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Meinem Vater






Vorwort

Die vorliegende Untersuchung, die im Sommersemester 2005 von der Juristi-
schen Fakultit der Georg-August-Universitiat Gottingen als Habilitationsschrift
angenommen wurde, ist in threm Kern auf ein Promotionsvorhaben zurtickzu-
fuhren. Bei der Suche nach einem geeigneten Dissertationsthema wurde ich im
Jahre 1996 auf die interessante Verfassungsentwicklung in der Republik Siidafrika
aufmerksam. Dort entstand zu diesem Zeitpunkt gerade die schliellich 1997 in
Kraft getretene Verfassung, deren Inhalt durch die Ubergangsverfassung von
1994 in Gestalt von 34 »constitutional principles« zum Teil vorgeben war. Zudem
sollte die Verfassung erst Geltung erlangen, nachdem das von der Ubergangsver-
fassung installierte Verfassungsgericht ihre Vereinbarkeit mit jenen constitutional
principles bestitigt hatte. Diesen zumindest ungewohnlich anmutenden Prozef§
der Verfassungschopfung wollte ich in meiner Doktorarbeit verfassungstheore-
tisch einordnen.

Das Promotionsvorhaben scheiterte. Mein Doktorvater und akademischer
Lehrer, Herr Professor Dr. Christian Starck, befand, die von mir nach einigen Jah-
ren vorgelegte Ausarbeitung sprenge den Rahmen einer Dissertationsschrift. Er
stellte mir anheim, das Themaliegenzulassen, eine neue Doktorarbeit zu schreiben
und meine Uberlegungen zur Verfassungsrechtserzeugung, die sich zwischenzeit-
lich weit von dem Vorgang der stidafrikanischen Verfassungsentstehung entfernt
hatten, zu einem spiteren Zeitpunkt im Rahmen eines Habilitationsverfahrens
wiederaufzugreifen. Und so geschah es. Die Arbeit ist nun auf dem Stand von Ja-
nuar 2005. Spater Erschienenes konnte noch vereinzelt nachgetragen werden.

Herzlich danken mochte ich an dieser Stelle Herrn Professor Starck. Er war es,
der meine Vorliebe fiir das Offentliche Recht und hier speziell fiir das Verfas-
sungsrecht geweckt und meinen wissenschaftlichen Werdegang nach Kriften ge-
fordert hat. Ohne ihn gibe es die nun publizierte Habilitationsschrift nicht. Fiir
die uberaus zlgige Erstellung der Habilitationsgutachten danke ich aufferdem
Herrn Professor Dr. Werner Heun und Herrn Professor Dr. Peter-Tobias Stoll.
Dank ihrer Hilfe konnte das Habilitationsverfahren noch im Sommersemester
2005 abgeschlossen werden. Dankbar bin ich ferner meinen ehemaligen Kollegen
vom Lehrstuhl Starck, mit denen ich besonders vor meinem Umzug nach Ham-
burg im Jahr 2000 so manches Mal iber meine Arbeit diskutiert habe. Namentlich
erwihnen will ich vor allem Herrn Professor Dr. Karl-Eberhard Hain und Herrn
Professor Dr. Thomas Schmitz.



VIII Vorwort

Besonderer Dank gebtihrt zudem meiner lieben Frau Gundel Winterhoff. Sie
hat das nun vorliegende Werk nicht nur mehrfach korrekturlesend durchlitten,
sondern mir auch immer den notigen seelischen Beistand geleistet. Letzteres gilt
auch fiir meine liebe Mutter, Frau Christa Winterhoff, die mich auf jede erdenkli-
che Art und Weise unterstiitzt hat.

Gewidmet ist diese Arbeit meinem Vater Albert Winterhoff. Von ihm stammt
das juristische Blut in meinen Adern, und von ithm habe ich so vieles gelernt, das
nicht nur zu meinen juristischen Erfolgen beigetragen hat. Leider konnte er die
Fertigstellung der vorliegenden Abhandlung nicht mehr miterleben, weil er im
Jahre 2000 verstorben ist.

Hamburg, im September 2006 Christian Winterhoff
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Einleitung

Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsinderung: Auf den ersten Blick
scheint es, als bestiinde in bezug auf diese fir das Verfassungsrecht wie fir die
Verfassungstheorie fundamentalen Begriffe weitgehend Klarheit. Insbesondere
dann, wenn das Augenmerk auf das Grundgesetz und das seiner Auslegung ge-
widmete Schrifttum gerichtet wird, entsteht schnell der Eindruck, diesbeziiglich
gebe es keinen weiteren Erorterungsbedarf: Das Grundgesetz ist fraglos Verfas-
sung, und auch hinsichtlich der Konturen der verfassungsstaatlichen Verfassung
im allgemeinen herrscht in den meisten Punkten Einvernehmen. Weiter ist das
Grundgesetz ausweislich seiner Praambel zwar durch eine Betitigung der verfas-
sunggebenden Gewalt des Deutschen Volkes entstanden. Ansonsten besteht aber
insofern wenig Anlafl, sich mit dem Thema Verfassunggebung zu beschaftigen,
als das Grundgesetz sich wihrend der nunmehr tiber funfzigjahrigen Dauer sei-
ner Geltung praktisch bewihrt hat und selbst der Untergang der DDR sowie die
Wiedervereinigung der beiden Teile Deutschlands nicht als Triebfedern fiir einen
neuerlichen verfassunggeberischen Akt zu wirken vermochten. Naher als eine
vertiefte Auseinandersetzung mit dem Phinomen Verfassunggebung liegt ange-
sichts dieses Befundes gewif} eine Beschiftigung mit dem Institut der Verfas-
sungsanderung und speziell den der Revisionsgewalt durch Art.79 Abs.3 GG ge-
zogenen Grenzen. Entsprechende Untersuchungen gibt es bereits in nicht eben
geringer Zahl', so daf§ die Erforderlichkeit weiterer Studien nicht ohne weiteres
einsichtig ist.

Doch wie so oft triigt der erste Eindruck: Obwohl der verfassunggeberische
Akt im Falle des Grundgesetzes tiber fiinfzig Jahre zuriickliegt, sind die daran an-
kniipfenden verfassungstheoretischen Fragen bis heute keineswegs abschlielend
geklirt. So wurden dem Grundgesetz bis in die neunziger Jahre hinein Defizite
hinsichtlich der Modalititen seiner Entstehung bescheinigt (sog. Geburtsmakel-

! Eine eingehende Analyse des Art.79 Abs.3 GG und der durch diese Verfassungsbestim-
mung fiir unabanderlich erklirten Grundsitze hat in jingerer Vergangenheit Hain, Die Grund-
satze des Grundgesetzes, Baden-Baden 1999, vorgenommen. Weitere monographische Abhand-
lungen zum Thema Verfassungsinderung stammen u.a. von Haug, Ehmke, Siegenthaler, Bryde,
Tosch und Hufeld (genauere Angaben im Literaturverzeichnis). Verwiesen sei auch auf die Kom-
mentierungen des Art.79 GG, die mittlerweile teils schon den Charakter »kleiner Monogra-
phien« angenommen haben, so z.B. die Kommentierungen von Dreier (in: ders., GG, Band 2),
Hoffmann und Evers (jeweils in: Bonner Kommentar), Bryde (in: v. Miinch/Kunig, GG, Band 3)
sowie von Hain (in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 2).
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theorie)?, was schon fiir sich genommen die Frage aufwirft, ob bei der Verfas-
sungschopfung ein bestimmtes Verfahren eingehalten werden muff. Hinzu
kommt, dafl eine Betitigung der (gesamtdeutschen) verfassunggebenden Gewalt
vom Parlamentarischen Ratin Gestalt des Art. 146 GG a.F. zum Regelungsgegen-
stand des Grundgesetzes gemacht worden ist. Damit war und — nicht zuletzt in
Anbetracht des seit 1990 geltenden Art. 146 GG n.F. - ist unter der Geltung des
Grundgesetzes auch die Verfassunggebung wenngleich nicht Gegenstand der po-
litischen Tagesordnung, so doch gingiges und notwendiges Thema der wissen-
schaftlichen Betrachtung.’

In gleicher Weise gilt dies fiir die Ebene des Landesverfassungsrechts: Wer die
Entstehung der Verfassungen in den deutschen Linden in den Blick nimmt*, wird
sich schon bald mit der schwierigen Aufgabe einer theoretischen Einordnung der
gliedstaatlichen Verfassungschopfung konfrontiert sehen: Kann angesichts der
Homogenititsklausel des Art.28 Abs.1 GG sowie der Verbindlichkeit des
Grundgesetzes fiur die Lander im Zusammenhang mit der Entstehung von Lan-
desverfassungen iiberhaupt von » Verfassunggebung« die Rede sein? Und wie ver-
hilt es sich, wenn die Verfassungsordnung eines Landes einer grundlegenden
Neugestaltung unterzogen wird, indem die vorhandenen Verfassungsorgane eine
neue Verfassung verabschieden — so geschehen etwa in Niedersachsen, wo die
Verfassung von 1993 im Verfahren der Verfassungsrevision, wie es in der Vorlaufi-
gen Niedersichsischen Verfassung von 1951 geregelt war, ins Werk gesetzt wor-
den ist: Liegt hier Verfassungsinderung vor, obwohl eine formell neue Verfas-
sung mit anderer Bezeichnung und neuem Geltungsdatum die bisherige Verfas-
sung abgelost hat? Eingedenk dieser Unsicherheiten erscheint auch im Kontext
des Landesverfassungsrechts eine dogmatische Auseinandersetzung mit dem
Phanomen Verfassunggebung und insbesondere seiner Abgrenzung zur Verfas-
sungsinderung unabdingbar.

Dartiber hinaus ist mit den Begriffen Verfassung, Verfassunggebung und Ver-
fassungsanderung ein auch unter internationalem Blickwinkel interessantes und
relevantes Thema angesprochen. Als Beispiel fiir einen zu zahlreichen Fragen An-
laf} gebenden Akt nationalstaatlicher Verfassungschopfung mag Siudafrika die-
nen, dessen gegenwirtige Verfassung auf eine ungewohnliche Entstehungsge-
schichte zurtickblicken kann: Die Verfassung ist erst in Kraft getreten, nachdem
das Johannesburger Verfassungsgericht ihre Konformitit mit 34 unabinderlichen

2 Soz.B. von Schneider, HStR V11, § 158 Rdnr. 37. Zur Geburtsmakeltheorie vgl. auch Isensee,
HStR VII, § 166 Rdnr. 32ff, sowie M/K/S/v. Campenhaunsen, Art. 146 Rdnr. 11{, jeweils mit zahl-
reichen weiteren Nachweisen.

3 Davon zeugen u.a. die Monographien von Murswiek, Steiner, Bickenforde, Isensee, v. We-
del, Stiickrath, Alvarez und Boehl sowie die diversen Abhandlungen von Henke (genauere An-
gaben im Literaturverzeichnis).

* Dies tun beispielsweise Boehl und Storr in ihren Dissertationen (genauere Angaben im Lite-
raturverzeichnis).

5 Zu diesem Fall unten E. IV. 1. d).
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Verfassungsprinzipien (»constitutional principles«) bestatigt hatte. In Gestalt
dieser Verfassungsprinzipien hatte die Ubergangsverfassung aus dem Jahre 1994
den Inhalt der endgliltigen Verfassung bereits in seinen Grundziigen vorgegeben.
Ebenso war in ihr das Verfahren geregelt, in dem die Verfassung von 1997 geschaf-
fen worden ist.® Das in Siidafrika praktizierte mehraktige Verfahren der Verfas-
sungschopfung wirft unter verfassungstheoretischen Aspekten eine Vielzahl von
Fragen auf. Schon die Mitwirkung des Verfassungsgerichts als solche ist erkla-
rungsbediirftig: Bei Verfassungsgerichten handelt es sich gewohnlich um Institu-
tionen, die nach Arteines Gerichts tiber die Einhaltung einer bestehenden, bereits
geltenden Verfassung wachen. Nicht uniiblich ist auch, dafl verfassungsindernde
Gesetze gerichtlich auf ihre Verfassungsmafligkeit hin untersucht werden kon-
nen. In Stidafrika hat das Verfassungsgericht jedoch kein blof verfassungsindern-
des Gesetz iberprift. Vielmehr hat es eine formell nexe, an die Stelle der bisheri-
gen Konstitution tretende Verfassung an verfassungsrechtlichen Mafistaben ge-
messen, die Bestandteil gerade der zu ersetzenden Verfassung waren. Zudem war
das Verfassungsgericht insofern in den Prozefl der Verfassungsrechtserzeugung
eingebunden, als das Inkrafttreten der neuen Verfassung unter der (aufschieben-
den) Bedingung ihrer verfassungsgerichtlichen Billigung stand. Ublich ist bei
Rechtsnormen hingegen — nicht zuletzt aus Grinden der Gewaltenteilung — eine
Kontrolle erst nach Abschlufl des Rechtsetzungsprozesses.

Vor dem Hintergrund dieser wohl auffilligsten Besonderheiten der siidafrika-
nischen Verfassungsentstehung stellen sich weitere Fragen: Hat es in Stidafrika
Fortschritte bei der »Konstitutionalisierung der verfassunggebenden Gewalt«’
gegeben, die so weit reichen, dafl nicht nur das Verfahren der Verfassungschop-
fung sowie der Verfassungsinhalt (partiell) vorgegeben sind, sondern sogar ein
Verfassungsgericht iiber die Einhaltung dieser Vorgaben wacht? Ist nunmehr
(endlich?) die vollstindige Integrierung der verfassunggebenden Gewalt in den
Verfassungsstaat gelungen, so dafl Siidafrika sogar die Schweiz in den Schatten
stellt, der bescheinigt wird, einen bahnbrechenden Beitrag zur Abschaffung der
ungebundenen verfassunggebenden Gewalt geleistet zu haben?® Oder hat im Jah-
re 1997 in Siidafrika gar keine Verfassunggebung stattgefunden? Ist die dortige
Verfassung statt dessen durch einen — freilich besonders weitgehenden — Akt der
verfassungsindernden Gewalt hervorgebracht worden? Dies wire jedenfalls eine
plausible Erklirung fiir die Mitwirkung des Verfassungsgerichtes. Indes — kann
durch Verfassungsinderung eine neue, die bisherige Verfassung ablosende Verfas-
sung geschaffen werden? Moglicherweise fithrt die iberkommene und in
Deutschland gelaufige Differenzierung zwischen Verfassunggebung und Verfas-
sungsanderung im Falle Stidafrikas aber auch in die Irre, weil sie gar nicht univer-

¢ Zur siidafrikanischen Verfassungsentstehung niher unten E. IV. 3. e).

7 Einesolche halten z.B. Héiberle, AR 112 (1987),54 (57,67, 89 u.5.), sowie Schneider, HStR
VIL § 158 Rdnr.29 u.6., fir moglich.

8 In diesem Sinne Héiberle, ASR 112 (1987), 54 (80f).
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sell anwendbar ist. Das Beispiel Stidafrika konnte belegen, daf sich nicht jeder
konkrete Akt der Verfassungschopfung mit der dualistischen Schablone von Ver-
fassunggebung oder Verfassungsinderung erfassen lifit. Erweist sich die nimli-
che Differenzierung damit als nur bedingt brauchbar oder gar als Giberholt?

Teils ahnliche Fragen, teils aber auch solche ginzlich anderer Art tauchen auf,
wenn die internationale Betrachtung um den Aspekt supranationaler Organisa-
tionen erweitert wird. Namentlich die Diskussion tiber die einstweilen geschei-
terte Europiische Verfassung’ 14t es angezeigt erscheinen, die Lehre von der Ver-
fassunggebung erneut aufzugreifen sowie Uberlegungen zum Wesen einer »Ver-
fassung« anzustellen. Neue, im Rahmen nationalstaatlicher Rechtsordnungen
nicht virulente Fragen verlangen nach einer Antwort: Kann ein Staatenverbund
bzw. eine supranationale Union'®, die nicht selbst Staat ist, iiberhaupt eine Verfas-
sung haben, oder ist die Staatsqualitit der sich konstituierenden Einheit unab-
dingbares Kennzeichen einer Verfassung?'! Gibt es daneben weitere Merkmale,
die fiir eine Verfassung zwingend sind? Und wer ist ggf. fiir die Schaffung einer
Europiischen Verfassung zustindig? Mufl die Verfassungschopfung in einem be-
stimmten Verfahren erfolgen, und ist dabei der Inhalt einer kiinftigen Verfassung
der Europiischen Union in irgendeiner Form ganz oder teilweise vorgegeben?
Oder vermag ein moglicher europiischer Verfassunggeber frei von formellen wie
von materiellen Determinanten zu agieren?

Die vorstehend im nationalen wie im internationalen Kontext aufgeworfenen
Fragen sollen und kénnen im folgenden nicht samtlich und in extenso beantwor-
tet werden; dies gilt insbesondere im Hinblick auf die mit der Europdischen Ver-
fassung im Zusammenhang stehenden Fragen. Allein die Anzahl und auch die
Zielrichtung jener Fragen deuten jedoch offenkundig darauf hin, daf§ das verfas-
sungstheoretische Fundament, von dem jede Stellungnahme zu einem der ange-
schnittenen Themen ausgehen mufi, einer genaueren Betrachtung bedarf. Ohne
stabilen theoretischen Unterbau werden konsistente und befriedigende Losun-
gen kaum zu finden sein. Die demnach notwendigen verfassungstheoretisch-ab-
strakten Uberlegungen anzustellen und damit den Boden fiir eine wissenschaft-
lich fundierte Behandlung nicht nur der hier aufgegriffenen konkreten Problem-
stellungen zu bereiten, ist das Ziel der vorliegenden Arbeit.

Hauptanliegen des Verfassers ist es, im Hinblick auf die Differenzierung zwi-
schen Verfassunggebung und Verfassungsinderung theoretische Klarheit zu
schaffen. Geklirt werden soll insbesondere, ob die nimliche Differenzierung all-
gemeingiiltig in dem Sinne ist, dafl sie in jeder beliebigen Verfassungsordnung
Anwendung finden kann, worin die Unterschiede zwischen Verfassunggebung
und Verfassungsinderung bestehen und anhand welcher Kriterien sich beide Ar-

 Zu deren Ausarbeitung und dem Verfahren der Verfassungschopfung vgl. Oppermann,
DVBI. 2003, 1165{f; ders., DVBI. 2004, 1264{f.

10 So die Kategorisierung der Europiischen Union durch Schmitz, Integration, S. 113ff.

11 Zu dieser Fragestellung ausfiihrlich Herbst, S. 191f, 168ff, 2091f.
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ten der Verfassungsrechtserzeugung gerade in atypischen Fillen, wie etwa dem
der suidafrikanischen Verfassungsentstehung, voneinander abgrenzen lassen. Mit
Hilfe dieser Untersuchungen werden zugleich die Voraussetzungen daftir ge-
schaffen, dafl konkrete Vorginge der Verfassungsrechtserzeugung bzw. die dar-
auf bezogenen verfassungsrechtlichen Normerzeugungstatbestande richtig ein-
geordnet und gewiirdigt werden konnen.

Da die Beurteilung einiger Aspekte der Differenzierung zwischen Verfassung-
gebung und Verfassungsinderung davon abhingt, welche Eigenschaften einer
»Verfassung« zugeschrieben werden und welchen Stellenwert diese Eigenschaf-
ten haben, kann auch auf dahingehende Uberlegungen im Rahmen dieser Arbeit
nicht verzichtet werden. Sie bilden einen eigenstindigen Abschnitt, der den Aus-
fihrungen zur Verfassunggebung und Verfassungsinderung vorangestellt ist.






Hauptteil

Hauptgegenstand dieser Arbeit ist die Unterscheidung zwischen Verfassung-
gebung und Verfassungsinderung, also die Differenzierung zwischen zwei
verschiedenen Kategorien der Erzeugung neuen Verfassungsrechts. Beiden Kate-
gorien eignet ein gemeinsamer Bezugspunkt: die » Verfassung«. Es ist die » Verfas-
sung«, die durch den Prozef§ der Verfassunggebung erzeugt wird. Und es ist eben-
so die »Verfassung«, die im Verfahren der Verfassungsinderung alteriert werden
darf. Verfassunggebung kann mithin nur dann vorliegen, wenn tatsichlich eine
»Verfassung« (oder zumindest »Verfassungsrecht«) geschaffen worden ist. Und
von Verfassungsinderung kann nur dann die Rede sein, wenn schon zuvor eine
»Verfassung« existent war.

Ob dieser Bezogenheit beider Kategorien der Verfassungsrechtserzeugung auf
die »Verfassung«, d.h. aufgrund der engen logischen Verkniipfung von Verfas-
sung, Verfassunggebung' und Verfassungsinderung?, welche »Verfassung« einer-
seits als Produkt der Verfassunggebung bzw. Gegenstand der Verfassungsinde-
rung erscheinen 1af3t, sich andererseits aber auch dahin auswirkt, daf} die wesens-
mifligen Konturen von Verfassunggebung und Verfassungsinderung tiberhaupt
nur vor der Folie ihres gemeinsamen Objektes » Verfassung« offenbar werden?, ist
es angezeigt, das Augenmerk zunichst auf die Eigenheiten der »Verfassung« zu
richten (A).* Erst danach kann niher auf die beiden verschiedenen Arten der Ver-
fassungsrechtserzeugung, auf Verfassunggebung (B) und Verfassungsinderung
(C), eingegangen und der Versuch einer Zuordnung unternommen werden (D,
E).

! Besonders betont wird die Konnexitit von Verfassung und Verfassunggebung bei Stern 1,
S.146, wo es heiflt: »Verfassung und verfassunggebende Gewalt stehen mithin im engsten Zu-
sammenhang; sie sind einander zugeordnet.« Vgl. ferner v. Wedel, S.18.

2 Die »notwendige enge(n) Verbindung« von Verfassung und Verfassungsinderung wird etwa
von Ehmke, S.11, hervorgehoben.

3 So auch Tosch, S.21, der darauf hinweist, dafl »bei verschiedenen Verfassungsbegriffen mit
verschiedenen Verfassunggebern zu rechnen ist«. Pointiert ebenfalls Isensee, Mythos, S.67: »Mit
dem Begriff der Verfassung andert sich der Gegenstand der Verfassunggebung.« Vgl. ferner Stei-
ner, S.230, m.w.N.

* Ebenso v. Wedel, S.18, sowie Alvarez, S.29: »Eine Untersuchung der Lehre der verfassung-
gebenden Gewalt setzt eine Beschiftigung mit dem Begriff der Verfassung voraus. (...) Beide Be-
griffe sind einander zugeordnet.«



A. Verfassung

Die Analyse und Beschreibung des Charakters von Verfassungsnormen wird zu
den »hirtesten Niisse(n) der Rechtswissenschaft« gezihlt.! Von dem Bemiihen ei-
ner wissenschaftlichen Durchdringung des Verfassungsbegriffs legen zahllose
Abhandlungen Zeugnis ab. In Anbetracht der Zielsetzung dieser Arbeit kann es
hier nur darum gehen, die Wesensmerkmale der » Verfassung« insoweit offenzule-
gen, als sie fir die konzeptionelle Unterscheidung zwischen Verfassunggebung
und Verfassungsinderung von Belang sind und ihre Kenntnis fiir ein korrektes
Verstindnis beider Arten der Verfassungsrechtserzeugung notwendig ist. Dabei
ist zu berticksichtigen, dafl sich die Differenzierung zwischen Verfassunggebung
und Verfassungsinderung vor dem Hintergrund einer langen geschichtlichen
Entwicklung jenes tatsichlich-rechtlichen Phinomens herausgebildet hat, das
bald als »moltéla«, bald als »lex fundamentalis«, »Constitution« oder eben als
»Verfassung« in die staatswissenschaftliche Ideenwelt Eingang gefunden hat. Im
Zuge dieser Entwicklung war auch das Verfassungsverstindnis Wandlungen un-
terworfen, wie z.B. Bickenfiorde hervorhebt:

Der Begriff der Verfassung »hat (...) zu verschiedenen Zeiten eine verschiedene politische
und rechtliche Bedeutung gehabt. Diese Bedeutungen haben sich entwickelt und verindert
je nach der politisch-sozialen Gesamtsituation, in der die Verfassung Geltung erlangte und
ihre Wirksamkeit entfaltete. Hinzu getreten sind die von der jeweiligen Situation nicht un-
beeinflufiten, ebenfalls sich verindernden Verfassungstheorien und -ideologien, d.h. die
Vorstellungen iiber die Verfassung.«<*

Der Begriff der »Verfassung« erscheint angesichts dieser Feststellung als kontext-
abhingig in zeitlicher und {iberdies wohl auch riumlicher Hinsicht.? Je nach tem-
poralem und lokalem Kontext konnen mit einer »Verfassung« unterschiedliche
Eigenschaften assoziiert werden, was dazu fihrt, daff jeder begrifflich-definitori-
schen Aussage zum Wesen der » Verfassung« eine gewisse Relativitat anhaftet. Zur
Fundierung und niheren Entfaltung dieser Auffassung ist im folgenden zuerst die
geschichtliche Entwicklung der »Verfassung« und ihrer Vorlaufer in Umrissen
nachzuzeichnen, wobei das antike Griechenland, England, Nordamerika, Frank-

1 So Kastari, Normativitit, S.49.

2 Béckenfirde, Verfassung, S.29; Hervorhebung dort.

3 Vgl. etwa Hesse, Grundziige, Rdnr. 1, der auf die Existenz »zeitlicher und riumlicher Beson-
derheiten« einzelner Verfassungen aufmerksam macht.
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reich und Deutschland exemplarisch herausgegriffen werden sollen (I). Sodann
gilt es, naher auf die Kontextabhingigkeit des Phinomens » Verfassung« einzuge-
hen und zu versuchen, der Unmoglichkeit der Bildung einer allgemeingtltigen
Verfassungsdefinition auch rechtstheoretisch hinreichend Rechnung zu tragen
(IT). Abschlieflend werden dann die nach modernem Verstindnis fiir eine » Verfas-
sung« typischen Merkmale zu behandeln sein (III).

1. Wichtige Stationen der geschichtlichen Entwicklung
der » Verfassung«

1. Der Begriff der Politeia im antiken Griechenland

Die ideengeschichtlichen Wurzeln der Verfassung reichen zuriick bis in die Anti-
ke.* Im griechischen Staats- und Verfassungsdenken findet sich in Gestalt der
»mohtélo« (Politeia) ein historischer Urahn der modernen Verfassung. Politeia —
ein Terminus, der verwandt ist mit »;tohitng« (Biirger) und mit dem in seiner Be-
deutung umstrittenen »moMc« (Stadt/Staat) — ist dabei ein mehrdeutiger Aus-
druck und steht einerseits fiir die Teilhabe des einzelnen an der Polis im Sinne des
Biirgerrechts, meint andererseits aber auch die Gesamtheit und Gemeinschaft der
Birger, sprich die Biirgerschaft als solche. Dartiber hinaus bezeichnet Politeia
auch die Ordnung, unter der die Biirger im Staat leben, sowie die Form der Herr-
schaftsausiibung. In diesem letztgenannten Kontext laflt sich Politeia mit » Verfas-
sung« iibersetzen.’

Aus der aufgezeigten Vieldeutigkeit des Begriffs der Politeia resultiert eine ge-
wisse terminologische Verwirrung, was verschiedenartige Bewertungen des anti-
ken griechischen und speziell des aristotelischen Verfassungsbegriffs erklirt. So
wird Aristoteles zum Zwecke der Charakterisierung seines Verfassungsverstand-
nisses teilweise mit folgender Passage zitiert:

»Eine Verfassung ist eine Ordnung des Staates hinsichtlich der verschiedenen Amter und
vor allem des wichtigsten von allen. Das wichtigste ist tiberall die Regierung des Staates,
und diese Regierung reprisentiert eben die Verfassung.«®

* Zu den hier nicht niher behandelten Begriffen der romischen Rechtslehre (»mos maiorums,
»rem publicam constituere« und daraus abgeleitet »constitutio«, »status rei publicae«) vgl.
Mohnhaupt, Verfassung, S. 1 (10ff); Schambeck, Verfassungsbegriff, S.211 (213f); Zweig, S. 111f;
Kyriazis-Gouwvelis, JoR 39 (1990), 55 (58).

5 Zur Bedeutung der Politeia und den verwandten Begriffen vgl. ausfithrlich Mohnbaupt, Ver-
fassung, S.1 (6ff), m.w.N.

¢ Aristoteles, Politik, Drittes Buch, 1278 b 8; zitiert nach Mobnbaupt, Verfassung, S.1 (8,
Fn.40), der wiederum die Ubersetzung von Olof Gigon zugrunde legt. Angefiihrt wird diese
Passage aufler von Mohnhaupt, a.a.O., auch von Isensee, HStR 1, § 13 Rdnr. 129 mit Fn. 190.
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Aus dieser Aussage ergebe sich, daf§ Politeia die konkrete Daseinsweise eines
Staates und die Form seiner Herrschaft bezeichne’, also den Staat in seiner kon-
kreten politischen Existenz.® Damit erweise sich der aristotelische Verfassungsbe-
griff als realititsbezogen und deskriptiv, als etwas Seinsmafliges, als einen Status
beschreibend. Er umfasse demgegentiber nicht etwas Rechtssatzmifliges oder
normativ Gesolltes, d.h. »Verfassung« werde nicht als die Verfassung aufgefafit,
die das Gemeinwesen »hat«, sondern als die Verfassung, in der es »ist«.’

Andererseits wird aber auch auf deutliche Anhaltspunkte fiir ein Verstindnis

der Verfassung als juristisches Organisationsprinzip hingewiesen'®, etwa unter

Bezugnahme auf eine andere (vollstindigere) Definition des Aristoteles zur Poli-
teia:

»Denn Verfassung ist die Ordnung des Staates (...) hinsichtlich der Fragen, wie die Regie-
rung aufgeteilt ist, welche Instanz iiber die Verfassung entscheidet und was das Ziel jeder
einzelnen Gemeinschaft bildet. Die Gesetze sind aber getrennt von den Vorschriften, die
die Verfassung charakterisieren, und geben die Richtlinien, nach denen die Regierenden zu
regieren und Ubertretungen abzuwehren haben.«!!

In dieser Textstelle werde scharf zwischen der die Grundlage des Staates bilden-
den Politeia und den einfachen Gesetzen unterschieden und damit die Verfassung
in einen rechtlichen Zusammenhang gestellt.'” Die Politeia werde iiberdies auch
an anderer Stelle als normative Grundordnung gekennzeichnet, als Sollenssatz,
mit dem die einfachen Gesetze in Einklang stehen miifiten.”” Damit werde die

7 So Isensee, HStR I, § 13 Rdnr. 129.

8 Schmitt, Verfassungslehre, S.4. Im Hinblick auf die erwihnte Vieldeutigkeit von Politeia sei
angemerkt, dafl Schmitt diesen Begriff in dem auf Aristoteles bezogenen und dessen Auffassung
wiedergebenden Abschnitt mit »Staat« tibersetzt: Der Staat (Politeia) sei eine Ordnung des na-
tirlich gegebenen Zusammenlebens von Menschen einer Stadt oder eines Gebietes (S.4). Auf
diese Weise kennzeichnet Schmitt die aristotelische Politeia als einen seinsmaflig vorhandenen,
also vorgefundenen Zustand. Wenn er dann aber duflert: »Der Staat hat nicht eine Verfassung,
sder gemafi« ein staatlicher Wille sich bildet und funktioniert, sondern der Staat ist Verfassung,
d.h. ein seinsmiflig vorhandener Zustand (...)«, sich diesbeziiglich auf Aristoteles beruft und die-
sen dadurch als Vertreter eines deskriptiven Verfassungsbegriffs identifiziert, beruht dies freilich
darauf, daB8 Schmitt »Staat« und »Verfassung« als mogliche Ubersetzungen von Politeia kontext-
unabhingig einander gleichsetzt und dadurch deskriptiv zu verstehende Aussagen des Aristozeles
zur Politeia in ihrer Bedeutung als »Staat« pauschal auch auf die Politeia als »Verfassung« be-
zieht, obwohl sich in den Schriften des griechischen Gelehrten durchaus Passagen finden, die auf
ein (auch) normatives Verstandnis der Politeia hindeuten, wie sogleich auszufiihren sein wird.

? Vgl. Isensee, Mythos, S.59f; ders., HStR L, § 13 Rdnr. 129f; Schmitt, Verfassungslehre, S. 4f.

10 Vgl. ausfithrlich Zweig, S.8. Zweig weist vor allem nach, dafl Aristoteles die Politeia in An-
lehnung an die schon bei Platon auftretende Differenzierung zwischen Verfassung und Gesetz
(vgl. S.6f) als »rechtliche Herrschaftsordnung«, als »Ordnung des Staatsvolkes und namentlich
eine Zustandigkeitsnorm« fir die staatlichen Gewalten auffafit (S.7f).

1 Aristoteles, Politik, Viertes Buch, 1289 a 15; zitiert hier und im folgenden nach Mohnhaupt,
Verfassung, S.1 (7).

12 In diesem Sinne Jellinek, AStL, S.506.

13 Vel. Aristoteles, Politik, Viertes Buch, 1289 a 13. Siehe auch Zweig, S.9, mit weiteren Hin-
weisen auf entsprechende AuSerungen des Aristoteles, sowie Kyriazis-Gouvelis, JoR 39 (1990),
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Uberordnung der Verfassung iiber die einfachen Gesetze von Aristoteles eindeu-
tig klargestellt und die Rechtsordnung tiberhaupt auf die Unterscheidung von
fundamentalen und nicht fundamentalen Gesetzen aufgebaut.'*

Wie diese unterschiedlichen Interpretationen seiner Ausfihrungen deutlich
machen, istim Werk des Aristoteles'® bereits eine Ambivalenz des Verfassungsbe-
griffs vorgezeichnet, die sich noch lange Zeit fortsetzen sollte: Es herrscht ein
Dualismus von deskriptivem und normativem Verstindnis, nach dem »Verfas-
sung« einerseits — so wie noch heute vor allem im gesundheitlich-medizinischen
Bereich iiblich'® - als Zustand und Beschaffenheit, andererseits hingegen als ein
System zumeist hoherrangiger Rechtsnormen besonderer Qualitit aufgefaflt
wird.

2. Erste Verwendungen von »Verfassung« im deutschsprachigen Raum

Im deutschsprachigen Raum fanden die Ausdricke »Verfassung« und »verfas-
sen« seit dem 13. Jahrhundert zunehmend Verbreitung, und zwar zunichst dort,
wo Vereinbarungen tber die giitliche Beilegung eines Streits rechtlicher Natur
mit rechtlichen Mitteln in Rede standen."” Spiter, seit Ende des 15. Jahrhunderts,
wurde mit »Verfassung« und »verfassen« das Merkmal der Textabfassung und
Textzusammenfassung in Verbindung gebracht und damit das der Sicherheit und
Klarheit des geltenden Rechts dienende Element der Schriftlichkeit hervorgeho-
ben.'® Daneben wurde das »Verfassen« auch als eine Titigkeit des neuen Ordnens
und Gestaltens, sprich: des Systematisierens des iiberkommenen Rechtsstoffs
aufgefafit.'” »Verfassung« erscheint in diesem Zusammenhang einmal als schriftli-
che Abfassung und gleichzeitig als Ergebnis dieser Tatigkeit, als Inbegriff des
schriftlich zusammengefafiten Regelungsgehaltes.?®

Die Bezeichnung »Verfassung« war dabei zuniachst primar fiir schriftliche Nie-
derlegungen kleinerer Organisationseinheiten gebriuchlich, etwa bei der Bildung
von »Biinden« und »Reichskreisen« durch Stinde, Stidte und kleine Herrschaf-

55 (58). Zur Politeia als hoherer Ordnung des Staates und den von ihr zu unterscheidenden »no-
moi« ferner Schambeck, Verfassungsbegriff, S.211 (212f).

" Kyriazis-Gouvelis, J6R 39 (1990), 55 (58).

15 Weitere Auferungen des Aristoteles zur Politeia sind zitiert bei Winkler, S. 11f.

16 Vgl. Mohnhaupt, Verfassung, S.1 (1f); Walz, S.35.

17 Vgl. Mohnbhaupt, Verfassung, S.1 (22), im Hinblick auf eine Urkunde vom 21. Dezember
1346, in der sich die Herren von Falkenstein, Hanau und Eppstein mit den Reichsstidten Frank-
furt, Friedberg und Gelnhausen tiber die Kompetenzen eines von ihnen eingesetzten Schiedsge-
richtes einigten.

18 So betont die Wormser Stadtrechtsreformation von 1498 die Notwendigkeit, »... gesetze
und ordenung zu machen, auch die unser voraltern ... in schriften zuvervassen«; zitiert nach
Mohnhaupt, Verfassung, S.1 (23); vgl. auch S. 491f daselbst.

19 Vel. die bei Mohnhaupt, Verfassung, S. 1 (24f), erwihnten Beispiele.

2 Mohnhaupt, Verfassung, S.1 (51, 61).
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ten.”! Seit Beginn des 17. Jahrhunderts hielt der Ausdruck »Verfassung« auch auf
hoherer staatlicher Ebene Einzug und kennzeichnete seither einzelne, bestimmte
Herrschaftsbeziehungen in den Blick nehmende Vertrige, Vereinbarungen oder
Gesetze der Fiirstenhiuser bzw. Dynastien.”” Die als »Verfassung« bezeichneten
Regelungen betrafen indes lediglich Teilbereiche der Ausiibung staatlicher Ge-
walt.” Denn staatliche Herrschaft wurde seinerzeit als kraft natiirlichen bzw.
gottlichen Rechts vorgegeben erachtet und bedurfte daher keiner positiven recht-
lichen Begriindung bzw. ganzheitlichen Ausgestaltung.?* Parallel zu dem zuvor
beschriebenen rechtlichen Gehalt von »Verfassung« fand dieser Terminus aller-
dings auch im 17. Jahrhundert weiterhin in der iberkommenen Bedeutung »Be-
schaffenheit« oder »Zustand« Anwendung.”

3. Die Herausbildung ranghoheren Rechts in Frankreich und England

Eine deutliche Tendenz in Richtung eines ausschlief§lich normativen Verstindnis-
ses von »Verfassung«*® setzte im Mittelalter und in der frithen Neuzeit vor dem
Hintergrund naturrechtlicher Vorstellungen ein. Das Naturrecht als norma supe-
rior wurde als Grundlage allen menschlichen (Rechts-)Handelns und mithin als
fiir die Menschen verbindlich und unverfiigbar angesehen.” Damit erschienen
zum einen bestimmte, kraft natiirlichen Rechts vorgegebene Inhalte als der
menschlichen Disposition entzogen, wihrend zum anderen die Vorstellung von
einer Hierarchie der Gesetze, von der Hoherrangigkeit bestimmter Normen hier
ihren Ausgang nahm.?

2 Ausfihrlich Mobnbhaupt, Verfassung, S.1 (53ff).

22 In der Hauptsache beinhalteten sie Regeln iiber die Erbfolgeordnung; vgl. dazu Mohn-
haupt, Verfassung, S.1 (591f); Hofmann, S.270.

% FEine einheitliche, umfassende, alle hoheitlichen Entscheidungsbefugnisse in sich vereini-
gende und mit dem Anspruch der Souverinitit auftretende Staatsgewalt war zu dieser Zeit noch
nicht bekannt, und infolgedessen ebensowenig eine Charakterisierung der »Verfassung« als Ge-
samtregelung tber die Organisation und Austibung politischer Entscheidungs- und Herr-
schaftsgewalt; vgl. dazu Bickenforde, Verfassung, S.29 (291f); Grimm, Zukunft, S.34. Deutlich
auch Jellinek, AStL, S.521: »Die Vorstellung, daf} von einem Zentrum aus der einheitliche Staat
seine grundlegende Gestaltung und seine grundsitzliche Abgrenzung gegen das Individuum
empfangen sollte, ist in ihnen nicht vorhanden.«

2 Siehe nur Bockenforde, Verfassung, S.29 (32); Hartung, S. 62f; Grimm, Zukunft, S. 14, 34,
371,

% Mohnhaupt, Verfassung, S.1 (66ff, 71ff).

26 In den Worten Grimms, Zukunft, S.35f, ist diese Tendenz gekennzeichnet durch einen
Ubergang vom Seins-Begriff der Verfassung zu einem normativen Verstindnis: »Verfassung«
nicht mehr als rechtlich geprigter Zustand, sondern als den Zustand prigende Norm.

¥ Vgl. Starck, Vorrang, S.33 (34f).

28 Vgl. Starck, Vorrang, S.33 (35).
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a) Frankreich: lois fondamentales

Einen ersten Schritt unternahm diesbeztiglich Jean de Terre-Ronge um 1418 in ei-
ner Schrift iber die Thronfolge in Frankreich. Er betonte erstmals »das Element
der Unverinderlichkeit der festgelegten Thronfolgebestimmungen fir das Ko-
nigreich. Diese den >6ffentlichen Zustand< ordnende Rechtsregel ist der Disposi-
tionsbefugnis des Konigs entzogen und steht somit iiber ihm.«*” In der Folgezeit
wurde dementsprechend im Hinblick auf die Verinderbarkeit von Gesetzen zu-
nehmend zwischen zwei Rechtssphiren unterschieden, namlich zwischen Geset-
zen betreffend die monarchische Regierungsform einerseits und solchen, die sich
auf die Privatrechtsordnung beziehen, andererseits. Nur in letztere sei der Mon-
arch einzugreifen befugt, wihrend ihm Anderungen der ersteren verwehrt seien:
»Quantum vero ad imperii leges attinet, cum sint cum ipsa maiestate coniunctae,
Principes nec eas abrogare, nec iis derogare possunt: cuiusmodi est lex Salica, reg-
ni huius firmissimum fundamentum«.*® In Frankreich biirgerte sich fiir derartige,
auch gegeniiber dem Konig unverbriichliche Gesetze seit dem ausgehenden
16. Jahrhundert die Bezeichnung »lois fondamentales« ein.”!

b) England: fundamental laws und constitution

Eine vergleichbare Art von Gesetzen besonderen Ranges fand derweil in England
unter dem Begriff »fundamental laws« Eingang in die staatsrechtliche Wissen-
schaft.”? Den fundamental laws wurde eine den Herrscher an rechtliche Grund-
satze oder Regeln bindende Wirkung zugesprochen, ja die Herrschaft wurde als
auf diesen Fundamentalnormen beruhend angesehen.”” Neben den fundamental
laws trat seit dem Beginn des 17. Jahrhunderts immer 6fter der Begriff »constitu-
tion« in Erscheinung, zunichst als Synonym sowohl fiir die Fundamentalgesetze
als auch fir den zustandsbeschreibenden Terminus »form of government, spiter
—1im Singular —als Oberbegriff fiir die aus der Summe der fundamental laws beste-
hende Gesamtordnung.** In Verbindung mit der Vertragstheorie®® entstand dar-

2 So Mohnhaupt, Verfassung, S. 1 (16f), bezogen auf die Ausfithrungen von Terre-Rouge. Das
bei Mohnhaupt,a.a.O., zu findende Originalzitat lautet: »Regi non licet immutare ea quae ad sta-
tum publicum regni sunt ordinata.« Vgl. auch Zweig, S.26.

3% Bodin, Republica (1622), S.139 (I 8); zitiert nach Mohnhaupt, Verfassung, S.1 (38).

31 Verwendet wurde diese Bezeichnung erstmals 1576 von Gentillet; Bodin selbst gebraucht
den Begriff »leges imperii«; vgl. dazu Mobnhaupt, Verfassung, S.1 (38); Hofmann, S.275.

32 Zu England ausfiihrlich Stourzh, Verfassungsbegriff, S.1 (3ff, 19ff). Siehe ferner Mohn-
haupt, Verfassung, S.1 (441f); Grimm, Verfassung, S. 100 (102f); Zweig, S.291f; Starck, Vorrang,
S.33 (351f); Jellinek, AStL, S.508ff, letzterer auch zu Frankreich.

3 Vgl. Mobnhaupt, Verfassung, S.1 (44). Den fundamental laws wurde also bereits eine die
staatliche Herrschaft begriindende und nicht nur beschrinkende Kraft beigemessen; auch vom
Bestehen einer einheitlichen Staatsgewalt wurde ausgegangen.

3* Stourzh, Verfassungsbegriff, S. 1 (18ff); Mohnhaupt, Verfassung, S. 1 (44ff); Grimm, Verfas-
sung, S. 100 (102f); Boehl, Verfassunggebung, S.28. In diesem begrifflichen Sinne ist der 1688 im
Parlament erhobene Vorwurf zu verstehen, »that king James the second, having endeavoured to



14 A. Verfassung

aus die Idee einer vertraglich begriindeten, das Verhiltnis zwischen Herrscher
und Untertanen regelnden hoheren Ordnung, welche die Rechtsbasis fur die Ak-
te speziell der gesetzgebenden Gewalt bilde und deshalb deren Zugriff entzogen
sei.”® Auf der Basis dieser Vorstellungen entstanden im Jahre 1647 das »Agree-
ment of the People«’” sowie das »Instrument of Government« von 1653.>% Das
auf Cromwell zurtickgehende »Instrument of Government« sollte allerdings,
nicht zuletzt wegen des schon bald einsetzenden Siegeszuges der Parlamentssou-

verinitit”’, die erste und bis heute einzige geschriebene Verfassung Englands blei-
ben.*

subvert the constitution of the kingdom, by breaking the original contract between the king and
people, ... having violated the fundamental laws ...«; zitiert nach Mobnhaupt, a.a.O., S.47.

3% Zur Vertragstheorie ausfiihrlich Jellinek, AStL, S.201ff; Kriiger, S.154f; Zippelins, AStL,
§15 11 (S.119f) sowie §17 I 1 und IIT 1 (S. 128ff, 136ff). Die Wurzeln dieser Lehre reichen eben-
falls zuriick bis in die Antike. Sie dient einerseits der Begriindung der staatlichen Existenz tiber-
haupt, andererseits — weniger weitgehend — der Begriindung der Herrschaft im (bereits bestehen-
den) Staate. Im letzteren, herrschaftsbegriindenden Sinne wurde die Vertragstheorie im England
des 17. Jahrhunderts herangezogen. Die Vertragstheorie wurde spiter u.a. von Hobbes, Locke,
Roussean und Pufendorf weiterentwickelt. Pufendorfs Modell zur Rechtfertigung des Staates
und staatlicher Herrschaft basiert etwa auf einem Dreischritt: In einem ersten Schritt schliefSen
sich die Individuen durch einen Gesellschafts- bzw. Staatsvertrag zu einer Nation, zu einem Volk
zusammen (pactum unionis), begriinden dann eine Herrschaftsordnung und setzen die Staats-
form fest (decretum oder constitutum) und unterwerfen sich endlich in einem dritten Schritt die-
ser staatlichen Herrschaft (pactum subiectionis). Vgl. dazu Isensee, Mythos, S. 87f; Grimm, Ver-
fassung, S.100 (101); Jellinek, AStL, S.211; vgl. auch Schmitt, Verfassungslehre, S.62; Badura,
HStR 1, §23, Rdnr.481f; Herbst, S.431f, 61{f; Schmidt-Affmann, Verfassungsbegriff, S.36f, 40
(bezogen auf Piitter); zur Vertragsidee auch Schambeck, Verfassungsbegriff, S.211 (214f); Frot-
scher/Pieroth, Rdnr. 1211,

3¢ Siehe Zweig, S.30f, 391f, 451f; Jellinek, AStL, S.510f; Mohnhaupt, Verfassung, S. 1 (45f); Ba-
dura, HStR VII, §163 Rdnr.2; Boehl, Verfassunggebung, S.291f.

37 Vgl. dazu Jellinek, AStL, S.510f; Zweig, S. 381f; Starck, Vorrang, S.33 (36f); Badura, HStR
VII, § 163 Rdnr.2. Das Agreement of the People sollte auf vertraglicher Basis durch Beitritt der
Biirger zustande kommen, als oberstes, auf der Macht des Volkes beruhendes Gesetz Vorrang vor
den Acts of Parliament genieflen und der Nation gewisse, auch fiir die Volksvertretung unverfig-
bare Rechte reservieren, also generell jenseits der Jurisdiktion des Parlamentes angesiedelt sein.
Es sollte dem Zugriff der Gesetzgebung auch insofern vollstindig entriickt sein, als Moglichkei-
ten zu seiner Anderung nicht vorgesehen waren. Nach Ansicht von Zweig, S.41 mit Fn. 7, wiren
Anderungen deshalb nur bei Zustimmung aller vertragschlieflenden Teile, sprich: des gesamten
Volkes, moglich gewesen.

% Dazu Jellinek, AStL, S.512; Zweig, S.43ff; Badura, Artikel »Verfassung«, EvStL II,
Sp.3739; Grimm, Verfassung, S.100 (103); Schambeck, Verfassungsbegriff, S.211 (215); Boehl,
Verfassunggebung, S.31f. Zur Anderbarkeit des Instrument of Government siche Zweig, S.46f.

39 Zu historischer Entwicklung und Inhalt des Grundsatzes der Parlamentssouverinitit vgl.
Hood Phillips/Jackson, S.411f, 49tf; Wade, S. 281f; Wade/Phillips, S.551f; de Smith, S.731f; Yard-
ley, S.311f.

40 Vgl. Jellinek, AStL, S.512; Hofmann, S.271; PreufS, Verfassung, S.7 (12); Badura, Artikel
»Verfassung«, EvStL II, Sp.3739. Der Grund dafiir besteht darin, daff die Idee einer hoherrangi-
gen geschriebenen Verfassung mit der Annahme rechtlicher Souverinitit des Parlamentes unver-
einbar ist. Auch der im England des 17. Jahrhunderts seit dem Urteil des Richters Sir Edward Co-
ke aus dem Jahr 1610 durchaus geldufige Gedanke einer richterlichen Normenkontrolle am Maf3-
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4. Die Anerkennung von leges fundamentales in Deutschland

In Anlehnungan Frankreichund England kam um die Wende zum 17. Jahrhundert
in Deutschland der Begriff »lex fundamentalis« bzw. »Grundgesetz« als Bezeich-
nung fur rechtliche Regelungen auf, die das Verhaltnis zwischen Herrscher und
Stinden zum Gegenstand hatten und einerseits auf die Begrenzung der Herrscher-
macht, andererseits auf die Sicherung der Stinderechte abzielten.*! Bestimmungen
dieser Art wurde ein hoherer Rang hinsichtlich Dauerhaftigkeit und Unverbrich-
lichkeit zugebilligt; namentlich auch der Herrscher wurde als ihnen untergeordnet
betrachtet.* Diese besondere, mit dem bisher anerkannten Grundsatz »princeps
legibus solutus«* unvereinbare Bindungswirkung fand ihren Grund in dem tat-
sichlichen oder fiktiven Vertragscharakter der leges fundamentales*, mithin in
dem auch fiir den Monarchen verbindlichen Rechtssatz »pacta sunt servanda«.”

Die der einseitigen Disposition des jeweiligen Herrschers entzogenen*, meist
schriftlich fixierten*’ leges fundamentales bzw. Grundgesetze wurden hinsicht-
lich ihres Regelungsgegenstandes insofern immer umfassender, als sie schon nach
einiger Zeit nicht mehr nur die Gewihrung einzelner Stindeprivilegien zum In-
halt hatten, sondern das gesamte Rechtsverhiltnis zwischen Herrscher und Land-
stinden betrafen.*® Auch auf der Ebene des Reiches setzte sich die Kategorie der
leges fundamentales durch. Fortan wurde bestimmten sog. Reichsgrundgesetzen
ein im Vergleich zum einfachen Gesetzesrecht hoherer Rang zugesprochen®, et-
wa den Wahlkapitulationen® Kaiser Karls V. von 1519, dem Augsburger Reli-
gionsfrieden (1555) und dem Westfilischen Frieden (1648).”!

stab hoherrangigen Rechts wurde mit dem Siegeszug der Parlamentssouverinitit obsolet; vgl.
dazu Starck, Vorrang, S.33 (35f); Stourzh, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.37 (491).

' Starck, Vorrang, S.33 (37f); Scheuner, Verfassung, S.171; Grimm, Zukunft, S.33; Hartung,
S.91.

2 Mohnbanpt, Verfassung, S.1 (62ff); Starck, Vorrang, S.33 (371).

* In diesem Sinne die Souverinititslehre Bodins; vgl. dazu Grimm, Zukunft, S.33.

* Vel. dazu Jellinek, AStL, S. 5071, 511f; Zweig, S. 25f; Starck, Vorrang, S. 33 (38); Grimm, Zu-
kunft, S.34; Schmidt-Afimann, Verfassungsbegriff, S.38f (bezogen auf Piitter), und S.42f (bezo-
gen auf Haberlin); Hofmann, S.2711, 277.

¥ Starck, Vorrang, S.33 (38); Mobnhaupt, Verfassung, S.1 (64); Grimm, Verfassung, S.100
(101); Jellinek, AStL,S.512. Hofmann,S.277, ruft in Erinnerung, daf} die Giiltigkeit dieser Regel
und damit die Verbindlichkeit der rechtsetzenden Vertragsschliisse letztlich nur mit géttlichen
und natiirlichen Geboten begriindet werden konnte.

6 Hofmann, S.277; Starck, Vorrang, S.33 (43); Grimm, Zukunft, S.33; Zweig, S.26.

¥ Begriinden i}t sich die Tendenz zur schriftlichen Fixierung derartiger Ubereinkiinfte mit
ithrem Vertragscharakter; vgl. Jellinek, AStL, S.511.

*8 Mitunter waren die das Verhiltnis zwischen Herrscher und Stinden betreffenden Regeln
zusammen mit Bestimmungen tber die Territorialregierung in einem einzigen Schriftstiick nie-
dergelegt; vgl. Mohnhaupt, Verfassung, S.1 (751f).

49 Mobnhaupt, Verfassung, S.1 (78f); Bockenforde, Verfassung, S.29 (31f).

50 Wahlkapitulationen legten fiir jeden Kaiser und die Reichsstinde die jeweils ausgehandelten
Rechte und Pflichten neu fest; vgl. Forsthoff, S.17f; Hartung, S.35.

51 Zu weiteren Reichsgrundgesetzen vgl. Hofmann, S.276; Hartung, S.27.
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Die der Regulierung und Begrenzung der nach wie vor vorausgesetzten Herr-
schaftsgewalt™ dienenden einzelnen Grundgesetze wurden schon bald nicht
mehr nur isoliert, sondern als in einem Regelungszusammenhang stehende Ge-
samtheit betrachtet. Der Begriff »Verfassung« avancierte in der Folgezeit zum
Oberbegriff fiir dieses als komplexe Einheit begriffene Gefliige einzelner positiver
Grundgesetze® und gewann damit eine neue Bedeutung.

5. Die amerikanische Verfassungsentstehung

Hatte sich mit dem in England und Deutschland seit dem 17. Jahrhundert eta-
blierten Gebrauch von »Verfassung« als Oberbegriff fir die Vielzahl der neben-
einander geltenden positiven Grundgesetze bereits die Entwicklung eines neuen
Verfassungsverstindnisses angekiindigt®, das »Verfassung« als einheitliche Ge-
samtregelung der Organisation, Austibung und Begrenzung staatlicher Herr-
schaftsgewalt begreift™, so wurde der in dieser Hinsicht entscheidende Schritt
erstmals in den nach Unabhingigkeit strebenden englischen Kolonien in Nord-
amerika getan: die Verwirklichung der Idee eines einheitlichen geschriebenen
Fundamentalgesetzes, der Verfassungsurkunde.®

a) Die Verabschiedung von Menschenrechtserklirungen und Organisations-
regeln und ihre Kodifizierung in einer einbeitlichen Urkunde

Im Zuge ihrer Loslosung vom englischen Mutterland wurden in den Kolonien
Menschenrechtserklirungen verabschiedet und ebenso wie die grundlegenden
Regeln tiber die Organisation der neu entstehenden Staaten in Gestalt von Geset-
zen schriftlich niedergelegt.”” Die erste und fiir die anderen auf ihre Unabhingig-
keit bedachten Kolonien vorbildhafte Erklirung der Rechte war die »Virginia Bill
of Rights« vom 12. Juni 1776. Neben sie trat in einer gesonderten Urkunde die

52 Vgl. Bockenforde, Verfassung, S.29 (32); Hartung, S.62f; Grimm, Zukunft, S.34, 38: Der
Fiirst wurde seinerzeit als originir legitimierter, vom gesellschaftlichen Konsens unabhingiger
Herrscher begriffen. Herrschaft wurde als ein von Gott iibertragenes Amt angesehen.

55 Mobnhaupt, Verfassung, S.1 (79f); Schmidt-Afmann, Verfassungsbegriff, S.41 (bezogen
auf Haberlin).

3 Grimm, Zukunft, S.39, macht zu Recht auf die noch immer grofien Unterschiede zwischen
den damaligen Selbstbeschrinkungen staatlicher Herrschaft und dem heutigen Verfassungsver-
standnis aufmerksam: »Weder hatten sie herrschaftsbegriindenden Charakter noch bezogen sie
sich iiberhaupt auf das sogenannte innere Staatsrecht, d.h. die Hoheitsrechte und das Verhaltnis
von Staat und Nation, sondern nur auf das Verhaltnis von Staatsgewalt und Individualrechten,
und auch insoweit banden sie den Herrscher nicht aus der Position hoherrangigen Rechts.«

5 Vgl. Bockenforde, Verfassung, S.29 (32f).

5 Wahl, HStR 1, § 1 Rdnr.2, hebt hervor, daff gerade die geschlossene systematische Zusam-
menfassung der politischen Grundnormen in einer einheitlichen Verfassungsurkunde bis dato
kein Vorbild kannte. Zur Bedeutung der amerikanischen Unabhingigkeitsbewegung fiir das mo-
derne Verfassungsverstandnis umfassend Boehl, Verfassunggebung, S. 281f; ferner Unrub, S. 601f.

57 Schmitt, Verfassungslehre, S. 14; Jellinek, AStL, S.518f.
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»Constitution of Virginia« vom 29. Juni 1776, welche Regelungen tiber die ober-
sten Organe des Staates und die Ausiibung der Staatsfunktionen enthielt.’® Schon
die zeitlich nichste Rechteerklirung wurde mit dem »frame of government« ge-
nannten Organisationsteil in einer einheitlichen Urkunde zusammengefaf3t.”’

Eine Betrachtung dieser Gegebenheiten lifit bereits einige Wesensmerkmale
der amerikanischen Verfassungen® erkennen: Es handelt sich um schriftlich nie-
dergelegte, in Gesetzesform® gegossene und in einem einbeitlichen Dokument®?,
der Verfassungsurkunde, zusammengefafite Rechtsnormen, die nicht nur Teilbe-
reichen des 6ffentlichen Lebens gelten®, sondern eine den gesamten Staat umfas-
sende Ordnung bilden und damit eine Gesamtordnung und Gesamtentscheidung
im Hinblick auf das staatliche Leben verkérpern.®*

b) Die Hoherrangigkeit des Verfassungsrechts

Ahnlich wie den in Europa bekannten Fundamentalgesetzen® eignet einer Ver-
fassung nach amerikanischer Anschauung ein rechtshierarchisch hoherer Rang.
Allerdings liegt der Annahme einer Hoherrangigkeit des Verfassungsrechts eine
andere rechtliche Konstruktion zugrunde. Uberdies differieren die rechtlichen
Folgerungen, die aus der exponierten Stellung der Verfassung im Gefiige der
Rechtsnormen gezogen werden.

aa) Die Begriindung der Hoherrangigkeit des Verfassungsrechts

Der besondere Rang der Verfassung resultiert anders als nach der bisherigen euro-
piischen Lehre® nicht aus der Annahme eines zwischen Herrscher und Volk ge-

58 Vgl. Menger, Rdnr. 187; Frotscher/Pieroth, Rdnr. 251f; Stern 1, S. 64; Jellinek, AStL, S.518.

5 Es handelt sich dabei um die Verfassung von Pennsylvania vom 28. September 1776; dazu
Frotscher/Pieroth, Rdnr.28; Grimm, Verfassung, S. 100 (105); vgl. auch Schambeck, Verfassungs-
begriff, S.211 (215f); Jellinek, AStL, S.518.

0 Auch die amerikanische Bundesverfassung vom 17. September 1787 mit der Grundrechts-
erginzung von 1791 (vgl. Stern 1, S. 64) weist entsprechende Eigenschaften auf.

ot Schmitt, Verfassungslehre, S. 14; Jellinek, AStL, S.518f; PreufS, Verfassung, S.7 (15).

62 Tn Europa existierte hingegen bislang eine Vielzahl von gesondert niedergelegten leges fun-
damentales bzw. lois fondamentales, die formell keine rechtstechnische Einheit bildeten; s.o. A.
1. 3. b) und 4.

% In Europa enthielten die Grundgesetze demgegeniiber lange Zeit nur partielle Regelungen;
s.0. A. L. 2. und 4.

64 Schambeck, Verfassungsbegriff, S.211 (216); Starck, Vorrang, S.33 (41); Grimm, Zukunft,
S.38. Voraussetzung fiir diesen Gesamtordnungscharakter war freilich die Zusammenfassung
der bis dato in Europa noch nicht als Einheit betrachteten, sondern verstreuten Hoheitsrechte
und ihre Verdichtung zu einer umfassenden und einheitlichen Staatsgewalt.

% S.0. A. L 3.2) und b) sowie 4.

% Hinzuweisen ist allerdings auf die englische Verfassungsgeschichte, in der es in Gestalt des
»Agreement of the People« und des »Instrument of Government« ebenfalls schon zu Versuchen
einer Verfassung des Gemeinwesens auf der Grundlage der Volkssouveranitit gekommen war;
vgl. dazu oben A. L. 3. b) sowie Boehl, Verfassunggebung, S.31f.
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schlossenen Vertrages, sondern liegt in den speziellen amerikanischen Vorstellun-
gen vom Ursprung des Verfassungsrechts begriindet: Wahrend ihrer Zugehorig-
keit zu England existierten in den Kolonien sog. Charten, Freibriefe, Privilegien
etc., in welchen die Grundziige der Regierung und Verwaltungsorganisation der
in Nordamerika gegriindeten Siedlergemeinschaften niedergelegt waren.®” Zum
einen beruhten diese Charten®® auf einer Gewihrung durch die englische Krone
und galten deshalb als fiir die Kolonisten verbindliches Recht im Rahmen der
englischen Rechtsordnung.®” Zum anderen kam in ihnen der Gedanke eines
Grundvertrages der Staatsglieder zum Ausdruck, d.h. eines vertragsférmigen Zu-
sammenschlusses der Individuen zu einem Gemeinwesen, wobei dieser Vertrag
auch die Festsetzung der in dem entsprechenden Gemeinwesen geltenden Rechts-
ordnung zum Inhalt hatte.”

Mit dem Nachlassen der Bindungen zu England gewann unter den Siedlern das
Bewufltsein vom Vertragscharakter der Charten langsam die Oberhand und ob-
siegte endgtiltig zu dem Zeitpunkt, als die 13 Kolonien die Unabhingigkeit von
England betrieben und schliefSlich auch erklirten (4. Juli 1776).”' Im Moment des
revolutiondren Bruchs mit England kam es zu einem Wegfall der bis dahin beste-
henden Herrschaftsgewalt. In dieser Vakuum-Situation war keine vorgegebene
Herrschaftsgewalt mehr zu erkennen.’” Staatliche Herrschaft mufite vielmehr

87 Jellinek, AStL, S.515; Schambeck, Verfassungsbegriff, S.211 (215); Menger, Rdnr. 180ff;
Boehl, Verfassunggebung, S.32ff; Herbst, S.391f; Bryde, S.46.

68 Zu den verschiedenen Kolonietypen und sich daraus ergebenden Differenzierungen siche
Frotscher/Pieroth, Rdnr. 19f.

89 Zweig, S.54f; Starck, Vorrang, S.33 (40); Grimm, Zukunft, S.54; Boehl, Verfassunggebung,
S.32f.

7 Zu diesem Aspekt Jellinek, AStL, S.516; Schambeck, Verfassungsbegriff, S.211 (215);
Zweig, S.53; PreufS, Verfassung, S.7 (15f); Boehl, Verfassunggebung, S.34. Menger, Rdnr. 181,
verweist diesbeziiglich beispielhaft auf die im November 1620 mit der »Mayflower« nach Ameri-
ka gelangten englischen Protestanten, die »einen der ganz seltenen >echten< Gesellschaftsvertri-
ge« (Hervorhebung dort) geschlossen hitten: »Unter Anrufung Gottes vereinbarten sie darin
den Zusammenschluf} zu einem >civil body politicals, >for our better ordering and preservation
and furtherance« (um unser Zusammenleben besser zu ordnen, uns zu schiitzen und unsere Ziele
zu fordern), beschlossen sie, fiir dieses Gemeinwesen von Zeit zu Zeit gerechte und gleiche Ge-
setze, Verordnungen, Verfiigungen und Satzungen zu erlassen und Amter einzusetzen, so wie es
fiir das gemeine Wohl der Kolonie am dienlichsten erscheine und versprachen, den von ihnen ge-
schaffenen Rechtssitzen und Behorden allen schuldigen Gehorsam zu leisten.«

! Vgl. Boehl, Verfassunggebung, S.33f.

72 Dies deshalb, weil sich die Ausgangslage in Amerika von derjenigen in Europa unterschied,
wo die Herrschaft des Monarchen bisher als kraft gottlichen oder natiirlichen Rechts vorgegeben
betrachtet worden war und ihm in Gestalt der leges fundamentales lediglich gewisse Beschran-
kungen seiner a priori vorhandenen Machtposition vertraglich hatten abgerungen werden kon-
nen. Zur Zeit der amerikanischen Verfassungschopfungen war der Glaube an die Unverfiigbar-
keit der staatlichen Herrschaftsordnung hingegen bereits verblafit. Die Bedeutung dieses Um-
standes fur die Entwicklung der modernen Verfassung hebt Grimm, Zukunft, S.37, hervor: »Die
moderne Verfassung zeichnet sich durch den Anspruch aus, politische Herrschaft nach Zustan-
dekommen und Austibungsweisen in einem allen anderen Rechtsnormen tibergeordneten Ge-
setz umfassend und einheitlich zu regeln. Wenn das darin zum Ausdruck kommende Bedtirfnis
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gleichsam aus dem Nichts neu geschaffen werden.”” Unter Anlehnung an die be-
stehenden Charten und damit an die Vertragsidee wurden deshalb Verfassungen
ausgearbeitet, deren Aufgabe es war, staatliche Herrschaft — verstanden als im
Auftrag des Volkes auszuiibende Angelegenheit’* — rechtlich neu zu begriinden.
Diese Verfassungen wurden in Anwendung der Vertragstheorie jeweils als
Grundvertrag aller mit allen interpretiert”, der den verfassungsinhirenten Herr-
schaftsauftrag begriinde und die Konditionen seiner Wahrnehmung festsetze.”®
Erschienen somit das souverine Volk als Quelle der Verfassung”” und jegliche
Staatsgewalt als durch die Verfassung konstituiert, so mufSte sich daraus zwangs-
liufig’® auch eine Hoherrangigkeit der Verfassung’ in dem Sinne ergeben, daf sie

nach gebandigter politischer Herrschaft auch keineswegs neu ist, so konnte es doch erst unter be-
stimmten neuzeitlichen Voraussetzungen in Gestalt der Verfassung befriedigt werden. Als plan-
miflige Festsetzung der Legitimationsbedingungen von Herrschaft hing die Verfassung zum ei-
nen davon ab, daf§ die politische Ordnung ein méglicher Gegenstand menschlicher Entscheidung
geworden war. Dieser Fall trat in der jiingeren Geschichte erst mit der Erschiitterung des Glau-
bens an die gottliche Einsetzung und Ausformung weltlicher Herrschaft ein, wie die Glaubens-
spaltung sie bewirkte«; Hervorh. v. Verf.

73 Wahl, HStR 1, § 1 Rdnr.2, identifiziert die véllige Neubegriindung einer politischen Ord-
nung als vorrangige Aufgabe der amerikanischen Verfassungen. Auch Grimm, Zukunft, S.12,
441, 54, weist darauf hin, daff in Amerika eine Herrschaft kraft (menschlichen) Auftrages an die
Stelle der Herrschaft aus originirem oder gottlichem Recht treten mufite. Eine solche Herrschaft
kraft Auftrages setze einen Konstitutionsakt voraus; denn beauftragte Staatsgewalt verlange stets
einen legitimierenden Rechtssatz, durch den der Auftrag erteilt werde und der daher im Range
notwendig iiber der beauftragten Gewalt und den von ihr ausgehenden Rechtssitzen stehe. Al-
lerdings sei allein auf dieser Basis die Entwicklung zur modernen Verfassung noch nicht prajudi-
ziert gewesen, da der Herrschaftsauftrag auch unbedingt und unwiderruflich erteilt werden kon-
ne, wodurch eine absolute Herrschaft wenn auch nicht originaren, so doch derivativen Charak-
ters begriindet wiirde. Vgl. in dem hiesigen Zusammenhang auch Boehl, Verfassunggebung,
S.33f, 39f; Stourzh, Individualrechte, S.155 (156f).

7+ Zur amerikanischen Verfassunggebung unter den Bedingungen der Volkssouverinitit vgl.
Boehl, Verfassunggebung, S.391f; Unrub, S.731f.

75> Ebenso Unrub, S.87f, der die allgemeine Bindungswirkung der Verfassung darauf zuriick-
fithrt, dafl »das Volk insgesamt als mit sich selbst einen Vertrag schliefende Partei begriffen wur-
de«. Unrub verweist in diesem Zusammenhang auf die Fed. Pap. Nr.44 (Madison), S.283, wo
sich ein eher versteckter Rekurs auf die Lehre vom Gesellschaftsvertrag finde. Weiterfiihrende
Nachweise beziiglich der fiir die amerikanische Verfassungstheorie bedeutsamen und mafigeb-
lich von Locke beeinflufiten Variante der Theorie vom Gesellschaftsvertrag sowie zur Situation
in Frankreich bei Unrub, S.87f Fn.147 sowie S.163. Siche ferner Stourzh, Individualrechte,
S.155 (158f), wo ebenfalls auf die der amerikanischen Verfassungsentstehung zugrunde liegende
»Konstruktion des Gesellschaftsvertrages« Bezug genommen wird.

7 Grimm, Zukunft, S.55; Preuf3, Verfassung, S.7 (16f). Vgl. auch Menger, Rdnr. 187, der einen
Teil der Praambel der Verfassung von Massachusetts (1780) zitiert: »Die politische Korperschaft
wird gebildet durch die freiwillige Vergesellschaftung der Individuen. Sie erfolgt durch einen Ge-
sellschaftsvertrag, durch den das ganze Volk mit jedem Biirger und jeder Biirger mit dem ganzen
Volke iibereinkommen, dafl alles durch gewisse Gesetze zum gemeinen Besten regiert werden
soll. Es ist daher Pflicht des Volkes, sich eine Verfassung zu geben.«

77 Deutlich in diesem Sinne Wahl, HStR I, §1 Rdnr.2: »Das neue Legitimititsprinzip der
Volkssouverinitit bildete eine einheitliche Grundlage fiir die Verfassung.«

78 Vgl. Starck, Vorrang, S.33 (43): »Der Vorrang der Verfassung hat sich als die logische Kon-
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fur die Staatsgewalt unverfiigbar ist und die staatlichen Organe nur auf der
Grundlage der Verfassung und nur in dem von ihr gezogenen Rahmen agieren
diirfen.®

Die amerikanischen Verfassungen nahmen demnach den seit Etablierung der
leges fundamentales bekannten Vorranggedanken auf, begriindeten die Vorran-
gigkeit der Verfassung allerdings nicht mit der Figur eines Vertrages zwischen
Herrscher und Volk, sondern mit der Annahme eines Vertrages der Individuen
untereinander, der die staatliche Herrschaft tiberhaupt erst begriindet. Aufferdem
erstreckten sie den Vorranggedanken auf die gesamte rechtliche Grundordnung
des Staates, nicht nur auf gewisse Teilbereiche.®!

bb) Die Konsequenzen der Hoherrangigkeit des Verfassungsrechts

Die den amerikanischen Verfassungen zugrunde liegenden und soeben referierten
Vorstellungen vom Charakter staatlicher Herrschaft und vom Verfassungsur-
sprung spiegeln sich im Modus der historischen Verfassungschopfung, im Verfah-
ren der Verfassungsinderung sowie in den Rechtsfolgen von Verfassungsversto-
Ben wider.

Die Verfassungstexte wurden entsprechend dem Grundsatz der Volkssouvera-
nitit von Verfassungskonventen entworfen, denen vom Volk ein besonderes
Mandat zur Verfassungschopfung iibertragen worden war.*? Teilweise wurden
die Verfassungsentwiirfe auch den Biirgern der einzelnen Staaten in Volksabstim-
mungen zur Annahme vorgelegt.®

Verfassungsinderungen waren und sind in den amerikanischen Gliedstaaten
nur unter besonderen Voraussetzungen zulassig, etwa der Erzielung einer qualifi-
zierten Mehrheit im zustindigen Legislativorgan oder der doppelten Beschluf3-
fassung in zwei aufeinanderfolgenden Legislaturperioden. Teils ist auch im Ver-

sequenz aus dem Umstand erwiesen, dafl die Verfassung die Staatsgewalt einrichtet, gliedert und
begrenzt sowie deren Aufgaben, Verfahren und Befugnisse regelt. Alle Tatigkeit der Staatsgewalt
findet auf Grund oder im Rahmen der Verfassung statt (...).«

7 Boehl, Verfassunggebung, S. 33, weist darauf hin, daff bereits die von der englischen Krone
erlassenen Charten aus Sicht der Kolonisten »hoheres Recht« waren, den Siedlern der Gedanke
der Hoherrangigkeit bestimmten Rechts also schon vertraut war.

80 Zweig, S.56f; Starck, Vorrang, S.33 (40, 43); Henkin, Verfassung, S.213 (221); Stourzh, Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, S.37 (55ff); Herbst, S.42f; Méllers, S.1 (61); Unrub, S.80f, 88; Grimm,
Verfassung, S. 100 (104). Bei Grimm, a.a.O., findet sich auch ein in dem hiesigen Kontext interes-
santes Zitat von Thomas Paine, The Rights of Man, 1791: »A constitution is a thing antecedent to
a government, and a government is only the creature of a constitution. The constitution of a
country is not the act of its government, but of the people constituting a government.«

81 Der letztgenannte Aspekt wird deutlich herausgestellt von Starck, Vorrang, S.33 (41).

82 Zur Praxis der amerikanischen Verfassungserzeugung durch Konvente ausfiihrlich Boehl,
Verfassunggebung, S.36ff.

8 Die erste ihre Geltung auf eine Volksabstimmung zuriickfiihrende Verfassung ist die von
Massachusetts (1780); vgl. Jellinek, AStL, S.517; Frotscher/Pieroth, Rdnr.28; Menger, Rdnr. 187;
Boehl, Verfassunggebung, S.48f.
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fahren der Verfassungsinderung eine unmittelbare Beteiligung des Volkes vorge-
sehen.®* Ebenso wie die gliedstaatlichen Verfassungen kennt die noch heute gel-
tende amerikanische Bundesverfassung von 1787% ein spezielles Verfahren der
Verfassungsinderung, das nur von einer Zweidrittelmehrheit im Kongref§ oder
von den gesetzgebenden Korperschaften einer Mehrheit von zwei Dritteln der
Einzelstaaten initiiert werden kann und nur dann erfolgreich ist, wenn die Zu-
stimmung von drei Vierteln der Einzelstaaten erzielt wird.®

In den USA wurde die Erzeugung von Verfassungsrecht auf diese Weise zum
Gegenstand eines speziellen, besondere Anforderungen stellenden Legislativver-
fahrens gemacht und lief} sich infolgedessen verfahrenstechnisch von der einfa-
chen Gesetzgebung scheiden.”” Besonders durch die Erschwerung der verfas-
sungsindernden Gesetzgebung wurde der rechtshierarchisch hohere Rang des
Verfassungsrechts gesichert; denn die Legislative konnte sonst, obwohl konstitu-
ierte und damit per definitionem unter der Verfassung stehende Gewalt, im Rah-
men der einfachen Gesetzgebung tiber die Verfassung disponieren, sich also zum
Herren tber die Verfassung aufschwingen, und vermochte insbesondere die ihr
verfassungsrechtlich auferlegten Beschrinkungen abzuschiitteln.®®

Der besondere Rang des Verfassungsrechts diente dartiber hinaus als Ankniip-
fungspunket fiir die Begriindung neuartiger® Beschrinkungen der gesetzgeben-
den Gewalt: Uberschreitet die Legislative die ihr von der Verfassung eingerium-
ten Kompetenzen, handelt sie mithin ohne ausreichende verfassungsrechtliche
Ermichtigung, so sind die entsprechenden Gesetze nach amerikanischer Auffas-

8 Vgl. Jellinek, AStL, S.519ff, mit entsprechenden Nachweisen.

8 Zu ihrer Bedeutung fiir die Lehre von der verfassunggebenden Gewalt Boehl, Verfassung-
gebung, S.52ff.

8 Vgl. Art.V der US-Verfassung 1787 (Franz, S.35); dazu auch Starck, Vorrang, S.33 (44);
Bryde, S.46.

8 Jellinek, AStL, S.520; Wahl, Staat 20 (1981), 485 (489); Menger, Rdnr. 187, unter Hinweis
darauf, daff der durch besondere formelle Qualititen gekennzeichnete Begriff der Verfassungs-
gesetzgebung auf John Locke zuriickzufiihren sei. Zum Einfluf§ weiterer europiischer Gelehrter
auf die amerikanische Verfassungsentwicklung vgl. Boehl, Verfassunggebung, S.34{.

8 Zur Sicherung des Verfassungsvorrangs durch Erschwerungen der verfassungsindernden
Gesetzgebung besonders priagnant Starck, Vorrang, S.33 (43); Kirchhof, HStR 1, § 19 Rdnr. 31f;
Haug,S.149. Allgemein laflt sich die Regel formulieren: Wenn eine im obigen Sinne rechtshierar-
chisch hoherrangige Verfassung die verfafiten Gewalten zur Verfassungsrevision ermichtigt,
dann mufl deren Befugnis zur Verfassungsinderung von der Erfiillung besonderer Vorausset-
zungen abhingig sein, damit sich die verfafiten Gewalten nicht ohne weiteres »ihrer« Verfassung
bemichtigen und dadurch deren Vorrang zum Einsturz bringen kénnen. Uberdies ist die Er-
schwerung von Verfassungsinderungen auch wegen der Konsensfunktion der Verfassung gebo-
ten; denn die Verfassung dient als Grundlage fiir die Austragung politischer Gegensatze und be-
darf deswegen moglichst weiter Zustimmung der politischen Konkurrenten; so Grimm, Zu-
kunft, S.22.

89 Zu der im England des 17. Jahrhunderts fiir moglich gehaltenen, nach dem Siegeszug der
Parlamentssouveranitit jedoch nicht praktizierten richterlichen Normenkontrolle oben A. L. 3.
b) Fn.40.
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sung als verfassungswidrig und deshalb nichtig anzusehen”, wobei die Feststel-
lung der Nichtigkeit dem obersten Gericht obliegen soll.”!

¢) Die Gewibrleistung besonderer Verfassungsinhalte:
Menschenrechte und Gewaltenteilung

Auf der Grundlage der Vorstellung, die Staatsgewalt gehe vom Volke aus und wer-
dedenstaatlichen Organen lediglich zur Ausiibung tibertragen, und in Anbetracht
der schlechten Erfahrungen der amerikanischen Siedler mit dem englischen Parla-
ment’? wird ferner verstindlich, warum in Gestalt der Menschenrechte inhaltliche
Vorgaben fiir das Staatshandeln geschaffen wurden, warum also die Statuierung
materieller Bindungen zum gingigen Bestandteil amerikanischer Verfassungen
werden konnte: Die als urspriinglich frei gedachten Individuen unterwerfen sich
der von ihr begriindeten und ihre Freiheit potentiell bedrohenden Staatsgewalt
nur um den Preis der Gewihrleistung gewisser unantastbarer Rechte, die in den
Menschenrechtsteil der jeweiligen Verfassung aufgenommen werden® und die

% Wahl, Staat 20 (1981), 485 (485, 489f). Vgl. auch Boehl, Verfassunggebung, S.29, 35. Starck,
Vorrang, S.33 (48), verweist in diesem Zusammenhang auf Alexander Hamilton, der sich im Jah-
re 1788 in The Federalist Nr.78 wie folgt geduflert hat: »Es gibt keinen Grundsatz, der auf ein-
leuchtenderen Argumenten beruht als der, daff jeder Beschluff einer bevollmichtigten Behorde,
der dem Sinn der Vollmacht, unter der sie handelt, widerspricht, ungiiltig ist. Daher kann ein Ge-
setzesbeschluf}, welcher der Verfassung widerspricht, nicht giiltig sein. Dies leugnen, hiefle be-
haupten, daf§ der Beauftragte hoher stehe als der Auftraggeber.«

1 Die richterliche Normenkontrolle wurde vom Supreme Court der Vereinigten Staaten end-
gultig im Fall Marbury vs. Madison (1 Cranch 137, 177 = 2 Law Ed. U.S.60, 73) aus dem Jahre
1803 anerkannt. Abgedruckt ist die zentrale Aussage des Vorsitzenden Richters John Marshall
bei Wahl, Staat 20 (1981), 485 (488). Niher dazu sowie zur Entwicklung der richterlichen Nor-
menkontrolle ausfiihrlich Stourzh, Verfassungsgerichtsbarkeit, S.37 (371f, 66ff).

92 Sie empfanden dessen Gesetze oftmals als Bedrohung ihrer Freiheit und hatten erleben
miissen, dafl auch ein Parlament Unrecht tun kann; vgl. Grimm, Zukunft, S.55f; Henkin, Verfas-
sung, S.213 (219); Wahl, Staat 20 (1981), 485 (490); Boehl, Verfassunggebung, S.30f.

% So erklirt das »Concord Town Meeting« (Massachusetts 1776), »that a constitution in its
proper idea intends a system of principles established to secure the subject in the possession and
enjoyment of their rights and privileges, against any encroachments of the governing part«; zi-
tiert nach Grimm, Verfassung, S. 100 (105). Daneben steht auch der Gedanke, dafl derartige Men-
schenrechte unverauferlicher Natur seien und deshalb gar nicht zur (vertraglichen) Disposition
des einzelnen stiinden. Frotscher/Pieroth, Rdnr. 25, zitieren diesbeztiglich Artikel 1 der Virginia
Bill of Rights, in dem es heif}t, alle Menschen seien »von Natur aus gleichermafien frei und unab-
hingig und besitzen gewisse ihnen innewohnende Rechte, deren sie, wenn sie in eine staatliche
Gemeinschaft (state of society) eintreten, ihre Nachkommenschaft durch keinen Vertrag berau-
ben oder entkleiden konnen, nimlich den Genuff von Leben und Freiheit, mit den Mitteln zum
Erwerb von Besitz und Eigentum und zum Streben und der Erlangung von Gliick und Sicher-
heit«. Nach Auffassung von Grimm, Zukunft, S.42f, liegt dieser Entwicklung ein inhaltlicher
Wandel der Vertragstheorie zugrunde: Urspriinglich auf die Begriindung einer unbeschriankten
Staatsmacht und die Abtretung saimtlicher natiirlicher Rechte der Individuen an den Staat gerich-
tet, sei nun die Idee in den Vordergrund getreten, die natiirlichen, als vorstaatlich aufgefafiten
Rechte der Individuen in den staatlichen Zustand zu tibernehmen und dem Staat zum Schutz an-
zuvertrauen. Vgl. ferner Henkin, Verfassung, S.213 (219f).
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von der Verfassung konstituierte Staatsgewalt von Anfang an rechtlich begren-
94
zen.

Um einen effektiven Schutz der Freiheit des einzelnen sicherzustellen, die
Staatsmacht zu begrenzen und insbesondere deren Mifibrauch zu verhindern, se-
hen die amerikanischen Verfassungen dartiber hinaus in Anlehnung an die im we-
sentlichen auf John Locke und Charles de Montesquien zuriickzufiihrende Ge-
waltenteilungslebre” die Aufteilung der Staatsgewalt auf voneinander getrennte

Gesetzgebungs-, Vollzichungs- und Rechtsprechungsorgane vor.”

d) Resiimee

Fiir die Verfassungsidee sind von der amerikanischen Unabhingigkeitsbewegung
zahlreiche neue Impulse ausgegangen: Die Verfassung wird nicht mehr als
Gesamtheit unverbunden nebeneinander stehender und nur Teilbereiche der
Ausiibung staatlicher Herrschaft erfassender Fundamentalgesetze betrachtet,
sondern bildet in Gestalt einer einheitlichen Verfassungsurkunde ein rechtstech-
nisches Ganzes, das eine den gesamten Staat umfassende Ordnung darstellt. Sie
entsteht nicht durch den Vertrag eines apriorischen Herrschers mit dem Volk, den
Stinden o.4., sondern beruht auf einem Vertrag der Individuen untereinander,
welcher die staatliche Herrschaft rechtlich tiberhaupt erst begriindet. Gegeniiber
den staatlichen Gewalten kommt der Verfassung deshalb ein hoherer Rang zu,
der sich vor allem in der fehlenden oder beschrinkten Befugnis der Staatsorgane
zur Disposition iiber die Verfassung sowie — anders als bis dahin in Europa — in
der Nichtigkeit verfassungswidriger Rechtsakte auflert. Schliefilich riickt mit der
Gewihrleistung von Menschenrechten und ihrer Effektuierung durch einen ge-
waltenteiligen Staatsaufbau der Aspekt einer besonderen inhaltlichen Ausgestal-
tung der Verfassung in den Blickpunkt.”

9 Starck, Vorrang, S.33 (41); Grimm, Zukunft, S. 12f, 47f, jeweils auch zum folgenden. Ferner
Herbst, S.52.

% Vgl. zur Historie der Gewaltenteilungslehre umfassend das Werk von Kigi, Gewaltentei-
lung, sowie Lange, Staat 19 (1980), 213ff. Ferner Menger, Rdnr. 1521f; Kyriazis-Gouvelis, JoR 39
(1990), 55 (59f).

% Vgl. z.B. Art.5 der Virginia Bill of Rights: »Gesetzgebende, ausfithrende und richterliche
Gewalt mussen getrennt sein ...«; zitiert nach Menger, Rdnr. 187.

97 Schambeck, Verfassungsbegriff, S.211 (216), resiimiert im Hinblick auf Amerika treffend:
»In gleicher Weise fanden dabei die Idee einer hoheren Ordnung des Staates, (...) die Notwendig-
keit einer den gesamten Staat umfassenden Ordnung an Stelle der Regelung von Teilrechtsberei-
chen des offentlichen Lebens des Staates, die Lehre vom Gesellschaftsvertrag, die Forderung
nach Demokratie, (...) und das Jahrhunderte alte Verlangen nach Anerkennung und Schutz der
Grundrechte des einzelnen ihren positiv-rechtlichen Ausdruck.«



