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Vetfassung — 1 Vom deskriptiven zum priiskrip-
tiven Verfassungsbegriff ~ Bei Verfassung (V.), ei-
nem in Deutschland erst im 14. Jh. aufkommenden
Wort', und seinem sehr viel ilteren fremdsprach-
lichen Aquivalent «Konstitution» (lat. constitutio;
engl., franz. constitution) kann es sich in einem ganz
allgemeinen und fundamentalen Sinne um eine Zu-
standsbeschreibung handeln, so wie man in der Me-
dizinvon der (gesundheitlichen) V. einer Person oder
ihrer physisch-psychischen Konstitution spricht.?
Infolge seines Ubergangs in die politisch-rechtliche
Sprache wird der Terminus Vo> nicht mehr allein
auf den menschlichen Kérper des Einzelnen, son-
dern den politischen Kérper eines grofleren Perso-
nenverbandes, letztlich des {Staates, bezogen; von
dieser Affinitit zehren organologische Staatslehren.?
V. umschreibt dann in ebenso umfassender wie un-
spezifischer Weise zunichst den empirisch fassba-
ren Gesamtzustand eines politischen Gemeinwesens,
wie er sich neben Territorium, Bevélkerung, Klima
und Naturschitzen vor allem durch seine faktischen
Machtverhiltnisse und politischen Institutionen dar-
stellt. In diesem Sinne 7st jeder Staat in einer be-
stimmten V.*

Im Laufe der frithen Neuzeit erfuhr der Begriff einen
entscheidenden Wandel im Sinne einer zweistufi-
gen normativen Verengung. Sie fiihrte in einem ers-
ten Schritt zu der Frage, welche V. ein Staat Aat,
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dann zu der nichsten, welche er haben so/l. Als ers-
tes trat eine wesentliche Eingrenzung dergestalt ein,
dass unter Abstoflung aller nichtnormativen Elemen-
te mit V. bzw. Konstitution die fiir ein Staatswe-
sen wesentlichen Rechtsregeln und -dokumente be-
zeichnet wurden, wobei herausragende Bedeutung
den leges fundamentales (lois fondamentales) zukam
(in Frankreich etwa lo7 salique aus dem 14. Jh., in
Deutschland Goldene Bulle 1356, Ewiger Landfrie-
den 1495, Augsburger Religionsfrieden 1555 etc.).’
Schon in der Antike wurde politeia (deren Uberset-
zung mit V. nicht unproblematisch ist) jedenfalls als
Klassifikationsbegriff fiir die verschiedenen Staats-
bzw. Regierungsformen verwendet; in Rom und bis
weit ins Mittelalter hinein bezeichnete man mit Kon-
stitutionen die kaiserlichen Gesetze und damit ei-
ne besondere Klasse von Rechtsakten. Eine V. bat
in diesem inhaltlich noch nicht niher qualifizier-
ten Sinne eigentlich jede Form politischer THerr-
schaft, im Extremfall selbst eine Despotie oder 1Dik-
tatur, sofern nur irgendeine Form explizit staatsbe-
zogener Machtausiibung erkennbar ist und nicht rei-
ne Anarchie herrscht.® In diesen thematischen Zu-
sammenhang gehort, wenn auch auf ganz andere
und weitaus entwickeltere Verhiltnisse bezogen, Bo-
lingbrokes klassische Kennzeichnung der britischen
V. als «Assemblage of Laws, Institutions and Cu-
stoms, derived from certain fixd Principles of Re-
ason [...] that compose the general System, accor-
ding to which Community hath agreed to be gover-
ned.»”

Erst mit der zweiten normativen Engfiihrung, wie

8 im re-

sie — nach einem kurzlebigen «Priludium»
publikanischen England Cromwells — die Ereignis-
se der amerikanischen und franzésischen Revoluti-
on am Ende des 18. Jh. herbeifiihren, tritt das noch
heute giiltige Modell des modernen Verfassungsstaa-
tes in Erscheinung, das dann in der zweiten Hilfte
des 20. Jh. einen gewaltigen Siegeszug verzeichnen
konnte. Jetzt wird V. ein priskriptiver Begriff mit an-
gebbaren typusprigenden Elementen (s. u. 2.). Er be-
schreibt nicht mehr nur die unterschiedlichen und
moglicherweise noch so rudimentiren Formen und
Normbestinde der Staaten, sondern formuliert ein
anspruchsvolles Programm fiir die Ausbildung einer
hochsten innerstaatlichen Rechtsebene, die Grund-
lage und Vorgabe fiir die Organisation und Aus-
tibung politischer Herrschaft sein und den Staat in
entsprechender Weise formen und ordnen soll. Nun
kann ein Staat, der dieses Ziel verfehlt, zwingender
Logik zufolge eben auch gar keine V. haben, wie
es der berithmte Art. 16 der franz. Déclaration des
droits de lhomme et du citoyen vom 26. 8. 1789 for-
muliert: «Toute société, dans laquelle la garantie des
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droits n'est pas assurée ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n'a point de constitution». (Eine Gesell-
schaft, in der die Verbiirgung der Rechte nicht ge-
sichert und die Gewaltenteilung nicht festgelegt ist,
hat keine Verfassung.) V. wird somit zu einer Recht-
mifligkeitsvoraussetzung fiir staatliche Herrschaft:
«government without a constitution, is power wi-
thout a right», konstatierte Thomas Paine ebenso la-
pidar wie vernichtend.? Entsprechend fillt Europa
in der Zeit der franz. Revolution in ein heftiges «Ver-
fassungsfieber».™® Heute ist V.> ohne Zweifel einer
der ganz zentralen Begriffe nicht allein des Staats-
rechts, sondern auch der (politischen) Philosophie.
Speziell in der verfassungsgeschichtlichen Literatur
hebt man teils eher auf die kodifizierten V.-en mo-
dernen Zuschnitts bzw. auf die von ihnen inaugu-
rierte Epoche ab", teils begreift man V.geschichte
umfassender und historisch weiter zuriickgreifend
im Sinne rechtlich strukturierter politischer Herr-
schaft gemif derjenigen Regeln und Strukturen, die
ein Gemeinwesen prigen. ™

2 Zur Problem- und Begriffsgeschichte: Genese und
Gestalt des modernen Verfassungsstaates

Seine mafigebliche Ausprigung erfihrt der moder-
ne Verfassungsstaat in den fundamentalen Rechts-
dokumenten aus der Zeit der amerikanischen und
franzésischen Revolution. In Amerika nahm diese
Revolution die Gestalt einer Sezession vom engli-
schen Mutterland an, in Frankreich brach sie die
Herrschaft der absoluten Monarchie. Bei allen dar-
aus und aus weiteren Umstinden folgenden Diffe-
renzen sind und bleiben sie die unverriickbaren Ur-
und strahlenden Vorbilder fiir den modernen Ver-
fassungsstaat, gewissermafen dessen «Prototypen».
Vor dem Hintergrund gewaltiger sozialer und poli-
tischer Umbriiche und auf der Grundlage zentraler
Primissen wie Gewissheiten des rationalen TNatur-
rechts unternehmen es die Revolutionire diesseits
und jenseits des Atlantiks, politische Herrschaft zu-
gleich auf die anerkannten Wahrheiten einer aufkli-
rerischen Sozialphilosophie wie auf den demokrati-
schen Willen ihrer (auf weifSe Minner reduzierten)
Biirgerschaft zu stiitzen.™ Der konstruktiv-analyti-
sche Individualismus des rationalen Naturrechts ge-
winnt hier staatskonstitutive Funktion. Die berithm-
ten Eingangsworte der amerikanischen V. («we the
people [...] do ordain and establish this constituti-
on») bringen diese Selbstermichtigung, wenn nicht
«Selbsterhshung des Individuums»® zur Selbstge-
setzgebung in ebenso markanter wie grundsitzlicher
Weise zum Ausdruck. V.gebung wird als ein Schép-
fungsakt aus eigenem Recht begriffen.*®

Am Anfang stehen nicht zufillig Rechteerklirun-
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gen (Virginia Bill of Rights 1776, Franz. Erklirung
1789), die aber bezeichnenderweise bereits wesentli-
che staatsorganisatorische Regelungen (etwa Wahl-
recht, Gesetzgebung, Miliz) treffen. Die Rechte wer-
den in universeller Weise allen Menschen zugespro-
chen und als unverduflerlich und unverletzlich, als
von Natur gegeben und im Staat nicht aufgebbar cha-
rakterisiert (Virginia 1776: «That all men are by na-
ture equally free and independent and have certain
inherent rights»; Frankreich 1789: «les droits naturels,
inalienables et sacrés de 'homme»; dhnlich Declara-
tion of Independence 17776: «we hold these truths to be
self-evident ...»). Wihrend man in Frankreich die
Erklirung von 1789 der V. von 1791 voranstellt (die in
ihrem Titel I eine Reihe von natiirlichen und biirger-
lichen Rechten noch einmal auffiihrt), ist die ameri-
kanische Bundes-V. von 1787 zunichst als reines Or-
ganisationsstatut konzipiert, wird aber sogleich mit
den ersten zehn Amendments von 1791 (Federal Bill
of Rights) um einen Grundrechtsteil ergiinzt. Damit
liegt das Gliederungsschema moderner V.-en, wie
es einige Gliedstaaten der USA schon in den 1780er
Jahren kannten, fest. Als rechtliche Grundordnung
des politischen Gemeinwesens garantiert die V. zum
einen die Rechte des Einzelnen in Gestalt einer «&ill
of rights» und regelt zum anderen Struktur und Or-
ganisation des Staates («frame of government») ein-
schliellich der politischen Willensbildung. Die V.
organisiert, rationalisiert und diszipliniert den poli-
tischen Prozess; ist Sinnbild der Einheit der Rechts-
ordnung; legitimiert staatliche Herrschaft und limi-
tiert sie zugleich, ist also Herrschaftsbegriindung
und Herrschaftsbegrenzung in einem. Die «freiheits-
stiftende Disziplinierung der Herrschaft und die frie-
densstiftende Neutralisierung und Rationalisierung
des politischen Prozesses»'7 bilden die historisch er-
folgreichen und bleibenden Errungenschaften des
Konzepts moderner V.staatlichkeit.

Die grundsiitzlich neue Qualitit dieser Art von V.-en
ist in dreifacher und iiberaus kompakter Weise be-
schrieben worden als (i) herrschaftsbegriindend und
nicht nur herrschaftsmodifizierend, als (ii) umfas-
send und nicht nur punktuell sowie als (iii) universal
und nicht nur partikular.”® Vor diesem Hintergrund
lassen einige im folgenden zu skizzierende Merkma-
le die Gestalt des modernen V.staates mit seinen ty-
pusprigenden Elementen auch und gerade gegen-
tiber ilteren Vorldufern und spiteren Modifikatio-
nen und Abweichungen vielleicht noch deutlicher
hervortreten.

2.1 Verfassungsurkunde
Zum Typus des modernen V.staates gehért die
schriftliche Fixierung in einer Urkunde als der V. im
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«formellen Sinn»." Dabei geht es nicht allein um
Schriftlichkeit, denn selbstverstindlich waren und
sind auch die leges fundamentales des Alten Reiches
oder die britischen V.dokumente sowie zahllose Tex-
te weit geringerer Bedeutung aus Griinden der Trans-
parenz und der Rechtsklarheit schriftlich fixiert. Ent-
scheidend ist vielmehr der fundamental neue, um-
fassende Charakter der modernen Staats-V. Jetzt ver-
dringt ganz im Sinne der von R. Koselleck so ge-
nannten Kollektivsingularer die eine Urkunde die
alte Vielzahl von Herrschaftsvertrigen und Funda-
mentalgesetzen.*® Und diese bietet nicht lediglich
eine duflerliche Zusammenfiigung bestechender Ele-
mente oder eine neue Sortierung des bereits vorhan-
denen Stoffes, sondern hat Kodifikationscharakter,
indem sie in umfassender und systematischer Wei-
se die formellen wie materiellen Voraussetzungen
und Modalititen der Ausiibung der Staatsgewalt re-
gelt.”” «Dieser bewusste Wille zur einheitlichen Be-
stimmung des politischen Schicksals durch Systema-
tisierung und Rationalisierung der Rechts-V. [...]
unterscheidet die modernen V.urkunden seit dem
18. Jh. von ihren Vorliuferinnen».?* Die auch inso-
fern ganz anders geartete britische «onstitution cha-
rakeerisiert man hingegen zu Recht als «partly writ-
ten and wholly uncodified».?

2.2 Verfassunggebende Gewalt

Wihrend die britische V. ungeplantes und unsyste-
matisches Produkt langer historischer Evolution ist,
benennt die moderne V. als ihren konkreten Urhe-
ber und Schépfer ein bestimmtes (Kollektiv-)Sub-
jekt: das Volk resp. die TNation (Virginia 1776: «the
good people of Virginia»; US-V. 1787: «we the peo-
ple»; Frankreich 1789: «Les représentants du peu-
ple frangais, constitués en Assemblée nationale ... »).
Zentrale Legitimationsfunktion kommt dabei der
Figur der verfassunggebenden Gewalt des Volkes
zu**, die am prizisesten vom franz. V.konstrukteur
Emmanuel J. Sieyes formuliert worden ist, wenn-
gleich schon zuvor in den nordamerikanischen Ko-
lonien (hier wurde der Terminus constituent power
1777 geprigt) die Praxis der V.gebung durch beson-
ders herausgehobene «onstitutional conventions ge-
liufig war.” Sieyes unterscheidet zwischen einem
unausldschlich bei der Nation liegenden Recht, sich
eine Grund-V. zu geben, und den auf dieser Basis
etablierten, damit aber zugleich nachrangigen Staats-
gewalten. Die verfassunggebende TGewalt (pouvoir
constituant) legt in einem auflerordentlichen Urakt
der Rechtsschépfung, der freilich niche véllig will-
kiirlich ausfallen darf, sondern an die vorgingigen
Prinzipien der Individualrechte und der Gewalten-
teilung gebunden bleibt>®, demgemif den Grund
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fiir die anderen Staatsgewalten und -organe, die als
pouvoirs constitués durch diesen Akt erst erzeugt, zu-
gleich aber in ihrem Aktionsradius beschrinkt wer-
den.?” Mit dieser Lehre bietet Sieyes «das Deutungs-
schema und den Beurteilungsmafistab fiir eine V.-
entstehung nach den Grundsitzen der Volkssouve-
rinitit.

Da das Volk nun aber nicht als unorganisierte Gro-
e handeln kann, bedarf es besonderer Reprisenta-
tionsformen fiir die Ausiibung der verfassunggeben-
den Gewalt (Reprisentation, politische). In der ver-
fassungsgeschichtlichen Entwicklung haben sich das
Nationalversammlungsmodell (Beratung und ver-
bindliche Verabschiedung) und das Konventsmo-
dell (Erarbeitung eines Entwurfs mit anschlielen-
der Volksabstimmung) als Grundformen herausge-
bildet. Insgesamt stellt der moderne V.staat gemifS
den gegen Ende des 18. Jh. mafigeblichen Vorstel-
lungen einen fundamentalen Neugriindungsakt dar,
von dem aus die Zukunft wie nach einer Art Bau-
plan gestaltet werden sollte.? Frith und wirkmich-
tig hatte der Natur- und Vélkerrechtler Emer de Vat-
tel davon gesprochen, V. sei «im Grunde nichts an-
deres als die Aufstellung des Systems, nach welchem
eine Nation gemeinschaftlich fiir die Erlangung der
Vorteile arbeiten will, zu deren Erreichung die poli-
tische Gemeinschaft errichtet worden ist», «der Plan
der Nation fiir ihr Streben nach dem Gliick».?® Ex-
akt gegen diese Vorstellung von etwas kiinstlich Ge-
machtem und Hergestelltem richtet sich der Ein-
spruch Hegels. '

2.3 Verfassungsinderung

Auch wenn eine, wenn nicht dze ganz zentrale Funk-
tion einer V. als hchster innerstaatlicher Rechtsebe-
ne in der dauerhaften und stabilen Grundlegung des
politischen Gemeinwesens bestand und sie demge-
mif «die Grundlage, der Grundsatz, das Ruhende
und Feste»3? sein sollte, so konnte sie doch schon
aus Griinden der Generationengerechtigkeit sowie
wegen der Entwicklungsdynamik moderner Gesell-
schaften schwerlich als ewig und unverinderlich
konzipiert werden. Mit der Moglichkeit der V.in-
derung wurde diesem Umstand Rechnung getragen
und damit nur scheinbar paradoxerweise zugleich
ein Beitrag zu ihrer Stabilitit geleistet. In der V. selbst
Vorkehrungen fiir ihre Anderung zu treffen, war den
ilteren leges fundamentales und vergleichbaren Do-
kumenten weitestgehend unbekannt und galt daher
Ende des 18. Jh. als «bewundertes Novum».33 Auf
dem europiischen Kontinent hatte Emer de Vattel
wichtige begrifflich-systematische Vorarbeit geleis-
tet.?* Die V. sollte nun kraft eines gewissermaflen
eingebauten Lernmechanismus selbst die «Mittel zu
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ihrer Verbesserungy bieten (Condorcet).? Das war
etwas durchaus Besonderes und Gewagtes. Denn
nunmehr war das Staatsgrundgesetz nicht ein fiir al-
le Mal wie beschlossen giiltig und konnte nur durch
eine neue V., also auf — juristisch — revolutionirem
Wege abgelost werden. Vielmehr stellte es sich ge-
wissermaflen selbst zumindest partiell zur Dispositi-
on, indem es die Notwendigkeit oder Unausweich-
lichkeit seiner eigenen Anderbarkeit vorhersah, oh-
ne die verfassunggebende Gewalt erneut mobilisie-
ren zu miissen. Diese Kompetenz zur V.inderung
versteht sich keineswegs von selbst, wie man schon
daran erkennt, dass die Befugnis zur Revision einem
anderen als dem urspriinglichen Normgeber zuge-
wiesen wird. In der Architektonik der Normebenen
schiebt sich somit zwischen den V.geber (pouvoir
constituant, constituent power) und die nachgeord-
neten Staatsgewalten (pouvoirs constitués, legislative
power) eine dritte, die verfassungsindernde Gewalt
(pouvoir constituant constitué, amending power). Ty-
pischerweise ist die Anderung der V., deren Mog-
lichkeit einen festen Bestandteil kodifizierter Staats-
grundgesetze bildet, heutzutage im Verhiltnis zur
cinfachen Gesetzgebung erschwert3, wihrend es in
Grofibritannien fiir eine Rechtsfigur wie den verfas-
sungsindernden Gesetzgeber keinen systematischen
Ort gibt. Freilich vermag das Erfordernis férmlicher
V.inderungen Prozesse «stillen» V.wandels, bei de-
nen sich der inhaltliche Aussagegehalt einer Norm
ohne ausdriickliche Textrevision indert, also Sin-
ninderung ohne Textinderung vorliegt, nicht aus-
zuschlieflen’”, wobei der Vorgang verfassungstheo-
retisch schwer zu fassen und rechtspraktisch noch
schwieriger zu disziplinieren ist.

2.4 Vorrang der Verfassung

Es ist nicht nur die besondere Genese der V. und
die fraglos tiberragende Bedeutung ihres Inhalts, die
sie als hchste innerstaatliche Rechtsquelle iiber die
sonstige Rechtsordnung hinaushebt. Vielmehr stellt
der Vorrang der V.3® das wichtigste Element moder-
ner V.staatlichkeit fiir das gesamtstaatliche Gefiige
mit sowohl rechtsstrukturellen und -dogmatischen
als auch zentralen politischen Konsequenzen dar.
Eine Art von logischem bzw. automatisch eintre-
tendem Vorrang® der formellen V. besteht darin,
dass allein schon ihre Organisations-, Kreations-,
Kompetenz- und Verfahrensnormen regulierend
und kanalisierend wirken. In seiner elaborierten Ver-
sion meint Vorrang aber dariiber hinausgehend —
und zusitzlich zur erschwerten Abinderung — die
V.bindung aller staatlichen Gewalten, und zwar in
letzter Konsequenz auch der parlamentarischen Le-
gislative. V. ist in dieser Sichtweise gewissermaflen
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«Gesetz fiir den Gesetzgeber»*°, welcher somit — an-
ders als im noch heute giiltigen britischen Modell
der Parlamentssouverinitit — seiner unbeschrink-
ten Entscheidungsbefugnis beraubt ist. In der weg-
weisenden Entscheidung des amerikanischen Supre-
me Court aus dem Jahre 1803 (Marbury v. Madi-
son)# ist diese Sichtweise der V. als paramount law>
bzw. <upreme law» ebenso nachdriicklich formuliert
und jurisdiktionell umgesetzt worden wie die Bin-
dung des Gesetzgebers, wihrend in den meisten an-
deren Lindern jedenfalls eine vollumfingliche, ge-
richtlich tiberpriifbare Bindung der Legislative bis
Mitte des 20. Jh. entweder unbekannt oder stark
eingeschrinkt war. Insbesondere in Frankreich be-
reitet seit jeher die rousseauistische Hochschitzung
des Gesetzes als Ausdruck der 1volonté générale der
Durchsetzung der Idee, ein Verstof§ gegen die V. miis-
se unweigerlich die Nichtigkeit des Gesetzgebungs-
aktes zur Folge haben, grofe Schwierigkeiten. Denn
Vorrang der V. meint eben Nachrang des Gesetzge-
bers.#* Allerdings wird bei der Vorrangfrage das Au-
genmerk zu oft allzu einseitig allein auf die Méglich-
keit gerichtlicher Verwerfung eines férmlichen Ge-
setzes gelegt und die Wirkungsweise sonstiger Bin-
dungswirkungen verkannt. Auflerdem ist mit der
Akzeptanz umfassender verfassungsgerichtlicher Le-
gislativkontrolle zwingend das theoretisch kaum 16s-
bare, aber rechtspraktisch immer wieder neu zu be-
wiltigende Problem einer Juridifizierung der 1Poli-
tik und einer Politisierung der Justiz aufgeworfen.

2.5 Grundrechte

Den Grundrechtskatalogen liegt ein Freiheitsbegriff
zugrunde, der sich nicht einfach als «Quersumme
stindischer Freiheiten» begreifen lisst#?, sondern ein
anspruchsvolles neues Prinzip etabliert. Wie die ez-
ne V.urkunde die Vielzahl von Herrschaftsvertrigen
und Fundamentalgesetzen verdringt, so tritt der eznme
umfassende Freiheitsgedanke an die Stelle der bun-
ten stindischen Vielfalt an Privilegien oder wohler-
worbenen Rechten. Kant bringt diesen Kollektivsin-
gular prignant auf den Punkt: «Freiheit [...] ist die-
ses einzige, urspriingliche, jedem Menschen, kraft
seiner Menschheit, zustehende Recht». 44 Zwar belas-
sen es nun die einschligigen V.dokumente frither wie
heute nicht beim Rekurs auf dieses Urrecht, sondern
listen im einzelnen durchaus unterschiedlich ausge-
staltete Kataloge bestimmter Freiheits- und Gleich-
heitsrechte auf; auch bei Kant finden etwa Wissen-
schafts- oder Auswanderungsfreiheit der Sache nach
Erwihnung. Doch sind das lediglich Konkretisie-
rungen des zentralen Prinzips mit Blick auf kon-
krete historische Gefihrdungslagen. Entscheidend
ist, was der Abbé Sieyes in seiner Schrift iiber den
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Dritten Stand> formuliert hat: Man ist nicht frei
durch Privilegien, sondern durch Rechte, die allen
gehoren.® Freiheit meint immer die gleiche Frei-
heit aller. Die Grundrechte sollen zudem «basis and
foundation of government» (Virginia 1776) sein und
gewihren daher von Anbeginn nicht nur liberale
Abwehrrechte, sondern zugleich politische Beteili-
gungsrechte.4® Auch die franz. Menschenrechtser-
klirung «beschwort die Autonomie des Individu-
ums und die Souverinitit der Nation buchstiblich
in einem Atemzug».%” Allein deren Existenz sowie
der mit ihnen verkniipfte umfassende Gedanke de-
mokratischer Selbstherrschaft zeigt, dass es nicht
nur um die Bewiltigung und prohibitive Verarbei-
tung konkreter Unrechtserfahrungen, sondern um
die Konzeptualisierung einer ganz neuen Form po-
litischer Autonomie geht.#*

2.6 Staatsorganisation

Die grofite Gestaltungsvielfalt findet sich im Bereich
der Staatsorganisation. Durch Begriff und Idee der
modernen V. definitiv vorgegeben ist eigentlich nur
eine gewaltenteilige Struktur, die freilich —anders als
noch bei Montesquieu — durchweg auf dem Prinzip
der Volkssouverinitit und somit auf dem Vorrang
des Gesetzes beruht; auch elementare Grundsitze
des TRechtsstaates sind ungeachtet dessen Vielgestal-
tigkeit impliziert. Keine Prijudizierung gibt es hin-
gegen fiir die Alternative zwischen prisidentiellem
oder parlamentarischem Regierungssystem, ebenso
wenig fiir die Austarierung des Verhilenisses von di-
rekter oder reprisentativer | Demokratie — solange es
sich nur der beriihmten Sentenz Abraham Lincolns
aus der Gettysburg Address 1863 um ein «government
of the people, by the people, and for the people» han-
delt. Eine féderale Struktur zihlt nicht zu den un-
aufgebbaren Insignien freiheitlicher V.staaten.

2.7 Verfassungsgerichtsbarkeit

In gewisser Weise liegt die Einrichtung einer V.ge-
richtsbarkeit in der Logik verfassungsstaatlicher Ent-
wicklung, weil ohne eine derartige Kontrolle die Ge-
fahr des Leerlaufens der V.normen besteht. #° Es han-
delt sich bei ihr also um eine «spezifische Form der
V.sicherung»*°, die dem Geltungsanspruch der V.
institutionell Ausdruck und ihrem Vorrang Durch-
setzungskraft verleiht. Historisch kriftige Wurzeln
der V.gerichtsbarkeit liegen in den nach Rechts-
kontrolle verlangenden Uber- und Unterordnungs-
verhiltnissen foderaler Staats-V.-en sowie in der
Verrechtlichung der Konfliktbewiltigung zwischen
verschiedenen Staatsorganen.5* Uber entsprechende
Zustindigkeiten (Organstreit, Kompetenzkonflike
im Verhilenis Reich-Linder) verfiigte in Deutsch-
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land schon der Weimarer Staatsgerichtshof. Mit der
bemerkenswerten Ausnahme der USA (Marbury v.
Madison) konnte sich aber die Idee einer verfassungs-
gerichtlichen Uberpriifung und Verwerfung auch
der férmlichen Bundes- oder Reichsgesetze lange
Zeit nicht durchsetzen; sie zihle bis zum heutigen
Tag nicht zum selbstverstindlichen Kompetenzarse-
nal der V.gerichte.

3 Verfassungsentwicklung in der Epoche des
Konstitutionalismus

Die V.idee der biirgerlichen Revolutionen in Ame-
rika und Frankreich strahlte weit und nachhaltig
aus. Ihrem Einfluss konnten sich auch die deutschen
Monarchien nicht entziehen. Doch bestand die V.-
entwicklung im 19. Jh. (ebensowenig wie im 20.) kei-
neswegs in bruchloser Kontinuitit, sondern wies —
bei weitem nicht nur in Deutschland’* — eine grofie
Variationsbreite bis hin zu Formen des Semi- und
Scheinkonstitutionalismus auf; als Muster fiir die
letztgenannte Form gelten die V.-en der napoleoni-
schen Kunststaaten wie z. B. die kurzlebige V. fiir das
Kénigreich Westfalen von 1807.% Als sehr viel langle-
biger erwies sich die konstitutionelle Ara nach Napo-
leon. Gemifd Art. 13 der Deutschen Bundesakte von
1815 sollte in allen Bundesstaaten eine «landstindi-
sche V. stattfinden». Die immerhin bis zum Ende des
Ersten Weltkrieges dauernde, wenn auch durch eine
eigentiimliche Schwebelage zwischen dem sog. mon-
archischen Prinzip der Fiirstensouverinitit (Art. 57
der Wiener Schlussakte von 1820) einerseits und
der Volkssouverinitit andererseits gekennzeichnete
Epoche konstitutioneller Monarchien in Deutsch-
land verlieh dem V.gedanken eine sehr spezifische, in
mancherlei Hinsicht von den Prototypen abweichen-
de Gestalt.>* So weisen die in drei — jeweils durch
Umbriiche in Frankreich ausgeldsten — Wellen ver-
abschiedeten V.-en durchweg Urkundscharakter auf
und konnen, entgegen gelegentlicher Selbsttitulie-
rung als oktroyiert, durchaus als umfassende Form
der Regulierung der Herrschaftsausiibung angese-
hen werden; doch blieb ihre herrschaftskonstitutive
Funktion wegen der pritendierten {Souverinitit der
Monarchen prekir. Auch bildeten staatsorganisatori-
sche Regeln sowie die Rechte der (Staats-) 1 Biirger®
das Grundgeriist der konstitutionellen V.-en, jedoch
waren diese Rechte wegen einer gewissen «Nationa-
lisierung» 3¢ des V.begriffs nicht als universale TMen-
schenrechte gefasst, und der Status der Reprisen-
tativkdrperschaften (Landtage) blieb trotz eines be-
achtlichen Kompetenzzuwachses im Laufe der Zeit
letztlich auf Kontrolle der Regierung und Mitgesetz-
gebung beschrinkt. In Ermangelung der Durchset-
zung des Gedankens der Volkssouverinitit muss-
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te es an einem deutlich hervorgehobenen Prozess
der V.gebung ebenso fehlen wie an einem speziel-
len Verfahren zur V.inderung. Entsprechend blieb
fiir einen klar ausformulierten Vorrang der V. unge-
achtet mancher in diese Richtung weisenden Teil-
elemente’” kein Raum. Auch die ganz herrschende
Lehre in der Staatsrechtswissenschaft vermochte die-
ser @merikanischen> Lehre nicht zu folgen: Labands
wirkmichtiger Charakterisierung zufolge war die V.
ausdriicklich keine «mystische Gewalt, welche iber
dem Staat schwebt, sondern gleich jedem anderen
Gesetz ein Willensakt des Staates und mithin nach
dem Willen des Staates verinderlich».’® Von daher
galt auch eine V.gerichtsbarkeit als gleichsam struk-
turell unméglich, weil mit der dualistischen Struktur
der konstitutionellen Monarchien nicht vereinbar. %
Von all diesen Beschrinkungen machte sich erst die
von einer gewihlten Nationalversammlung geschaf-
fene, aber politisch gescheiterte Paulskirchen-V. frei,
was ein weiteres Mal deren erstaunliche Modernitit
demonstriert. Die endgiiltige Ablosung des konstitu-
tionellen Dualismus durch einen konsequenten Mo-
nismus der Volkssouverinitit brachte erst die Wei-
marer Reichs-V. von 1919 (WRV).

4 Das Grundgesetz als Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland
Im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land v. 23.5.1949 (GG) sind die typusbildenden
Merkmale moderner V.staatlichkeit durchweg klar
und kriftig ausgeprigt.® So wird die kodifikatori-
sche Geschlossenheit der V.urkunde durch das In-
korporationsgebot des Art. 79 Abs. 1 GG, wonach
deren Anderung nur durch ausdriickliche Anderung
oder Erginzung des GG-Textes erfolgen kann, in
besonderer Weise gesichert, da V.textdurchbrechun-
gen damit ausgeschlossen sind. Weiterhin stiitzt sich
das GG ausweislich seiner Priambel auf den Ge-
danken der verfassunggebenden Gewalt des Volkes,
auch wenn die besonderen Umstiinde seiner Gene-
se dazu fiihrten, dass es weder von einer frei ge-
wihlten Nationalversammlung verabschiedet noch
dem Volk zur Abstimmung vorgelegt wurde. Es
reproduziert die Grundstruktur von Rechteerkli-
rung und Staatsorganisation, wobei die Grundrech-
te — angefiihrt vom Satz von der {Menschenwiir-
de (Art. 1 Abs. 1 GG) — bewusst an den Anfang ge-
stellt wurden. Das Grundgesetz statuiert konsequen-
ter und unmissverstiindlicher als die WRV die um-
fassende Grundrechtsbindung aller staatlichen Ge-
walten (Art. 1 Abs. 3 GG) und unterwirft ihr aus-
driicklich auch das Parlament als formellem Gesetz-
geber; es etabliert und sichert dariiber hinaus ganz
allgemein den Vorrang der V. (Art. 20 Abs. 3 GG).
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Des weiteren sicht das GG die Maglichkeit seiner
Anderung bei Vorliegen einer Zweidrittelmehrheit
in Bundestag und Bundesrat vor (Art. 79 Abs. 1 u.
2 GG), von der oft und intensiv Gebrauch gemacht
worden ist — nicht zuletzt deshalb, weil sie ganz in
den Bahnen des normalen Gesetzgebungsverfahrens
verlduft, andere Faktoren wie das Volk nicht betei-
ligt und weitere Erschwerungen nicht vorgesehen
sind. Gewissermaflen kompensatorisch wirke inso-
fern die sog. Ewigkeitsklausel (Art. 79 Abs. 3 GG),
seinerzeit ein verfassungsrechtliches Novum, die der
V.revision uniibersteigbare materielle Grenzen zieht.
Deutlich und vielfiltig sind die rechtsstaatlichen Ele-
mente ausgeprigt. Die schon in der WRV enthal-
tene klassische Formel der Volkssouverinitit («Al-
le Staatsgewalt geht vom Volke aus») findet sich in
Art. 20 Abs. 2 GG. Die nihere Ausgestaltung ist al-
lerdings rein reprisentativ; Formen direkter Demo-
kratie kennt das GG im Unterschied zu den V.-en
aller sechzehn Bundeslinder — und auch zur WRYV,
mit der es die Verkniipfung liberaler Traditionen mit
republikanischen, rechts- und sozialstaatlichen Ge-
halten teilt — nicht. Mit der Einrichtung eines kom-
petenzstarken, insbes. auch zur Uberpriifung und
Verwerfung férmlicher Bundesgesetze befugten V.-
gerichts (Art. 93, 100 Abs. 1 GG) wurde eine bald
schon hochst anerkannte Deutungs- und Durchset-
zungsinstanz fiir die Bewahrung und Weiterentwick-
lung der V.normen geschaffen. !

5 Entwicklungstendenzen

Heutzutage lisst sich ohne Ubertreibung ein welt-
weiter «Siegeszug» ®> des modernen V.staates konsta-
tieren, wie er in wesentlichen Elementen bereits En-
de des 18. Jh. ausgeformt war. Gleichwohl bleibt die
Entwicklung nicht stehen, treten andere Tendenzen
auf den Plan.

Den gemeinsamen Nenner der im folgenden oh-
ne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit prisentierten
und durchaus kritisch zu sechenden Entwicklungs-
tendenzen moderner V.staaten (zur Entformalisie-
rung: TRechtsstaat) bildet der Umstand, dass V. je-
weils iiber den traditionell auf die 6ffentliche Ge-
walt eines Nationalstaates bezogenen Bereich hin-
ausgreift — sei es durch Hineinwirken in die Sphi-
re der Gesellschaft, sei es durch Erstreckung auf die
iiberstaatliche Ebene.

5.1 Erstreckung auf die Gesamtgesellschaft?

Die herkémmliche und allgemein akzeptierte Vor-
stellung von V. als einer Grundordnung des Staates
wird transzendiert, wenn man ihr iiber die liberale
Ausgrenzungs- und politische Gestaltungsfunktion
der Grundrechte hinaus auch eine Fundierungs- und



2873

Orientierungsfunktion fiir die «Rationalisierung des
Gesamtpolitikums» zuerkennt und in ihr «institu-
tionelle Handlungsanreize und Motive fiir verant-
wortliches Biirgerhandeln enthalten»® sieht. Zwar
weisen Staatsziele wie Sozial- oder Umweltstaat oder
auch die Drittwirkung der Grundrechte seit jeher ei-
ne gesellschaftsbezogene Tendenz auf, doch soll nun
— dariiber weit hinausgehend — V. im Sinne eines
meuen Konstitutionalismus eine Staat wie Gesell-
schaft gleichermaflen umgreifende Grundordnung
bilden. Nicht minder problematisch erscheint die
in die gleiche Richtung gehende Vorstellung, V. als
«gute Ordnung» der Gesamtgesellschaft zu konzipie-
ren.® Im einen wie im anderen Fall wire kritisch
zu fragen, ob solche raumgreifenden Konzepte sich
mit der maf8geblich durch die TAufklirung und Im-
manuel Kant geprigten Vorstellungswelt einer Tren-
nung von Recht und Moral ({Moral und Recht), von
Rechts- und Tugendpflichten als vereinbar erweisen
kénnen und ob damit nicht das zentrale Konzept li-
beraler Freiheit latent preisgegeben wird. © Der mitt-
lerweile endemisch gewordene und immer stirker
auch rechdlich instrumentalisierte Topos der Diskri-
minierung bildet ein Beispiel.

5.2 Verfassungsfiihigkeit der Européiischen Union?

V. war urspriinglich auf den (National-)Staat bezo-
gen und sollte die hier ausgeiibte politische Herr-
schaft einer umfassenden Verrechtlichung und Ra-
tionalisierung unterzichen. Durch die Errichtung
der EG/EU, einer mit Hoheitsrechten ausgestatte-
ten Rechtsgemeinschaft eigener und sehr besonde-
rer Art, hat sich eine verinderte Lage ergeben, weil
das aus autonomer Quelle fliefende europiische Ge-
meinschaftsrecht in den Mitgliedstaaten ohne weite-
re Umsetzungs- oder Vollzugsakte direkt und unmit-
telbar (Durchgriffswirkung) sowie mit Vorrang ge-
geniiber den nationalen Rechtsordnungen gilt. Ne-
ben die von der nationalen V. gehegte Staatsgewalt
tritt somit eine zweite, nunmehr supranationale, 6f-
fentliche Gewalt. Der Grundsatz des Vorrangs des
Gemeinschaftsrechts macht dabei auch vor den na-
tionalen V.-en nicht halt, wobei Existenz und Reich-
weite letzter unantastbarer, gewissermaflen curopa-
fester nationaler V.grundsitze umstritten ist. Klar
istaber, dass sich unterhalb dieser Schwelle aufgrund
der Uberlagerung und Durchdringung des nationa-
len Rechts auch der Sinngehalt von V.bestimmun-
gen idndern kann.®® Im Grundgesetz wird das et-
wa bei der Bestimmung des Wortes «inlindisch» in
Art. 19 Abs. 3 GG oder bei der Frage des Grund-
rechtsschutzes fiir EU-Biirger im Bereich der sog.
Deutschengrundrechte (z. B. Art. 8, 9, 12 GG) spiir-
bar. Insgesamt ldsst sich als wichtigste Tendenz aus-
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machen, dass infolge des supranationalen Integra-
tionsprozesses der umfassende Regelungsgehalt der
nationalen V. abnimmt und sie zumindest parti-
ell auf den Status einer Teilrechtsordnung herab-
sinke. ¢

In gewissermaflen gegenldufiger Perspektive stelle
sich das Problem, ob die Europiische Gemeinschaft
ihrerseits Gegenstand eines V.gebungsprozesses wer-
den kénnte wie etwa seinerzeit die USA (Vereinigte
Staaten von Europa). Das bleibt virulent auch nach
dem Scheitern des (zu) ambitionierten Projekts ei-
ner zumindest dem dufleren Anschein nach komplet-
ten V. fiir Europa (einschliefflich Priambel, Grund-
rechtsteil und staatlicher Symbole), und zwar auch
und ganz unabhingig von der Frage der Wiederho-
lung eines solchen Versuches oder seiner verhiillten
Realisierung in Gestalt des Lissabon-Vertrages. Die
Frage nach der V.fihigkeit der Europiischen Uni-
on ist umstritten wie eh und je®, gerade weil sie
zweifelsohne eine zentrale, freilich nicht annihernd
bewiltigte Herausforderung an die V.theorie dar-
stellt. ® Kompromissmetaphern wie die vom V.ver-
bund, vom Mehrebenensystem oder — unvermeid-
lich englisch — einem multilevel constitutionalism’
legen in der Sache die «Riickkehr zu der vorrevolu-
tioniren Pluralitit der leges fundamentales»”* offen.
Auflerdem kénnen sie nicht iiber die nach wie vor
starke volkerrechtliche Vertragskomponente hinweg-
tduschen, die insbes. beim Beitritt neuer Mitglied-
staaten sowie bei sonstiger Verinderung der Vertrags-
grundlagen zutage tritt.”* Auf absehbare Zeit fehle
es an einer identifizierbaren verfassunggebenden Ge-
walt eines sich als Einheit begreifenden Volkes, an
einem spezifischen Anderungsverfahren der EG/EU-
Vo> und insbes. an einem iiberzeugenden Konzept
demokratischer Legitimation.”?

5.3 Konstitutionalisierung des Vilkerrechts?

Ob der allgemeine Siegeszug des V.gedankens auf in-
ternationaler Ebene seine Fortsetzung finden kénn-
te, wird unter dem Titel einer Konstitutionalisie-
rung des TVolkerrechts diskutiert: also der graduel-
len Transformation des internationalen Rechts oder
von Teilen desselben in eine Art von Weltrechtsord-
nung.”* In der nicht selten durch rhetorischen Ne-
bel verunklarten Diskussion wird eine entsprechen-
de Tendenz oft schon bejaht, wenn sich auf iiber-
staatlicher Ebene die typischen Inhalte moderner V.-
staatlichkeit (wie etwa die Menschenrechte) wieder-
finden bzw. diese dort als folgenreiche Regelungen
etabliert oder anerkannt sind. Wichtiger erscheint
jedoch die eher formal-strukturelle Frage, ob sich
hier auch schon Prozesse der Ausbildung bestimmter
Formen, Strukturen und Verfahren ausmachen las-
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sen, die die Generierung und Kontrolle von Rechts-
regeln in dhnlicher Weise prigen wie dies im Verhile-
nis national-staatlicher V.-en zu nationalen Rechts-
normen der Fall ist. Hier diirfte der Ertrag schon an-
gesichts gegenliufiger GrofSmachtinteressen vorerst
wohl eher mager bleiben. Gegeniiber hochfahrenden
Ideen einer Weltrepublik oder einer globalen «omnsti-
tutional orders bleibt niichtern festzuhalten, dass es
auf internationaler Ebene an einem einheitlich kon-
stitutionsfihigen Gegenstand fehlt: «Die sich her-
ausbildende internationale Ordnung erinnert viel-
mehr in ihrer Pluralitit unverbundener Herrschafts-
zentren und Rechtsquellen an vorstaatliche Zustin-
de. Ihre Biindelung und ihre demokratische Legiti-
mierung liegen in weiter Ferne.» 7>
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