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Grundrechte in Gansefiifichen

Kelsens (un-)schliissige Beziehung zu den
»sogenannten Grund- und Freiheitsrechten”

g

Fundamental rights in quotation marks. Kelsen’s doubtful approach to the ,,so called fundamental rights

Fundamental rights were not a matter of the heart for the liberal-democratic Kelsen, as they could be used to set
substantive limits for the redistributive legislator in shaping the legal order. Kelsen, on the other hand, wanted to
protect the maximum legislative power of the parliamentary majority also against an encroaching constitutional court
which could have cemented the status quo of the traditional ownership society. To Kelsen, the constitution as a frame-
work protected minorities essentially by setting up only formal hurdles to legislation. The fact that Kelsen — although
he became more affirmative to fundamental rights after World War Two — did not develop an adequate legal under-
standing of those rights for a liberal democracy according to today's comprehension is due not only to the methodo-

logical approach of his "Reine Rechtslehre” but also to his political perception of parliamentary democracy.
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I. Einfithrung:
unaufgeloste Paradoxien

Kelsen wird erst seit wenigen Jahrzehnten in der
deutschen Staatsrechtslehre wiederentdeckt. Die
lange unterbliebene Rezeption wird u.a. darauf
geschoben, dass Kelsen zu den Grundrechten,
der Heiligen Kuh der deutschen Verfassungs-
rechtswissenschaft, nichts zu sagen gehabt habe.!

Diese Leerstelle in einer demokratischen Staats-
theorie schien bei einem Vordenker des parla-
mentarischen Regierungssystems umso bedenk-
licher, als Grundrechte und ihre rechtlichen Ga-
rantien zum Set liberalen Staatsdenkens dazuge-
horen. Zu diesem Ergebnis kommt schliefilich
auch der alte Kelsen in seinem Exil in den Verei-
nigten Staaten: ,,Modern democracy cannot be se-

parated from political liberalism”.2 Und auch der

1 SCHONBERGER, Kelsen-Renaissance 215.
2 KELSEN, Foundations 287.
3 DERS., Hauptprobleme 1911, XI.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1s21

ganz junge Kelsen hatte sich noch in der ersten
Ausgabe seiner ,,Hauptprobleme” von 1911 als
Neo-Liberaler und seine Staatslehre als liberal be-
zeichnet.? In der zweiten Auflage von 1923 fehlt
eine entsprechende Selbstzuschreibung. Im Jahr
1929 heifst es gar: ,,Darum ist es ein Irrtum, wenn
die reine Rechtslehre als Auslaufer der liberal-in-
dividualistischen Rechtsstaatstheorie [...] ge-
kennzeichnet wird”.4

Nun wird Kelsen zwar zu Recht als Klassiker ei-
ner modernen pluralistischen Demokratietheorie
und als zumindest kritischer Liberaler stark ge-
macht.> Doch gelingt es auch diesen affirmativen
Rezeptionen nicht, die Grundrechtsliicken in sei-
nem demokratie- und staatsrechtstheoretischen
Werk zu schlieien. Liberale Paradoxien rund um
die Grundrechte bleiben ndmlich von Kelsen

selbst ungeldst, weil er sie werkimmanent und

4 KELSEN, Formalismus 1724.
5 Ausf. VAN OOYEN, Moderne 1; Mock Liberalismus 444.
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wertrelativistisch nicht hat 16sen konnen. Dass
Kelsen in der Zwischenkriegszeit keinen rechtli-
chen Schutzwall gegen die Selbstzerstorung der
Demokratie hat aufrichten konnen oder wollen,
weil sein Verstandnis von gleicher Freiheit in ei-
ner konsequenten Konstruktion der Demokratie
als Herrschaft der parlamentarischen Majoritat
miindete, die die demokratische Staatsform per
Mehrheitsbeschluss auch abschaffen durfte, ist
hinlanglich erforscht: Demokratie ist , diejenige
Staatsform, die sich am wenigsten gegen ihre
Feinde wehrt. [...] Bleibt sie sich selbst treu, muss
sie auch eine auf Vernichtung der Demokratie ge-
richtete Bewegung dulden [...]”.6¢ Wer aber die
Fundamente der Demokratie nicht schiitzen
kann, ohne sich mit seiner politischen Theorie,
seiner Rechtstheorie und seinem Werteverstand-
nis in Widerspruch setzen zu miissen, der kann
auch die Fundamente der Freiheit, die funda-
mental rights, nicht bruchlos integrieren — weder
in seine politische Theorie noch in seine Rechts-
theorie.

Nur am Rande schreibt der frithe Kelsen deshalb
davon, dass eine Demokratie, die diesen Namen
auch verdiene, nur dort zu finden sei, wo die
, Allgemeinheit und Gleichheit der (scil.: zumin-
dest) politischen Rechte unzweifelhaft besteht”.”
Ofter lasst sich dagegen auch seinen Schriften der
Zwischenkriegszeit entnehmen, dass die politi-
sche Freiheit Aller im Staat und die private Frei-
heit des Einzelnen dort durchaus nicht zwingend
zusammenhangen.® Die Freiheit von allen frem-
den, dufieren Zwéngen ist zwar der starting point
seiner Demokratietheorie, verengt sich im Staat
aber auf die politische Selbstbestimmung der
grofstmoglichen Zahl an Menschen. Parlamentari-
sche Demokratie ist Majoritdtsprinzip und Kom-

promiss. Gesetze werden — inhaltlich nicht vorge-

¢ KELSEN, Verteidigung 68.

7 DERS., Wesen und Wert 1929, 13.

8 Nachweise bei DREIER, Demokratietheorie 93.

9S50 aber MATERN, Liberalismus 227; ebenso VAN
OOYEN, Moderne 102f.

bunden — durch die Entscheidung der parlamen-
tarischen Mehrheit gemacht, die sich in der Regel
aus einer Koalition von Fraktionen aus verschiede-
nen politischen Richtungen zusammensetzt und
deshalb immer Kompromisse schlieffen muss. Kel-
sen rechtfertigt die Demokratie nicht, wie unlangst
behauptet, aus der ,Position und Freiheit von
Minderheiten”® heraus, sondern gerade aus dieser
politischen  Selbstbestimmung der Mehrheit.
Wenn Kelsen deshalb heute fiir die ,,Gleichur-
spriinglichkeit von Demokratie und Menschen-
rechten” in Anspruch genommen wird,! ist das
zumindest kontraintuitiv und bringt auch kon-
struktiv nichts ein. Die Vereinnahmung Kelsens
als Vordenker fiir eine grundrechtlich gerahmte
parlamentarische Demokratie sitzt dabei viel-
mehr der gelegentlichen politischen Rhetorik in
Kelsens demokratietheoretischen Schriften auf,
mit der er sein Dilemma mehr andeutet, als dass
er es l0st.

Kelsen hat namlich ein gespaltenes Verhéltnis zu
den Grundrechten. In seinen Schriften widmet er
ihnen vergleichsweise wenige Zeilen, eine Mono-
grafie zu diesem Uberthema liberaler Staatsauffas-
sung fehlt. Zudem setzt Kelsen die Grundrechte in
allen seinen Schriften, auch in den politischen, in
der Regel in Gansefiifichen und schreibt von ihnen
oftmals nur als ,sogenannte Grund- und Freiheits-
rechte”. Dass Grundrechte keine Herzensangele-
genheit fiir Kelsen waren, hat sowohl erkenntnis-
theoretische als auch rechtstheoretische und ideo-

logiekritische Griinde.!!

Das erhellt vor allem vor dem Hintergrund, dass
seine Demokratietheorie und seine positivisti-
sche Rechtstheorie in einem untrennbaren Zu-
sammenhang miteinander stehen. Bei den Juris-
ten gilt die Reine Rechtslehre als die der parla-

mentarischen Demokratie kelsenscher Pragung

10 MATERN, Liberalismus 225, 231ff.
11'So zu Recht ROMER, Kelsen 132.
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addquate Rechtstheorie; in der Politikwissen-
schaft gilt Kelsens positivistische Rechts- und
Staatstheorie als politische Theorie der pluralisti-
schen Demokratie.!? Bezieht man beide Arten
von Schriften richtigerweise aufeinander, dann
musste Kelsen bei den Grundrechten eine emp-
findliche Liicke in seinen streng logisch aufge-
bauten Theorien hinterlassen. In ihrer liberalen
Deutung als vorstaatliche Begrenzungen des
Staatswillens passten sie nicht in seinen positivis-
tischen Begriindungszusammenhang der Rechts-
ordnung und vor allem nicht zu seiner Uberzeu-
gung, dass alles Recht von Menschen gemacht
wird. Als vorgegebene Beschrankungen des
Mehrheitswillens passten sie nicht in seinen Be-
griindungszusammenhang der Demokratie aus
dem Prinzip der Majoritat heraus, die alles regeln
darf, was sie regeln mochte.

Kelsens Demokratie- und Rechtstheorie der Zwi-
schenkriegszeit ist vor allem aber auch aus ihrem
zeitgenossischen Kontext heraus zu lesen — und
nicht nach heutigen Rezeptionsbediirfnissen zu
verbiegen. Kelsen stand der Sozialdemokratie
nahe. Obwohl er Gerechtigkeitsfragen strikt aus
seiner Rechtstheorie ausklammerte, war er per-
sonlich fiir eine Umgestaltung der Gesellschafts-
ordnung in Richtung auf ein Mehr an sozialem
Ausgleich auf friedlichem Wege. Diesen friedli-
chen Ausgleich von gegensitzlichen politischen
Interessen sah er am besten in der parlamenta-
risch durch Kompromiss erzeugten Rechtsord-
nung aufgehoben. Umgestaltung einer Gesell-
schaftsordnung bedeutet immer aber auch Um-
verteilung und Verlust des status quo sowie po-
litischer und gesellschaftlicher Macht auf Seiten
der Besitzenden. Als Bollwerk der biirgerlichen
Eigentiimergesellschaft gegen eine schrittweise
und friedliche sozial-demokratische Evolution®
fungierte in der Zwischenkriegszeit das ur-libe-

rale Grundrecht auf Eigentum, das Kelsen so sehr

12 DREIER, Rechtslehre 245, 286; VAN OOYEN, Moderne
18, 68.
13 Zu diesem Ideal Kelsens LUTHARDT Aspekte 151 ff.

ein Dorn im Auge war, dass er mit seiner Ideolo-
giekritik an der Eigentiimergesellschaft gleich al-
len Grundrechten als subjektiven Abwehrrechten
gegen den umgestaltenden Staat zu Leibe riickte.
Deshalb, und vor allem auch, um der in der anti-
demokratischen Staatsrechtslehre apostrophier-
ten ,Tyrannei der Mehrheit” als Diffamierung
der parlamentarischen Demokratie entgegenzu-
treten, brach er demokratie- und rechtstheore-
tisch seine Lanze fiir den grundrechtlich unge-
bundenen parlamentarischen Gesetzgeber, des-
sen Omnipotenz allein formal zugunsten von
Minderheiten eingehegt und von einer Verfas-
sungsgerichtsbarkeit als liberaler Institution auf
Einhaltung dieser formalen Spielregeln bei Er-
zeugung des Staatswillens kontrolliert werden
sollte.

II. Eine kurze Bestandaufnahme
iiber die Zeit

Ein Streifzug durch die Schriften Kelsens ergibt
Folgendes: Die antisoziale Freiheit des einzelnen
ist Ausgangspunkt seiner Demokratietheorie.™
Sie wandelt sich innerhalb eines Staates, der not-
wendig eine rechtliche Zwangsordnung sein
muss, um Ordnung und Frieden in ein ansonsten
anarchisches Chaos zu bringen, in politische
Selbstbestimmung um. Freiheit im demokrati-
schen Staat ist die gleiche Teilhabe aller Rechts-
unterworfenen an der Erzeugung von Rechtsin-
halten, also des sie zwingenden Staatswillens.!>
Doch auch innerhalb der rechtlichen Zwangsord-
nung kann rechtlich ungebundene Freiheit des
Einzelnen sein. Kelsen schreibt z.B. in seiner All-
gemeinen Staatslehre von 1925, dass der ,Bereich
rechtlicher Freiheit in eine von vornherein gar
nicht erschopfbare Anzahl von Einzelfreiheiten
zerlegt werden kann”,'® meint damit aber nur die

von rechtlicher Regelung mangels Phantasie des

14 KELSEN, Rechtslehre 1960, 390.
15 DERS., Staatslehre 321, 325f.
16 Ebd. 154.
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Gesetzgebers oder wegen der fehlenden Durch-
setzbarkeit dieser Regelungen frei gebliebenen
Winkel der menschlichen Existenz. Rechte im
Rechtssinne sind diese Freiheiten, die Kelsen hier
benennt, nicht. 1911 bezeichnet er Grundrechte
noch als ,rechtlich irrelevante Erklarungen” des
Verfassunggebers, denen , kein rechtlich relevan-

ter Sinn abgewonnen werden” kann.!”

Und deshalb betrachtet es Kelsen als eine proble-
matische Praxis der modernen demokratischen
Verfassungen, Kataloge von Freiheitsrechten zu
normieren.'’® Bestenfalls sind sie iiberfliissig,'
schlechtestenfalls gaukeln sie dem Volk vor, es
beséfie diese Freiheiten tatsdchlich als subjektive
Rechte, die es gegeniiber dem (demokratischen)
Gesetzgeber verteidigen konnte.? Die klassi-
schen Grundrechte kommen deshalb in seinen
Schriften, den rechtstheoretischen ebenso wie
den demokratietheoretischen, in der Regel nur in
Form von einfachen Aufzahlungen, Beschreibun-
gen und Vergleichungen mit anderen Verfassun-
gen vor. Erstim Jahre 1933 legt er mehr Emphase
an den Tag: ,,Zum Lebensprinzip jeder Demokra-
tie” gehoren fiir ihn nun ,, die geistige Freiheit, die
Freiheit der Meinungsauflerung, die Glaubens-
und Gewissensfreiheit, das Prinzip der Toleranz
und insbesondere: die Freiheit der Wissen-
schaft”.2! Auch die rechtspraktischen Funktionen
von Grundrechten im Prozess der Gesetzgebung
hebt er erst gegen Ende der Weimarer Republik
hervor, als er sich eingehender theoretisch mit
der Verfassungsgerichtsbarkeit beschaftigt. Ihr
,vornehmster Sinn” sei es, ,dem Gesetzgeber
Grundsatze, Richtlinien und Schranken fiir den
Inhalt kiinftiger Gesetzgebung” an die Hand zu

geben.22 Aber auch dieser grundrechtstheoreti-

17 KELSEN, Hauptprobleme 1911, 533.

18 Ebd. 445; OLECHOWSKI, Kelsen 137.

19 KELSEN, Staatslehre 155.

20 DERS., Staatsgerichtsbarkeit 8.

21 DERS., Wesen und Wert 1929, 20, 24f.; DERS., Staats-
form 1930.

22 DERS., Staatsgerichtsbarkeit 40.

B Ebd. 8.

sche Lehrsatz erhebt die Grundrechte der Wei-
marer Reichsverfassung grofitenteils nicht per se
in die Sphédre des Rechts als Beschrankung der
parlamentarischen Mehrheit. Je nach positivier-
tem Wortlaut erschopft sich ihr Regelungsgehalt
fiir Kelsen — wie fiir die meisten anderen positi-
vistischen Staatsrechtslehrer der Weimarer Re-
publik auch — in moralischen Appellen an den
Gesetzgeber.? Die aus heutiger Sicht stiefmiitter-
liche Behandlung von Grundrechten in der Zwi-
schenkriegszeit lasst sich Kelsen allerdings nicht
vorwerfen, denn von einer elaborierten Grund-
rechtsdogmatik kann in der Weimarer Republik
insgesamt keine Rede sein. Erst gegen Ende der
Republik entspinnt sich in der positivistischen
Staatsrechtslehre ein Grundrechtsdiskurs, der
vor allem eine formale Schrankendogmatik zum
Inhalt hat,* der durch die Zerstérung der Repub-
lik aber abbricht.

III. Der rechtlich allmachtige
Staat ist eine potentiell
totalitire Demokratie?

Da sich in Kelsens Staatslehre sein Verstiandnis
von offener Gesellschaft spiegelt und er dem
Mehrheitswillen keine unverfiigbaren Werte
vorordnet, hélt er es fiir einen Irrglauben, dass
Demokratie gleichsam automatisch zu einer Er-
weiterung von Freiheit fithren miisse.* Zwar
wird in den klassischen normativen Demokra-
tietheorien stets behauptet, dass ein legitimer de-
mokratischer Staat vor allem zum Schutze von in-
dividuellen Freiheiten existiere. In seiner juristi-
schen Staatslehre kann Kelsen diesen Freiheits-

zweck des Staates aber nicht unterbringen. Die

24 GROH, Grundrechte.

25 KELSEN, Rechtslehre 1960, 667: ,,Das Prinzip der ma-
joritdaren Selbstbestimmung steht einer totalitdren De-
mokratie nicht im Weg”.

26 DERS., Staatslehre 257; DREIER, Rechtslehre 286; VAN
OOYEN, Moderne 68.
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Staatslehre, die fiir Kelsen ja notwendig eine
Rechtslehre ist,?” fragt namlich nicht nach den
Zwecken eines Staates. Staatszwecke sind immer
nur Inhalte einer Staatsform. Sie werden durch
die Politik, nicht durch die Rechtslehre festgelegt
und liegen damit auflerhalb des Analysehori-
zonts einer positivistischen Staatslehre — oder
auch einer formalen Demokratietheorie als deren
Aquivalent.? Kelsen stellt deshalb auch in seiner
politischen Philosophie zur Demokratie nicht die
Frage nach dem richtigen Inhalt einer demokrati-
schen Staatsordnung. Er fragt nur nach den rich-
tigen Methoden, mit denen ihr Inhalt erzeugt
wird.? In einem demokratischen Staat wird da-
mit aber nicht automatisch mehr gesellschaftliche
Freiheit produziert als in einer anderen Staats-
form, denn freiheitliche Methoden der Rechtser-
zeugung fithren nicht zwangslaufig zu freiheitli-
chen Inhalten des Rechts.

Wenn aber die parlamentarische Mehrheit die In-
halte des Rechts erzeugt, was ist dann mit der
klassischen Funktion von Grundrechten als Min-
derheitenschutzrechten? Kelsen selbst schneidet
dieses Thema an: Grundrechte sind ,ein Schutz-
wall gegen den Herrschaftsmissbrauch” des Ge-
setzgebers.?® Die Demokratie als Staatsform soll
weder zur Zwangsbegliickung der Staatsangeho-
rigen fithren, noch in einem Zwangskonformis-
mus Aller aufgehen.® Kelsens Postulat, dass die
rechtliche Zwangsordnung nur so beschaffen
sein diirfe, ,, daf3 auch die Minderheit, weil nicht
absolut im Unrecht, nicht absolut rechtlos” ge-
stellt werden diirfe,® ist allerdings politische
Rhetorik in seiner Demokratietheorie, die weder
eine rechtliche Entsprechung in seinen rechtsthe-

oretischen Schriften findet noch {iiberhaupt lo-

27 KELSEN, Staatslehre 78.

2 Ebd. 39.

29 Ebd. 321; DERS., Wesen und Wert 1929, 14; HERRERA,
Kelsen 95; VAN OOYEN, Moderne 42 ff.

30 KELSEN, Wesen und Wert 1920, 9.

31 Ebd. 7.

2 Ebd. 31f.

gisch-systematisch von ihm gerechtfertigt wer-
den kann, denn Grundrechte schranken das Ma-
joritatsprinzip ja gerade ein.® Sein recht schwa-
ches historisches Argument lautet daher, dass
das Majoritatsprinzip ,sich in der Erfahrung mit
dem Minoritatenschutz vereinbar” gezeigt
habe.3* Aus der Existenzberechtigung von Min-
derheiten folgt bei Kelsen zwingend daher nur
die Moglichkeit, nicht die Notwendigkeit ihres
Schutzes.?®

Wenn man in politischen Freiheitsrechten denkt,
dann lauft Kelsens Demokratietheorie vor allem
auf das Verhaltniswahlrecht als Grundrecht hin-
aus, das moglichst viele politische Gruppen ins
Parlament bringen muss, damit deren Interessen
sich dort in einem Kompromiss verbinden. Das
ist allerdings ein recht magerer rechtlicher Schutz
der Freiheit von Minderheiten, da das Wahlver-
halten der Biirger*innen durch Gesetze nicht ge-
steuert werden kann. Andere politische bzw.
kommunikative Grundrechte, wie die Vereini-
gungs- und Versammlungsfreiheit, die Mei-
nungsfreiheit und die Pressefreiheit, die die Teil-
nahme am Prozess der gesellschaftlichen Wil-
lensbildung und eine fiir diesen Prozess notwen-
dige demokratische Offentlichkeit garantieren,
benennt Kelsen nur mehr oder weniger affirma-
tiv. Das ist unbefriedigend.? Ein Wille der Mehr-
heit, der demokratisch genannt werden will, muss
sich im chancengleichen Wettbewerb aller Mei-
nungen formen konnen. Demokratie setzt eine
Opposition und deren Chance zur Mehrheit zu
werden, voraus. Kelsen hilt es deshalb auch fiir
das ,tiefste” und ,,innerste Wesen” der Demokra-
tie, jede Meinung gleichermafien zu achten und
ihr im politischen Wettbewerb die gleiche Option
auf Gehor zu verschaffen.’” Konsequenzen fiir die

33 Ausf. KOLLER, Demokratie 324ff.; a.A. VAN OOYEN,
Moderne 122.

34 KELSEN, Wesen und Wert 1929, 53

35 Ebd. 53; weiter KELSEN, Wissenschaft 240.

36 DREIER, Rechtslehre 264 ff.

37 KELSEN, Wesen und Wert 1920, 31.
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Notwendigkeit des rechtlichen Schutzes von poli-
tischen Grundrechten in einer demokratischen

Gesellschaftsordnung zieht er hieraus nicht.

Und auch private Grundrechte spielen in Kelsens
Staats- und Demokratietheorie keine gesonderte
Rolle, es sei denn als Beispiele, an denen er libe-
rale Grundrechtslehren dekonstruiert. Kelsen de-
finiert den Gegensatz von individueller Freiheit
und staatlicher Ordnung selbst als das ,, Kernprob-
lem aller sozialen Theorie und Praxis”.*® Die vom
politischen Liberalismus proklamierte naturrecht-
liche Losung dieses Konflikts, die zum einen in der
Behauptung vorstaatlicher Freiheiten und zum
anderen in einer vertragsrechtlichen Geltungsbe-
grimdung der staatlichen Herrschaftsordnung
liegt, lehnt er fiir eine Grundrechtstheorie aus
rechtstheoretischen und ideologiekritischen Griin-
den allerdings ab. Kelsens Geltungspositivismus
erklart die Struktur des positiven Rechts aus sich
selbst heraus: Nach Kelsens Grundnorm kann
eine Norm ihre Geltung nur aus einer anderen,
hoherrangigen Norm der positiven Rechtsord-
nung ableiten. Eine Rechtsordnung gilt, weil sie
in dem dafiir vom positiven Recht vorgesehenen
Verfahren von den zustdndigen Organen gesetzt
worden ist. Diirfte nach der vertragsrechtlichen
Zustimmungslosung jeder Einzelne selbst ent-
scheiden, welchen Normen er Geltung zuschrei-
ben und folgen wolle und welchen nicht, herr-
schte Anarchie. Die Grundnorm lautete dann
namlich: Du musst nur das tun, was du tun
willst. Dieser liberale Anarchismus ist fiir Kelsen
nur eine bequeme Ideologie, um die Ablehnung
von ldstigem staatlichem Zwang zu rechtfertigen.
Und wer Zwang ablehnt, der lehnt auch den Staat

ab, den Kelsen notwendig als Zwangsordnung

38 DERS., Staatslehre 15.

3 KELSEN, Ubermensch 1 ff.
40 DERs., Diskussionsbeitrag.
41 DERS., Staatslehre 107f.

2 Ebd. 151 ff.

4 Ebd. 57.

4“4 Ebd. 150.

definiert.® Der Versuch dagegen, den Staat an na-
turrechtliche Maximen zu binden, ist fiir Kelsen
schlicht Betrug, der die faktischen Machtverhalt-
nisse verschleiert. Jede staatliche Institution — wie
z.B. auch die gegen eine Umgestaltung der Eigen-
tumsordnung durch Gesetzgeber und Verwal-
tung angerufenen Zivil- oder Verfassungsge-
richte —, die dann die Definitionshoheit iiber das
Naturrecht in den Handen halten, konnten dieses
gegen die geltende Rechtsordnung ausspielen.*

Kelsen macht deshalb nicht einmal den Versuch,
die brutalen Konsequenzen seiner Staatsrechts-
lehre zu beschonigen. Fiir ihn gibt es von vornhe-
rein kein menschliches Verhalten, das die Rechts-
ordnung nicht regeln diirfte. Rechtliche Regelun-
gen miissen dem Biirger nicht einmal irgendeine
Restfreiheit lassen.#! Das heifst im Umkehr-
schluss: Nur dort, wo die Gesetze schweigen, ist
der Einzelne frei:? ,Die Behauptung aber: ich
habe das Recht, zu atmen, zu arbeiten, spazieren
zu gehen, zu lieben usw., besagt rechtlich nichts
anderes, als dafd keine Rechtsnorm besteht, die
mich zum Gegenteil verpflichtet”.4 Damit ist
Freiheit in Kelsens Staatsrechtslehre kein Rechts-,
sondern ein Tatsachenbegriff und die Leerstelle
wird klarer.4

Die totale Vernichtung der Freiheit durch korper-
liche und geistige Versklavung ist rechtlich also
auch in einem demokratischen Staat moglich.*
Kelsen hilt es als Ausfluss seines schrankenlosen
Majoritatsprinzips fiir ein ,vergebliches Bemii-
hen, [...] der Expansion des Staates gegen das In-
dividuum an irgendeinem Punkte eine absolute
Schranke” zu setzen.* Eine freiheitliche Ordnung
mag man zwar fiir eine gerechte Ordnung halten,

Gerechtigkeit ist aber nur eine mogliche und

45 KELSEN, Wesen und Wert 1929, 10f.: , Auch bei
schrankenloser Ausdehnung der Staatsgewalt gegen
den Einzelnen, also bei volliger Vernichtung der indi-
viduellen Freiheit und Negation des liberalen Ideals,
ist Demokratie [...] noch moglich”.

46 DERS., Staatslehre 41.



Grundrechte in GanseftifSichen 27

keine notwendige Eigenschaft einer demokrati-
schen Rechtsordnung.#” In einer Kategorie wie
dem Staatsunrecht im Rechtssinne denkt Kelsen
nicht, weil fiir ihn auch Unrecht geltendes Recht
ist, solange es von den zur Gesetzgebung einge-
setzten Organen in den fiir das Gesetzgebungs-
verfahren festgelegten Verfahrensschritten zu-
standekommt.*3

Nicht nur faktisch, sondern auch rechtlich ist die
totale Regelung des Lebens bis in die Betten der
Biirger*innen hinein aber auch fiir Kelsen doch e-
her unmdglich, denn zur positiven Rechtsord-
nung, als deren Bedingung gleichsam, gehort die
Wirksamkeit der Rechtsnormen ,,im grofien und
ganzen”.# Auch als Zwangsordnung muss die
Rechtsordnung im Wesentlichen und ohne mas-
sive Widerstande von den ihr Unterworfenen be-
folgt werden. Abweichendes Verhalten wird
zwar sanktioniert, das gebietet der Sanktionscha-
rakter des Rechts; dafiir muss es aber entdeckt
werden. Das heifit im Umkehrschluss aber nur,
dass der Staat nicht alles bis in den hinterletzten
Winkel der Privatheit der Einzelnen regeln soll o-
der kann. Es heifst nicht, dass er nicht alles regeln
darf. Freiheit ist auch hier kein eigentliches
Rechtsproblem, ihre grenzenlose Beschrankung
in einer Demokratie ebenfalls nicht. Deshalb also
zwangt Kelsen die ,sogenannten Grund- und
Freiheitsrechte” in Géansefiifichen. Gesetze, egal
als wie schreiend ungerecht man sie empfindet,
gelten solange, wie der negative Gesetzgeber,
also das Verfassungsgericht, oder eine neue Ma-
joritat sie nicht auftheben. Eine Radbruchsche For-
mel hat Kelsen zwar auch nach dem Zweiten
Weltkrieg nicht entwickelt, mehr als zuvor dann
aber doch die gédngige Funktion von Freiheits-
rechten (je nach ihrer positivrechtlichen Formu-
lierung) als negative Kompetenzbestimmungen,
also als Schranken gegeniiber dem Gesetzgeber

47 DERS., Gerechtigkeit 2ff.

48 DREIER, Rechtslehre 232f.

49 KELSEN, Rechtslehre 1960, 218f.; dazu ROMER, Kelsen, 66f.
50 KELSEN, Rechtslehre 1960, 45.

51 HAMMER, Rechtstheorie 178ff.

betont: Der Gesetzgeber ist ,,entweder tiberhaupt
nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen
ermdchtigt [...], Normen zu setzen, die Menschen
ein Verhalten bestimmter Art wie Religionsaus-
ibung, Meinungsaufierung u. dgl. gebieten oder
verbieten”.%

IV. Die Probe auf's Exempel:
Dekonstruktion des subjektiv-
offentlichen Rechts am Beispiel
der Eigentumsordnung

Den Sinn von Grundrechten und des subjektiven
Rechts verortet auch Kelsen also in einer Be-
schrankung der Gestaltungsmacht des Gesetzge-
bers.5! Kann es in einer objektiven Rechtsord-
nung subjektive Rechte wie die Grundrechte aber
iiberhaupt geben?>? Kelsen findet hier zu dersel-
ben Antwort wie die damals noch herrschende
positivistische Staatslehre. Subjektiv-6ffentliche
Rechte wurzeln weder in der tatsdchlichen Wil-
lensmacht eines Subjekts noch in seiner vorstaat-
lichen Freiheit. Sie werden ihm vielmehr - in der
Regel als Klagebefugnisse — durch das objektive
Recht verliehen.?® Ob man dieses Konstrukt nun
subjektives Recht, Berechtigung, Rechtsmacht o-
der Reflex von Rechtspflichten nennt, der Effekt
bleibt der gleiche: Die Gestaltungsmacht des Ge-
setzgebers gegeniiber dem Einzelnen wird ge-
starkt.>* Alle klagbaren Grundrechte, private wie
politische, konnen durch Mehrheitsentscheid des
Parlaments (je nach Formulierung restlos) gestri-
chen werden und setzen den Gesetzgeber nicht
unter Zwang, seine Eingriffe mit besseren Griin-
den rechtfertigen zu miissen.

Orientiert man sich dagegen an der einsetzenden
antipositivistischen und rechtsbiirgerlichen Grund-

rechtsdogmatik der Weimarer Zeit, die vor allem

52 KELSEN, Staatslehre 47.
3 Ebd. 55-62.
5 FLECHTHEIM, Randglossen 73.
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von der reichsgerichtlichen Rechtsprechung zum
Eigentumsgrundrecht aus Art. 153 WRV befeuert
wurde, dann war die Befugnis des Staates zu Ein-
griffen in Freiheitsrechte, speziell in das Recht am
Eigentum, prinzipiell auf die Regelung der , not-
wendigsten Belange”,* also auf die liberale Rah-
mengesetzgebung, begrenzt.’ Die privatrechtli-
che Eigentumsordnung wurde in den entspre-
chenden dogmatischen Schriften nicht nur als
subjektives Recht, sondern gleich als Institutsga-
rantie gegen den Gesetzgeber verteidigt.5” Soziale
Zwecke z.B. durfte der Staat dann genauso wenig
durch Eingriffe in die bestehende Eigentumsord-
nung verfolgen wie eine Abmilderung privater

Ausbeutung durch Verstaatlichung.>

Die Verbissenheit des kelsenschen Kampfes wi-
der die naturrechtliche Begriindung subjektiver
Rechte des Einzelnen gegen den parlamentari-
schen Gesetzgeber speist sich deshalb vor allem
aus diesem Versuch der Verewigung der privat-
rechtlichen Eigentumsordnung durch den rechts-
biirgerlichen Liberalismus gegen den sozial um-
gestaltenden parlamentarischen Gesetzgeber der

Zwischenkriegszeit.>

Kelsen kann trotz seiner Ndhe zur Sozialdemo-
kratie zwar nicht als ein Vorreiter fiir soziale
Grundrechte bezeichnet werden. Auf Bitten von
Karl Renner nimmt Kelsen in zwei seiner Verfas-
sungsentwiirfe fiir Osterreich gleichwohl soziale
Grundrechte auf, formuliert sie aber mehr als
lustlos.® Kelsen glaubt jedoch an eine friedliche
Evolution der Gesellschaft durch den Ausgleich

5 KELSEN, Staatslehre 31.

% DERS., Rechtslehre 1960, 141: Die Verleihung subjek-
tiver Rechte ,ist eine spezifische Technik der kapitalis-
tischen Rechtsordnung”.

57 GROH, Grundrechte.

5 KELSEN, Geschichtsauffassung 105; insg. ROMER, Kel-
sen 87 ff.

59 KELSEN, Sozialismus 106f.: ,,Der Gedanke eines vom
objektiven Recht verschiedenen und in seiner Existenz
von ihm unabhéngigen Rechtes, das aber nicht weni-
ger, ja vielleicht sogar mehr ,Recht” ist als jenes, soll die
Institution des Privateigentums vor seiner Aufhebung
durch die Rechtsordnung schiitzen”.

ihrer Konflikte im Kompromiss der Gesetzge-
bung.®! Sollen alle Biirger*innen nicht nur auf
dem Papier die gleichen politischen und privaten
Rechte haben, also tatsdchlich gleich frei sein,
muss der Gesetzgeber die massiven wirtschaftli-
chen Unterschiede zwischen ihnen zumindest
ansatzweise aufheben: ,Zweifellos ist das Ideal
moglichster wirtschaftlicher Gleichheit ein de-
mokratisches. Und daher erst die Sozialdemokra-
tie eine vollkommene Demokratie”.®? Der refor-
mistische Sozialismus der Zwischenkriegszeit,
dem Kelsen mit seinem ,,Zurtick zu Lassalle” ei-
niges abgewinnen kann, wollte sich dieser, an
wohlfahrtsstaatlichen Gerechtigkeitsideen orien-
tieren Umverteilungsaufgabe annehmen.> Und
davon, dass der parlamentarische Gesetzgeber in
der Lage ist, die jeweils soziale Frage der Zeit zu
16sen und einen relativen Gleichgewichtszustand
in der Gesellschaft herzustellen, hangt fiir den
weitsichtigen Kelsen die Zukunft der Demokratie
ab.#* Kelsen wird deshalb politisch auch als
Linksliberaler eingeordnet.®

V. Demokratie als
verfassungsgerichtlich
garantierte Verfahrensordnung

Die maximale Gestaltungsmacht des demokrati-
schen Gesetzgebers ist also der Dreh- und Angel-
punkt in Kelsens Demokratietheorie. Kelsen ar-

beitet mit einem formalen Demokratiebegriff:

% ERMACORA, Bundesverfassung 35.

61 KELSEN, Parlamentarismus 43: , Die Freiheit der De-
mokratie, das ist die Freiheit des Kompromisses, die
Freiheit des sozialen Friedens”.

02 DERS., Wesen und Wert 1920, 30; auch DERS., Wesen
und Wert 1929, 93.

63 Ausf. PRISCHING, Demokratie.

64 KELSEN, Parlamentarismus 4.

%5 VAN OOYEN, Moderne 94.
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Demokratie ist ein Verfahren zur Rechtserzeu-
gung.® Die geschriebene Verfassung stellt hierfiir
die Spielregeln auf, zu denen zwingend formelle
Vorgaben und nur fakultativ auch Inhaltsvorga-
ben fiir die Staatswillensbildung zdhlen. Grund-
rechte — vor allem in ihrer Eigenschaft als nega-
tive Kompetenzschranken® — beschranken den
einfachen Gesetzgeber, um Minoritdten gegen
die gesetzgebende Majoritdt zu schiitzen. Eine
Verfassungsgerichtsbarkeit als Hiiterin der Ver-
fassung muss fiir Kelsen durch die Kontrolle der
Einhaltung dieser Spielregeln im Rahmen des
Normenkontrollverfahrens deren minderheiten-
schiitzende Funktion effektuieren® und darf als
negative Gesetzgeberin verfassungswidrige Ge-
setze einkassieren.® Der Logik nach erhilt die
parlamentarische Opposition die Antragsbefug-
nis, um das Verfassungsgericht hier in Gang zu
setzen.”® Kelsen ist dabei allerdings mehr am
Schutz des objektiven Verfassungsrechts gelegen
als an einer Verbesserung des Schutzes subjekti-
ver Rechte gegen den Gesetzgeber.”

Auch verfassungsrechtlich verbiirgte Grund-
rechte haben allerdings keinen rechtlichen Mehr-
wert im Vergleich zu einfachen Rechten, wenn
ihnen ein einfacher Gesetzesvorbehalt beigege-
ben wird, wie das zumindest fiir die Weimarer
Reichsverfassung tiblich war. Den einfachen Ge-
setzesvorbehalt kann der einfache Gesetzgeber
mit entsprechend einfacher Mehrheit namlich so-
gleich nutzen, um die Freiheit, die er eigentlich
schiitzen soll, wieder zu beseitigen.”? Deshalb
pladiert Kelsen fiir einen verfahrensrechtlichen

66 KELSEN, Wesen und Wert 1929, 99.

7 DERS., Rechtslehre 1960, 45. Die (inhaltliche) Bindungs-
wirkung der Grundrechte gegeniiber dem Gesetzgeber
wurde in der Weimarer Staatsrechtslehre allerdings
mehrheitlich abgelehnt, vgl. GROH, Staatsrechtslehrer, 427
ff. Hierzu noch KELSEN, Hauptprobleme 1911, 440: Eine
Verpflichtung des Staates bestimmte Gesetze zu erlassen
oder zu unterlassen ist fiir die ,juristische Konstruktion
schlechterdings unmoglich”.

68 KELSEN, Wesen und Wert 1929, 75.

% Ebd. 75; KELSEN, Staatsgerichtsbarkeit 46.

70 DERS., Staatsgerichtsbarkeit 56; weiter noch DERS.,
Osterreich 154f.

Schutz von Grundrechten durch erhohte Quoren
in der Gesetzgebung.”? Will der Verfassunggeber
dartiber hinaus verhindern, dass der verfas-
sungsandernde Gesetzgeber grundrechtlich ge-
schiitzte Freiheiten beseitigt, muss er Ewigkeits-
klauseln mit Werten, die auch fiir diesen unan-
tastbar sind, und Quoren, die dieser nicht errei-
chen kann, in die Verfassung aufnehmen.” Das
ist vor allem Inhaltsschutz durch Verfahren und
insoweit fiir Kelsens formale Demokratietheorie
und Reine Rechtslehre konsequent, als dass Frei-
heit insbesondere prozedural geschiitzt wird.

Das Recht kann aber auch in einer geltungspositi-
vistischen Staatslehre der Gestaltungsmacht des
demokratischen Gesetzgebers im Stufenbau der
Rechtsordnung inhaltliche Grenzen in Form von
Grundrechten mit der Folge setzen,” dass der ein-
fache Gesetzgeber die grundrechtlich geschiitzte
Freiheit dann zwar ausgestalten, nicht aber ver-
letzen oder vernichten darf. Eine methodisch-
dogmatische Antwort auf die Frage, wann neben
Verfahrensfehlern verfassungswidrige Grund-
rechtsverletzungen vorliegen konnen, bleibt Kel-
sen jedoch schuldig.”

71 STOURZH, Bundesverfassung 330.

72 KELSEN, Staatslehre 156.

73 DERS., Wesen und Wert 1929, 54: ,[...] das Mafinah-
men, die in gewisse nationale, religitse, wirtschaftliche
oder allgemein geistige Interessensspharen eingreifen,
nur mit Zustimmung einer — qualifizierten — Minoritat
[...] moglich sind”.

74 Naher HIDALGO, Paradox 103; wenig verstandlich
hier HWANG, Grundrechtsbindung 225.

7> KELSEN, Staatsgerichtsbarkeit 3, 7f.; DERS., Hiiter 70f.;
LEpsius, Pfadabhangigkeit 258f.

76 SCHONBERGER, Kelsen—Renaissance 215.
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VI. Methodik:

oder der maximale Respekt
vor dem demokratischen
Gesetzgeber

Kelsen erhalt im Friihjahr 1919 von Karl Renner
den Auftrag, einen Verfassungsentwurf fiir Os-
terreich auszuarbeiten. Er soll nach Moglichkeit
alles Brauchbare aus der alten Verfassung beibe-
halten und schauen, wo er aus dem Zweiten Teil
der Weimarer Reichsverfassung abkupfern
kann.”7 Der Weimarer Grundrechtskatalog be-
ruhte in all seiner bunten Vielfalt auf einem wohl-
wollenden Kompromiss aller damals an der Ver-
fassunggebung beteiligten Parteien. Zwar wird
er bereits in der Nationalversammlung als ,salat-
ahnliche Komposition” madig gemacht, gerade
aber die Sozialdemokratie und der politische Ka-
tholizismus konnen gut mit ihm leben. In Oster-
reich erhofft man sich deshalb von einer Anleh-
nung des B-VG an den deutschen Grundrechts-
teil eine schnelle Einigung zwischen Sozialdemo-
kratie und Christlich-Sozialen tiber die materiel-
len Werte der Osterreichischen Demokratie.” Na-
tiirlich fiihrt aber auch in Osterreich die Grund-
rechtsfrage zu den grofiten politischen Verwer-
fungen, bis man sich schliefllich auf Altbewahrtes
besinnt und die Grundrechte des Staatsgrundge-
setzes iiber die ,allgemeinen Rechte der Staats-
biirger” von 1867 in die neue Verfassung iiber-
nimmt. Man darf wohl sagen, dass Kelsen froh
dartber ist, da er die mehr als 50 Jahre alten La-
denhiiter nicht fiir das schlechteste Produkt des
politischen Liberalismus halt.”

Kelsen ist selbst Verfassungsrichter®® und setzt
sich in seiner Amtszeit mit etlichen Normenkon-
trollantragen auseinander. Der Respekt des Juris-

ten vor dem demokratischen Gesetzgeber flief3t

77 KeLSEN, Osterreichisches Staatsrecht 161; OLECHOWSKI,
Kelsen 278.

78 STOURZH, Bundesverfassung 327.

79 OLECHOWSKI, Kelsen 290.

80 JABLONER, Entwicklung 146-148.

dabei in seine Methodik der Grundrechtsausle-
gung hinein. Die Anleitung zur Verfassungs-
rechtsprechung, die das Amalgamat aus Demo-
kratie- und Rechtslehre dem Verfassungsrichter
bietet, lasst sich dabei aber mehr aus Kelsens ei-
gener Spruchrichtertatigkeit ablesen als aus sei-
ner Theorie.

In seiner Reinen Rechtslehre verspricht Kelsen
zwar, der Rechtswissenschaft auch eine Interpre-
tationslehre an die Hand zu geben,® seine Aus-
fiihrungen hierzu bleiben allerdings zeitlebens
auf dem Stand von 1934 stehen. In einem metho-
denkritischen Aufsatz aus diesem Jahr nimmt
Kelsen zum ersten und letzten Mal die Ausle-
gungsmethoden im Recht auf's Korn.$2

Nach der Reinen Rechtslehre kann die Interpre-
tation von Normen nur darin bestehen, dass der
Inhalt ihres rechtlichen Sollens festgestellt wird.®
Gerade die Grundrechte lesen sich in der Regel
jedoch wie Lapidarformeln, aus denen sich
rechtswissenschaftlich abgesicherte, weil metho-
disch zwingende Aussagen iiber ihren Inhalt
nicht ableiten lassen. Stufenbau der Rechtsord-
nung und sprachliche Mehrdeutigkeiten allge-
meiner Gesetze fithren deshalb bei der auf die
Verfassung angewandten Interpretationslehre
dazu, dass materielles Verfassungsrecht nur als
offene Rahmenordnung fiir die es konkretisieren-
den Staatsorgane fungieren kann: ,So kann das
Ergebnis einer Rechtsinterpretation nur die Fest-
stellung des Rahmens sein [...] und damit die Er-
kenntnis mehrerer Moglichkeiten, die innerhalb
dieses Rahmens gegeben sind”.#* Sind aber meh-
rere Entscheidungen innerhalb der verfassungs-
rechtlichen Rahmenordnung rechtswissenschaft-
lich gleichrichtig, stellt sich die Kernfrage nach
der Machtverteilung zwischen dem demokra-

tisch legitimierten Gesetzgeber und dem demo-

81 KELSEN, Rechtslehre 1960, 1.

82 DERS., Interpretation 1117.

83 DERS., Rechtslehre 1960, 346 ff.

84 Ebd. 349; ausf. ROMER, Kelsen 87 ff.



Grundrechte in GanseftifSichen 31

kratisch weniger gut legitimierten Verfassungs-
gericht bei der Verwerfung von Gesetzen. Eine
tragfahige rechtstheoretische Antwort auf die
Frage, wie sich mit rechtswissenschaftlichen Me-
thoden erkennen lasst, was zum rechtlichen Rah-
men des Gesetzgebers gehort, wann dieser also
uiberschritten wird, wer den Vorrang bei der In-
terpretation mehrdeutiger Verfassungsvorschrif-
ten hat, und wann die rechtlich ungebundene
Entscheidungspraxis anfangt, hat Kelsen nicht
gegeben.

Rechtspolitisch fallt ihm dazu nur ein, den Text
von Grundrechten weniger poetisch und mehr
prosaisch-technisch zu formulieren, damit er
eindeutiger ist. Die juristisch vertretbaren Aus-
legungsmethoden reduziert er auf zwei: den
Wortlaut einer Norm und den historischen Wil-
len des (Verfassungs-)Gesetzgebers.s> Werkim-
manent und aus heutiger Sicht kann man diese
Auswahl kritisieren, in der Zwischenkriegszeit
bedeutete die Kombination beider Auslegungs-
methoden dagegen den Schutz der parlamentari-
schen Mehrheitsentscheidung gegen eine antiso-
ziale, antidemokratische und antiparlamentari-
sche Klassenjustiz. Allein auf den Wortlaut einer
Norm und den original intent des Verfassungge-
bers bei ihrer Auslegung zu setzen, widerspricht
zwar nicht nur Kelsens eigenem Norm- und
Sprachverstiandnis, sondern richtet sich auch ge-
gen die Machbarkeit der Rechtsordnung, fiir die
Kelsen sich sonst so stark macht.® Hier liegt ein
potentieller Bruch zwischen politischem An-
spruch und juristischer Theorie. Beides, Kleben
an Wortlaut und Willen des Verfassunggebers
wie auch die Forderung, Grundrechte prazise ab-
zufassen, ist aber gerade der rechtsbiirgerlichen
Richterherrschaft des Reichsgerichts der Weima-
rer Republik iiber Verfassung- und Gesetzgeber
geschuldet. Gegen den Willen des Verfassungge-

85 KELSEN, Staatsgerichtsbarkeit 40; DERs., Hiiter 76.

86 DERS., Staatslehre 151; DERS., Wesen und Wert 1929, 101.
87 GROH, Grundrechte.

88 HANNOVER, HANNOVER-DRUCK, Politische Justiz.

bers und auch gegen den Wortlaut von Grund-
rechten haben Entscheidungen des Reichsge-
richts in Zivilsachen die soziale Gesetzgebung in
Weimar ausgehebelt,” seine Entscheidungen in
Strafsachen haben die republikanische Zivilge-
sellschaft mundtot gemacht.®

Fiir das Verhéltnis von Gesetzgeber und Verfas-
sungsgericht ergibt sich also zumindest implizit
folgende Rangfolge: Bei der dquivoken Verfas-
sungskonkretisierung geht der Gesetzgeber in
Vorlage. Das Verfassungsgericht priift, ob der
Gesetzesbeschluss falsch ist, weil er gegen den
rechtlichen Rahmen, den die Verfassung ihm auf-
spannt, verstofst. Ohne dass Kelsen dies selbst
schreibt — im Gegenteil® — weist sein Verstandnis
der Verfassung als Rahmenordnung und seine
Beschrankung juristisch abgesicherter Interpreta-
tion von Rechtsbegriffen auf den Wortlaut und
den historischen Willen des Verfassunggebers
ein auch aus seiner Demokratietheorie ableitba-
res Resultat auf: Der Gesetzgeber, der die offene
Verfassung konkretisiert, hat einen weiten inhalt-
lichen Spielraum, um das soziale Leben nach
dem Willen der Mehrheit und ihren Vorstellun-
gen von sozialer Gerechtigkeit zu gestalten.®
Diesen Spielraum muss das Verfassungsgericht
achten. Es darf in die Verfassung nichts hineinle-
sen, was nicht in ihr steht.”" Wird die Frage, ob
ein Gesetz, das innerhalb des verfassungsrechtli-
chen Rahmens bleibt, gut oder gerecht ist, aber
gleichwohl zum Maf3stab fiir eine normverwer-
fende Entscheidung des Gerichts, lasst sich diese
Entscheidung nicht mit dem héheren Willen des
Verfassunggebers legitimieren, sondern ist Poli-
tik des Gerichts.”

Kelsen hat das in einem Erkenntnis des Verfas-
sungsgerichtshofs in der Nachkriegszeit vorexer-
ziert, in dem seine Demokratietheorie und seine

Rechtstheorie in Form von Grundrechtsverstand-

8 KELSEN, Hiiter 80; GRIMM, Interpretationslehre 155 ff.
% KELSEN, Staatsgerichtsbarkeit 3.

91 OHLINGER, Kelsen 417.

92 KELSEN, Hiiter 67.
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nis und Interpretationslehre kulminieren. Er be-
harrt auf dem Vorrang des Gesetzgebers vor der
Verfassungsgerichtsbarkeit bereits bei der Kon-
kretisierung des verfassungsrechtlichen Rah-
mens: Mit einer Art Mietpreisbremse wollte der
Gesetzgeber Mieter vor Kiindigung schiitzen, die
durch den Krieg und die anschliefSende Inflation
in finanzielle Schwierigkeiten und mit ihren Mie-
ten in Riickstand geraten waren. Gegenstand der
Verfassungsklage war eine als verfassungswid-
rig behauptete Enteignung von Vermietern, die
die vertraglichen Mietschulden ihrer Mieter nicht
mehr mit einer Wohnraumkiindigung kontern
durften, sondern diese Mieter weiter bei sich
wohnen lassen mussten. Da der Gebrauch des
grundrechtsgleichen Eigentums gemafs §§ 364 f.
ABGB dem Allgemeinwohl verpflichtet ist und
dementsprechend auch eingeschrankt werden
kann, heifst es in dem Erkenntnis: ,[Es] muf$ auf
das nachdriicklichste betont werden, dafs sich der
Verfassungsgerichtshof auf eine Erorterung die-
ser Frage [was namlich das Allgemeinwohl ist,
Anm. Verf.] nicht einlassen kann. Das allgemeine
Wohl [...] ist ein juristisch gar nicht fafbarer Be-
griff, es ist ausschliefilich Sache des Gesetzgebers,
das Vorhandensein dieser Voraussetzung festzu-

stellen”.%

VII. Fazit:
spater liberaler Turn ohne
rechtstheoretisches Ergebnis

Die Grundrechte als Symbole des Freiheitskamp-
fes fiir eine biirgerlich-liberale Demokratie be-
schaftigen Kelsen zwar, in ihrer freiheitverhei-
Benden Wirkung lassen sie sich aber weder in
seine Rechts- noch in seine Demokratietheorie

ohne logische Briiche integrieren. Doch wird sein

% VIGH E 4/28 V{Slg. 1123.

94 MATERN, Liberalismus 229f.
9 KELSEN, Wissenschaft 241.
% DERS., Gerechtigkeit 16.

97 DERS., Foundations 287.

Ton im Laufe der Zeit immer affirmativer, wenn
er von Grundrechten und Liberalismus spricht.*
Bereits kurz nach der Zerstérung der Weimarer
Republik gehoren die , geistigen Freiheiten” fiir
ihn zum ,Lebensprinzip der Demokratie”.%
Nach dem Zweiten Weltkrieg bezeichnet er die
Demokratie als gerechte Staatsform, weil sie die
Freiheit der Menschen sichert.” Mit den Founda-
tions von 1955 reichert Kelsen dann seinen vor-
her fast schroff formalen Demokratiebegriff in-
haltlich offensiv mit liberalen Maximen an: ,, Mo-
dern democracy cannot be separated from politi-
cal liberalism”.%” Die liberale Demokratie wird
auch bei Kelsen selbst zu einem Gerechtigkeits-
ideal und begrifflich mit der formalen Demokra-
tie verschmolzen.”® Der Perspektivwechsel lasst
sich leicht erklaren. Nach 15 Jahren im kaliforni-
schen Exil sind die Maximen des amerikanischen
Liberalismus in Kelsens politische Theorie einge-
drungen, den konstruierten deutschen Gegensatz
von Liberalismus und Demokratie schwécht er
ab, den Kapitalismus verteufelt er nicht mehr.*”
Auch die Abschaffung seiner Freiheit durch das
deutsche Volk 1933 und die totale Herrschaft der
Nationalsozialisten haben in Kelsens Sinneswan-
del mit hineingespielt. Das Freiheitsideal der De-
mokratie bedeutet nun Restriction of governmen-
tal Power, ' also Beschrankung des Staatswillens
im Interesse einer hier nun doch offenbar vor-
staatlich gedachten Freiheit.!! Rechtstheoreti-
sche Konsequenzen hat sein Sinneswandel nicht
mehr gehabt.

9% DERS., Rechtslehre 1960, 667.
% DERS., Foundations 253, 287.
100 Ebd. 253.
101 Ebd. 287.



Grundrechte in GanseftifSichen 33

Korrespondenz:

Prof. Dr. Kathrin GROH

Universitdt der Bundeswehr Miinchen
Institut fiir 6ffentliches Recht und Volkerrecht
Werner-Heisenberg-Weg 39

D-85579 Neubiberg

kathrin.groh@unibw.de

ORCID-Nr. 0009-0008-7526-5843

Abkiirzungen:

Siehe das allgemeine Abkiirzungsverzeichnis:
[http://www.rechtsgeschichte.at/files/abk.pdf]

Literatur:

Horst DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demo-
kratietheorie bei Hans Kelsen (Baden-Baden 1990).

DERs., Kelsens Demokratietheorie: Grundlegung, Struk-
turelemente, Probleme, in: Robert WALTER, Cle-
mens JABLONER (Hgg.), Hans Kelsens Wege sozial-
philosophischer Forschung (Wien 1997) 79-102.

Felix ERMACORA, Die dsterreichische Bundesverfassung
und Hans Kelsen (Wien 1982).

Ossip K. FLECHTHEIM, Recht und Gesellschaft: Einige
pluralistisch-soziologische Randglossen zur Reinen
Rechtslehre, in: Salo ENGEL (Hg.), Law, State and the
International Legal Order (Knoxville 1964) 71-83.

Kathrin GROH, Demokratische Staatsrechtslehrer in
der Weimarer Republik (Tiibingen 2010).

DiEgs., Zu den Grundrechten der Weimarer Reichsver-
fassung, in: Die offentliche Verwaltung 72 (2019)
598-609.

Stefan HAMMER, Braucht die Rechtstheorie einen Be-
griff vom subjektiven Recht? Zur objektivistischen
Auflésung des subjektiven Rechts bei Kelsen, in:
Stanley L. PAULSON (Hg.), Hans Kelsen (Tiibingen
2005) 176-190.

Heinrich HANNOVER, Elisabeth HANNOVER-DRUCK, Po-
litische Justiz 1918-1933 (Berlin 2019).

Carlos Miguel HERRERA, Kelsen als Demokrat und
Freiheitsdenker, in: Niketas ALIPRANTES (Hg.),
Hans Kelsen (Wien 2014) 95-107.

Oliver HIDALGO, Hans Kelsen und das Paradox der wehr-
haften Demokratie, in: Elif OzMEN (Hg.), Hans Kel-
sens politische Philosophie (Tiibingen 2017) 95-111.

Shu-Perng HWANG, Die Grundrechtsbindung des Ge-
setzgebers aus der Sicht Hans Kelsens, in: Der Staat
54 (2015) 213-229.

Clemens JABLONER, Hans Kelsen und die Entwicklung
des B-VG 1920, in: DERSs. (Hg.), Die Verfassungsent-
wicklung 1918-1920 und Hans Kelsen (Wien 2020)
143-155.

Hans KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre,
entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze (Tiibin-
gen 11911).

DERS., Vom Wesen und Wert der Demokratie (11920),
in: Matthias JESTAEDT, Oliver LEpsius (Hgg.), Ver-
teidigung der Demokratie: Aufsitze zur Demokra-
tietheorie von Hans Kelsen (Tiibingen 2006) 1-33

DERS., Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (Tiibingen
21923, ND Aalen 1960).

DERs., Osterreichisches Staatsrecht (Ttibingen 1923, ND
Aalen 1970).

DERs., Allgemeine Staatslehre (Wien 1925).
DERS., Probleme des Parlamentarismus (Wien 1925).

DERS., Der Staat als Ubermensch. Eine Erwiderung
(Wien 1926).

DERs., Das Wesen des Staates, in: Revue Internationale
de la Théorie du Droit 1 (1926) 5-17.

DERs., Diskussionsbeitrag, in: Verdffentlichungen der
Vereinigung der Staatsrechtslehrer 3 (1927) 53-55.

DERs., Die philosophischen Grundlagen der Naturrechts-
lehre und des Rechtspositivismus (Berlin 1928).

DERS., Juristischer Formalismus und reine Rechtslehre,
in: Juristische Wochenschrift 58 (1929) 1723-1726.

DERrs.,, Die Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit
(1929), in: Robert Chr. vAN OOYEN (Hg.), Hans Kel-
sen. Wer soll Hiiter der Verfassung sein? (Tiibingen
22019) 1-57.

DERs., Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tiibin-
gen 21929 (ND Aalen 1963).

DERs., Wer soll Hiiter der Verfassung sein? (1930/31), in:
Robert Chr. vAN OOYEN (Hg.), Hans Kelsen. Wer soll
Hiiter der Verfassung sein? (Tiibingen 22019) 58-105.

DERs., Die Entwicklung des Staatsrechts in Osterreich
seit dem Jahre 1918, in: Gerhard ANSCHUTZ, Ri-
chard THoMA (Hgg.), Handbuch des deutschen
Staatsrechts, Bd. 1 (Ttibingen 1930) 147-165.

DERs., Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialisti-
scher Geschichtsauffassung (1931), in: Demokratie
und Sozialismus: ausgewahlte Aufsdtze, hg. v.
Norbert LESER (Wien 1967) 69-136.

DERs., Verteidigung der Demokratie (1932), in: Demo-
kratie und Sozialismus: ausgewéhlte Aufsdtze, hg.
v. Norbert LESER (Wien 1967) 60—68.

DERS., Staatsform und Weltanschauung (1933), in: Hans
KLECATSKY u.a. (Hgg.), Die Wiener rechtstheoretische
Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alf-
red Verdross, Bd. 2 (Wien 2010) 1923-1943.



34 Kathrin GrRoH

DERS., Zur Theorie der Interpretation (1934), in: Hans R.
KLECATSKY u.a. (Hgg.), Die Wiener rechtstheoretische
Schule. Schriften von Hans Kelsen, Adolf Merkl, Alf-
red Verdross, Bd. 2 (Wien 2010) 1113-1121.

DERs., Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswis-
senschaftliche Problematik (Leipzig-Wien 11934,
ND Tiibingen 2008).

DERS., Wissenschaft und Demokratie (1937), in: Matt-
hias JESTAEDT u.a. (Hgg.), Verteidigung der Demo-
kratie: Aufsdtze zur Demokratietheorie von Hans
Kelsen (Tiibingen 2006) 238-247.

DERs., Was ist Gerechtigkeit? (Wien 1953).

DERs., Demokratie und Sozialismus, in: Norbert LESER
(Hg.), Demokratie und Sozialismus: ausgewdhlte
Aufsitze (Wien 1967) 170-201.

DERs., Foundations of Democracy (1955), in: Matthias
JESTAEDT u.a. (Hgg.), Verteidigung der Demokratie:
Aufsétze zur Demokratietheorie von Hans Kelsen
(Ttibingen 2006) 248-385.

DERs., Reine Rechtslehre (Wien 21960, ND Tiibingen 2017).

Oliver LEPsiUs, Hans Kelsen und die Pfadabhangigkeit
in der deutschen Staatsrechtslehre, in: Matthias JE-
STAEDT (Hg.), Hans Kelsen und die deutsche Staats-
rechtslehre. Stationen eines wechselvollen Verhalt-
nisses (Tiibingen 2013) 241-266.

Wolfgang LUTHARDT, Politiktheoretische Aspekte im
,Werk” von Hans Kelsen, in: Richard SAAGE (Hg.),
Solidargemeinschaft und Klassenkampf (Frankfurt
am Main 1986) 149-166.

Stefan MATERN, Hans Kelsens kritischer Liberalismus.
Freiheit, Rechtsstaatlichkeit und Volkssouverani-
tat, in: Zeitschrift fiir Politische Theorie 11 (2020)
225-239.

Erhard Mock, Hans Kelsens Verhaltnis zum Liberalis-
mus, in: Werner KRAWIETZ u.a. (Hgg.), Ideologie-
kritik und Demokratietheorie bei Hans Kelsen
(Berlin 1982) 439-444

Theo OHLINGER, Hans Kelsen. Vater der &sterreichischen
Bundesverfassung, in: Gerald KOHL u.a. (Hgg.), FS fiir
Wilhelm Brauneder (Wien 2008) 407-424.

Thomas OLECHOWSKI, Hans Kelsen. Biographie eines
Rechtswissenschaftlers (Tiibingen 2020).

Robert Chr. VAN OOYEN, Der Staat der Moderne. Hans
Kelsens Pluralismustheorie (Berlin 2003).

Manfred PRISCHING, Formale und soziale Demokratie,
in: Werner KRAWIETZ u.a. (Hgg.), Ideologiekritik
und Demokratietheorie bei Hans Kelsen (Berlin
1982) 459-481.

Christoph SCHONBERGER, Kelsen—Renaissance? Ein
Versuch {iiber die Bedingungen ihrer Moglichkeit
im deutschen 6ffentlichen Recht der Gegenwart, in:
Matthias JESTAEDT (Hg.), Hans Kelsen und die
deutsche Staatsrechtslehre. Stationen eines wech-
selvollen Verhiltnisses (Tiibingen 2013) 207-222.

Gerald STOURZH, Hans Kelsen, die Osterreichische Bun-
desverfassung und die rechtsstaatliche Demokratie,
in: DERs.,, Wege zur Grundrechtsdemokratie. Stu-
dien zur Begriffs- und Institutionengeschichte des li-
beralen Verfassungsstaates (Wien 1989) 309-334.





