die Wirkungskraft der Weimarer Grundrechte gegentiber
dem Gesetzgeber differenziert und gesondert zu priifen ist?. Jedenfalls steht
fest, dass die Frage nach der Grundrechtsbindung schon aus Sicht der Weimarer
Staatsrechtslehrer stets umstritten war. Besonders im Hinblick auf den Metho-
den- und Richtungsstreit der Weimarer Zeit zeigte sich, dass zwischen den Wei-
marer Staatsrechtslehrern kein Konsens beziiglich der allgemeinen Bindungs-
wirkung der Grundrechte gegeniiber dem Gesetzgeber bestand®. In der damali-

* Uberarbeitete Fassung des Aufsatzes ,Die Grundrechtsbindung des Gesetzgebers
aus der Sicht Hans Kelsens®, Der Staat 54 (2015), S. 213 ff.

! Vgl. nur den Uberblick bei Brun-Otto Bryde, Programmatik und Normativitit der
Grundrechte, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Bd.I: Entwicklung und Grundlagen, 2004, §7 Rn.1, 6, 18;
kritisch Horst Dreier, Die Zwischenkriegszeit, in: Merten/Papier (Hrsg.), ebenda, §4
Rn. 12 Fn.56, Rn. 39ff.

2 Vgl. vor allem Dreier (Fn.1), Rn.12ff.,, 39ff.; Friederike Valerie Lange, Grund-
rechtsbindung des Gesetzgebers. Eine rechtsvergleichende Studie zu Deutschland,
Frankreich und den USA, 2010, S. 36f.

3 Vgl. dazu nur Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland.
Dritter Band: Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur
1914-1945, 1999, S.109ff.; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd.V: Die geschichtlichen Grundlagen des deutschen Staatsrechts. Die Verfas-
sungsentwicklung vom Alten Deutschen Reich zur wiedervereinigten Bundesrepublik
Deutschland, 2000, S.663{f.; Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutiona-
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gen Debatte um die Geltungskraft der Grundrechte kamen vor allem die Lehren
von Gerhard Anschiitz und Richard Thoma einerseits und von ,, Antipositivis-
ten“ wie Carl Schmitt, Rudolf Smend, Erich Kaufmann, Hermann Heller,
Heinrich Triepel und Gerhard Leibholz andererseits in den Blick.

Vor diesem Hintergrund fallt auf, dass Hans Kelsens Stellungnahme zur
Grundrechtsbindung des Gesetzgebers in der Diskussion um die Weimarer
Staatsrechtslehre kaum Aufmerksamkeit erregt hat. Dies erscheint umso merk-
wirdiger, wenn man die bedeutende Rolle der Normen- und Demokratietheo-
rie Kelsens sowohl in der Weimarer Republik als auch in der Gegenwart mitbe-
rlicksichtigt. Zwar hat dieses Desinteresse mit dem Eindruck zu tun, dass Kel-
sen keine systematische ,Grundrechtstheorie“ entwickelt und insofern nicht
viel Ausdriickliches zu Grundrechten bzw. Grundrechtsbindung gesagt hat.
Doch wird dabei vernachlissigt, dass Kelsens Grundrechtsverstindnisse so-
wohl im Kontext seiner Demokratietheorie als auch fiir seine Begriindung der
Verfassungsgerichtsbarkeit eine zentrale Rolle spielen. Auch Kelsens Interpre-
tationstheorie im Rahmen des Stufenbaus des Rechts wire ohne seine Grund-
rechtsauffassung nur unvollstindig zu begreifen. Angesichts dessen lohnt es
sich, der Weimarer Debatte um die Grundrechtsbindung des Gesetzgebers be-
sonders unter Berticksichtigung der Auffassung Kelsens naher nachzugehen.
Dadurch soll nicht nur verdeutlicht werden, wodurch Kelsens Grundrechtsver-
stindnis im Gegensatz zu fast allen anderen Weimarer Theoretikern gekenn-
zeichnet ist; grundlegender wird so auch klar, weshalb Kelsens Grundrechts-
vorstellung als folgerichtiges Produkt seiner Rechts- und Demokratietheorie
nach wie vor Mindermeinung geblieben ist.

I1. Die Debatte um die Grundrechtsbindung des Gesetzgebers
in der Weimarer Staatsrechtslebhre

1. Die antipositivistische Ansicht

Es wird im Allgemeinen angenommen, dass, angesichts der fithrenden Rolle des
Kommentars von Gerhard Anschiitz, die herrschende Meinung in der Weima-
rer Staatsrechtslehre die Bindungswirkung der Grundrechte gegeniiber dem
Gesetzgeber grundsitzlich ablehnte*. Demgegeniiber wurde aber schon in der

lismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internati-
onalisierung, 2003, S.320 (333 ff.).

* Nicht zu verkennen ist dabei, dass auch Anschiitz spitestens in der 14. Auflage sei-
nes Kommentars eine nach dem Wirkungsgrad vorgenommene Klassifizierung der
Grundrechte anerkennt und besonders bei den sogenannten ,,reichsverfassungskraftigen
Grundrechten ersten Grades“ annimmt, diese seien ,gegen jeden Eingriff aufler dem
durch verfassungsinderndes Reichsgesetz gesichert®. Vgl. dazu Gerbard Anschiitz, Die
Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919: ein Kommentar fir Wissen-
schaft und Praxis in 4. Bearbeitung, Neudruck der 14. Aufl. 1933, 1987, S.5171.
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Rechtsanwendung 21, 187ff., 212f,,
216-218

— und Rechtsetzung 204, 214, 216-218,
220

Rechtsgemeinschaft 16, 104£., 106, 125

— europaische 109f,, 112f.

Rechtsgut siehe Rechtsgiiterschutz

Rechtsgiiterschutz 5, 45, 81, 85, 115117,
119£,, 122-124, 127, 131, 134-137, 167,
170, 172, 197, 171

Rechtsordnung 30, 32, 51, 54, 62, 80,
951,98, 103f,, 113, 145, 197, 210, 218

- grundgesetzliche 27,58, 66, 125

- Konstitutionalisierung 42, 159, 161,
163, 166, 170, 175, 177, 180, 223, 225
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— supranationale/europdische 88,95,
105, 108f., 111

— Volkerrechtsordnung  95f., 98, 100,
103, 107-109

Rechtsstaat 11, 13, 35-38, 44f., 47, 49,
53,58, 611, 641., 721., 79, 82, 84, 137,
206, 221

— biirgerlicher 11, 40, 58, 61, 63, 66, 84

— und Demokratie 1,28, 42ff., 64, 751.,
109

— liberaler 58, 60f., 63, 66, 76, 82

— materieller 1,7, 361f.,39, 421., 441f.,
51, 54, 163, 221, 225

— sozialer 7,40f., 44,79

— Verteilungsprinzip 60f., 66, 681., 761.,
80

Rechtsstaatlichkeit siehe Rechtsstaat

Rechtsstaatsprinzip siehe Rechtsstaat

Reine Rechtslehre  4f., 91f., 23, 27, 57,
106, 109, 160, 174, 186, 203 ff., 221

Relativismus 31, 43, 95, 1071., 111, 168,
171

— Kulturrelativismus 107

— Werterelativismus 34, 82, 107, 113

Richterliches Priifungsrecht 16, 24
Richtiges Recht 2, 163-166, 170

Scheuner, Ulrich 28, 36, 39-44, 47, 49,
521.

Schmitt, Carl 4, 10-12, 14, 27, 30, 35, 43,
53, 57—-64, 661., 69,72, 75,78, 811., 85,
871.,93,95-97,991., 1121., 125, 139,
143, 203, 222

Schmitt—Schule 4,7, 27, 39, 43, 571f.,
222,225

Schénberger, Christoph  74f., 1781., 180

Sein und Sollen 211,217

Selbstbestimmung 71, 94, 100, 106, 108,
111, 113, 118, 166, 171, 173

— demokratische 87-89, 91-95, 97f.,
104£., 108—111, 113, 165f., 174, 222

— des Volkes 34,96

separate but equal 151, 153, 156

Smend, Rudolf 4,7, 10, 12, 14, 27-35, 38,
41, 431., 481., 51, 53, 60, 85, 221

Smend-Schule 4,7, 27ff., 57,2211.

Souverinitit 20, 85, 87, 89, 92, 96., 101,
103-109, 112, 186, 205
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Spannungsverhiltnis siehe auch Grund-
rechte, Recht und Politik, Verfassungs-
gerichtsbarkeit

- zwischen Demokratiewahrung und
europiischer Integration 87, 94,222

— von Grundrechten und Demokratie
2,1611f.,223,226

— von Recht und Politik 2, 177ff., 223,
226

- von Verfassungsgerichtsbarkeit und
Gesetzgebung 203ff., 223,226

- von Wertordnung und Freiheitsord-
nung 136

Staatsrechtslehre 25f., 35, 57, 85, 210

- Bundesrepublik 25f., 57

— Weimarer 2,7,9-11, 14, 16f., 24, 26f.,
219,221

Staatsrechtslehrertagung 18,219

Staatsrechtspositivismus 4,7, 14, 16, 224

Staatssouveranitit siehe Souveranitit

Staats-Subjektivismus 103-105, 107,
1121,

Staatswillen 207f., 216, 218

Status—quo  76-79, 81-83, 139, 143, 150,
156

Steuergesetzgebung 192

Strafbegriindung 122, 159, 1611., 1621f,,
1681f., 176, 223

Strafgesetzgebung 85, 115f., 121, 123,
129, 134, 1371, 166, 170, 172, 176, 222

Strafzweck 117,119, 124, 137, 173175

Subsidiaritatsprinzip 90, 107-109

Subsumtion 181, 205, 218

Thoma, Richard 10, 15f.

Unionsrecht 95,98, 99, 101, 104,
107-110, 113, 151

— Rahmencharakter 98, 109f., 113

- (Anwendungs-)Vorrang 92,98, 109

Universalismus 101, 105, 107

Verfassungsgericht 211£.,,50-52, 74,
119-121, 1231, 126-128, 131f., 137, 183,
185, 187f., 203-208, 211, 214, siche auch
Bundesverfassungsgericht (BVerfG)

Verfassungsgerichtsbarkeit 5, 10, 20f.,
22,24-26, 74f., 122, 136, 160F.,

176-179, 1821., 185-188, 192, 200,
2031f., 2241., siehe auch Verfassungs-
rechtsprechung

- und Gesetzgebung
220, 2231,

- Kontrollfunktion und -aufgabe 19,
21, 200, 206

— Politisierung  177-179, 181, 184, 186,
1881., 1991., 204, 219, 223

— Rechtsanwendungscharakter
214,217

— Theorie 20ff., 241., 186, 2041., 213,
224

Verfassungsidentitit 85, 911f., 101{f,,
112, siehe auch Identitit

Verfassungsinterpretation 7, 45, 50, 61,
140, 180f., 187, 189, 208, 210, 216f.

Verfassungsmifligkeitskontrolle 20,
205, 207, 211

Verfassungsordnung 44, 75, 79, 201, 218,
22111,

Verfassungsrecht siehe Grundrechte,
Materialisierung, Rahmenordnung

Verfassungsrechtsdogmatik siehe Dogma-
tik

Verfassungsrechtsprechung 160, 163,
167, 180, 185, 1881., 196, 200, 209, 214,
219, 224, siehe anch Verfassungsge-
richtsbarkeit

186188, 2051.,

1881.,

Verhiltnismifligkeit 117, 124, 1261., 170,
183, 192
Volkerrechtsordnung 100, 107-109

— dualistische Konstruktion 95f., 98,
103

— monistische Konstruktion 88, 95f.,
103, 110f.

— Primat 96, 103

Volkerrechtstheorie 88,96, 1061., 1091f.

— Dualismus 96f1., 103

— Monismus 97f., 107

Vorrang der Verfassung 161, 190, 213

Weltanschauung 16, 19, 24, 176

Wertentscheidung 1181, 122, 124-126,
128, 130, 135, 139, 141-147, 152f., 155,
165, 173, 175, 222

Werterelativismus siebe Relativismus
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Wertmafistibe 2,42,47,49,52,121,129,  Wertvorgaben 12,122,129, 132, 1361,

131, 1361, siehe anch Wertvorgaben siebe auch Wertmaflstibe
Wertordnung 7, 281., 42, 44, 54, 57-61,

68, 70, 821., 85, 120-123, 126, 1281., Zaczyk, Rainer 159, 161£., 1681, 171,

131, 134-136, 164, 1711., 199, 221, siche 176,223

anch Grundrechte
Wertverwirklichung 25, 30, 33, 43, 46,
54,58, 60-62, 123
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