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Abstract: Hans Kelsen (1881-1973) begriindet die in der Weimarer Republik unter hohem Druck stehende
Demokratie aus ideologiekritischer Perspektive und zeigt den hohen Wert dieser Staatsform auf, der fiir ihn in
der Freiheit besteht. Im Lichte gegenwirtiger Krisenphinomene beanspruchen seine Uberlegungen Aktualitiit.
Anhand der Selbstpreisgabe der Demokratie, deren konzeptionelle Uberwindung durch Kelsen angeregt wurde,
illustrieren sich die Paradoxien des liberalen Konstitutionalismus. Mittels seiner Uberlegungen wird gezeigt,
dass das Verhiltnis zwischen Volkssouverinitit, Rechtsstaatlichkeit und Freiheit nur in wechselseitiger Ab-
héngigkeit begriffen werden kann. Dabei wird Kelsen als Vordenker der Gleichurspriinglichkeit von Demokra-
tie und Menschenrechten interpretiert und aufgezeigt, dass die Demokratie ob ihres paradoxen und kontingen-
ten Funktionsmodus auf die Reproduktion normativer Ressourcen angewiesen ist, {iber die sie nicht verfiigt.

Abstract: Hans Kelsen (1881-1973) founded democracy, which was under great pressure during the Weimar
Republic, on an ideology-critical perspective and demonstrated the high value of this form of government,
which for him was freedom. In light of current crisis phenomena, his reflections claim to be topical. The para-
doxes of liberal constitutionalism are illustrated by the self-renunciation of democracy, the conceptual over-
coming of which was stimulated by Kelsen. His reflections show that the relationship between the sovereignty
of the people, the rule of law, and freedom can only be understood as interdependent. In doing so, Kelsen is in-
terpreted as a pioneer of the co-originality of democracy and human rights and shows that democracy, because
of its paradoxical and contingent mode of functioning, is dependent on the reproduction of normative resources
that it does not possess.

»|D]emokratische Freiheit ist auch in stiirmischen Zeiten der beste Kompal3* (Weizsédcker
1985)." Diese Einsicht des ehemaligen Bundesprisidenten Richard von Weizsicker wird
in den ,,stiirmischen Zeiten“ des Populismus, der Krise des Liberalismus” und der parla-
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1 Fir wertvolle Hinweise und Kritik danke ich den anonymen Gutachter*innen, sowie Alexander Wimmer,
Jerri Bazata, Krujane Krasniqi und Lorans El Sabee recht herzlich. AuBerdem méchte ich den Herausge-
bern dieses Schwerpunktheftes und der Redaktion meinen Dank aussprechen.

2 Auf das Schlagwort ,,Liberalismus* entfallen unzdhlige Anschuldigungen und er dient vielen Unzufriede-
nen als Projektionsflache (vgl. Fischer/Huhnholz 2019: 10). Dass er und mit ihm die Politische Theorie al-
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mentarischen Demokratie zunehmend hinterfragt. Dabei fithrt doch der Gedanke der
Selbstgesetzgebung zur Gleichurspriinglichkeit von Demokratie und Rechtsstaat (vgl.
Habermas 2017: 151 ff.) und begriindet so schon im Sinne des antik-griechischen Be-
griffsinhalts Demokratie als freiheitliche Praxis (vgl. Fischer 2017: 411). Doch das be-
rithmteste aller antiliberalen Stereotype, die angebliche Entscheidungsunfihigkeit des Li-
beralismus, hat auch in rechtsstaatlichen Demokratien Hochkonjunktur. Auf die Frage
,,Christus oder Barrabas?* hitte der Liberalismus nach Ansicht Carl Schmitts nur ,,mit ei-
nem Vertagungsantrag oder der Einsetzung einer Untersuchungskommission® (Schmitt
2004: 66) antworten konnen. Kelsen, als Antipode Schmitts, erklért diesen beriihmtesten
aller Prozesse dagegen zu einem ,,tragischen Symbol des Relativismus und der Demokra-
tie* (Kelsen 1963: 103). Dass der Liberalismus absoluten Wahrheitsanspriichen kritisch
gegeniibersteht, ist gerade seine Stérke.

Wenn Rezeptionsprozesse von Angebot und Nachfrage abhéngen (vgl. Schonberger
2013: 214),3 dann ist Kelsen, weil er zur ,,zweite[n] Sattelzeit des Liberalismus® (Hacke
2019: 102) schreibt und daher Einsichten in Elemente spezifisch liberaler Theoriebildung
bietet, nun als genuiner Theoretiker der pluralistischen Demokratie in Stellung zu brin-
gen. Mit ihm ldsst sich der Nahrboden der Krise des Liberalismus und der Demokratie in
den fiir die liberale, konstitutionelle Demokratie eigenen Paradoxien, Kontingenzen und
Fiktionen verorten. Dafiir wird mit Kelsen die spezifische ,,Aporie* (Hidalgo 2017) der
Demokratie skizziert, deren Erhalt gegen ihren ,,inneren Selbstzerstorungsmechanismus®
(ebd.: 96) nicht gewdhrleistet werden kann. Kelsens Theorie begriindet gleichermalien
den konstitutiven Zusammenhang zwischen Menschen- und Grundrechten und der De-
mokratie sowie die wechselseitige Abhéingigkeit zwischen Volkssouverénitéit, Rechts-

lerdings in einer Art ,,Krise“ stecken, verrdt schon der Titel der Einleitung ,,Liberalismus heute: Zwischen
Tradition und Selbstbehauptung® des von Karsten Fischer und Sebastian Huhnholz jiingst herausgegebe-
nen Sammelbands Liberalismus: Traditionsbestinde und Gegenwartskontroversen (ebd.). Jingst wurde
diese Krise durch einen Identitédtskonflikt (vgl. Fukuyama 2019) oder auch durch das Vergehen des ,,Zeit-
alters der Imitation* (Krastev/Holmes 2019) erkldrt. Zuvor wurden Stimmen laut, die die Dominanz des
politischen Liberalismus in der zeitgendssischen Theorie dafiir verantwortlich machen, dass die Politik-
wissenschaft zu den aktuellen Problemen schweige (vgl. Kreide 2016; Vogelmann 2016). Doch dieser
Vorwurf ist so nicht haltbar (vgl. Culp 2019). Der vorliegende Aufsatz versteht sich als Beitrag zur
Neujustierung liberaler Theoriebildung im Lichte gegenwirtiger Krisenphénomene.

3 Die Rezeption Kelsens nach dem Zweiten Weltkrieg entwickelte sich nur schleppend. Wéhrend Kelsen als
Rechtstheoretiker in Osterreich nie vergessen war — so wie auch die Reine Rechtslehre (Kelsen 1976) wie
fast keine andere juristische Theorie weltweite Anerkennung gefunden hatte (vgl. Thienel 1995: 345) —
lief seine Wiederentdeckung in Deutschland erst in den 1980er Jahren wieder an (vgl. Dreier 2013: 180).
Sukzessive stellte sich eine ,,Normalisierung™ (Schonberger 2013: 210 ff.) des Verhéltnisses zu Kelsen ein
(vgl. Stolleis 2012). Der Wendepunkt in Deutschland wurde durch Horst Dreiers Dissertation (vgl. Dreier
1990) eingeleitet, der Kelsens Rechts- in Verbindung mit seiner Demokratietheorie rezipierte (vgl. Lepsius
2013). Nun hatte zwar schon Norbert Leser Kelsen als Politikwissenschaftler bezeichnet, ,,.bevor es diese
Disziplin als selbststindiges akademisches Fach gab“ (Leser 1978: 41), doch noch im Jahr 1998 blieb
Kelsen eine breite Rezeption, die iiber die Rechtswissenschaft hinausging, verwehrt (vgl. Ehs 2009: 6).
Obwohl die Verdffentlichung eines politikwissenschaftlichen Kelsen-Studienbuches bei einem Verlag
noch der Uberzeugungsarbeit bedarf (vgl. ebd.: 5), wird Kelsen in den letzten Jahren nun nicht mehr als
iiberwunden angesehen, sondern zur Bewiltigung aktueller Thematiken herangezogen (vgl. Lepsius 2013:
254). So gehort er beziiglich einzelner demokratietheoretischer Themenfelder mittlerweile zum Kanon
(vgl. Lembke 2013: 256 f.), er wird als Pluralismus- und Demokratietheoretiker (vgl. Ehs 2009; Jesta-
edt/Lepsius 2006; Ooyen 2003; 2006; 2017; Posner 2003) oder fiir seine Interdisziplinaritét (vgl. Alipran-
tes/Olechowski 2014) gewiirdigt. Dabei erscheint vor allem sein formalistisches und wertrelativistisches
Konzept als ,,Mehrheit statt Wahrheit* (vgl. Groh 2010) als zukunftstahig.
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staatlichkeit und Freiheit. Seine Einsichten in die Paradoxien des liberalen Konstitutiona-
lismus und die Fiktionen der Demokratie illustrieren den kontingenten Funktionsmodus
der Demokratie, die fiir ihren Bestand gewisser sozio-kultureller und sozialpsychologi-
scher Ressourcen bedarf, die ihr unverfligbar bleiben.

1. Kelsens Selbstpreisgabe der Demokratie

Kelsen begriindet die Demokratie 1929 iiber den hohen Wert der Freiheit.* Das Majori-
titsprinzip gewdhrleistet die relativ groffte Anndherung an die Idee der Freiheit, bei
gleichzeitiger Aufrechterhaltung formaler Gleichheit. Denn es soll nicht dieser oder jener
frei sein, ,,weil dieser nicht mehr gilt als jener (Kelsen 1963: 10), sondern es sollen mog-
lichst viele Menschen frei sein. Als Methode 16st die Demokratie das Problem des Plura-
lismus, indem sie ihren Inhalt erst {iber Verfahren bestimmt. Es werden diejenigen Inte-
ressen geschiitzt, die die Mehrheit der Normunterworfenen als solche anerkennt.

An dieser Stelle beriihrt das Majorititsprinzip die zweite Kelsensche Grundséule, den
Relativismus. Denn wer absolute Wahrheit der menschlichen Erkenntnis fiir verschlossen
hilt, der muss stets die andere Meinung zumindest fiir moglich halten (vgl. ebd.: 101). Als
Relativist kann Kelsen den in der Demokratie unvermeidlichen Zwang daher nur dadurch
rechtfertigen, dass zumindest die Mehrheit zustimmt (vgl. Kelsen 1968c [1933]: 1941).
Aus dieser wertrelativistischen Grundlage und dem Wettbewerb um Mehrheiten folgt,
dass die Minderheit von heute die berechtigte Hoffnung haben darf, morgen schon die
Mehrheit zu sein. Somit rechtfertigt Kelsen die Demokratie aus der Position und Freiheit
von Minderheiten (vgl. Lepsius 2013: 263), weil sonst doch wieder nur das Recht des
Starkeren gelten wiirde (vgl. Kelsen 1966: 323). Der stets reversible Entscheidungsfin-
dungsprozess iliber das spezifisch demokratische Verfahren der Rede und Gegenrede, an
dessen Ende typischerweise ein Kompromiss zwischen Majoritét und Minoritét steht, si-
chert zudem den sozialen Frieden (vgl. Kelsen 1963: 57).

1.1 Der paradoxe Charakter der Volksherrschaft

Bei konsequenter Aufrechterhaltung des Majoritdtsprinzips und des Relativismus lésst
sich nun die wesenhafte Paradoxie der Demokratie und der ihr eigene ,,suizidére[.]
Grundcharakter der Volksherrschaft™ (Hidalgo 2017: 95) illustrieren, die Kelsen einseitig
,16st*: Wenn ,,ein Volk die Forderung erhebt, ihm die Rechte wieder zu nehmen, die es
sich selbst gegeben [hat]* (Kelsen 1967: 68), dann kann und soll die Demokratie nicht zu
undemokratischen Mitteln greifen, um sich zu erhalten (vgl. ebd.: 68). Diese Resignation

4  Kelsens demokratietheoretische Schriften, die stets auch vom politischen Kontext geprégt sind (vgl.
Llanque 2018: 135), lassen sich exemplarisch in zwei Phasen einteilen (vgl. Lepsius 2009: 67): Die erste
Phase fillt in die Zeit Deutschdsterreichs und der Weimarer Republik, zur zweiten Phase zéhlen Kelsens
Uberlegungen im Kontext der US-amerikanischen Debatte. Wihrend Kelsen in der ersten Auflage seiner
zentralen Demokratieschrift Vom Wesen und Wert der Demokratie (Kelsen 1920) gegen den marxisti-
schen Sozialismus anschreibt, steht die zweite und erweiterte Auflage von 1929 (Kelsen 1963) im Kontext
der Verteidigung der parlamentarischen Demokratie (vgl. Llanque 2018: 135). Dort findet letztere ihre
Rechtfertigung im Relativismus als Folge eines demokratischen Menschenbildes (vgl. Jestaedt/Lepsius
2006: XX VIII).
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wirkt im Angesicht des pointiert herausgestellten Gegensatzes zwischen Demokratie und
Autokratie,” sowie der guten Griinde, die seine Schriften fiir eine Verteidigung der De-
mokratie geliefert haben, irritierend. Der vorgeblich theoretischen Stringenz dieser Ent-
scheidung® (vgl. Hacke 2018: 221/232) sind das Majorititsparadox und das Relativis-
musparadox entgegenzustellen. Diese illustrieren und bedingen theoretische Widersprii-
che, die aufzeigen, dass Kelsens ,Losung‘ der Aporie der Demokratie lediglich eine Seite
der Paradoxie verdeckt.

Kelsen verabsolutiert das Majoritétsprinzip gegen seinen eigenen Geltungsgrund, die
Freiheit (vgl. Dreier 1990: 271). Wenn die Demokratie als Mittel der Freiheitsverwirkli-
chung begriffen wird, dann ist die Abschaffung des Majoritétsprinzips durch das Majori-
titsprinzip und damit die Abschaffung der Demokratie eine missbréduchliche Anwendung
des Prinzips gegen sich selbst.” Da Kelsen in einem Paradoxon steckt, dessen Aufldsung
unmoglich ist, ohne die eine oder die andere Bedingung seiner Theorie zu verletzen, hétte
er andere Griinde finden miissen, um eine Entscheidung zu rechtfertigen (vgl. Ooyen
2003: 127).

Zudem verletzt Kelsen den Reversibilititsgrundsatz (vgl. Dreier 1990: 270). Wie er
selbst feststellt, sind demokratische Mehrheitsentscheidungen mitnichten automatisch
richtig, denn das hieBe ,,an ein Gottesgnadentum des Volkes zu glauben* (Kelsen 1963:
99). Aus dieser wertrelativistischen Annahme folgt, dass eine Minderheitenposition stets
tempordr und niemals fiir alle Zeiten die unterlegene Position sein darf. Die Minoritét ist
nach Kelsen ja gerade die Gruppe, die vielleicht schon morgen die Mehrheit stellt. Wenn
die Mehrheit aber das Mehrheitsprinzip abschafft, dann richtet sich diese Entscheidung
gegen den Zweck des Prinzips, die Freiheit, und gegen sich selbst — denn die Mehrheit
setzt ihrem innersten Wesen nach und schon begrifflich die Minderheit voraus (vgl. Kel-
sen 1966: 324). Ferner kann nur durch 4bsolutes schweigender und ,,riickhaltlose[r] Ver-
zicht auf Selbstbestimmung gefordert werden™ (Kelsen 1968b [1925]: 1686; Hervorhe-
bung im Original). Aus der absoluten Aufrechterhaltung des Relativismus resultiert aber
der Verzicht auf demokratische Selbstbestimmung. Kelsen scheint Kontradiktion im He-
gelianischen Sinn als unumgénglich zu begreifen, wobei der logische Widerspruch illus-
triert, dass abweichende Entscheidungen mdglich sind. Diese zeigen auf, dass Kelsen le-
diglich die eine Seite der demokratischen Paradoxie, die Moglichkeit der Selbstpreisgabe,
betont, womit die andere Seite der Paradoxie verdeckt wird und sein ambivalentes Ver-
hiltnis zum Liberalismus zum Ausdruck kommt.

5  Kelsen spricht von der entscheidenden Alternative als Wahl zwischen Demokratie und Autokratie (vgl.
Kelsen 1968b [1925]: 1675) und stellt deren Gegensétze anhand der Kategorien Staatswille (vgl. Kelsen
1966: 326), Freiheit (vgl. Kelsen 2006a [1926]: 139), Fithrung (vgl. ebd.: 134 f.), Weltanschauung (vgl.
Kelsen 1966: 369 f.) sowie Stabilitit (vgl. Kelsen 1955: 85f.) antithetisch dar.

6  Hacke weist daraufhin, dass in Kelsens Weigerung, die Demokratie durch die Diktatur (Stichwort Aus-
nahmezustand) zu retten, selbst ein typisch liberaler Zug liegt (vgl. Hacke 2018: 232). Es sei aullerdem
darauf hingewiesen, dass Kelsen die Festschreibung der Demokratie nicht wissenschaftlich begriinden
kann und daher die Selbstpreisgabe der Demokratie im Vertrauen auf die Vernunft als Riickschlag in vor-
zivilisierte Zeiten interpretiert (vgl. Kelsen 2006b [1937]: 241).

7  Fiir einen Uberblick iiber die Problematik vgl. Holmes 1994: 161 ff.. Auch Hacke (2018: 231) kritisiert,
dass Kelsen das Mehrheitsprinzip fiir ,,sakrosant erkldare und bezeichnet Kelsens Selbstpreisgabe als
,ubertrieben prinzipientreue[n] Rigorismus® (ebd.: 232). Dariiber hinaus ist nicht einzusehen, warum es
nicht grundsétzlich méglich sein soll, ,,zumindest den Anféngen einer Unterwanderung des Systems durch
verfassungsfeindliche Parteien und Gruppen zu ,wehren‘ (Hidalgo 2017: 107).
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1.2 Demokratie und Liberalismus? Demokratie und Liberalismus!

Wenngleich Kelsens Demokratietheorie als Gegenmodell zu Carl Schmitt gilt (vgl. Dreier
1990: 80 ff.; Diner/Stolleis 1999) und Schmitt seinen Widersacher selbst dem liberalen
Lager zuordnete (vgl. Hacke 2018: 220 f.), ist Kelsen Verhiltnis zum Liberalismus zu-
mindest zunichst kritisch.® Denn Kelsen iiberwindet 1929 den liberalen Freiheitsbegriff
als ,,Freiheit von* (vgl. Berlin 1995), wendet sich einer Freiheit des Kollektivismus zu
(vgl. Llanque 2018: 130) und 16st die Demokratie vom Liberalismus (vgl. Kelsen 1963:
10). Dabei formuliert er zwar Grundfreiheiten, die zum ,,Lebensprinzip jeder Demokratie*
hinzugehdren, wie ,,die geistige Freiheit, die Freiheit der Meinungsauerung, die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit, das Prinzip der Toleranz und insbesondere: die Freiheit der
Wissenschaft (Kelsen 1968c [1933]: 1930). Doch die Natur des Zusammenhangs zwi-
schen Demokratie und freiheitlichen Strukturen bleibt ambivalent: ,,Das Prinzip der majo-
ritdren Selbstbestimmung steht einer totalitiren Demokratie nicht im Wege* (Kelsen
1963: 10), sowie auch die Selbstabschaffung der Demokratie moglich ist. So besteht das
zentrale Problem in Kelsens Auseinandersetzung mit der Antinomie der Demokratie zu
Zeiten der Weimarer Republik darin, dass die Argumentationslinien zwischen der freien
demokratischen Verfiigungsgewalt einerseits und dem Zusammenhang zwischen Demo-
kratie und Freiheitsrechten andererseits unverbunden nebeneinanderstehen (vgl. Dreier
1990: 85). Anhand dieser vermeintlichen Schwiche illustrieren sich im Folgenden die
wechselseitigen Abhdngigkeiten von Freiheit, Volkssouverénitit und Demokratie sowie
die Paradoxien und Kontingenzen der liberalen Demokratie.

Denn Kelsens Selbstpreisgabe der Demokratie hat viel Widerspruch provoziert und
deren konzeptionelle Uberwindung angeregt (vgl. Hacke 2018: 221). Die daraus resultier-
ten Konzepte werden mit dem Begriff der streitbaren oder wehrhaften Demokratie belegt
(vgl. Loewenstein 1937a; 1937b).” Dass es gerade Loewensteins Terminus ist, irritiert,
denn sein Programm ist zum einen vielmehr als ,,Deklaration des Kriegsrechts fiir im Be-
lagerungszustand befindliche Demokratien [denn als] ausgereifte theoretische Konzepti-
on“ zu verstehen (Hacke 2018: 251). Zum anderen wollte Kelsen die Demokratie beziig-
lich gewaltsamer Umstlirze mit ebenso wehrhaften Mallnahmen verteidigt wissen: ,,Aber
es ist das Recht jeder, auch einer demokratischen Regierung, Versuche, sie mit Gewalt zu
beseitigen, mit Gewalt zu unterdriicken und durch geeignete Mittel zu verhindern* (Kel-
sen 1953: 42). Die Skandalwirkung der irritierenden Selbstpreisgabe Kelsens besteht da-
her vielmehr in der Provokation, ,,den Verzicht auf Selbstverteidigung zum Identitatskri-
terium fiir ein wahrhaft demokratisch verfasstes Gemeinwesen zu machen® (Hacke 2018:
276). Gerade dadurch illustriert Kelsen aber, dass in der Demokratie ,,falsch gewéhlt*
werden kann. Maximale Partizipation und Dauerpolitisierung allein stellen keinesfalls ei-
ne Garantie fiir die Aufrechterhaltung emanzipatorischer Errungenschaften dar, sondern
bediirfen im Gegenteil eines liberalen Konstitutionengefiiges. Dann birgt Demokratie die

8  Oft wird vernachldssigt, dass sich Kelsen ausfiihrlich mit Rousseau auseinandergesetzt hat und von dessen
identitdrer Demokratietheorie wesentlich geprigt war (vgl. Kelsen 1920), wohingegen er sich erst in der
zweiten Auflage der Demokratie als ,,Organisationsform zur Erzeugung einer pluralistischen, relativisti-
schen und freiheitlichen Herrschaftsordnung® (Lepsius 2009: 67 f.) mitsamt einer modernen Vorstellung
von Arbeitsteilung gewidmet hat.

9  Loewensteins Aufsatz ist stellvertretend fiir eine Idee zu lesen, die ,allgegenwirtig® war (Hacke 2018:
246, Fn. 110). Fir die deutsche Debatte war die Arbeit Ernst Fraenkels, der wesentlich an Kelsen an-
kniipfte (vgl. Ooyen 2017: 148) besonders bedeutsam (vgl. Fraenkel 1991).
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verldssliche Chance der Wahrung selbst eines Minimums an Freiheit gegen die fotale
Vernichtung der Freiheit.

Die Einsicht in die Notwendigkeit liberaler Abwehrrechte vertieft Kelsen nach dem
Zweiten Weltkrieg im Kontext der US-amerikanischen Debatte. Mit dem Satz ,,modern de-
mocracy cannot be separated from political liberalism™ (Kelsen 1955: 27) erhélt die Demo-
kratie als Methode um die groBtmogliche Freiheit, als Freiheit zu, zu erreichen eine konsti-
tuierende Verbindung zur Freiheit von. Dennoch 16st Kelsen durch die Anerkennung der
konstitutiven Prinzipien Meinungs-, Rede- und Gedankenfreiheit, sowie Religions-, Wis-
senschafts- und Pressefreiheit (vgl. ebd.: 31, 39, 81, 83) die Antinomie der Demokratie nicht
auf und die Selbstpreisgabe bleibt die Verwirklichung des auf die Spitze getriebenen Funk-
tionsmodus der Demokratie. Eine liberale Interpretation muss von der Moglichkeit des Ver-
lusts aller liberalen Freiheitsrechte also zundchst weiter irritiert bleiben.

2. Die Paradoxien des liberalen Konstitutionalismus

Die Einsicht in die Notwendigkeit der Festsetzung und AufBerstandestellung gewisser
Werte dient der Stabilisierung der liberal-demokratischen Ordnung. Deshalb bleiben diese
bei gleichzeitiger Autonomiebehauptung der demokratischen Verfligungsgewalt entzo-
gen. Das begriindet das konstitutionalistische Unverfiigbarkeitsparadox (vgl. Vorlander
2019: 50). Aus diesem demokratiebegrenzenden ,,Autopaternalismus® (vgl. Holmes 1994:
157 ff.) ergibt sich das Paradox der konstitutionellen Volkssouverdnitét, dessen Seiten
ermichtigend und entméchtigend geheillen werden (vgl. Vorldnder 2019: 50). Die Verfas-
sung beschrénkt den Mehrheitswillen, sodass die Einschrankung des Entscheidungsspiel-
raums der Politik durch das Recht, den Entscheidungsspielraum der Politik erweitert (vgl.
Holmes 1994: 151 ff.). ,,[D]ie Autonomie des Rechts [garantiert] die Autonomie der Poli-
tik [...], so daB die partielle Heteronomie der Politik in Form ihrer rechtsstaatlichen Bin-
dung ihre Autonomie ausmacht™ (Fischer 2017: 430). Dieses Paradox beschreibt die Ver-
schleierung eines infiniten Regresses durch die strukturelle Kopplung der Kommunikati-
onswege zwischen Politik und Recht, die wir als Verfassung bezeichnen (Luhmann 2002:
391 f.). Dabei miissen wir die Herkunft dieses demokratiebegrenzenden Rechts und damit
des Volkswillens abseits der ,,Begriindbarkeit durch den Volkswillen annehmen [...] und
diese Herkunft folgerichtig als blinden Fleck in der Demokratietheorie markieren* (Hi-
dalgo 2017: 102). Die Uberwindung der Selbstpreisgabe fiihrt so zu weiteren Paradoxien,
deren Implikationen mit Kelsens Ndhe zu Luhmann illustriert werden kdnnen.

2.1 Von Kelsen zu Luhmann

Die Einsicht Luhmanns, dass die Beschreibung von Paradoxien die einzige Moglichkeit
der Letztbegriindung in der Moderne darstellt, ist bei Kelsen bereits angelegt. Aus den
verlorengegangenen wahrheitspolitischen Absolutheiten wird ndmlich durch die Kelsen-
sche Favorisierung der einen Seite des demokratischen Paradoxons gezeigt, dass Letztbe-
griindungen nur iiber Konstrukte mdglich sind, die eine Paradoxie verdecken, indem sie
die eine oder andere Seite favorisieren (vgl. Luhmann 1993: 294). Dariiber hinaus weisen
die beiden Autoren signifikante Parallelen in ihrer Rechtstheorie auf (vgl. flir folgende
Argumentation Dreier 2019: 387 {f.). Fiir beide zeichnet sich das moderne Recht durch
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die Trennung von Recht und Moral aus (vgl. Kelsen 1968d [1960]: 803 ff.; Luhmann
1972: 222). In der vollstidndigen Positivierung driickt sich die Kontingenz und Schranken-
losigkeit des Rechts sowie damit die prinzipielle Offenheit fiir jeglichen, menschenge-
machten Inhalt aus (vgl. Luhmann 1972: 212; Kelsen 1976). Auf der Basis des Relativis-
mus und also Rechtspositivismus ist somit jedes ,zuriick® zu einer absoluten Wahrheit und
damit einer Sicherung des Rechts in naturrechtlichen, {iberpositiven Normen nicht denk-
bar. Eine Ewigkeitsklausel wie die des deutschen Grundgesetzes, also eine iiberverfas-
sungsméiBige Festlegung lehnen beide Autoren damit ab (vgl. Dreier 2019: 408). Eine sol-
che Uberpositivierung garantiere auch keinesfalls, eine Anderung unméglich zu machen
(vgl. Luhmann 1974: 185). Das schrankenlose Recht fiihrt also zuriick zum Problem des
blinden Flecks der Herkunft desjenigen Rechts, das die Demokratie begrenzt. Das Recht
kann fiir seine eigene Ausgestaltung keine Begrenzung liefern.

Wenn nun Kelsen die Selbstpreisgabe der Demokratie als Ergebnis des auf die Spitze
getriebenen Funktionsmodus der Demokratie und damit der Schrankenlosigkeit des
Rechts darstellt, dann zeigt sich darin die paradoxe Bestétigung ihrer Entscheidungsme-
chanismen. Somit ist Kelsens Entscheidung, auf eine Auflosung des demokratischen Pa-
radoxons im Sinne einer Uberpositivierung der Demokratie zu verzichten, selbst als Ein-
sicht in die zentralen Widerspriiche der Demokratie zu werten (vgl. Hidalgo 2017: 96)
sowie Merkmal seiner ausgeprigten Ideologiekritik und Fundierung im Relativismus, der
seinen Ausdruck in der Grenzenlosigkeit des Rechts und der qualitativen Unsicherheit der
Demokratie als Methode findet, deren Formel Mehrheit und nicht Wahrheit bleibt. Mit
Luhmann gesprochen: ,,Allem Gemachten sieht man ja an, dass es auch nicht und anders
hitte gemacht werden kdnnen* (Luhmann 1981: 438).

2.2 Von Kelsen zu Habermas

Mit Kelsen ist nun zu konstatieren, dass die Demokratie ohne ihren spezifischen Funkti-
onsmodus nach dem Mehrheitsprinzip nicht zu denken ist, sie aber gleichzeitig auch dar-
iiber hinaus ,,weit mehr ist als eine Mehrheitsherrschaft (Hidalgo 2017: 110). Dieses
»weit mehr*, der Schutz der Demokratie, der sich nach dem Zweiten Weltkrieg auf den
»von allen Mehrheitsverhdltnissen unabhéngigen Maf3stab der Menschenrechte® (ebd.:
100) berief, illustriert die Vorreiterrolle Kelsens fiir die Gleichurspriinglichkeitsthesen
von Demokratie und Rechtsstaat sowie von Demokratie und Menschenrechten (vgl. Ha-
bermas 2017: 151 ft.). Dabei ist nicht zu leugnen, dass eine solche, notwendigerweise li-
berale Interpretation Kelsens stets ,,Miihe mit seiner Kritik an Grund- und Menschenrech-
ten” (Llanque 2018: 13) hat, sie aber die Begriindung der ausbleibenden Kelsen-Rezep-
tion nach 1945, die besagt, Kelsen habe zu Grund- und Menschenrechten nichts zu sagen
gehabt (vgl. Schonberger 2013: 215), in Zweifel zieht. Die Problematik entsteht mit Blick
auf die Begriindung der Universalitidt der Menschenrechte, weil eine naturrechtliche Be-
griindung unabhéngig von positiven Satzungen (vgl. Gosepath/Lohmann 1998) in der
Tradition Kants Menschenrechte als transzendentale Interessen begreift (vgl. Hoffe 2002),
die Kelsen auf der Basis des Rechtspositivismus und seiner Ideologiekritik ablehnen
muss. Dabei ist er Habermas nahe, der feststellt, dass naturrechtlich fundierte Menschen-
rechtsdeklarationen sowohl zu progressiven (revolutionédren) als auch konservativen Zwe-
cken genutzt werden, was mit der Kelsenschen Feststellung einhergeht, dass das Natur-
recht als Legitimationsideologie fiir alles herhalten kann (vgl. Habermas 1969: 52 ff.;
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Kelsen 1928) und dementsprechend eine Leerformel ist. Daher begreift Kelsen den Be-
griff der Transformation von Menschenrechten in Grundrechte lediglich als Positivierung
und Rechtsetzung, wihrend aus der naturrechtlichen Position heraus dem moralischen
Geltungsgrund damit ein rechtlicher Geltungsgrund hinzugefiigt werden wiirde. Men-
schenrechte sind Grundrechte, weil Menschenrechte nur positiviert iiberhaupt ihre Wir-
kung entfalten kdnnen.

Die Moglichkeit der Einforderbarkeit der Achtung der universalen Menschenrechte
bleibt also an einen Status in Raum und Zeit gebunden — dem des/der demokratischen
Staatsbiirger*in (vgl. Habermas 2010: 352). Trotz ihrer universalen Idee gelten sie in
Form von Grundrechten nur fiir die Angehorigen eines spezifischen Kollektivs (vgl. Mar-
tinsen 2019: 159): ,,Menschen sind Trager universaler Rechte, doch sie verfiigen iiber sie
nur in Form von gesatzten Rechten, also iiber Rechte in partikularer Version™ (ebd.; vgl.
Pollmann 2012: 132). Die tatsdchliche Geltung bleibt von nationalstaatlichen Entschei-
dungen abhéngig, wodurch der Fokus auf eine politische Konzeption von Menschenrech-
ten gelenkt wird (vgl. Nésstrom 2014), wie sie sich auch bei Kelsen im Vorlauf zu Haber-
mas findet. Menschenrechte werden in diesem Sinne als ,,durch den politischen Willens-
bildungs- und Entscheidungsfindungsprozess selbst generiert begriffen* (Martinsen 2019:
164). Dabei liegt dem Zusammenhang der Gedanke zugrunde, dass die Idee der rechtli-
chen Autonomie der Biirger*innen verlangt, dass sie sich — ganz im Sinne der Kelsen-
schen Selbstgesetzgebung — zugleich als Autor*innen, wie als Adressat*innen des Rechts
verstehen. ,,Dieser Idee widerspriche es, wenn der demokratische Verfassungsgesetzge-
ber die Menschenrechte als so etwas wie moralische Tatsachen schon vorfinden wiirde,
um sie nur noch zu positivieren” (Habermas 1996: 301). Somit steht Kelsen der Begriin-
dung der Universalitit der Menschenrechte iiber die reziproke Verstindigung iiber Recht-
fertigungsbedingungen normativer Griinde (vgl. Habermas 2017) nahe.

Die Absicherung der Demokratie durch den liberalen Konstitutionalismus und dessen
Bindung an die Menschenrechte flihrt ndmlich zur ,moralische[n] ,Quelle‘, aus der sich
die Gehalte aller Grundrechte speisen” (Habermas 2010: 345) — dem Begriff der Men-
schenwiirde. Dabei ist die Menschenwiirde keine von Natur aus gegebene Eigenschatft,
sondern beruht als ,,Unantastbarkeit auf ,,den interpersonalen Beziehungen reziproker
Anerkennung, im egalitiren Umgang von Personen miteinander (Habermas 2001: 62).
Die Anerkennung des Menschen als Mensch mit Wiirde bleibt also ganz in Kelsens posi-
tivistischem Sinne menschengemacht. Die Berlinsche Trennung von negativer und positi-
ver Freiheit (vgl. Berlin 1995) wird aus einer solchen Perspektive transzendiert: ,,Grund-
rechte konnen das moralische Versprechen, die Menschenwiirde eines jeden zu achten,
nur dann politisch einldsen, wenn sie in allen ihren Kategorien gleichmdfig zusammen-
wirken (Habermas 2010: 346; Hervorhebung im Original; vgl. Habermas 1996: 103 f.).
Wenn Kelsen also meint, die Freiheit zieche sich in die Menschen- und Biirger*innen-
rechte zuriick (vgl. Kelsen 1963: 59), dann liegt genau hierin die Grenze fiir die Herr-
schaftsgewalt. Die positiv verstandene Freiheit als Selbstregierung findet ihre Grenze in
der negativen Freiheit der Menschen- und Biirger*innenrechte. Damit ist der/die Einzelne
Privatperson, Biirger*in, Adressat*in und Autor*in des Rechts in einem (vgl. Habermas
2017: 151 ft.), was wiederum auf die Gleichurspriinglichkeit von Demokratie und Rechts-
staat, wie auch die Gleichurspriinglichkeit von Demokratie und Menschenrechten ver-
weist, die sich historisch (Stichwort: Franzosische Revolution) ebenfalls als Selbstkonsti-
tuierungsakt ergeben hat, indem sich der demokratische Souverin Menschenrechte als
fundamentale Rechte selbst gegeben und damit die Legitimitit des Souveréns, sowie die
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Schutzfunktion gegeniiber den Machthaber*innen, begriindet hat (vgl. Martinsen 2019:
86; Habermas 2017: 109 ff.). Die Interdependenz der Menschen- als Grundrechte, also li-
beraler Abwehrrechte einerseits und demokratischer Teilhaberechte andererseits, die ihre
Grundlage erst in den Grundrechten, die die Gleichheit der Betroffenen als zugrundlie-
gende Bedingung des demokratischen Verfahrens ermoglichen, findet ihr Pendant auf der
Metaebene im Zusammenspiel zwischen Volkssouverdnitét, Rechtsstaatlichkeit und Libe-
ralismus.

2.3 Grund- und Menschenrechte und das Verfassungsgericht

Die Funktion der Menschen- und Biirger*innenrechte, ,,die in allen modernen Verfassun-
gen parlamentarischer Demokratien garantiert sind* (Kelsen 1963: 53), besteht im Mino-
ritdtenschutz und ist dergestalt als Schutzwall gegen den Herrschaftsmissbrauch zu ver-
stehen (vgl. ebd.). Deshalb haben jene Rechte auch nur dann einen Sinn, wenn sie in spe-
zifischer Verfassungsform erfolgen, also beispielsweise in Form eines erhdhten Quorums
(Kelsen 1963: 54). So wird aus den Grundrechten als Schutz des Individuums gegen den
Staat im Parlament der ,,Schutz der Minderheit, einer qualifizierten Minderheit, gegen die
blof absolute Mehrheit* (ebd.; Hervorhebung im Original). Um die Menschen- und also
Grundrechte einklagen zu konnen, bedarf es unabhingiger Gerichte und also Gewaltentei-
lung (vgl. Bockenforde 1998). Die Aufgabe des Verfassungsgerichts liegt im Schutz der
Minoritidt im Sinne der Wahrung ihrer liberalen Abwehrrechte als Menschen- und Biir-
ger*innenrechte, um den spezifisch demokratischen Funktionsmodus der Kompromiss-
findung in der pluralistischen Demokratie dauerhaft zu ermdglichen (vgl. Kelsen 1929:
75), sodass auch der Wille der Minderheit irgendwann wieder zur Mehrheit werden konn-
te. Aus dem kontingenten Funktionsmodus der Demokratie als Verfahren der Sozialtech-
nik resultiert also die Einsicht, Ubergriffe der Majoritiit gegen die Minoritit zu verhindern
— dabei hat Kelsen sowohl klassenmiBige, nationale als auch religiose Minoritdten im
Blick (vgl. ebd.: 81). Beziiglich der Positivierung der Menschenrechte ldsst sich dariiber
hinaus die Gefahrlichkeit naturrechtlicher Formeln illustrieren. Denn wenn sich auf jene
nicht positivierten Normen bezogen wird und in deren Namen Forderungen erhoben wer-
den, ,,dann liegt nichts anderes vor, als rechtlich nicht verbindliche Postulate* (Kelsen
1929: 68; Hervorhebung im Original), hinter denen bestimmte Interessen stehen. Genau
wie Allgemeinplétze iiber das Allgemeinwohl enthalten solche inhaltsleeren Formeln die
Gefahr der Selbstermichtigung der Gerichte iiber deren eigene Rechtsprechung (vgl. ebd.:
70; Matern/Malzer 2019).

Die Menschen- und Biirger*innenrechte miissen also positiviert sein, weil freie und
gleiche Rechtsgenoss*innen diese Rechte reziprok im Sinne der Menschenwiirde aner-
kannt haben. Damit kann mit Kelsen begriffen werden, dass Menschenrechte keine iiber-
zeitliche Wahrheit verkiinden, ,,sondern eine Wahrheit, welche die aus dem konfliktrei-
chen Umgang der Menschen miteinander erwachsenen Erfahrungen und Einsichten [...]
volkerrechtlich kodifizieren™ (Koppe 2018: 298). Es ist also auch hier die menschenge-
machte Einsicht, deren Ergebnis, also der Geltungsanspruch der Menschenrechte, nur
fortdauert, ,,weil auch spitere Generationen die Bedeutung des in ihnen Gesagten, auf-
grund ihrer eigenen geschichtlichen Erfahrung und Einsichten — ihrer unmittelbaren Evi-
denz — bejahen® (ebd.). Sie dauern nicht allein fort, weil sie entweder als naturrechtlich
begriffen werden oder niedergeschrieben sind und ihnen damit eine ,,ontologische Exis-
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tenz* verlichen worden ist: ,,Jhr Anspruch, ihre Erkldrung ist eine Aufforderung oder auch
Anspruch an jeden Einzelnen zum Weiterdenken und Handeln“ (ebd.). Kelsen schérft den
Blick fiir jenes Weiterdenken und liefert die Antwort auf die Frage, warum die universalen
Menschenrechte aus der Aligemeinen Erkidrung der Menschenrechte iibernommen und ko-
difiziert wurden — und warum nicht eine der beiden Islamischen Menschenrechtserklarun-
gen (die als Menschenrechte ebenfalls Universalismus fiir sich beanspruchen) herangezogen
wurden (vgl. Wildfeuer 2018: 184): weil sie als menschliche Entscheidung von Menschen
fiir Menschen, in der wechselseitigen Anerkennung ihrer Menschenwiirde, aus der histori-
schen Erfahrung heraus konzipiert worden sind und als positive Rechte iiberhaupt erst ihre
Wirkung entfalten konnen. Dann ndmlich, wenn ihre Einklagbarkeit im Status der demokra-
tischen Staatsbiirger*innen, der negative und positive Freiheitsrechte verbiirgt, im Sinne der
beiden Gleichurspriinglichkeitsthesen moglich gemacht wird.

3. Der Erhalt der Demokratie

Uber das Majorititsparadox, das Relativismusparadox, das konstitutionalistische Unver-
fligbarkeitsparadox, das Paradox der konstitutionellen Volkssouverinitdt und das Paradox
der Menschenrechte wird ersichtlich, dass der Funktionsmodus der liberalen Demokratie
wesentlich auf Paradoxien fullt. In Verbindung mit begrifflichen Fiktionen, die der De-
mokratie eigen sind, resultiert daraus erstens eine grundsétzliche, der Demokratie eigene
Kontingenz sowie zweitens eine zu hohe Erwartungshaltung an die Demokratie selbst.
Kelsen entmystifiziert nun in seinem liberalen Pladoyer fir Niichternheit jene begriffli-
chen Fiktionen und evoziert dadurch realistischere Erwartungen an die Demokratie. Auch
in dieser Hinsicht ist er als Paradoxienmanager ersten Grades in eine Linie mit Niklas
Luhmann zu stellen, wobei die Besonderheit Kelsens darin besteht, trotz der Darstellung
der Demokratie als Verfahren der Sozialtechnik auf die widerstreitenden Paradoxien zwi-
schen den ,,Wertvorstellungen — Freiheit/Gleichheit, Pluralismus/soziale Homogenitit,
demokratische Selbstregierung/Fithrung™ (Hacke 2018: 222) hingewiesen und dabei
gleichzeitig ,.,einen aus liberaler Perspektive moralischen wie pragmatischen Mehrwert
parlamentarisch-demokratischer Regierungsweise* (ebd.) herausgearbeitet zu haben.

Die gesellschaftliche Hoffnung auf eindeutige Entscheidungen ist somit auf der Basis
von Kontingenz, der Fiktionen und Paradoxien sowie des fiir die Demokratie konstituti-
ven verfahrenstechnischen Kompromisses zwischen Majoritdt und Minoritit zuriickzu-
weisen. Wenn unter Zuhilfenahme des TINA-Prinzips (vgl. Séville 2017) in der Politik
aber Kontingenzinvisibilisierung betrieben wird, resultiert daraus eine komplexitétsredu-
zierende Wirkung, die in der fatalen Gleichsetzung des Verfahrens mit dessen Ergebnis
miindet. Die eine ,wahre Entscheidung® verunmoglicht den demokratischen Funktions-
modus. Erst die Entdeckung des Vorrangs der Freiheit vor der Wahrheit hat es ermdg-
licht, das Problem der Herrschaft von der Freiheit her zu denken und als Selbstgesetzge-
bung zu verwirklichen (vgl. Fischer 2014). Denn weder die Demokratie als kollektive
Selbstbestimmung noch die Grundrechte als individuelle Selbstbestimmung haben etwas
mit Wahrheit zu tun. Diese wird erst durch den menschengemachten demokratischen Dis-
kurs bestimmt.



S. Matern: Hans Kelsens kritischer Liberalismus 235

3.1 Von Kelsen zu Béckenfoérde

Kelsen schlussfolgert aus dem kontingenten und paradoxen Funktionsmodus der Demo-
kratie, dass es, anstatt die Demokratie durch Ewigkeitsklauseln vor der Selbstabschafﬁm%
zu schiitzen, wirksamer ist, den hohen Wert der Demokratie iiber die politische Bildung'
und eine entsprechende politische Kultur'' zu verbreiten und in der Bevélkerung zu ver-
ankern: ,,Die Erziehung zur Demokratie wird eine der praktischen Hauptforderungen der
Demokratie selbst* (Kelsen 1963: 91; Hervorhebung im Original). Eine moglichst neutra-
le, die Biirger*innen zu geistiger und damit politischer Freiheit befihigende Bildung war
sein Anliegen (vgl. Kelsen 1968a [1913]: 1514). Deshalb war er in der Wiener Volksbil-
dung engagiert und forderte fiir die Schule einen Uberblick iiber die wichtigsten Resultate
der Sozialwissenschaften. Dadurch werde das Verhéltnis der Biirger*innen zum Staat ge-
préagt, es entwickle sich ein besseres Bewusstsein flir demokratische Prozesse und der
wissenschaftliche Einblick biete Schutz vor demagogischen Verfiihrungen der einen oder
anderen Partei (vgl. ebd.: 1524). Auf dieser Basis wiirde der/die Biirger*in ein ausrei-
chend gutes Verstindnis von der jeweiligen Staatsform und des Relativismus erwerben,
sodass die Wahrscheinlichkeit eines demokratischen Selbstabschaffungsprozesses deut-
lich verringert werden wiirde. Damit weist er auf das Dilemma hin, dass sich die stets fra-
gile Demokratie um die Reproduktion ihrer eigenen normativen Ressourcen in Form so-
zio-kultureller und sozialpsychologischer Faktoren bemiihen muss, die ihrem direkten
Zugriff entzogen sind.

Weil der Arbeitsmodus der Demokratie im dialektischen Prozess der Interaktion zwi-
schen Majoritidt und Minoritit besteht, bedarf es einer spezifisch demokratischen Kom-
promissbereitschaft, die ihre Wurzel in der zugehorigen Weltanschauung findet (vgl. Kel-
sen 1968 [1933]: 1927 ff.). Da in der Demokratie die Absolutheit der Werte abgelehnt
werden muss, ist der demokratischen Haltung die kritisch-relativistische, also wissen-
schaftliche, Weltanschauung zugeordnet (vgl. ebd.: 1938). Das wiederum setzt voraus,
dass, wie Kelsen annimmt, die Wurzel des politischen Glaubens im Charakter eines Menschen
und dessen seelischer Struktur, der Wesensart seines Ichs, das heif3t der ,,Art, in der dieses Ich
sich selbst im Verhéltnis zum Objekt, zum Du oder Es, erlebt (ebd.: 1925), begriindet liegt.
Der demokratische Charakter zeichnet sich durch das Grunderlebnis des Tat wam asi aus, ,,der
Mensch, in dem, so er sich dem anderen gegeniibersieht, eine Stimme spricht: das bist Du*
(ebd.: 1928). Sobald ein Charaktertypus nicht mehr optimistisch oder pessimistisch ist — denn
dieser Typus bezieht sich auf das Wollen und Wiinschen, nicht aber auf das Erkennen — ist der
Weg frei zum Ideal der Objektivitiit, dem Ubergewicht der Logik und der Tendenz zum Rela-
tivismus, der das Ich aus dem Erkenntnisprozess auszuschalten sucht (vgl. Kelsen 1928: 63),
und damit zur kompromissorientierten, demokratischen Haltung.

Kelsens Einsichten in die Paradoxien, Kontingenzen und Fiktionen der Demokratie
und des Liberalismus illustrieren, dass das Verhiltnis zwischen Volkssouveranitit, Rechts-
staatlichkeit und Freiheit nur in wechselseitiger Abhéngigkeit begriffen werden kann und
dass die Bestandsgarantie der von ihm normativ begriindeten Demokratie, deren Verfah-

10 Die Bedeutung politischer Bildung ist umso dringlicher, als Nussbaum (2012) eine weltweite Bildungskri-
se und eine Verringerung geisteswissenschaftlicher und musischer Facher zugunsten anwendungsorien-
tierter Fécher konstatiert.

11 Hier zeigt sich erneut eine Parallele zu Loewenstein, der in der demokratischen Kultur, in einer ,,tradition
of self-government® die wichtigste Bestandsgarantie der Demokratie gegen die Autokratie sah (Loewen-
stein 1935: 588).
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ren sich durch die Inhaltsleere auszeichnet, auf wackligen Fiilen steht. Denn sie bedarf
als Resultat aus der Einsicht in ihren kontingenten und paradoxen Funktionsmodus gewis-
ser sozio-kultureller und sozialpsychologischer Ressourcen, die ihr unverfiigbar bleiben.
Im Anschluss an Hacke (2018) ist Kelsens Betonung der Bedeutung demokratischer Kul-
tur und Bildung deshalb in einer ideengeschichtlichen Linie zu Bockenfordes Diktum des
nfreiheitlich sékularisierten Staates, der seine eigenen Bestandsvoraussetzungen nicht
garantieren kann (vgl. Bockenforde 2006: 112 f.) und also ,,Bockenfordes beriihmte The-
se deshalb zugleich als Ankniipfung wie auch als Relativierung von Konzepten wehrhaf-
ter Demokratie [...] als einen Rekurs auf Kelsen* (Hacke 2018: 274) zu interpretieren.
Nichts konnte die Aktualitidt der Kelsenschen Gedanken besser beschreiben, als die Tatsa-
che, dass er das bedeutendste Theorem des Schmitt-Schiilers Bockenforde vorgedacht und
in einer liberalen, pluralistischen, relativistischen Demokratietheorie, die sich ihrer Fikti-
onen, Paradoxien und Kontingenzen bewusst ist, eingebettet hat, sodass der Funktions-
modus ebenjener Demokratie auf dem Sich-Gegenseitig-Vertragen im Gegensatz zum
Freund-Feind-Denken Schmitts (2002 [1932]) beruht: Der Andere ist nicht wesensfremd,
der Andere ist nicht der Feind: ,,Kompromiss bedeutet: Zuriickstellen dessen, was die
Verbindenden trennt, zugunsten dessen, was sie verbindet* (Kelsen 1963: 57). Darin deu-
tet sich bereits der Ausweg an, dass allein das demokratische Verfahren selbst die Legiti-
mationsressourcen schaffen kann.
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