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Kelsen, Schmitt und “der Hiiter der Verfassung”: Weimar, 1931

Am 23. Juni fand eine deutsch-franzA{sische Tagung
zu dem Thema: 4Kelsen, Schmitt und ader HAYter der
Verfassunga: Weimar, 19314 im Centre Marc Bloch (Ber-
lin) statt. Ziel dieser Veranstaltung war es, anhand der
Debatte, die am Ende der Weimarer Republik Hans Kel-
sen und Carl Schmitt zu Gegnern machte, die theoreti-
schen Wurzeln der Verfassungsgerichtsbarkeit zu unter-
suchen.

In der ersten Sitzung, die von Dieter Grimm
(Humboldt-UniversitAot zu Berlin) moderiert wurde, be-
tonte Michel Troper (UniversitA© Paris X) in seinem
Vortrag die rechtstheoretischen und -politischen Unzu-
lAonglichkeiten der kelsenschen Lehre zur Verfassungs-
gerichtsbarkeit. Rechtstheoretisch betrachtet, habe Kel-
sen gleichzeitig zwei verschiedene Konzeptionen mitein-
ander vermischt, um den Vorrang der Verfassung vor
dem Gesetz zu gewAuhrleisten. Nach der ersten Konzep-
tion werde die Verfassung als vorrangig bezeichnet, weil
sie die Erzeugungsbedingungen des Gesetzes bestimme
; nach der zweiten, weil ein Gericht aufgrund der Ver-
fassung ein Gesetz fA%r nichtig erklAoren kA9nne. Dar-
aus folge, dass es widersprA¥chlich sei, wenn Kelsen
den Verfassungsgerichtshof lediglich als ein technisches
Mittel zur Vollziehung der Normenbhierarchie bezeichne.
Rechtspolitisch betrachtet, sei Kelsen unschlAYssig ge-
blieben, ob die Entscheidungen des Verfassungsgerichtes
als richterliche oder als negative gesetzgebende Akte zu
bezeichnen seien. In dieser Hinsicht habe Kelsen Schwie-
rigkeiten gehabt, eine teilweise undemokratische Institu-
tion in einem demokratischen System zu rechtfertigen.

Eine sehr Achnliche Fragestellung wurde von Pas-
quale Pasquino (C.N.R.S./New York University) unter-
sucht; es ging darum, welche demokratische Theorie sich
aus der kelsenschen Lehre zur Verfassungsgerichtsbar-
keit schliessen lasse. Kelsens BefA%rwortung der Nor-
menkontrolle sei hauptsAochlich aufgrund der Stufen-
bautheorie erklAorbar, in der Pasquino eine Erweiterung
des LegalitAntsprinzipes sieht. Daraus folge, dass diese
Rechtfertigung grundsAwstzlich unabhArngig von jeder
Staatsform erscheine. Dies meine nicht, dass die Argu-
mentation des A9sterreichischen Staatsrechtslehrers un-
politisch sei. Trotz der Ablehnung der von ihm als dkon-
stitutionnell monarchischa bezeichneten Lehre der Ge-
waltenteilung sei Kelsen von der amerikanischen libera-
len Theorie der 4checks and balancesa beeinflusst gewe-
sen. Von diesem Standpunkt aus sollte das Verfassungs-
gericht ein Gegengewicht bilden, indem es die Kompe-
tenzen des Parlaments und der Regierung beschrAanke.
Wie von Carl Schmitt scharf bemerkt, liege in dieser
Theorie ein rechtspolitischer Schwachpunkt: auch als Ge-
gengewicht mangele es dem Gericht an demokratischer
LegitimitAxt.

Ob man daraus auf den demokratischen Charakter
der schmittschen Lehre schliessen kAj[nne, war nach Ar-
mel Le Divellecs (UniversitA© du Maine) Beitrag mehr
als zweifelhaft. Die teilweise widersprA¥%chliche Be-
schreibung des ReichsprAssidenten als AHAter der Ver-
fasssunga sei vor allem rechtspolitisch und instrumen-
tell zu interpretieren. Diese Lehre sei Teil einer breiten
Strategie, deren Ziel es sei, die Kompetenzen des Staats-
oberhauptes zu erweitern und die des Reichstages zu
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schwAochen. Schmitt habe den Reichstag aufgrund der
Konfrontation der politischen Parteien als geteilt, neu-
tralisiert und entkrAsftet bezeichnet. Diese Vorherrschaft
der Gesellschaft gegenA¥ber dem politischen System sei
fA%r den Staat besonders gefAﬂhrhch, da sie die Ein-
heit des deutschen Volkes und die grundsAnstzlichen Ent-
scheidungen seiner Verfassung bedrohe. Dagegen sol-
le der demokratisch und unmittelbar gewAuchlte Reich-
sprAnsident diese Einheit verkAqrpern und diese Grund-
entscheidungen hAY%ten. Um diese Position zu vers-
tAorken, habe Schmitt die constantsche Lehre des apou-
voir neutred aus ihrem Kontext abstrahiert und verbo-
gen. Dies lasse sich in den aufeinanderfolgenden Ent-
wicklungsschritten seiner Theorie des HAYters der Ver-
fassung beweisen.

Christoph Schoenberger (UniversitAot Konstanz)
stellte in der von Charles Leben (UniversitA®©
PanthA©on-Assas Paris IT) modertierten zweiten Sitzung
die oft ausser Betracht gelassenen Gemeinsamkeiten und
die Schwachpunkte der beiden Theorien dar. Kelsen und
Schmitt seien sich grundsAstzlich A%ber folgende As-
pekte einig gewesen: 1) die Verfassungsgerichtsbarkeit
sei nur ein Teil des Verfassungsschutzes; 2) die richterli-
che Normenauslegung sei kein Syllogismus, sondern ent-
halte ein willkA%rliches Element; 3) daraus folge, dass
beide Autoren nicht nur rechtstechnisch, sondern auch
rechtspolitisch argumentierten; 4) die Institution einer
Verfassungsgerichtsbarkeit verAundere die Machtbezie-
hungen zwischen den staatlichen Hauptorganen; 5) dies
sei in besonderem MaAe der Fall in bundestaatlichen Sys-
temen. Der schwAnchste Punkt der schmittschen Lehre
bestehe in seiner Interpretationstheorie: Schmitt habe
in Der HAY%ter der Verfassung (1931) eine Theorie der
richterlichen Auslegung benutzt, die er selbst in Ge-
setz und Urteil (1912) klar abgelehnt habe. Ausserdem
enthalte seine Lehre eine Entscheidung fA%r den Reich-
sprAnsidenten, die ganz a priori getroffen werde. Bei
Kelsen sei zu bemerken, dass seine Lehre zur Verfas-
sungsgerichtsbarkeit gleichzeitig seiner positivistischen
Methode und seiner Theorie der Demokratie widerspre-
che.

Oliver Lepsius (UniversitAnt Bayreuth) befasste sich
in seinem Beitrag mit dem politischen Subtext der
Schmitt-Kelsen-Debatte. Die Errichtung der Weimarer
Republik habe das Prinzip der VolkssouverAmnitAwnt ein-
gefA¥hrt sowie die Beziehung zwischen Staat und Ge-
sellschaft tief verAondert. Die schmittsche und die kel-
sensche Lehre seien in dieser Hinsicht zu interpretie-
ren. Nach Schmitt ist die Trennung von Staat und Gesell-
schaft, die im Kaiserreich bestand, hinfAsllig geworden,

weil sich die Gesellschaft des Staates bemAschtige. Es
gelte nun, den Staat vor der ’pluralistischen AuflA{sung’
(Zitat Schmitt) zu retten. Daraus folge, dass ein Verfas-
sungsgericht, dessen Funktion im Schutz dieser Tren-
nung bestehe, A%berflA%ssig geworden sei. Beim Ver-
fassungsschutz gehe es vielmehr darum, die substantiel-
le Einheit des Volkes und den Inhalt den verfassungsge-
mAunssen Grundentscheidungen zu hAY%ten. Diese Rol-
le stehe dem ReichsprAﬂsidenten zu, der das Volk ver-
kAqrpern solle. Ganz im Gegenteil dazu betrachte Kel-
sen soziologisch das Volk als eine Vielzahl konkurrie-
render sozialer KrAzfte, deren Einheit nur rechtlich zu
bestimmen sei. Ziel der Demokratie sei es, die Freiheit
der Minderheit zu schA%tzen, indem man verhindere,
dass die Mehrheit ihre legitime gesetzgebende Gewalt in
eine Diktatur verwandele. Die Hauptfunktion der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit bestehe darin, die Minderheit zu
schA%tzen und einen friedlichen demokratischen Macht-
wechsel zu ermA{glichen. Paradox erscheine es schliess-
lich, dass die kelsensche Lehre viel dynamischer als die
schmittsche sei.

Nach Renaud Baumert (LE.P. Paris/Centre Marc
Bloch) bedeutet die Entwicklung der Lehre zur Ver-
fassungsgerichtsbarkeit eine wichtige Wende in Kel-
sens demokratischer Theorie. Davor habe Kelsen haupt-
sAnchlich die LegitimitAot des demokratischen Rechts
durch das Prinzip der absoluten Mehrheit begrAYndet.
Weil dieses Prinzip kaum mit dem Minderheitenschutz
vereinbar war, habe Kelsen jedoch versucht, ein besseres
Legitimationsprinzip zu entwickeln. Dieses neue Prin-
zip, das von Kelsen als &Mehrheits-Minderheita bestimmt
wurde, sei besonders angemessen fA%r die parlamenta-
rische Demokratie, deren Ziel die Errichtung einer fried-
lichen Ordnung durch die Schliessung politischer Kom-
promisse sei. In dieser Hinsicht sei ein Gesetz nicht nur
legitim, weil eine absolute Mehrheit es beschlossen habe,
sondern auch, weil die parlamentarische Minderheit an
seiner Erzeugung teilgenommen habe. Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit sowie das VerhAsltniswahlrecht und die
Trennung von Verfassungs- und Gesetzesnormen seien
technische Mittel, um dieses Prinzip zu verwirklichen.
Wenn der Verfassungsgerichtshof ein Gesetz annuliere,
zwinge er die gesetzgebende Mehrheit, einen Kompro-
miss mit der Minderheit zu schliessen, um eine Verfas-
sungsAonderung zu vollziehen.

Matthias Jestaedt (Friedrich-Alexander UniversitAsot
Erlangen-NAYrnberg) widmete sich den Beziehungen
zwischen VerfassungsverstAondnis und Verfassungs-
schutz bei Kelsen und Schmitt. Trotz der klaren Gegen-
sAuatzlichkeit der schmittschen apolitischen Theologiea
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und der kelsenschen apolitischen Technologiea hAatten
beide Juristen das Verfassungsrecht als ein politisches
beschrieben. Wichtig sei aber zu bemerken, dass ih-
re Begriffe des Politischen und des Rechts ganz ge-
gensAuntzlich seien. Schmitt bringe vor, dass die Justiz
apolitisch bleiben kA9qnne und solle. Verfassungsschutz
heisse die politische Verteidigung der wesentlichen Ent-
scheidungen, die die Verfassung enthAxlt, im Ausnah-
mezustand. Da keine Norm unter eine andere subsu-
miert werden kAjInne, folge, dass diese Funktion nur
von einer politischen Instanz (i.e. der ReichsprAusident)
Avbernommen werden kA9nne. Genau dieser Punkt

wurde von Kelsen bestritten: die Verfassungsnormen und
die Gesetze haben seiner Auslegung nach dieselbe Na-
tur. Es folge daraus, dass Verfassungsschutz ein normales
richterliches Verfahren in einer normalen Situation sein
solle. Gegen die schmittsche dramatische Vorstellung ei-
nes AHAYters der Verfassunga habe Kelsen ein normati-
vistisches Routineverfahren gesetzt.

In seinen Schlussbemerkungen zeigte Olivier Beaud,
wie aufschlussreich diese reiche wissenschaftliche Dis-
kussion nicht nur fA%r Deutschland, sondern auch fA%r
das zeitgenA9ssische franzAYsische System ist.
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