Kelsens Demokratietheorie: Grundlegung, Strukturelemente, Probleme
Von Horst Dreier, Wiirzburg
I. Einfihrung

Hans Kelsen gehdrt zu den wenigen Weimarer Staatsrechtslehrern, die als aufrechte
und tiberzeugte Demokraten gelten kénnen.! Abgesehen vielleicht von Richard Tho-
ma? war er unter diesen der einzige, der sich wissenschaftlich ausfiihrlicher mit dem
politischen und verfassungsrechtlichen Prinzip der Demokratie, seinen Vorausset-
zungen und Konsequenzen, auseinandergesetzt hat. Das Ergebnis hat man als ,eine
der groRen Demokratiebegriindungsschriften iberhaupt*® bezeichnet. Die Rede ist
von Kelsens Studie tber ,Wesen und Wert der Demokratie, die zuerst im Jahre
1920* und dann 1929 in zweiter, erweiterter Auflage erschienen ist. Ihren mittlerwei-
le erreichten Klassikerstatus® verdankt die Arbeit neben der Prominenz ihres Autors

Zu seiner — von den wissenschaftlichen Positionen stets strikt getrennten— per-
sonlichen Favorisierung der Demokratie vgl. A. Métall, Hans Kelsen. Leben und
Werk (1969) 110; J. H. Herz, Vom Uberleben (1984) 99 (,politisch engagierter
Mensch, aufrechter Demokrat“). Persodnliches Bekenntnis zur Demokratie: H.
Kelsen, Was ist Gerechtigkeit? 1(1953) 2(1975) S. 43.

Vgl. R. Thoma, Der Begriff der modernen Demokratie in seinem Verhaltnis zum
Staatsbegriff. Prolegomena zu einer Analyse des demokratischen Staates der
Gegenwart, in: Hauptprobleme der Soziologie. Erinnerungsgabe fir Max We-
ber, Bd. 2 (1923), 37 ff.; ders., Das Reich als Demokratie, in: G. Anschitz/R.
Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1 (1930), S. 186 ff.
H. Boldt, Demokratietheorie zwischen Rousseau und Schumpeter, in: M. Kaase
(Hrsg.), Politische Wissenschaft und politische Ordnung. FS Rudolf Wilden-
mann (1986), S. 217 ff. (217).

H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Archiv fir Sozialwissenschaft
und Sozialpolitik, Bd. 47 (1920) S. 50 ff.; im gleichen Jahr erschien der Text im
Verlag J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) in Ttlbingen als Separatdruck.

5 H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie? (1929) (2. Neudruck Aalen
1981).

Er dokumentiert sich darin, dal3 Kelsens Schrift praktisch zum festen Bestand-
teil jeder eingehenden Analyse des Demokratieprinzips geworden ist: vgl. etwa
E.-W. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. | (1995), § 22, Rn. 36; ders., Art
Demokratie, in: Lexikon fiir Theologie und Kirche®, Bd. 3 (1995) Sp. 83 ff. (84);
P. Badura, Die parlamentarische Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Hand-
buch, Bd. 1 (1995), § 23, Rn. 27; G. Sartori, Demokratietheorie (1992) S. 42,
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und den dramatischen Zeitumstanden vermutlich in erster Linie ihrer Klarheit und
Pragnanz, insbesondere der deduktiven Strenge und souveranen Eleganz bei der
Problementfaltung. Wenn sie im folgenden den zentralen Bezugstext darstellt, so darf
daruber nicht vergessen werden, dal3 Kelsen — von weiteren kleineren Schriften ab-
gesehen’ —im Jahre 1955 nochmals eine im Umfang erheblich vermehrte und dazu
in manchen Punkten modifizierte Version seiner Demokratietheorie vorgelegt hat, die
allerdings an eher abgelegener Stelle und zudem in englischer Sprache erschienen
ist.® Darauf wird zuriickzukommen sein.

Il. Sozialphilosophische Grundlegung: Individuelle Freiheit und staatliche
Ordnung

1. Staat und Individuum

a. Mutet die Textgrundlage eher selbstverstandlich an, so konnte dies fur die sachli-
che Fragestellung nach der sozialphilosophischen Grundlegung der Demokratietheo-
rie Kelsens eher zweifelhaft sein. Denn deren géangige und im Kern richtige Charakte-
risierung als ,formal“ und ,relativistisch*,® als bloRe Methode der Erzeugung einer
Rechtsordnung, die von inhaltlichen Prafixierungen gerade absieht und keine unver-
fligbaren, vorpositiven Grundsatze oder Prinzipien anerkennt, scheint — jedenfalls auf
den ersten Blick — eine solche stets an bestimmte inhaltliche Aussagen gebundene
Verortung zu verbieten. Hinzu kommt, daf3 fir Kelsen als staatstheoretischen Analy-
tiker die Demokratie eine Staatsform unter anderen ist: ob man sie bejaht oder ver-
neint, obliegt einer rational nicht vollig auflésbaren Wertentscheidung des Einzelnen.
Doch beides schliel3t keineswegs aus, die inneren Funktionsgesetze der Demokratie
zu bestimmen, ihre Strukturelemente herauszupréaparieren und zu zeigen, auf wel-
chen Wertpramissen Demokratie beruht. Eben dies ist Kelsens Anliegen.

156, 304, 356; R. Zippelius, Allgemeine Staatslehre. Politikwissenschaft?
(1994), S. 178. Erganzend sei auf die groRe Zahl von Ubersetzungen hingewie-
sen (Angaben bei Métall, Kelsen (Fn. 1), S. 122 ff. und Ubersicht 158 Nr. 190).
Zu nennen sind insbesondere H. Kelsen, Demokratie (1927); ders., Verteidi-
gung der Demokratie (1932); ders., Staatsform und Weltanschauung (1933) —
alle abgedruckt in: N. Leser (Hrsg.), Demokratie und Sozialismus. Ausgewahlte
Aufséatze (1967).

H. Kelsen, Foundations of Democracy, in: Ethics. An International Journal of
Social, Political, and Legal Philosophy, Vol. LXVI (1955/56), S. 1-101.
Eingehend H. Dreier, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei
Hans Kelsen 1(1986) 2(1990), S. 251 ff.
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Den zentralen Basiswert der Demokratie bildet nun in der Analyse Kelsens die Frei-
heit, und zwar im Kern die Freiheit des Einzelnen (nicht eines Kollektivs), und zwei-
tens die gleiche Freiheit aller.X’ Diese Freiheit ist ,Grundprinzip der Demokratie*!*
und wird gewissermal3en axiomatisch vorausgesetzt, ihr gegentber hat sich staatli-
che Herrschaft zu rechtfertigen.'? Der Frage, wie diese Rechtfertigung gelingen kann
und welchen Metamorphosen der Freiheitsbegriff dabei unterliegt, ist sogleich nach-
zugehen (dazu Il).

b. Mit dem methodischen Individualismus, dem Vorrang des Einzelnen und der prin-
zipiellen Rechtfertigungsbeduirftigkeit staatlicher Ordnung und Herrschaft ihm gegen-
Uber knupft Kelsens Demokratieschrift, ohne dies im einzelnen ideen- oder theorie-
geschichtlich naher zu explizieren, an die neuzeitliche Herrschaftsvertragslehre mit
ihren konstitutiven Elementen des Naturzustandes (also des Zustandes absoluter
Freiheit und Gleichheit der Individuen) sowie der Hervorbringung einer staatlichen
Herrschaftsordnung kraft Vertrages®® an. Damit ist bereits soviel gesagt, daf der
Staat kein Zweck an sich selbst ist, keine vorausgesetzte oder dem Einzelnen von
vornherein Uberlegene GrofRe. Nun zeigt ein Blick in die Vielfalt der Herrschafts- und
Gesellschaftsvertragslehren, dafd zwar in methodisch-konstruktiver Hinsicht deren
Ausgangspunkt die individuelle Freiheit (im Naturzustand) war, nicht aber zwingend
auch deren Endpunkt.’* Es kann als charakteristisch fiir die Entfaltung des Kelsen-
schen Gedankenganges gelten, dal? die Vermittlungsschritte zwischen vollstandiger
individueller Autonomie als Ausgangspunkt und der Ausgestaltung einer staatlichen
Herrschaftsorganisation stets von dem Ziel getragen sind, Selbstbestimmung und
Selbstgesetzgebung in mdglichst weitem Umfange zu wahren. Von daher ergeben
sich auch gewisse Differenzen zu dem wichtigsten Referenzautor Kelsens, zu Jean-

10 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 3 f.; siehe auch dazu genauer H. Dreier, Rechtslehre

(Fn. 9), 252 Fn. 14, ders., Das Majoritatsprinzip im demokratischen Verfas-
sungsstaat, in: ZParl 17 (1986), S. 94 ff. (105 f.).
1 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 14.
12 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 3: ,Protest gegen den fremden Willen*, ,Qual der He-
teronomie”, ,Er ist ein Mensch wie ich, wir sind gleich! Wo ist also sein Recht,
mich zu beherrschen?*
Dazu H. Hofmann, Zur Lehre vom Naturzustand in der Rechtsphilosophie der
Aufklarung (1982), in: H. Hofmann, Recht-Politik-Verfassung (1986), S. 93 ff.;
umfassend jetzt W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsver-
trags (1994), passim.
Vgl. im gerafften Uberblick: H. Dreier, Rechtsethik und staatliche Legitimitat, in:
Universitas 48 (1993), S. 377 ff.

13

14
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Jacques Rousseau,® den er als den vielleicht ,bedeutendste(n) Theoretiker der De-
mokratie* bezeichnet.

2. Metamorphosen individueller Autonomie

In der Problemexposition herrscht indes weitgehende Ubereinstimmung. Wie Rous-
seau an der beriihmten und vielzitierten Stelle seines ,Contrat Social” die zentrale
und unlésbar scheinende Frage nach einer Form der Vergesellschaftung stellt, die
mit ihrer ganzen gemeinsamen Kraft Person und Vermogen jedes einzelnen Mit-
glieds beschitzt und wo doch jeder, indem er sich mit allen vereinigt, nur sich selbst
gehorcht und so frei bleibt wie zuvor,'” so wird auch Kelsen nicht mude, die im Grun-
de unmogliche Vereinbarkeit von individueller Freiheit und gesellschaftlicher Ord-
nung, von Ich und Wir, von Autonomie und Heteronomie zu unterstreichen. Da ist die
Rede von der Natur selbst, die sich gegen die Gesellschaft aufbaume,® von einem
,staatsfeindlichen Urinstinkt ..., der das Individuum gegen die Gesellschaft stellt.*°
An anderer Stelle spricht Kelsen von dem im Grunde ,unlésbare(n) Konflikt, in dem
die Idee der individuellen Freiheit zur Idee einer sozialen Ordnung* stehe.?’ Doch wie
diese Spannung zu Uberbricken und dennoch die Freiheit aufrechtzuerhalten sein
koénnte, findet durchaus unterschiedliche Antworten. Rousseau postuliert bekanntlich
eine vollstandige Wesensverwandlung und SelbstentdulRerung des Einzelnen, eine

15 Zurecht hervorgehoben bei T. Ohlinger, Reprasentative, direkte und parlamen-

tarische Demokratie, in: W. Krawietz/E. Topitsch/P. Koller (Hrsg.), Ideologiekri-

tik und Demokratietheorie (Rechtstheorie, Beiheft 4, 1982), S. 215 ff. (215).

Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 6; andere Charakterisierungen: ,der geistreichste

Schilderer der Demokratie* (ebd., S. 13), ,Freiheitsapostel“ (Ebd., S. 7). Carl

Schmitt hat Rousseau den ,Kirchenvater der modernen Demokratie* genannt

(Die Bedeutung des neuen Staatsrats, in: Westdeutscher Beobachter Nr. 176 v.

23.7.1933; vgl. ders., Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar-Genf-

Versailles 1923-19392[1988], S. 62 f., 85).

17 J.-J. Rousseau, Du Contrat Social (1762), 1. Buch, 6. Kapitel (Kelsen, Wesen
(Fn. 5), S. 6 beruft sich ausdriicklich auf diese Stelle); Deutungen: M.
Forschner, Rousseau (1977), S. 101 ff.; H. Brunkhorst, Demokratie und Diffe-
renz (1994), S. 186 ff.; H. Hofmann, Gebot, Vertrag, Sitte (1994), S. 32 f.

18 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 3.

19 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 6.

20 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 7; vgl. Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925), S.
322. Eine Steigerung liegt in der Formulierung von der im Grunde ,unrettbaren®
oder ,unmadglichen” Freiheit des Einzelnen (Kelsen, Wesen (Fn. 5), 11, S. 78;
ders., Allgemeine Staatslehre, S. 325).

16
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»aliénation totale”, die aus dem wilden gesetzlosen Naturmenschen einen republika-
nischen Staatsbirger macht, der in der sittlichen Welt des politischen Gemeinwesens
vollstandig aufgeht. Als Citoyen gewinnt dieser eine vollig neue ldentitat, gewisser-
maRen eine zweite Natur, die in schroffem Gegensatz zur ersten steht.?

Nun scheint zwar auch Kelsen &hnliches anzudeuten, wenn er den Wandlungspro-
zeR als ,Denaturierung” bezeichnet?? und statuiert: ,Aus der Freiheit der Anarchie
wird die Freiheit der Demokratie.“*® Doch sucht er die Lésung nicht iiber eine radikal
andere Anthropologie,®* sondern untersucht die Metamorphosen, denen der Frei-
heitsbegriff unterliegt. An die Stelle von Rousseaus schlagartiger Verwandlung tritt
eine Reihe von systematisch entfalteten Wandlungsprozessen,® als deren Folge
sich die zentralen Strukturelemente demokratischer Ordnung ergeben.

lll. Strukturelemente demokratischer Ordnung
1. Individuelle Autonomie — kollektive Selbstbestimmung

Zu erinnern ist zunachst daran, dal3 Freiheit flir Kelsen im Kern Autonomie, also
Selbstbestimmung und Selbstgesetzgebung meint. Unter den Bedingungen eines
gesellschaftlichen Miteinander muf3 sich indes die vorstaatliche Freiheit von jeder
Ordnung zur stets beschrankten Freiheit in der staatlichen Ordnung wandeln. So wird
— dies der erste Schritt— aus individueller Autonomie eine Form kollektiver Selbstbe-
stimmung. Als frei in einem sozialen Verband wie dem Staat kann gelten, ,wer zwar
untertan, aber nur seinem eigenen, keinem fremden Willen untertan ist“. Von daher

2L Eingehender hierzu: Forschner, Rousseau (Fn. 17), S. 79 ff.; S. Breuer, Sozial-

geschichte des Naturrechts (1983), S. 445 ff.; K. Herb, Rousseaus Theorie legi-
timer Herrschaft (1989), S. 155 ff.; Brunkhorst, Demokratie (Fn. 17), S. 186 ff.;
Kersting, Gesellschaftsvertrag (Fn. 13), S. 149 ff.
22 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 5.
3 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 6; vgl. ders., Was ist Gerechtigkeit? (1953), S. 5.
24 In der Republik des Contrat social ,kann der Mensch als politisches Wesen sei-
ne existenzielle Zerrissenheit iberwinden und eine Identitat finden, die gleich-
sam ein Surrogat der verlorenen Autarkie des Naturzustandes darstellt“ (H. Bie-
lefeldt, Neuzeitliches Freiheitsrecht und politische Gerechtigkeit [1990], S. 86,
vgl. ebd., S. 72).
Kelsen spricht des dfteren von Metamorphosen (vgl. Kelsen Wesen (Fn.5), S. 8,
14, 24); dieser Terminus und mit ihm ein Gutteil der Sache wird aufgenommen
von E.-W. Bockenforde, Demokratie, in. J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch, Bd. | (Fn. 6), 8§ 22, Rn. 37 ff.

25
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erklart sich die ndhere Bestimmung von Demokratie als Herrschaft des Volkes tber
das Volk, als Identitat von Subjekt und Objekt der Herrschaft.?®

2. Majoritatsprinzip

Nun liegt auf der Hand, dal3 eine vollstdndige Kongruenz von Heteronomie und Au-
tonomie nur aufrechtzuerhalten ware, wenn alle staatlichen Entscheidungen einhellig
getroffen wirden. Ein derartiges Erfordernis der Einstimmigkeit, so Kelsen in realisti-
scher Analyse, ware indes illusorisch und kontraproduktiv: illusorisch, weil praktisch
nicht zu erreichen und daher ,bei der erfahrungsmafigen Gegensatzlichkeit der Inte-
ressen fiir das praktische Staatsleben ... indiskutabel*,>” und kontraproduktiv, weil es
bei nur einigermafien komplexen Verhaltnissen zur Obstruktion und zur Anomie, also
zur Auflésung jeglicher Ordnung fithren wiirde.?® Es mufR daher zur Ablésung des
Einstimmigkeitserfordernisses durch das Mehrheitsprinzip kommen, dessen Recht-
fertigung Kelsen eben darin erblickt, ,dal3 — wenn schon nicht alle — so doch még-
lichst viele Menschen frei sein, d.h. mdglichst wenige Menschen mit ihrem Willen im
Widerspruch zu dem allgemeinen Willen der sozialen Ordnung geraten sollen“.?° Und

%6 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 14; allerdings bildet das Subjekt der Herrschaft, die
Aktivbirgerschaft, keine homogene Einheit, sondern zerfallt in plurale Mei-
nungs- und Interessengruppen (ebd., S. 16 ff.). Dazu sogleich mehr.
Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 7. Zur Untauglichkeit des Einstimmigkeitserfordernis-
ses bereits F. Vitoria, Relectio de potestate civili, in: A. Voigt (Hrsg.), Der Herr-
schaftsvertrag (1965), S. 86 ff. (90): Vgl. weiter U. Scheuner, Das Mehrheits-
prinzip in der Demokratie (1973), S. 43 f.; W. Heun, Das Mehrheitsprinzip in der
Demokratie (1983), S. 100 f. m.w.N.; K. Hesse, Grundzige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland?® (1995), Rn. 140 ff.; E.-W. Béckenfor-
de, Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch, Bd. | (Fn. 6), 8
22, Rn. 52 ff.
Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 7, meint bezeichnenderweise, in der Unmaoglichkeit
der Aufrechterhaltung der Einstimmigkeit zeige sich, dal? die soziale Ordnung
.ihrem innersten Wesen nach nur in objektiver, d.h. nur in einer, letzten Endes
von dem Willen des Normunterworfenen unabhangigen Gultigkeit méglich ist”.
Gegeniber dieser weitgehenden Formulierung waren mit Blick auf verschiede-
ne Legitimitatsmodelle staatlicher Ordnung Einschrédnkungen nétig: vgl. H.
Hofmann, Legitimitat und Rechtsgeltung (1977); H. Dreier, Staatliche Legitimi-
tat, Grundgesetz und neue soziale Bewegungen, in: J. Marko/A. Stolz (Hrsg.),
Demokratie und Wirtschaft (1987), S. 139 ff.
2 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 9 f.; ders., Foundations (Fn. 8), S. 25. Die demokrati-
sche Mehrheitsregel beruht also ganz zentral auf dem Gedanken gleicher

27

28
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da qualifizierte Mehrheitserfordernisse (wie etwa die 2/3-Mehrheit) bereits wieder
einer Minderheit eine Sperrminoritat verleihen, mit deren Hilfe diese als Verhinde-
rungsminderheit die Majoritat davon abzuhalten vermag, in Ubereinstimmung mit ih-
rem Willen zu leben, giltihm ,das Prinzip der absoluten (und nicht das der qualifizier-

ten) Majoritat [als] die relativ gréRRte Annaherung an die Idee der Freiheit*.*

3. Pluralistische Verbandsstruktur

Mit der Anerkennung des Majoritatsgrundsatzes gelangen die Metamorphosen voll-
kommener ,natirlicher” Autonomie noch nicht an ihr Ende. Denn zu bedenken bleibt,
dal3 die Mehrheitsbeschlisse sich nicht adaquat als Ergebnis einer Addition vollstan-
dig partikularisierter Individuen begreifen lassen. Von erheblicher Bedeutung erweist
sich wegen der unvermeidlichen gesellschaftlichen Interessengegenséatze! vielmehr
der Umstand notwendiger Gruppenbildung. Will der Einzelne im politisch-sozialen
Gestaltungsprozel? entwickelter Gesellschaften etwas bewirken, so bedarf es des
Zusammenschlusses, der Bildung von Verbanden und Vereinigungen.®? Bei dieser
Aggregation und Vorformung vieler unterschiedlicher Standpunkte und Bestrebungen
zu einem einheitlichen Verbands- oder Vereinsstandpunkt ist die Stimme des Einzel-
nen nur eine unter vielen, die sich gegebenenfalls der Mehrheitsposition beugen
muR.>3 Firr den im engeren Sinne politischen Bereich und staatlicher Willensbildung
kommt hier, wie Kelsen hellsichtig vermerkt, den politischen Parteien ausschlagge-
bende Bedeutung zu.>* Ganz fremd ist ihm also die rousseauistische Perhorreszie-

Selbstbestimmung aller (vgl. Heun, Mehrheitsprinzip (Fn. 27), S. 79 ff., 206; H.
Dreier, Majoritatsprinzip (Fn. 10), S. 104 ff.). Zu alternativen Rechtfertigungen
der Majoritatsregel vgl. H. Hofmann/H. Dreier, Repréasentation, Mehrheitsprinzip
und Minderheitenschutz, in: H.-P. Schneider/W. Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht
und Parlamentspraxis (1989), 8§ 5, Rn. 49 ff.

Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 9. Zu diesem Problem in bezug auf das Zweidritteler-

fordernis fir Verfassungsanderungen, speziell Art. 79 1l GG, vgl. ausfthrlicher

H. Dreier, Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, JZ 1994, S.

741 ff.

31 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 22.

32 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 20, 23.

3 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 106, Anm. 16.

3 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 19 ff.; vgl. H. Dreier, Rechtslehre (Fn. 9), S. 255, Fn.
32 m.w.N.; zu erganzen ware nunmehr M. Prisching, Hans Kelsen und Carl
Schmitt. Zur Konfrontation zweier staatstheoretischer Modelle, in: O. Weinber-
ger/W. Krawietz (Hrsg.), Reine Rechtslehre im Spiegel ihrer Fortsetzer und Kri-
tiker (1988), S. 77 ff. (101). Eine anerkennende Wurdigung der Aktualitat Kel-

30
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rung intermediérer Gewalten,* vorwartsweisend hingegen die Forderung nach ver-
fassungsmaniger Verankerung der politischen Parteien und ihre Anerkennung als
Organe bzw. Faktoren der staatlichen Willensbildung,®® im Kern richtig die pragnante
These, daR die Demokratie ,notwendig und unvermeidlich ein Parteienstaat* ist.3’
Hochaktuell mutet die Forderung nach einer inneren demokratischen Struktur der
gesellschaftlich machtigen und fir die Staatswillensbildung zentralen politischen Par-
teien an,® wie sie die bundesdeutsche Verfassung in Art. 21 | 3 GG verankert hat.

4. Parlamentarische Reprasentation

a. Als weiterer nicht minder gravierender Wandlungsprozel3 schliel3t sich an, daf3 die
meisten Entscheidungen in modernen Grol3flachenstaaten nicht von den Burgern —
also den Herrschaftsunterworfenen — selbst, sondern von ihren Reprasentanten ge-
troffen werden.3® Damit wird die politische Selbstbestimmung gewissermaRen aus
der Hand gegeben bzw. zum Stimmrecht verdiinnt. Indem Kelsen diesen Vorgang als
unausweichlich betrachtet und als Modifikation, nicht aber als Negation des demokra-
tischen Gedankens begreift, stellt er sich neuerlich in scharfsten Gegensatz zur Leh-
re Rousseaus. Hatte dieser doch in seinem Contrat Social*® allein die direkte Ab-
stimmung aller (Aktiv-)Burger Uber die alle in gleicher Weise betreffenden Angele-

sens in diesem Punkte findet sich bei U. K. Preuf3, in: Alternativ-Kommentar

zum Grundgesetz?, Bd. 1 (1989), Art. 21, Rn. 16 mit Fn. 28.

Vgl. Rousseau, Du Contrat Social, 3. Buch, 15. Kapitel und 4. Buch, 2. Kapitel,

dazu eingehend: F. Muller, Korporation und Assoziation (1965), S. 61 ff.; vgl.

auch Scheuner, Mehrheitsprinzip (Fn. 27), S. 43 f. Diese Gruppen- und Ver-

bandsfeindlichkeit strahlte — aus nachvollziehbaren Griinden — auf die Franzo6-
sische Revolution aus: J.-D. Kuhne, Die franzdsische Menschen- und Birger-
rechtserklarung im Rechtsvergleich mit den Vereinigten Staaten und Deutsch-
land, in: J6R 39 (1990), S. 1 ff. (21 ff.) m.w.N.; H. Dreier, in: H. Dreier (Hrsg.),

Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1 (1996), Art. 19 Ill, Rn. 7.

% Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 19, 109, Anm. 18.

37 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 20. So auch G. Radbruch, Die politischen Parteien im
System des deutschen Verfassungsrechts, in: G. Anschitz/R. Thoma (Hrsg.),
Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1 (1930), S. 285 ff. (287).

% Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 23 .

3 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 24 f., 26 ff.

40 vgl. Rousseau, Du Contrat Social, 3. Buch, 15. Kapitel und 4. Buch, 2. Kapitel;
gewisse Modifikationen dann in den ,Considérations sur le gouvernement de
Pologne® (1772) ab (vgl. dt. Text in: J.-J. Rousseau, Sozialphilosophische und
Politische Schriften [1981], S. 564 ff. [585, 590 ff.]).

35
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genheiten als demokratisch erachtet und im Reprasentativsystem (namentlich dem
englischen Parlamentarismus) lediglich eine verkappte Form der Knechtschatft er-
blickt.** Diesem Idealbild einer Versammlungsdemokratie setzt Kelsen die niichterne
Beobachtung entgegen, dal3 in modernen Grol3flachenstaaten wegen der ,Kompli-
ziertheit der sozialen Verhaltnisse“*? die unmittelbare Demokratie als Grund- oder
Regelform staatlicher Willensbildung ,praktisch unmdglich ... [und] der Parlamenta-
rismus die einzige reale Form ist, in der die Idee der Demokratie innerhalb der sozia-
len Wirklichkeit von heute erfiillt werden kann“.*® Wie der Konstrukteur der franzési-
schen Revolutionsverfassung, Abbé Sieyes, versteht Kelsen parlamentarische Rep-
rasentation als ein Produkt notwendiger Arbeitsteilung.**

b. Wenn Kelsen hier wie an anderen Stellen Reprasentation als ,Fiktion* bezeich-
net,* so steht dahinter nicht das Ziel einer Abwertung. Abgewehrt werden sollen
vielmehr Deutungsversuche, die das spezielle Reprasentationsverhaltnis, das gerade
auf dem freien Mandat des Abgeordneten beruht,*® als tatsachliche Willensidentitat
ausgeben wollen und ihm so einen falschen Sinn verleihen. Denn der komplexe de-
mokratische Autorisations- und Legitimationszusammenhang ist von anderer Qualitat
als der einer bloRen Registrierung aktueller Meinungsubereinstimmung von Wéahlern

41 Dabei bleibt zu beachten, daR Rousseau dieses Erfordernis der ,Beteiligungs-

allgemeinheit* (dazu eingehend H. Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit
des Gesetzes [1987], in: H. Hofmann, Verfassungsrechtliche Perspektiven: Auf-
satze aus den Jahren 1980-1994 [1995], S. 260 ff. [270 ff.] auf die Setzung ge-
nereller gesetzlicher Regeln bezogen hat, wahrend er — auf der Grundlage einer
solchen demokratischen Ordnung — bei der Regierungsform gegentber mo-
nokratischer, aristokratischer oder demokratischer Ausgestaltung prinzipiell of-
fen war. Sein Modell ist also als ,,demokratischer Gesetzgebungsstaat” treffend
bezeichnet (so R. Baumlin, Art Demokratie, in: Evangelisches Staatslexikon®
[1987], Sp. 458 ff. [459]).

42 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 30.

43 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 27 (vgl. auch ebd. S. 30, 33, 114, Anm. 26); ders.,

Das Problem des Parlamentarismus (1925), S. 5.

Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 29 f. Zu Sieyes vgl. Hofmann/Dreier, Reprasentation

(Fn. 29), 8 5, Rn. 13 m.w.N.; zu erganzen ist nunmehr: T. Hafen, Staat, Gesell-

schaft und Burger im Denken von Emmanuel Joseph Sieyes (1994), insbes. S.

54 ff.

4% Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 30; Kelsen, Allgemeine Staatslehre (Fn. 20), S. 301

ff.; dazu auch W. Mantl, Reprasentation und Identitat (1975), S. 65 ff.

Zu dessen Funktionen: Hofmann/Dreier, Reprasentation (Fn. 29), 8 5, Rn. 38 ff.

Kelsen spricht in zugespitzter Weise von einer ,Unabhé&ngigkeitserklarung des

Parlamentes gegentber dem Volke" (Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 30).

44

46
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und Gewahlten. Zumindest mi3verstandlich erscheint aus dem gleichen Grunde al-
lerdings die Bemerkung Kelsens, der Parlamentarismus lasse sich nicht aus dem
Prinzip der Volkssouveranitat legitimieren:*” gewinnen doch die repréasentativen
Strukturen ihre besondere Gestalt und Ausformung in der Demokratie gerade aus der
Idee der Volkssouveréanitéat. %8

c. Allerdings will Kelsen mit dem besagten Hinweis in erster Linie in zutreffender
Weise dem Vorurteil entgegentreten, dald der Volkswille sich ausschlie3lich und al-
lein durch die Vertretungskoérperschaft bilden kénne und fir alternative Formen direk-
ter Demokratie im parlamentarischen System kein Platz sei.*® Denn obgleich er den
Bestand des Parlamentarismus zur ,Schicksalsfrage* der Demokratie erklart>® und an
der Unausweichlichkeit reprasentativer Strukturen keinen Zweifel laf3t, zeigt er sich
fur Entscheidungsvarianten plebiszitarer Art durchaus offen. Nicht als Angriff auf das
parlamentarische System, sondern als dessen sinnvolle Erganzung und als prinzi-
pielle Starkung der demokratischen Idee fal3t er Sachentscheidungen durch das
(Wahl-)Volk selbst auf, etwa in Gestalt eines Verfassungsreferendums, eines fakul-
tativen Gesetzesreferendums oder der Volksinitiative >* Auch diese Vorschlage mu-
ten insbesondere aus der Perspektive der Bundesrepublik Deutschland héchst aktu-
ell an: kennen doch mittlerweile alle deutschen Landesverfassungen? Elemente di-
rekter Demokratie, wie sie etwa in Bayern und Baden-Wirttemberg schon seit Jahr-
zehnten praktiziert werden, ohne dal3 das parlamentarisch-reprasentative System
dadurch Schaden genommen hétte. Einzig das Grundgesetz bleibt ,prononciert anti-

plebiszitar.>

47 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 32.

8 Grundlegend: M. Draht, Die Entwicklung der Volksreprasentation (1954), S. 7
ff., 12 ff.; vgl. ndher: Hofmann/Dreier, Reprasentation (Fn. 29), 8 5, Rn. 16 ff.,
21 ff.

4 vgl. Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 30.

%0 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 27.

®1  Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 38 ff.

%2 Selbst die Freie und Hansestadt Hamburg, bis vor kurzem noch die einzige
Ausnahme, hat mittlerweile durch Gesetz vom 29.5.1996 (Hamb GVBI. 77) ihre
Verfassung gedndert, die nun in Art. 50 die gangigen plebiszitaren Elemente
vorsieht. Vgl. im einzelnen das Hamburgische Gesetz tber Volksinitiative,
Volksbegehren und Volksentscheid vom 20.6.1996 (GVBI. 136).

% K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 12 (1984), S.
608. Zur Diskussion um Mdoglichkeiten und Grenzen einer entsprechenden An-
derung des Grundgesetzes, vgl. H. Dreier, Das Demokratieprinzip des Grund-
gesetzes, Jura 1997, Heft 5.
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d. Zu weit gehen indes Kelsens Zugestandnisse an Einschrankungen des freien
Mandats, die er ebenfalls als tendenzielle Starkungen der unmittelbaren Demokratie
durch das Wahlvolk zu erfassen sucht™* und die den funktionalen Gesichtspunkten
einer Sicherung der Entscheidungsfindung der Parlamentarier auch gegen die eige-
ne Partei (und die eigene Fraktion) nicht hinlanglich Rechnung tragen.*® Die Auffas-
sung schlie3lich, dafd das urspringlich gegen die monarchische Obrigkeit gerichtete
Privileg der Immunitat tiberholt und obsolet geworden sei,*® verkennt die Méglichkeit
eines Funktionswandels dieses Instituts: heute durfte — anders vielleicht als noch in
Weimar — das Sicherungsinstrument der Immunitét im Verhaltnis zu einem enthemm-
ten Sensations- und ,investigativen“ Kampagnenjournalismus neue Bedeutung ge-
wonnen haben >’

5. Zwischenbilanz

Die Rekonstruktion der zentralen Bausteine der Demokratietheorie Kelsens kann an
dieser Stelle beendet und ein erstes Zwischenresiimee gezogen werden. Abgesehen
von den beiden zuletzt genannten Punkten (imperatives Mandat, Immunitat bzw. In-
demnitat) prasentiert sich diese als eine in jeder Beziehung moderne Konzeption,®
die die Unausweichlichkeit reprasentativer Strukturen in modernen Grol3flachenstaa-
ten anerkennt, fir direktdemokratische Elemente indes offen bleibt. Demokratie wird
begriffen als eine bestimmte Form staatlicher Herrschaftsorganisation, die stets auf
das normative Grundprinzip kollektiver Selbstbestimmung bezogen bleibt und deren
Befestigung und Realisierung zu dienen hat. Diese Konzeption ist — folgt man der
analytischen Unterscheidung von Fritz Scharpf— ,input-orientiert*,*® da sie ihr ent-
scheidendes Ziel darin sieht, fur die Ausgestaltung der gesellschaftlichen (Rechts-
)Ordnung in méglichst hohem Grad den Willen des Volkes ausschlaggebend werden
zu lassen: nicht (nur) government for the people, sondern government by the peo-

% Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 40 ff.

% Dazu niher Hofmann/Dreier, Reprasentation (Fn. 29), § 5, Rn. 38 m.w.N.; siehe
nunmehr auch W. Demmler, Der Abgeordnete im Parlament der Fraktionen
(1994), S. 56 ff.

Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 41 f., wo es an einer klaren Unterscheidung zwischen
Immunitat und Indemnitat (vgl. etwa H.H. Klein, Indemnitat und Immunitat, in:
Schneider/Zeh, Parlamentsrecht (Fn. 29), § 17, Rn. 19f1f., 38 ff.) fehilt.

5 |n diese Richtung etwa Klein, Indemnitét (Fn. 56), § 17, Rn. 68.

% vgl. statt aller E.-W. Béckenférde, Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch, Bd. I (Fn. 6), 8 22, Rn. 35 ff., 52 ff., 87 ff.

F. Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung (1970), S. 21 ff.

56

59
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ple.®? Indem er gesellschaftliche Interessengegensétze und deren Verfolgung in Ges-
talt von Verbanden und Gruppenbildungen nicht ignoriert oder perhorresziert, son-
dern der Konstruktion zugrundelegt, gelangt Kelsen zur Bestéatigung einer parlamen-
tarisch-reprasentativen Grundstruktur auf der Basis eines gesellschaftlichen Interes-
senpluralismus einschlief3lich des besonders wichtigen Mehrparteiensystems. Durch
diese Art der Verarbeitung gesellschaftlicher Gegensétze mit der inharenten Tendenz
zur Kompromif3bildung ergibt sich Kelsen zufolge die Mdglichkeit, bestehende Diffe-
renzen ,nicht auf blutig revolutiondrem Wege zu Uberwinden, sondern friedlich und
allméahlich auszugleichen“.®*

Kelsens Sicht erscheint heute im gro3en und ganzen vertraut, unspektakular, alter-
nativenarm: sie spiegelt einen gewissen Grundbestand in Institutionen und Uberzeu-
gungen des Modells ,westlicher Demokratien“®® wider, dessen internationaler Sie-
geszug seit dem Fall der Mauer und dem zuvor einsetzenden Zerfall der Sowjetunion
jedenfalls in Europa kréftig voranschreitet. Man mul3 indes — ganz abgesehen von
aktuellen Krisenerscheinungen — nur einmal die politische Geschichte des 20. Jahr-
hunderts kurz vor seinem geistigen Auge Revue passieren lassen (Faschismus und
Nationalsozialismus, Sowjetdiktatur, Militarregierungen), um zu erkennen, daf3 die
Existenz auch nur anndhernd demokratischer Verhéaltnisse selbst in den europai-
schen Nationalstaaten eine ebenso wertvolle wie stets gefahrdete Errungenschaft
darstellt.

In ein noch klareres Licht riickt die Demokratietheorie Kelsens vielleicht, wenn man
sie nicht mit der historischen Realitat, sondern mit einer alternativen theoretischen
Konzeption vergleicht. Daher soll sie im folgenden in der gebotenen Kirze mit den
Lehren Carl Schmitts konfrontiert werden® (dazu 1V.), bevor wir uns einigen gewis-
sermal3en theorieinternen Aspekten von Kelsens Demokratieschrift(en) widmen (da-

zuV).

80 50 ausdriicklich Kelsen, Foundations (Fn. 8), S. 1 ff.; dazu H. Dreier, Rechts-
lehre (Fn. 9), S. 251 ff. Ahnlich auch BVerfGE 5, 85 (204).

61 Kelsen, Allgemeine Staatslehre (Fn. 20), S. 361.

2 Siehe ausfiihrlich E. Fraenkel, Deutschland und die westlichen Demokratien’
(1979) insbes. S. 32 ff., 113 ff. Verwendung des Terminus z.B. auch bei Baum-
lin, Demokratie (Fn. 41), Sp. 458; Zippelius, Staatslehre (Fn. 6), S. 424 f. Zum
Gegenbegriff: K. Low, Art. Volksdemokratie, in: Staatslexikon der Gorres-
Gesellschaft’, Bd. 5 (1989), Sp. 794 f.

8 K. Glnther, Hans Kelsen (1881-1973): Das niichterne Pathos der Demokratie,
in: Kritische Justiz (Hrsg.); Streitbare Juristen (1988), S. 367 ff. (373) beschreibt
zutreffend den ,Eindruck einer unausgesprochenen Kontroverse mit Carl
Schmitt®.
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IV. Ein Gegenmodell: Carl Schmitts Lehren tber die Demokratie

Mit Carl Schmitt wenden wir uns dem wohl schillernsten und umstrittensten, sicher
aber auch einem der anregendsten Staatstheoretiker des 20. Jahrhunderts zu.®* Be-
reits zur Weimarer Zeit war er ein exponierter Vertreter seiner Zunft und wenn nicht
der, so doch einer der wichtigsten Opponenten Kelsens, ja sein Antipode® — und
zwar nicht nur in bezug auf rechtstheoretische Grundsatzfragen, sondern eben auch
in bezug auf die Analyse und Erfassung des Demokratieprinzips, wie im folgenden
exemplarisch dargelegt werden soll.

1. Demokratie als Identitat

Schon im Ansatz zeigen sich fundamentale Unterschiede. Zwar verwenden beide bei
der Begriffsbestimmung der Demokratie &hnliche Formeln von der ,ldentitat von Fuh-
rern und Gefiihrten, von Subjekt und Objekt der Herrschaft“®® bzw. von der ,ldentit&t

von Regierenden und Regierten“.®” Doch wahrend Kelsen ausdriicklich die reale Ge-

% Die Schmitt-Literatur schwillt in den letzten Jahren stark an. Exemplarisch seien

genannt: H. Hofmann, Legitimitat gegen Legalitat 1(1964), 2(1992) (mit einer
neuen Vorbemerkung I-XXVIII, die auch tUber die zwischenzeitliche Diskussion
unterrichtet); H. Quaritsch, Positionen und Begriffe Carl Schmitts® (1991); R.
Mehring, Carl Schmitt zur Einfihrung (1992); Heinrich Meier, Die Lehre Carl
Schmitts (1994); A. Koenen, Der Fall Carl Schmitt (1995).

Einschlagige Schriften zum Verhaltnis beider: E. Sterling, Studie iiber Hans
Kelsen und Carl Schmitt, in ARSP 47 (1961), S. 569 ff.; W. Mantl, Hans Kelsen
und Carl Schmitt, in: Krawietz/Topitsch/Koller, Demokratietheorie, S. 189 ff.; A.
Somek, Politischer Monismus versus formalistische Aufklarung. Zur Kontrover-
se zwischen Carl Schmitt und Hans Kelsen, in: S. L. Paulson/R. Walter (Hrsg.),
Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre (1986), S. 109 ff.; R. Mehring, Staats-
rechtslehre, Rechtslehre, Verfassungslehre: Carl Schmitts Auseinandersetzung
mit Hans Kelsen, in: ARSP 80 (1994), S. 191 ff.

% S0 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 14.

67 C. Schmitt, Verfassungslehre (1928), S. 234 ff.: ,Demokratie (...) ist Identitat
von Herrscher und Beherrschten, Regierenden und Regierten, Befehlenden und
Gehorchenden” (S. 234); ,Das Wort ,Identitat’ ist fur die Definition der Demokra-
tie deshalb brauchbar, weil es die umfassende, d.h. Regierende wie Regierte
einschlieliende ldentitat des homogenen Volkes bezeichnet und die in andern
Staatsformen bestehende Verschiedenheit zwischen Regierenden und Regier-
ten verneint” (S. 235).
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spaltenheit und Verschiedenheit des Subjekts ,Volk* betont und Demokratie gerade

als Verfahren kennzeichnet, auf der Grundlage vielfaltiger politischer, sozialer, religi-
oser u.a. Differenzen eine firr alle geltende Rechtsordnung zu erzeugen,®® kommt fiir
Schmitt entscheidende Bedeutung der substantiellen Homogenitat des Volkes zu,®®

also der Gleichartigkeit der zu diesem Volk Gehorigen. Das nennt er ,wirklich konse-
quente Demokratie* und ,demokratische Identitat von Regierenden und Regierten®.”
Staatliche Einheit wird bei ihm nicht hergestellt, sondern ohne Vermittlung ,durch so-

ziale Gruppenorganisationen“’* vorausgesetzt oder durchgesetzt.

2. Ende des Parlamentarismus

Vollstandig verschieden fallt sodann die Einschatzung des Parlamentarismus aus.
Far Schmitt ist dieser aufgrund einer hochgradig stilisierten Analyse, in der er eine
kurze Phase des franz6sischen Parlamentarismus zu Zeiten der Julimonarchie fur
maRgeblich erachtet,’? seiner geistigen Substanz vollstandig beraubt und damit his-
torisch tiberholt.”® Von daher stellen sich ihm die komplexen Vorgéange der Parteikoa-
litionen, des Interessenausgleichs und der politischen Kompromisse als ,kinstliche
Maschinerie*’* dar, die den wahren Willen des Volkes eher zu verdecken als zu rea-
lisieren geeignet ist.

% Richtig hervorgehoben bei Giinther, Hans Kelsen (Fn. 63), S. 373. Siehe oben
S.84f.

8 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 67), S. 228 ff. zur ,substantiellen Gleichheit*;

ebenda, S. 234: ,Die demokratische Gleichheit ist wesentlich Gleichartigkeit,

und zwar Gleichartigkeit des Volkes*”; ebenda, S. 237: ,Die demokratische Iden-

titdt beruht auf der Vorstellung, dafd alles, was es innerhalb des Staates an Be-

tatigung staatlicher Macht und an Regierung gibt, innerhalb der substantiellen

Gleichartigkeit bleibt.” Dazu Hofmann, Legitimitat (Fn. 64), S. 138 ff.

C. Schmitt, Zur geistesgeschichtlichen Lage des heutigen Parlamentarismus

1(1923) 2(1925), S. 20; ebenda, S. 14: ,Die politische Kraft einer Demokratie

zeigt sich darin, dal3 sie das Fremde und Ungleiche, die Homogenitat Bedro-

hende zu beseitigen oder fernzuhalten weif3."

1 C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung }(1931), 3(1985), S. 159.

2 Dazu H. Hofmann, Reprasentation? (1990), S. 440 ff., 445; Hofmann/Dreier,

Repréasentation (Fn. 29), 8 5, Rn. 30 f.; Prisching, Hans Kelsen (Fn. 34), S. 97

ff.

Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 70), treffliche zeitgendssische Kritik bei R.

Thoma, Zur Ideologie des Parlamentarismus und der Diktatur, in: Archiv fir So-

zialwissenschaft und Sozialpolitik, Bd. 53 (1925), S. 212 ff.

" Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 70), S. 23.

70
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3. Akklamation

Einer ahnlich negativen Bewertung sieht sich der Wahlakt ausgesetzt. Wahrend Kel-
sen sich eher fur konkrete Fragen eines vom demokratischen Standpunkt aus gebo-
tenen Wahlrechtssystems interessiert, ”® spricht Schmitt der geheimen Stimmabgabe
des einzelnen Burgers rundweg jedwede Qualitat als demokratische Handlung ab.
Denn abgegeben ,in tiefstem Geheimnis und vélliger Isoliertheit, also ohne aus der
Sphéare des Privaten und Unverantwortlichen herauszutreten, kbnnten die Wahler-
stimmen eben nur als zu registrierende und in einen mathematischen Rechenvor-
gang Eingang findende Meinungen von Privatleuten gelten; und selbst die ,einstim-
mige Meinung von 100 Millionen von Privatleuten ist weder Wille des Volkes, noch
offentliche Meinung*.”® Der einzelne, so eine andere spitze Bemerkung, werde bei
der Stimmabgabe — sei es beim Volksentscheid oder bei der Parlamentswahl — in ein
Wahlkabinett gesperrt.”” Als hochster und wahrhaftiger Ausdruck demokratischer
Entscheidung gilt Schmitt denn auch die Akklamation des 6ffentlich versammelten

Volkes,’® also die unmittelbare und ungeteilte Zustimmung: ,Der Wille des Vol-
kes kann durch Zuruf, durch acclamatio, durch selbstverstandliches, unwider-
sprochenes Dasein ebensogut und noch besser demokratisch geédul3ert wer-
den als durch den statistischen Apparat, den man seit einem halben Jahrhun-
dert mit einer so minutiésen Sorgfalt ausgebildet hat. Je starker die Kraft des
demokratischen Geflhls, um so sicherer die Erkenntnis, dalR Demokratie et-
was anderes ist als ein Registersystem geheimer Abstimmungen.“”

> Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 58 ff.

6 Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 70), S. 22 (beide Zitate); vgl. ders.,
Verfassungslehre (Fn. 67), S. 280 f.

T C. Schmitt, Der biirgerliche Rechtsstaat (1928), in: G. Maschke (Hrsg.), Staat,
GroRRraum, Nomos. Arbeiten aus den Jahren 1916-1969 (1995), S. 44 ff. (48);
Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 67), S. 245.

8 C. Schmitt, Volksentscheid und Volksbegehren (1927), S. 34; ders., Verfas-

sungslehre (Fn. 67), S. 83 f., 243 1., 278 {.; ders., Rechtsstaat (Fn. 77), S. 48.

N&her zu seinem Akklamationsbegriff: H. Hofmann, Legitimitat (Fn. 64), S. 157

f.

Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 70), S. 22; ders., Verfassungslehre (Fn. 67), S.

243: ,Als anwesendes, wirklich versammeltes Volk ist es in der reinen Demo-

kratie mit dem mdglichen Héchstmal3 von Identitat vorhanden®.

79
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4. Parlamentarismus und Demokratie als Gegenséatze

Hier zeigt sich bereits die fir Schmitts Position typische Entkoppelung, ja Ent-
gegensetzung von Demokratie und parlamentarischer Reprasentation. ®® War
fur Kelsen der Parlamentarismus (ungeachtet moglicher Erganzungen plebis-
zitarer Art) noch die ,Schicksalsfrage* der Demokratie, ®* zerreit Schmitt das
Band zwischen demokratischer Ordnung und dem Reprasentationscharakter
gewahlter Vertretungskorperschaften. In der Reprasentation erblickt er gerade
ein elitares, nichtdemokratisches Element:®* eine kraftvolle Repréasentation®
kann er sich nur gegen das Parlament vorstellen. ®* Andererseits gestattet es
seine spezifische Fassung des Demokratiebegriffs als ,Identitat des wirklich
anwesenden Volkes mit sich selbst*,®* die unter der Voraussetzung substan-
tieller Homogenitat steht, in gerade verbluffender Weise und ,in merkwurdiger
Verkehrung der tiblichen Fronten“®® auch und gerade solche Akte und Herr-
schaftsformen als spezifisch demokratisch zu etikettieren, die gemeinhin als
das strikte Gegenteil, ndmlich als autokratisch, gelten. Und seine mehrmaligen
Hinweise darauf, dalR Diktatur keineswegs den Gegensatz zur Demokratie bil-
de,® daR ,Bolschewismus und Faschismus... wie jede Diktatur zwar antilibe-
ral, aber nicht notwendig antidemokratisch* seien,®’ bereiten den Hohepunkt

8  Ganz plakativ die Uberschrift zu der ,Vorbemerkung®, die er der zweiten Aufla-

ge der Parlamentarismusschrift vorangestellt hat: ,,liber den Gegensatz von

Parlamentarismus und Demokratie* (Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 70), S. 5

ff.). Zu diesem Punkt ausfuhrlicher: J. Habermas, Die Schrecken der Autono-

mie, in: J. Habermas, Eine Art Schadensabwicklung (1987), S. 103 ff. (112 ff.);

M. Kaufmann, Recht ohne Regel? Die philosophischen Prinzipien in Carl

Schmitts Staats- und Rechtslehre (1988), S. 132 ff.; Mehring, Einfuhrung (Fn.

64), S. 78 ff.

Siehe oben, unter lll. 4. c.

8 schmitt, Verfassungslehre (Fn. 67), S. 204 ff., 214 f., 218; vgl. auch ders., Par-
lamentarismus (Fn. 70), S. 44. Dazu H. Hofmann, Legitimitat (Fn. 64), XVI:
Schmitts Begriff der Repréasentation ,ist abgezogen von der Papstkirche und der
absoluten Monarchie®.

8 gSchmitt, Verfassungslehre (Fn. 67), S. 315.

8 Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 67), S. 235.

8 Hofmann, Legitimitat (Fn. 64), S. 149; vgl. Prisching, Hans Kelsen (Fn. 34), S.
102: ,Vertauschung der Begriffe*.

8  gschmitt, Parlamentarismus (Fn. 70), S. 22, 37, 41.

87 Schmitt, Parlamentarismus (Fn. 70), S. 22.
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dieser Uminterpretationen vor — den Satz namlich, dal3 Diktatur nur auf demo-
kratischer Grundlage méglich sei.®®

In einem Wort: Wenn Schmitt also nach demokratischer Offentlichkeit ruft,
dann meint er nicht einen offenen Markt der Meinungen mit dem kritischen
Austausch von Positionen und Ansichten, sondern kollektive Akklamation ei-
ner Volksmenge, die ,Ja“ oder ,Nein“, ,Hoch* oder ,Nieder* ruft,®® wenn er die
Bedeutungslosigkeit des Wahlaktes kritisiert, dann schwebt ihm nicht die di-
rektdemokratische Abstimmung als Alternative vor (denn dort sieht er den
Birger in gleicher Weise als Privatmann isoliert wie beim Wahlakt), sondern
die Suspension von individuell zu zahlenden Stimmen Uberhaupt; wenn er
echte und wahre Demokratie fordert, schliel3t das zwar das parlamentarische
System aus, nicht aber eine Diktatur.

V. Drei Nachfragen zu Kelsens Demokratietheorie
Wir wenden uns nun wieder unserem Autor zu, an den im folgenden drei
Nachfragen zu richten sind, die besonders wichtige und zugleich diskussions-
bedirftige Teile seiner Demokratietheorie betreffen.
1. Demokratie und Grundrechte
a. Die erste Betrachtung gilt dem Verhéaltnis von demokratischer Ordnung und

individuellen Grundrechtsgewahrleistungen oder — allgemeiner gesprochen —
dem von Kelsen selbst apostrophierten Gegensatz von Liberalismus und De-

8  Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 67), S. 237.

8 Deutlich Schmitt, Verfassungslehre (Fn. 67), S. 243 f.: ,Erst das wirklich ver-
sammelte Volk ist Volk und nur das wirklich versammelte Volk kann das tun,
was spezifisch zur Tatigkeit dieses Volkes gehdort: es kann akklamieren, d.h.
durch einfachen Zuruf seine Zustimmung oder Ablehnung ausdrticken, Hoch
oder Nieder rufen, einem Fuhrer oder einem Vorschlag zujubeln, den Konig o-
der irgendeinen anderen hochleben lassen, oder durch Schweigen oder Murren
die Akklamation verweigern.” Vgl. ders., Parlamentarismus (Fn. 70), S. 22 f. Zur
Kritik: Kaufmann, Recht (Fn. 80), S. 165 ff.
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mokratie (welcher nicht verwechselt werden darf mit Schmitts konstruiertem
Gegensatz von Parlamentarismus und Demokratie).

An mehr als einer Stelle der Schrift von 1929 [a3t Kelsen erkennen, dal} de-
mokratische und liberale Elemente, Selbstbestimmung des demokratischen
Kollektivs und individuelle Freiheit in einem (auch demokratischen) Kollektiv
unterschiedliche und nicht zwingend zusammenhangende Dinge sind. So
heil3t es gleich im ersten Abschnitt, Demokratie sei auch ,bei schrankenloser
Ausdehnung der Staatsgewalt gegen das Individuum, also bei vélliger Vernich-
tung der individuellen ,Freiheit’ und Negation des liberalen Ideals... noch mdg-
lich“.*® Die Stilisierung der Freiheit des Einzelnen zur Freiheit des Staates®
deutet in die gleiche Richtung. Und einen kréaftigen Akzent setzt schliefilich die
Bemerkung, es sei geradezu ein ,Sinnbild der Demokratie, wenn in der genu-
esischen Republik Uber den Gefangnistiren und auf den Ketten der Galeeren-
sklaven das Wort ,Libertas’ zu lesen war.“*? Andererseits betont Kelsen des
Ofteren Zusammenhange zwischen demokratischer Staatsorganisation und
bestimmten freiheitlichen Strukturen:®® der Minderheitenschutz zeige sich mit
dem Mehrheitsprinzip durchaus vereinbar, und dieser Minoritatsschutz sei ,die
wesentliche Funktion der sogenannten Grund- und Freiheits- oder Menschen-
und Biirgerrechte“.* Eher beilaufig spricht er des weiteren davon, daR echte
Demokratie nur dort herrsche, wo die ,Allgemeinheit und Gleichheit der politi-

schen Rechte unzweifelhaft besteht*.%®

Beide Argumentationsrichtungen stehen in der Schrift von 1929 etwas unver-
bunden nebeneinander: einerseits volle Verfligungsgewalt demokratischer
Entscheidungen, andererseits die Anerkennung einer gewissen Konnexitat
von Demokratie und Freiheitsrechten, wobei die Darstellung insofern zwischen

% Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 10 f. Vgl. als aktuelle Bestandsaufnahme K. Graf Bal-

lestrem, Liberalismus und Demokratie, in: Theorie und Praxis, FS Nikolaus Lob-
kowicz (1996), S. 179 ff.

% Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 12 f.

92 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 13.

9 zum folgenden ausfiihrlicher H. Dreier, Rechtslehre (Fn. 9), S. 262 ff.

% Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 53. Kritisch zur fehlenden plausiblen Einfiigung die-
ser Rechte in seine Demokratietheorie P. Koller, Zu einigen Problemen der
Rechtfertigung der Demokratie, in: Krawietz/Topitsch/Koller, Demokratietheorie
(Fn. 15), S. 319 ff. (323 ff.); Prisching, Hans Kelsen (Fn. 34), S. 87 f.

% Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 95 f.
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empirischer Beobachtung regelmafiig anzutreffender Befunde und der Inkor-
poration in das normative Grundgerust des Demokratieprinzips schwankt.

b. Hier bringt der Beitrag tber ,Foundations of Democracy* aus dem Jahr
1955 wichtige Erganzungen und Prazisierungen. An mehreren Stellen bezieht
er dort Freiheitsrechte in die Begriffsbestimmung der Demokratie ausdrtcklich
mit ein. Als charakteristisch fur die Demokratie und als ihre Wesensmerkmale
werden nun z.B. Meinungs-, Rede- und Gedankenfreiheit bezeichnet und Re-
ligions-, Wissenschafts- und Pressefreiheit als ,essential to democray* ange-
fihrt.®® ,Modern democracy cannot be seperated from political liberalism“®’
heil3t es jetzt, und der in Weimar noch statuierte prinzipielle Gegensatz von
Demokratismus und Liberalismus wird in der Wendung von der liberal democ-
racy®® gewissermaRen terminologisch verschmolzen. Werkgeschichtlich inte-
ressant durfte insofern sein, dal3 Kelsen schon in der 1933 erschienenen
Schrift Gber Staatsform und Weltanschauung deutlich formuliert hatte, zum
.Lebensprinzip jeder Demokratie gehore ,die geistige Freiheit, die Freiheit der
Meinungsauf3erung, die Glaubens- und Gewissensfreiheit, das Prinzip der To-

leranz und insbesondere: die Freiheit der Wissenschaft“.®

Prinzipiell ist mit dieser Verdeutlichung richtig betont, dal? von Demokratie oh-
ne einen Prozel} freier, offener und von daher stets kontroverser Meinungsbil-
dung nicht gesprochen werden kann. Wahlen ohne vorherige Prasentation und
Diskussion der Kandidaten, Abstimmungen ohne Erdrterungen des Fur und
Wider und der Vorstellung sachlicher Alternativen sind blo3e Farce und Fas-
sade. Uberhaupt ist zu bedenken, daR sich Demokratie nicht in einem be-
stimmten Arrangement formaler Rechtsprozeduren erschopft.'® Die Vorstel-
lung, dal3 die Aktivblrgerschaft in regelmaRRigen Abstanden eine Vertretungs-
korperschaft kreiert, um danach in politische Bedeutungslosigkeit zurtickzufal-
len, verfehlt die Realitat des demokratischen Verfassungsstaates ebenso wie
seine Normativitat. Demokratische Reprasentation bezeichnet einen vielfalti-

%  Kelsen, Foundations (Fn. 8), S. 31, 39, 81, 83.

% Kelsen, Foundations (Fn. 8), S. 27.

%  Kelsen, Foundations (Fn. 8), S. 4.

% H. Kelsen, Staatsform und Weltanschauung, in: N. Leser, Demokratie und So-
zialismus (Fn. 7), S. 40 ff. (47).

Zum folgenden néher Hofmann/Dreier, Repréasentation (Fn. 29), 8 5 Rn. 16 ff.,
22 f.; siehe auch D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung? (1995), S. 37 f.
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gen, prozelBhaften und parlamentsibergreifenden Gestaltungsprozel3 mit e-
nem bestandigen Ruckkoppelungsverhéltnis zwischen Wahlern und Gewahl-
ten. Eine wirksame demokratische Offentlichkeit erweist sich von daher als
mindestens genauso wichtig fir das Funktionieren demokratischer Ordnungen
wie der Wahlakt selbst. Indem die einschlagigen Grund- und Freiheitsrechte
die Bildung und Artikulation von Meinungen, den Austausch unterschiedlicher
Positionen, Aktion und Demonstration normativ absichern, bilden sie das
.,Fundament und sozusagen die Infrastruktur aller demokratischen Prozes-
se“.’ Wenn Kelsen also einer starkeren Integration bestimmter Freiheitsga-
rantien in das Demokratiekonzept das Wort redet, liegt darin keine wesens-
fremde oder dem relativistischen Grundansatz zuwiderlaufende Substantiali-
sierung eines vordem rein formalen Konzepts, sondern die richtige Einsicht in
bestimmte Wesenselemente, konstituierende Prinzipien und integrale Be-
standteile demokratischer Ordnung.

c. Ein schwieriges Problem verbleibt indes. Es betrifft die Frage nach der ge-
naueren Bestimmung derjenigen Grund- und Freiheitsrechte, die mit einem
demokratischen Staatswesen in einem unaufldslichen funktionalen Zusam-
menhang stehen.*® Fir die Kommunikationsgrundrechte einschlieRlich der
Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit, namentlich nattrlich fur die Mei-
nungsfreiheit, |4kt sich dieser Nexus vergleichsweise leicht aufzeigen.*® Nahe
liegt ferner die Einbeziehung des religiésen und weltanschaulichen Bekennt-

101 R. wahl, Art Demokratie, Demokratieprinzip, in: Erganzbares Lexikon des

Rechts, Nr. 5/170 (1990), S. 4; vgl. zur Bedeutung der demokratischen bzw. po-
litischen Mitwirkungsrechte auch E.-W. Bockenférde, Demokratie, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof, Handbuch, Bd. | (FN. 6), § 22, Rn. 41, 54, 86; J. P. Muller,
Demokratische Gerechtigkeit (1993), S. 175 ff.; K. Hesse, Bedeutung der
Grundrechte, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Ver-
fassungsrechts® (1994), § 5 Rn. 20.

Eingehender zu diesem Zusammenhang H. Dreier, Dimensionen der Grund-

rechte (1993), S. 38 ff.; ders., in: H. Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1,

Vorbemerkung, Rn. 41 und 47.

103 vgl. BVerfGE 7, 198 (208), wonach die MeinungsauRerungsfreiheit fiir die De-
mokratie ,schlechthin konstituierend* ist; &hnlich fir andere Kommunikations-
grundrechte BVerfGE 77, 65 (74); fur die Versammlungsfreiheit BVerfGE 69,
315 (347). Vgl. aus der Literatur statt aller H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier,
Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, Art. 5|, Il, Rn. 31 ff.; ders., ebenda, Art. 8, Rn.
9; H. Bauer, ebenda, Art. 9, Rn. 18.

102



—-21 -

nisses, gerade wenn man die korporative Seite in Rechnung stellt.'®* Auch er-
scheint plausibel, dal3 eine freie und offene politische Diskussion der Garantie
freier Personlichkeitsentfaltung im privaten Bereich als ihres Fundamentes be-
darf.'® Doch ob und inwieweit auch die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit, die
Gewabhrleistung von Eigentum und Erbrecht, freie Berufswahl und Freiztigig-
keit gewissermalien mit abgedeckt sind, erscheint durchaus fraglich und hat
bis heute keine allgemein iiberzeugende Antwort gefunden.® Auch hier kann
eine solche nicht gegeben werden. Wichtig ist im hiesigen Kontext allein, dal3
Kelsens urspriinglich postulierte Antithese von Liberalismus und Demokratie
jedenfalls dann ihre Berechtigung noch nicht verloren zu haben scheint, wenn
man Liberalismus als Wirtschaftsliberalismus ausbuchstabiert.'®” Deshalb
kann Kelsen im Foundations-Aufsatz unter der Rubrik ,Democracy and Eco-
nomic Freedom” im wesentlichen die Moglichkeit der Garantie bestimmter
nicht-okonomischer Freiheitsrechte in einer sozialistischen Gesellschaftsord-
nung diskutieren. '

2. Zur Bedeutung des Wertrelativismus

104 M. Morlok, in: H. Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, Art. 4, Rn. 25; A. Hol-
lerbach, Grundlagen des Staatskirchenrechts, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, (1992) § 138, Rn. 96 ff.

105 vgl. m.w.N.: H. Dreier, Dimensionen (Fn. 102), S. 33 f. mit Fn. 116.

106 Man kann das Problem auch dahingehend formulieren, daR erstens der Kreis

der sog. ,politischen® oder ,demokratischen“ Grundrechte (vgl. K. Hesse, Ver-

fassungsrecht (Fn. 27), Rn. 288; E.-W. Bdckenforde, Demokratie, in: J. Isen-
see/P. Kirchhof, Handbuch, Bd. | (Fn. 6), § 22, Rn. 37, 86; P. Badura, Demokra-
tie, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch, Bd. | (Fn. 6), § 23, Rn. 32) nicht ohne
weiteres prazise zu bestimmen ist und sich zweitens die Frage stellt, ob nicht
auch eher apolitisch scheinende Grundrechte (z.B. Privatsphare, Kunst, Beruf,

Eigentum) zumindest in einem mittelbaren Zusammenhang mit der notwendi-

gen Infrastruktur eines freien demokratischen Gemeinwesens stehen.

Vgl. eingehender H. Dreier, Rechtslehre (Fn. 9), S. 266 ff.; zum Problem auch

E.-W. Bockenforde, Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch, Bd. |

(Fn. 6), 8 22, Rn. 36 ff.; ders., Demokratische Willensbildung und Repréasentati-

on, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 11 (1987) § 30,

Rn. 27 ff.

108 Kelsen, Foundations (Fn. 8), S. 80 ff.
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Wahrend Kelsen also den integralen Zusammenhang von Demokratieprinzip
und (bestimmten) Freiheitsrechten jedenfalls in der Schrift von 1929 eher et-
was zu schwach konturiert, scheint seine These vom Wertrelativismus als ei-
ner notwendigen geistigen Grundhaltung zu stark formuliert zu sein. Bekannt-
lich wirft Kelsen im Schluf3kapitel noch einmal die zentrale Frage auf, worauf
die demokratische Mehrheitsentscheidung ihre Legitimitat und ihren Befol-
gungsanspruch im letzten griinden kann. Materielle Konzepte lehnt er ab.
Wabhrheit und Mehrheit so seine Uberzeugung, konnen auseinanderfallen. An
die automatische Richtigkeit demokratischer Mehrheitsentscheidungen zu
glauben hiel3e daher ,an ein Gottesgnadentum des Volkes glauben, eine Zu-
mutung, ebenso unmoglich wie jene, die das Gottesgnadentum eines Flrsten
proklamiert“.'® Gerade deshalb kann in der Minderheitenposition nicht etwa —
wie bei Rousseau — ein Irrtum, sondern lediglich die temporar unterlegene,
morgen vielleicht die Majoritat fur sich gewinnende Position gesehen werden,
woraus sich die hohe Bedeutung des Revisibilitdtsgrundsatzes fir das demo-
kratische Mehrheitsprinzip ergibt.**® Aus dieser (scheinbaren) Schwache der
Demokratie, sich nicht auf die Kraft unhinterfragter Tradition, charismatisches
Fihrertum oder eine ,wahre“ Lehre stiitzen zu kénnen,*** sondern ganz auf
sich selbst zurtickgeworfen zu sein, sucht Kelsen abschlielRend eines seiner
starksten Argumente fir die Demokratie zu gewinnen. Denn eine absolute
Wahrheit, so eine hier wie an zahllosen anderen Stellen von ihm wiederholte
Grundiiberzeugung, gibt es nicht; dem Menschen seien nur relative Wahrhei-
ten und relative Werte zugénglich. ** Dem damit vorgezeichneten prinzipiellen
Gegensatz von religiés-metaphysischer und kritisch-relativistischer Welt- und
Wertanschauung ordnet er nun die politischen Grundeinstellungen Autokratie
und Demokratie zu**? und gelangt dann zu der beriihmten Aussage tiber den
Relativismus als Voraussetzung der Demokratie.

~Wer absolute Wahrheit und absolute Werte menschlicher Erkenntnis fur verschlos-
sen halt, muf nicht nur die eigene, mul3 auch die fremde, gegenteilige Meinung zu-

109 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 99.

10 sjehe dazu Hofmann/Dreier, Reprasentation (Fn. 29), § 5 Rn. 58 m.w.N.
Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 102 spricht vom (politischen) ,Absolutismus eines
Monarchen, einer Priester-, Adels-, Kriegerkaste, einer Klasse oder sonst privi-
legierten Gruppe®“.

112 Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 100 f.

113 Dazu genauer H. Dreier, Rechtslehre (Fn. 9), S. 273 ff.
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mindest fir mdglich halten. Darum ist der Relativismus die Weltanschauung, die der

demokratische Gedanke voraussetzt.***

Fraglos hat diese schone Sentenz einen zutreffenden Kern. Zurecht betont
wird damit, dal’ die Demokratie keine gewissermal3en automatisch selbsttra-
gende Ordnung ist, sondern bestimmter sozio-kultureller Voraussetzungen
bedarf.'™ In einem Staat, dessen Biirger verschiedenen Lagern fanatischer
Fundamentalisten angehoren, die ihren jeweiligen Glauben zur Richtschnur
der Gestaltung der politischen und gesellschaftlichen Ordnung machen wollen,
werden die Mechanismen demokratischer Mehrheitsherrschaft auf Dauer kei-
ne Stutze finden. ldeologischer Absolutheitsanspruch und plurale Demokratie
mit Mehrparteiensystem, Rechten der Opposition, parlamentarischem Minder-
heitenschutz und realer Machtwechselchance schliel3en sich wechselseitig
aus. Hingegen bilden Bereitschaft zu Diskussion und Kompromif3, Fahigkeit
zur kritischen Uberprifung der eigenen Uberzeugung und prinzipielle Aner-

14" Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 101. Noch berithmter ist vielleicht der SchluR seiner

Abhandlung (S. 103 f.) geworden, wo er sich auf die biblische Episode aus dem
Johannes-Evangelium bezieht, wonach Pontius Pilatus eine Abstimmung des
(judischen) Volkes Uber die Frage herbeigefihrt haben soll, ob er Jesus Chris-
tus oder den Réauber Barabbas freilassen solle, woraufhin das Volk fur den
letztgenannten votierte. Daraus einen Einwand gegen die Demokratie zu
schmieden, so Kelsen, ginge durchaus an, ,freilich nur unter einer Bedingung:
Wenn die Glaubigen ihrer politischen Wahrheit, die, wenn nétig, auch mit bluti-
ger Gewalt durchgesetzt werden muf3, so gewil3 sind wie — der Sohn Gottes.”
Zur (zuweilen Uberschatzten) Bedeutung dieser Passage siehe R. Gross, Jesus
oder Christus? Uberlegungen zur ,Judenfrage“ in der politischen Theologie Carl
Schmitts, in: A. Gdbel u.a. (Hrsg.), Metamorphosen des Politischen (1995), S.
74 ff.; M. Pawlik, Rechtsstaat und Demokratie in der Perspektive der Reinen
Rechtslehre, in: W. Brugger (Hrsg.), Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht
von Rechtsphilosophie und Gesellschaftstheorie (1996), S. 167 ff. (182 f.).
Dazu eingehend E.-W. Béckenforde, Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof,
Handbuch, Bd. | (Fn. 6), 8 22, Rn. 58 ff.; J. Isensee, Staat und Verfassung, in:
J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch, Bd. | (Fn. 6), 8 13, Rn. 46 ff.; ders., Am Ende
der Demokratie — oder am Anfang? (1995), S. 51 ff. Kelsen hat die Unentbehr-
lichkeit einer gesellschaftlichen Verankerung und politischen Kultur der Demo-
kratie stets betont: vgl. H. Dreier, Rechtslehre (Fn. 9), S. 271 ff., 283 ff., 289,
293.
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116

kennung der Auffassungen anderer als gleichberechtigte Standpunkte™ zwei-

felsohne wichtige Grundlagen fir die Stabilisierung demokratischer Ordnun-

gen.

Fraglich ist allein, ob all’ dies die von Kelsen angedeutete starke These tragt,
dafl3 hierfur ein weltanschaulicher (ethischer, philosophischer) Relativismus die
(notwendige und alternativenlose) Voraussetzung bildet.**® Hier ist ja zum ei-
nen schlicht zu konstatieren, dal3 jedenfalls gemaR den Pramissen einer wert-
relativistischen Demokratietheorie nicht nur Gberzeugte Demokraten, sondern
auch Verfechter autokratischer Ordnungen und ausgewiesene Wertabsolutis-
ten an der politischen Willensbildung teilnehmen dirfen.**® Zum anderen — und
wichtiger — sprechen gute Griinde dafir, dafld sich auch Anhanger ,absol utisti-
scher* Welt- und Wertanschauungen®® in eine demokratische Staatsordnung
einfigen und diese in konstruktiver Weise mittragen konnen: denn ,auch Men-

116 vgl. Kelsen, Foundations 4 (Fn. 8), (ebenda, S. 28, 61); dazu H. Dreier, Rechts-
lehre (Fn. 9), S. 271 ff.
17 E.-w. Bockenforde, Demokratie, in: J. Isensee/P.Kirchhof, Handbuch, Bd. | (Fn.
6), 8 22, Rn. 56; J. Isensee, Staat, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch, Bd. |
(Fn. 6),8 13, Rn. 47 ff.
118 vgl. Kelsen, Foundations (Fn. 8), S. 39.
19 vgl. A. Brecht, Politische Theorie (1961), S. 158 ff., 191 ff., 406 ff.; N. Leser,
Wertrelativismus, Grundnorm und Demokratie, in: Hundert Jahre Verfassungs-
gerichtsbarkeit — Funfzig Jahre Verfassungsgerichtshof in Osterreich (1968), S.
225 ff. (228 ff.). Die im deutschen Grundgesetz vorgesehenen Instrumente der
sog. ,wehrhaften“ (streitbaren, militanten) Demokratie, mit denen hier qua Ver-
einigungsverbot (Art. 9 Il GG), Parteiverbot (Art. 21 1l GG) und der Grund-
rechtsverwirkung (Art. 18 GG) bereits im Vorfeld gegen Feinde der Demokratie
eingeschritten werden kann, sind im internationalen Vergleich zumindest untb-
lich, zum Teil solitar; aulRerdem fligen sie sich weder in der Theorie noch in der
Praxis bruchlos in die Logik freiheitlicher Verfassungsstaatlichkeit ein (ndher H.
Dreier, Grenzen (Fn. 30), S. 750 ff.). Zum davon zu unterscheidenden Problem
des Art. 79 1ll GG sogleich mehr.
So Kelsens Terminologie: Kelsen, Wesen (Fn. 5), S. 100 f. Seine Parallelisie-
rungen, die er ausfuhrlicher in der 1933 erschienenen Studie Uber ,Staatsform
und Weltanschauung® entfaltet hat, erstrecken sich von der philosophischen Er-
kenntnistheorie tber die Wertlehre bis hin zu den politischen Gestaltungsprinzi-
pien; zu den teilweise etwas gewagten und letztlich auf einen demokratischen
Charaktertypus hinauslaufenden Konstruktionen H. Dreier, Rechtslehre (Fn. 9),
S. 272 ff.
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schen, die feste Wertliberzeugungen besitzen, kdnnen demokratiebewu(3t fur
die Verbreitung ihrer Auffassungen ,werben™.*** Im Grunde beruht die plural-
demokratische Diskussion darauf, dal3 man an die Richtigkeit der eigenen Po-
sition glaubt, sich aber dennoch einer im Ergebnis anderslautenden Mehr-
heitsentscheidung unterwirft. Und die Motivation daftir muf3 nicht einem er-
kenntnistheoretischen oder weltanschaulichen Relativismus entspringen, son-
dern kann im Vertrauen auf den Revisibilitdtsgrundsatz oder in pragmatischen
Erwagungen begriindet sein.** Umgekehrt gilt, daR ein iiberzeugter Wertrela-
tivist keineswegs zwingend ein besonders guter Demokrat sein muR: die U-
berzeugung von der Relativitdt und Anfechtbarkeit aller ethischen, sozialen
und politischen Werte kann sich gerade im (verzweifelten) Ruf nach einem
Fuhrer, einer absoluten Hoheitsgewalt und damit einer autokratischen Ord-
nung brechen.'® Letztendlich kann der Wertrelativist den zynischen Machtwil-
len eines autoritaren Alleinherrschers ebenso goutieren wie die vielfaltigen
Abstimmungs- und Kompromif3strukturen einer ausgepragten Konsens- oder
Konkordanzdemokratie.

Aus den dargelegten Grinden scheint es geboten zu sein, Kelsens hochge-
zontes Wertrelativismusargument gewissermal3en auf die niedere Ebene des
politischen Pragmatismus zu transformieren. *** Konkret bedeutet dies, daf
Klugheitsregeln bei der Organisation des kollektiven Miteinander den Vorrang
vor der Durchsetzung letzter Prinzipien haben, auch wenn an diese ,geglaubt”

121 prisching, Hans Kelsen (Fn. 34), S. 114.

122 Auch M. Kriele, Einfilhrung in die Staatslehre® (1994), S. 258 hat betont, daf
man zugleich relativistisch und autoritar denken kdnne. Vgl. ndher H. Dreier,
Rechtslehre (Fn. 9), S. 288 mit Fn. 155 m.w.N.

123 ygl. H. Dreier, Rechtslehre (Fn. 9), S. 287 f. mit Fn. 154; zu erganzen ist G.

Harrison, Relativism and Tolerance, in: Ethics, S. 86 (1976), S. 122 ff.; Koller,

Zu einigen Problemen (Fn. 94), S. 325 f.; Prisching, Hans Kelsen (Fn. 34), S.

114: ,Aus der allseitigen Relativierung entsteht weniger die Kompromif3bereit-

schaft, sondern der Drang nach GewiRRheit und Sicherheit.“ Ahnlich jetzt Pawlik,

Rechtsstaat (Fn. 114), S. 184: ,Aus dem philosophischen Wertrelativismus folgt

deshalb nicht nur keine Legitimation der Demokratie, sondern tberhaupt keine

intersubjektiv verbindliche Begriundung irgendeiner Staatsform.*”

Vgl. auch E.-W. Bdckenforde, Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Hand-

buch, Bd. I (Fn. 6), 8 22, Rn. 56, der darin den richtigen Kern der Auffassung

Kelsens (und Radbruchs) sieht. In vergleichbarer Weise spricht Pawlik, Rechts-

staat (Fn. 114), S. 184 von einem ,pragmatischen Wertrelativismus*.
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wird. Eine derartige Trennung letzter und vorletzter Fragen |af3t sich aus der
Sicht des einzelnen naturgemald um so besser durchhalten, je mehr der Staat
selbst darauf verzichtet, jene Spharen regeln zu wollen. Namentlich die Ge-
wahrleistung einer (nicht auf den Minderheitenschutz zu verkirzenden) weiten
Sphare freier und umfassender Personlichkeitsentfaltung, individuell wie kol-
lektiv, vermag die Bereitschaft zu férdern, in einem Staat zu leben und an sei-
ner politischen Gestaltung aktiv mitzuwirken, auch wenn dieser in grundlegen-
den 6konomischen, sozialen, religiosen, politischen und anderen Fragen nach
Prinzipien organisiert ist, die der Einzelne fir verfehlt halt. Auch insofern stit-
zen sich liberale Freiheitsrechte, politische Mitwirkungsrechte und demokrati-
sche Ordnung wechselseitig. Einem unbelehr- und unbeirrbaren Fundamenta-
lismus,'?®> Rassen- oder Klassenwahn gegeniiber werden indes auch politisch-
pragmatische Uberlegungen wirkungslos verpuffen oder bestenfalls zu strate-
gischer Scheinanpassung nach dem bezeichnenden Diktum fihren: ,Wenn wir
in der Minderheit sind, fordern wir Freiheit nach euren Grundsatzen, wenn wir
in der Mehrheit sind, verweigern wir sie euch nach den unseren.“'*°

3. Selbstpreisgabe der Demokratie?

Damit sind wir bei der letzten und vielleicht schwierigsten Frage angelangt.
Wie soll sich die Demokratie verhalten, wenn ihre Gegner tbermachtig wer-
den? Hier mussen — was bei der Diskussion dieses Punktes nicht immer deut-
lich genug geschieht — meines Erachtens zwei Aspekte unterschieden werden.

a. Man kann zum einen fragen, was die in die Minderheit geratenen Demokra-
ten praktisch tun sollen, ob sie sich gegen die Majoritat, die sich der Demokra-
tie entledigen will, stemmen und etwa eine Art von kommissarischer Diktatur

anstreben sollen. Diese Frage beantwortet Kelsen mit grof3er Eindeutigkeit. In

125 7u diesbezuiglichen Problemen und den begrenzten Mitteln des Verfassungs-

staates vgl. F. Hufen, Fundamentalismus als Herausforderung des Verfas-
sungsrechts und der Rechtsphilosophie, in: Staatswissenschaften und Staats-
praxis 3 (1993), S. 455 ff. (463 ff., 473 ff.).

126 v/gl. dazu die Hinweise bei H. Dreier, Rechtslehre (Fn. 9), S. 272, Fn. 98.
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seiner im Angesicht des nahen Untergangs der Weimarer Republik verfal3ten
Streitschrift ,Verteidigung der Demokratie“**’ heif3t es:

~Aber angesichts dieser Situation erhebt sich auch die Frage, ob man es dabei sein
Bewenden lassen solle, die Demokratie theoretisch zu verteidigen. Ob die Demokra-
tie sich nicht selbst verteidigen soll, auch gegen das Volk, das sie nicht mehr will,
auch gegen eine Majoritat, die in nichts anderem einig ist, als in dem Willen, die De-
mokratie zu zerstoren. Diese Frage stellen, heil3t schon, sie verneinen. Eine Demo-
kratie, die sich gegen den Willen der Mehrheit zu behaupten, gar mit Gewalt sich zu
behaupten versucht, hat aufgehort, Demokratie zu sein. Eine Volksherrschaft kann
nicht gegen das Volk bestehen bleiben. Und soll es auch gar nicht versuchen, das
heif3t, wer fir die Demokratie ist, darf sich nicht in den verhangnisvollen Widerspruch
verstricken lassen und zur Diktatur greifen, um die Demokratie zu retten.”

Das hier aufgezeigte Dilemma begegnet schon in strukturgleicher Weise bei
Rousseau,*® auch bei ihm, wo es als Auseinanderfallen von volonté générale
und volonté de tous erscheint, gibt es keine konstruktive Losung. Denn héalt
man an der demokratischen Staatsform (bei Rousseau: am Gemeinwohlkon-
zept der volenté générale) auch gegen die verblendete, egoistische, verfihrte
empirische Mehrheit (volonté de tous) fest und etabliert eine notwendig elitéare
Minderheitenherrschaft, verletzt man das tragende Prinzip der Demokratie,
Herrschaft der Mehrheit zu sein. Also bleibt nur der Sieg der Demokratiegeg-
ner. Im einen wie im anderen Fall 16st sich Rousseau zufolge der politische
Verband als ein freiheitlicher auf und zerféllt.

b. Daneben aber steht eine weitere, eher theoretische Frage, die noch einmal
auf die interne Grundstruktur des Demokratieprinzips zuriickfuhrt. Denn wenn
Kelsen davon spricht, es sei das paradoxe Vorrecht, das die Demokratie ge-
geniiber der Autokratie“**® habe, sich selbst abzuschaffen, so ist damit nicht
nur die ausweglose Lage ihren an Zahl tGiberlegenen Gegnern gegentber um-
schrieben. Vielmehr klingt dies so, als ob in der freien Selbstpreisgabe gewis-
sermal3en die letzte, Uber sich hinausweisende Konsequenz des obersten
Gebots freier Selbstbestimmung des politischen Verbandes zu erblicken sei.

127 H. Kelsen, Verteidigung der Demokratie, in: N. Leser, Demokratie und Sozia-

lismus (Fn. 7), S. 60 ff. (Zitat 68).

Vgl. Rousseau, Du Contrat Social, 4. Buch, 1. und 2. Kapitel (reclam-Ausgabe,
S. 113, 115, 117).

H. Kelsen, Staatsform und Weltanschauung (1933), S. 20; ders., Foundations
(Fn. 8), S. 31.
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Der Gang in die Diktatur ware dann nicht nur ein faktischer Sieg der Gegner
der Demokratie, sondern Ergebnis ihres zum aul3ersten getriebenen internen
Funktionsmodus und paradoxe Bestatigung ihrer Entscheidungsmechanis-
men.

Diese frappant anmutende Sichtweise der Selbstabschaffung der Demokratie
als integrales Element mul allerdings nicht unwidersprochen bleiben. Denn
mit diesem Gedankengang wird das zentrale Entscheidungsverfahren der
Demokratie, die Mehrheitsregel, gegentiber dem Grundprinzip der Demokratie,
der Freiheit des einzelnen, in unzuléssiger Weise verabsolutiert.*** Wie wir
eingangs gesehen haben (vgl. unter Il. 1), beruht Demokratie auf dem Gedan-
ken individueller Autonomie, also freier Selbstbestimmung.*®* Diese Freiheits-
idee ist der zentrale geistige Grund, von dem aus sich alle anderen Formen
und Ausgestaltungen ableiten. Zu diesen abgeleiteten Formen zahlt auch das
Majoritatsprinzip, dessen Notwendigkeit aus dem Zwang zur Entscheidungs-
findung in sozialen Verbanden folgt und bewirkt, dal? wenigstens die Mehrheit
der (Aktiv-)Burger ihrem eigenen Willen unterworfen ist. Der Mehrheitsent-
scheid ist also nicht der zentrale Inhalt der Demokratie, sondern ein Befehl zur
Umsetzung der demokratischen Freiheitsidee in der sozialen Wirklichkeit. Er
darf sich nicht gegen seinen generierenden Grund, die Freiheit, kehren, ohne
dafi3 hier ein Widerspruch offensichtlich wiirde. Anders gesagt: die Methode
der Entscheidungsfindung kann sich als abgeleitete Form nicht im Verhéltnis
zu ihrem tragenden Grund verselbstandigen. Eine Mehrheitsentscheidung, die
ihre eigene Basis beseitigt, kann nicht ihrerseits als Konsequenz oder Aus-
druck des Demokratieprinzips gewertet werden: sie ist dessen Zerstérung.

Diese Erwagungen mogen zunachst rein akademisch anmuten. Gleichwohl
sind sie keineswegs folgenlos. Denn in ihrem Licht erscheint es als durchaus
maoglich und den Grundprinzipien der Demokratie nicht widerstreitend, wenn
etwa Verfassungsordnungen einer derartigen Selbstpreisgabe der Demokratie
normative Grenzen setzen. Einer in manchem problematischen Norm wie der

130 Ahnlich wie im folgenden Boldt, Demokratietheorie (Fn. 3), S. 325 f., dessen

Terminologie (Majoritatsherrschaft als ,Begriff* der Demokratie, individuelle
Freiheit als ihre ,Idee*) mir allerdings nicht recht glucklich erscheint. Siehe auch
Zippelius, Staatslehre (Fn. 6), S. 256.

Vgl. oben S. 80 ff. Das ist auch deutlich herausgestellt bei E.-W. Bockenforde,
Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch, Bd. | (Fn. 6), 8 22, Rn. 35 ff.
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sog. ,Ewigkeitsklausel* des Grundgesetzes (Art. 79 Il GG)** kann, insofern
sie das Demokratieprinzip auch gegen eine verfassungsandernde Zwei-Drittel-
Mehrheit sichert, nicht Inkonsequenz bescheinigt werden. Sie erinnert viel-
mehr daran, dal} es fur eine freiheitliche demokratische Grundordnung gewis-
se unantastbare Grundprinzipien gibt, deren Beseitigung nur im Wege eines
offenen Verfassungsbruches maglich ist.

Gleichwohl vermégen natirlich auch noch so hoch angesiedelte Verfassungs-
bestimmungen nur diinne juristische Zwirnsfaden zu spinnen, wenn sich eine
Uberméachtige Koalition von Demokratiegegnern gebildet hat. Wichtiger und
wirksamer ist es, die Uberzeugung von hohen Wert einer freiheitlichen Demo-
kratie aufrechtzuerhalten und in breiten Schichten der Bevdlkerung, vor allem
aber auch in den politisch und kulturell filhrenden Kreisen zu verankern.*®
Hans Kelsen hat das Seine dazu getan.

132 vgl. ngher H. Dreier, Grenzen (Fn. 30), S. 746 ff.
133 E.-W. Bockenforde, Demokratie, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch, Bd. |
(Fn. 6), 8 22, Rn. 80.



