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Vorwort

Die vorliegende ,,Formale Verfassungslehre® entspricht im Wesentlichen meiner
Habilitationsschrift, die ich im Oktober 2020 am Institut fiir V6lkerrecht und
auslandisches o6ffentliches Recht der Universitét zu Koln fertiggestellt habe. Hier-
zu erstatteten Prof. Dr. Bernhard Kempen als Erstgutachter und Prof. Dr. Chris-
toph Schonberger als Zweitgutachter freundlicherweise zeitnah Bericht. Dafiir
danke ich beiden hiermit herzlich. Das Habilitationsverfahren an der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultit der Universitat zu Koln konnte ich am 21. Januar 2021
erfolgreich abschlieflen.

Zu diesem langersehnten Ziel fithrte ein nicht durchgéngig geradliniger Weg.
Das Pendel auf dem Spektrum fortschreitender Lebenserfahrungen hinterlief3
eine unerwartet steile Amplitude. Fiir die vorliegende Schrift bot sich so die
Chance, in unterschiedlichen Stadien zu reifen. Sie ist gewiss kein Schnellschuss;
ihre einstigen travaux préparatoires spiegeln sich allenfalls schemenhaft in ihr
wider. Umso tiefer konnte sie den Geist meiner wissenschaftlichen Heimat in-
halieren, namlich des traditionsreichen Kolner Instituts, dessen Ahnengalerie
auch ein Portrit des unerreichten Hans Kelsen schmiickt. Die wertschitzende
Anerkennung, die Kelsen bis (oder wohl leider eher: erst) heute in KéIn erfahrt,
diirfte sich auf einige Denkmuster der vorliegenden Schrift nicht nachteilig aus-
gewirkt haben. Einen zweifellos positiven Einfluss auf sie nahm dessen ungeach-
tet die fachlich befliigelnde und zugleich menschlich geerdete, freundschaftliche
Atmosphire an diesem Institut, die das gesamte Team generationsiibergreifend
belebt hat.

Gleichwohl wiare mein Werdegang vom Habilitanden zum Habilitierten ohne
besondere individuelle wissenschaftliche Pragungen hochstwahrscheinlich ge-
scheitert. Dabei ragen zwei Personlichkeiten heraus, die ich nicht ohne Stolz als
meine hoch geschitzten Lehrer bezeichnen und denen ich fiir ihre signifikante
wie langjéhrige Unterstiitzung zutiefst danken mochte. Bereits erwdhnt, jedoch
noch nicht hinreichend gewiirdigt wurde Prof. Dr. Bernhard Kempen, der mich
einerseits als verantwortlicher Institutsdirektor, andererseits aber noch viel mehr
als verstandnisvoller Habilitationsvater in den vergangenen Jahren vertrauens-
voll begleitet hat. Ohne seine gelassene Geduld, ohne den konstruktiven Diskurs
mit ihm und ohne sein gelebtes Bekenntnis zur Wissenschaftsfreiheit gébe es die
»Formale Verfassungslehre nicht. Anders akzentuiert, aber kaum weniger stil-
bildend gestaltete sich mein akademisches Leben vor der Habilitationsphase, das
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mich wissenschaftlich geformt und so erst die Voraussetzungen fiir alles Folgen-
de bereitet hat. Fiir diese Grundierung zeichnet mein Doktorvater, Prof. Dr. Dr.
h.c. Dr. h.c. Claus Krefs, LL.M., verantwortlich. Nicht zuletzt sein kluger Rat hat
mich dazu ermutigt, nach der Promotion der Wissenschaft treu zu bleiben.

Die Kausalkette, an deren Spitze die vorliegende Schrift steht, setzt sich selbst-
redend aus vielen weiteren Gliedern — wissenschaftlicher und personlicher Art
- zusammen, unter welchen jedes einzelne eine ausdriickliche Benennung und
individuelle Danksagung verdient hitte. Da dies den Rahmen eines Vorworts
sprengte, soll darauf an dieser Stelle gleichwohl verzichtet werden. Ausnahmen
von dieser Regel basieren auf besonderen Griinden, von welchen ich die drei
wichtigsten hier nennen méchte:

Mein langjdhriger und enger Freund, Prof. Dr. Jan F. Orth, LL.M., stand mir
nicht nur in dieser Rolle bedingungslos zur Seite. Er hat aufSerdem klaglos die
kaum zumutbare Biirde auf sich genommen, das Manuskript zur vorliegenden
Schrift vor dem Vollendungsstadium vollstandig zu lesen und einzelne inhaltli-
che Aspekte kritisch zu hinterfragen. Unser nicht ganz trivialer bilateraler Aus-
tausch dartiber war vermutlich mit einigen Anstrengungen verbunden, obwohl
darauf hindeutende duflerliche Anzeichen offenbar erfolgreich unterdriickt wer-
den konnten. Diesen Umstand betrachte ich als kleines Indiz fiir eine sehr viel
umfassendere aufopferungsvolle Unterstiitzung in simtlichen Lebenslagen. Mei-
ne hiermit dokumentierte tiefe Dankbarkeit kann dies nur unzuldnglich kom-
pensieren.

Als Kollege, Freund und konstanter akademischer Wegbegleiter kann auf3er-
dem mein strafrechtlicher ,,Habilitationsbruder®, PD Dr. Lars Berster, einen ge-
wichtigen Anteil am Abschluss der vorliegenden Schrift verbuchen. Unser regel-
mafig kultivierter gemeinsamer Austausch bis in die Tiefen der juristischen
Grundlagenbereiche gab essenzielle Motivationsimpulse (nicht nur, aber vor al-
lem) auf der sich hinziehenden Zielgeraden der Habilitationsphase. Nach meiner
festen Uberzeugung hat dies gleich zwei Habilitationsschriften stimuliert.! Un-
sere parallelen, auf eine gewisse Weise vielleicht sogar auf einer Metaebene mit-
einander verflochtenen Arbeiten konnten so zu einem synchronen Abschluss
finden.

Die einzige Person ohne jeden juristischen Hintergrund hat auf ihre eigene
Weise am meisten zur Vollendung der vorliegenden Schrift beigetragen: Nina
Schiffbauer, meine Frau, indem sie liebevoll und bestindig da war und ist. Ohne
jede Forderung eines Sollens gab mir ihr Sein den notwendigen Halt.

Koln, im Frithjahr 2021 Bjorn Schiffbauer

! Siehe L. Berster, Verhaltensnorm und Zeit, passim.
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Einfiihrung

A. Uber das Thema, seine Wege und Motive

Die vorliegende Schrift tragt den Titel ,,Formale Verfassungslehre®, weil sie den
Versuch unternimmt, einige der zahlreichen Aspekte dessen, was sich unter ei-
nem rechtlichen Verfassungsbegriff verstehen lasst, formal zu strukturieren und
anschlussfihig aufzubereiten. Sie wird von dem Motiv geleitet, auf Grundlage
eines allgemeinen Verfassungsbegriffs das Wesen und das Wirken von Verfas-
sungen und einzelner verfassungsrechtlicher Normen in ihren formalen Struk-
turen offenzulegen und zu systematisieren. Mit einem formal-verfassungsrechts-
theoretischen Ansatz soll insbesondere erklart werden, was unter ,,Verfassung“
allgemein, aber stets im Rechtssinne verstanden werden kann. Da der zu kontu-
rierende allgemeine Verfassungsbegriff auf die Grundlagen des Rechts zuriick-
greift, sind in seinem Vorfeld zunéchst Antworten darauf zu finden, was ,,Recht”
in einem formalen Sinne bedeutet und wie es sich im Einzelnen auf die reale Welt
auswirkt. Wenn sich sodann der formale Verfassungsbegriff plausibel in seine
rechtliche Umwelt eingebettet weif3, sollen schliefSlich einige Konsequenzen dar-
aus schlaglichtartig akzentuiert werden. Die formale Verfassungslehre soll so zu
erkennen helfen, wie ,,Verfassung wirkt. Einen Anspruch auf Vollstindigkeit
kann sie dabei indes nicht erheben.

Als Grundlage aller Erkenntnisse — sowohl der vorliegenden Schrift als auch
des damit erhofften wissenschaftlichen Diskurses in der Zukunft — wird eine all-
gemeine Verfassungstheorie dienen. Diese Disziplin versteht sich als Teil der
Rechtstheorie und verfolgt einen streng formalen Ansatz. Die im Laufe der vor-
zunehmenden Untersuchungen entwickelten Schritte werden das Wesen der
daraus hervortretenden formalen Verfassungslehre sukzessive anreichern. Als
rechtliche Grundlagenmaterie versteht sich die formale Verfassungslehre als An-
gebot, den Weg zu einem bislang nicht erkennbar freigelegten Ursprung der iib-
licherweise auf Staaten beschrénkten Verfassungstheorie zu ebnen und auf dieser
Basis Anschlussmoglichkeiten fiir weitere verfassungsbezogene Forschung zu
schaffen. Grundvoraussetzung dafiir ist ein moglichst wertungsfreies Vorver-
stindnis tiber den zu entwickelnden allgemeinen Verfassungsbegriff. Die forma-
le Verfassungslehre 1ost sich so von hergebrachten Pfadabhingigkeiten.'

! Vgl. erkenntnistheoretisch eindrucksvoll zu teils tief verwurzelten Vorverstindnissen des
menschlichen Geistes T. Schlapp, Theorienstrukturen und Rechtsdogmatik, S. 17f.
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Spricht man im deutschen Staatsrecht der Gegenwart von ,Verfassung®, ist fiir
gewohnlich das Grundgesetz gemeint. Werden allerdings mit diesem Vorver-
stindnis — zum Beispiel - ,,Verfassungstheorie” mit ,,Grundgesetztheorie® gleich-
gesetzt, diirfte dies selten klare Assoziationen hervorrufen. Ein Grund dafiir mag
das um ,,Theorie* kreisende Wortfeld sein, das unterschiedliche Bedeutungen
implizieren und so in vielerlei Richtungen deuten kann.? Ein weiterer Grund mag
sein, dass eine Bezeichnung wie ,Verfassungstheorie” in der deutschen Staats-
rechtslehre zwar zum eher gingigen Sprachgebrauch zihlt,® zugleich von einer
»Grundgesetztheorie jedoch allenfalls sporadisch gesprochen wird und dies kei-
nen Widerhall erfahrt. Der Pfad, den intuitive Vorstellungen iiber das Grundge-
setz scheinbar verldsslich er6ffnet haben, kann sich hier schnell als Irrweg erwei-
sen. Terminologie, so deutet sich bereits an, ist hochst vorverstindnisvoll ge-
pragt. Wenn — um bei diesem Beispiel zu bleiben - ein Schluss vom (anscheinend
oder auch nur scheinbar) Allgemeinen zum Besonderen im Verhéltnis zwischen
»Verfassung“ und ,,Grundgesetz“ geschmeidig gelingt, im Verhiltnis zwischen
»Verfassungstheorie“ und ,,Grundgesetztheorie“ dagegen zumindest ins Stottern
gerdt, ist dies mit formalen Argumenten auf den ersten Blick kaum zu erklédren.
Lisst sich jedoch die Allgemeinheit des vermeintlich Allgemeinen belastbar hin-
terfragen, konnen sich durchaus neue, unverstellte Perspektiven erschliefien.
Nach einem schliefllich zweiten Blick auf einen bestimmten Gegenstand mogen
solche Perspektiven zu einer vorverstindnisdrmeren, womoglich sogar vorver-
standnisfreien Rezeption beitragen.

Was wire also, wenn sich eine Staatsverfassung blof als Ableitung aus einem
allgemeinen Verfassungsbegriff verstehen liefle? Was wiire, wenn ein allgemeiner
Verfassungsbegriff den Ursprung fiir unbestimmt viele Ableitungen bildete, aus
der zahlreiche und ganz unterschiedliche Verfassungen hervorgingen? Was wire,
wenn sich der Verfassungsbegriff nicht staatszentriert, sondern blof} rechtsbasiert
und gemeinschaftsorientiert definierte? Was ist, wenn all diese Konjunktive nicht
den Irrealis, sondern den Potenzialis ausdriicken? Nicht umsonst haben tber-,
unter- und nichtstaatliche (um terminologisch eine gingige, aber keineswegs
zwingende Perspektive zu bedienen) Verfassungen im Recht lingst Fuf} gefasst:
Das Vorliegen einer (liberstaatlichen) Verfassungsordnung der Européischen Uni-
on ist seit einiger Zeit schon keinen ernsthaften Zweifeln mehr ausgesetzt.* Be-
zeichnungen wie ,Kommunalverfassung“ oder ,,Gemeindeverfassung“ fiir die
Satzungen kommunaler Gebietskorperschaften in Deutschland haben sich unein-

2 Dazu niher infra § 2. D.

% Etwas anderes ist jedoch jenseits einer gemeinsamen Terminologie in Bezug auf deren Be-
griffe zu konstatieren: infra § 2. B. II. 3.

4 Grundlegend etwa P. Héiberle/M. Kotzur, Européische Verfassungslehre, passim; I. Pernice,
Einfiihrung, in: ders., Der Europdische Verfassungsverbund, S. 13 ff. (sowie die weiteren gesam-
melten Beitrage in diesem Band); A. Peters, Theorie der Verfassung Europas, passim.
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geschrinkt etabliert.’ Das Grundgesetz selbst hat dem Bundesverfassungsgericht
eine eigene Verfassung zugewiesen.® Und die Klassifizierung einer Vereinssatzung
als Verfassung eines nichtstaatlichen, ndmlich nach gingigem Jargon ,privat-
rechtlichen® Vereins ist seit dem Deutschen Kaiserreich geltendes Recht.” Der eine
Verfassungsbegriff existiert in Wahrheit nicht® und hat auch nie existiert.”
Pfadabhingiges Denken wird in der vorliegenden Schrift nicht als dienlich
empfunden; grundsatzliches Denken und herausforderndes Hinterfragen dage-
gen umso mehr. Darum soll es der vorliegenden Schrift im Kern gehen. Konkre-
te Sachlagen und bekannte dogmatische Modelle sind weder Anlass noch Aus-
gangspunkt der hier vorzunehmenden theoretischen Untersuchungen. Dies be-
deutet aber nicht, dass sie irrelevant wiren. Sie sollen lediglich aus anderen
Perspektiven betrachtet und strukturiert werden. Denn bereits vielfach an ande-
rer Stelle vorgenommene rechtliche Bewertungen tatsdchlicher Umstinde kén-
nen nach dem hier verfolgten Ansatz mit den auf abstrakter und formaler Basis
gewonnenen, moglichst universell anwendbaren Ergebnissen der im Folgenden
vorzunehmenden Untersuchungen abgeglichen werden. Sie werden sich dann
entweder bestitigt wissen oder in Frage gestellt sehen. Welche Schliisse aus ei-
nem solchen Abgleich zu ziehen sind, bleibt jeder betrachtenden Person selbst
tiberlassen. Im Rahmen der vorliegenden Schrift soll ndmlich kein konkretes
Rechtsproblem auf markiertem Wege angegangen und gelost werden. Stattdessen
soll eine allgemeine rechts- und verfassungsrechtstheoretische Grundlegung
vorgenommen werden, um deren Ertrége als eine von mehreren denkbaren Lo-
sungsschablonen fiir konkrete Rechtsfragen anzubieten. Um welche konkreten
Rechtsfragen es sich dabei handeln kann, wird im Verlauf der vorliegenden
Schrift beispielhaft, jedoch bei weitem nicht abschlieflend verhandelt. Gemein-
sam haben sie jedenfalls alle, dass die Anwendbarkeit und die Anwendung ver-
fassungsrechtlicher Normen in einem allgemeinen Sinne in Rede stehen.

5 K. Lange, Kommunalrecht, behandelt in Teil 2 seines Standardwerks (ibid. S. 108 ff.) repri-
sentativ wie selbstverstidndlich eine Materie namens ,,Gemeindeverfassungsrecht.

¢ Art.94 Abs.2 Satz 1 GG lautet seit seiner Urfassung vom 23. Mai 1949 (BGBI. 1949, S. 11f.
[12]) in Bezug auf das Bundesverfassungsgericht unverindert: ,Ein Bundesgesetz regelt seine
Verfassung [...].“

7 So ausdriicklich § 25 BGB - bis heute unverindert in seiner Urfassung vom 18. August
1896 (RGBI. 1896, Nr.21, S.195ft. [199]). Nicht von ungefahr umschreibt H.-P. Mansel, in:
Jauernig, BGB, § 25 Rn. 1, die Vereinssatzung ,,als ,GG* des Vereinslebens®.

8 Siehe tiber den ,Verlust eines distinkten Verfassungsbegriffs“ H. M. Heinig, VVDStRL 75
(2016), S. 65 fF. (67£).

9 Vgl. sogar aus dezidiert staatsrechtlicher Perspektive schon K. Hesse, Grundziige des Ver-
fassungsrechts, Rn. 3f; auflerdem M. Kloepfer, Verfassungsrecht I, § 1 Rn.98. Angesichts des-
sen zeigte sich C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 3, bereits im Jahr 1928 mit seiner Annahme
selbst eher beschrankt, als er sich darauf festlegte, dass der Verfassungsbegriff ausschliefSlich
auf die Verfassung eines Staates ,,beschrankt werden“ miisse, ,wenn eine Verstindigung mog-
lich sein soll.“
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Auf dem Weg zu dem eingangs formulierten Ziel sind potenzielle, den Blick
verstellende Vorverstindnisse immer wieder erneut zu hinterfragen. Dies diirfte
bereits deutlich geworden sein. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern,
dass Wahrnehmungen - und erst recht Bewertungen - denknotwendig aus einer
bestimmten Perspektive gewonnen und verarbeitet werden. Bereits diese Per-
spektive pragt das Vorverstindnis und bestérkt es sogar haufig. Im Diskurs ergibt
sich eine - nicht selten unbewusst gesteuerte und unausgesprochene — Eingren-
zung des Gemeinten zumeist aus der Perspektive der Kommunikationsteilneh-
menden, die von einem iibergeordneten Sachzusammenhang im Kommunikati-
onsumfeld ausgehen oder schlicht einer dem personlichen (oft fachlich induzier-
ten) Hintergrund geschuldeten Gewohnheit unterliegen. Dies gilt auch fiir den
zentralen Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Schrift: die Verfassung.

Doch bereits der hier - zugegebenermaflen besonders bewusst (und bewusst
falsch) — gesetzte bestimmte Artikel impliziert ein gewisses Vorverstdndnis, von
dem es sich schnell zu l6sen gilt. Denn wie gesehen verbirgt sich hinter der Be-
zeichnung ,,Verfassung“ weitaus mehr als blof3 die (Staats-)Verfassung, die in der
Bundesrepublik Deutschland den Namen Grundgesetz tragt. Dies offenbart sich
allgemein, sobald die eigene Ausgangsperspektive gewechselt wird, indem man
den Blickwinkel verschiebt oder indem man die Betrachtung von einer erhdhten,
besser: abstrakten Ebene vornimmt. Dazu bedarf es im hier aufgeworfenen Dis-
kurs iiber Recht, Verfassung und Verfassungswirken zunichst nichts weiter, als
den bestimmten gegen den unbestimmten Artikel auszutauschen: Wenn sich die
Verfassung in eine Verfassung wandelt, ist dies der Beginn einer Emanzipation
von festgetretenen Pfaden. ,Verfassung® wird dann in einem abstrakten Ver-
standnis inszeniert; und das Licht dieser Szene harmoniert mit den ja gerade
auszuleuchtenden Strukturen des allgemeinen Verfassungsbegriffs und dem von
ihm ausgehenden Wirken deutlich stimmiger.

Abstrahierungen und Generalisierungen verandern mit Vorverstindnis be-
haftete Bedeutungen im Ausgangspunkt neutraler Bezeichnungen zwar nicht
grundlegend, doch lassen sich auf diese Weise einschriankende begriffliche Zu-
schreibungen und (zumeist vergleichbar voraussetzungsvolle) Konnotationen
auflosen. Die formale Verfassungslehre kann mit einem solchen Ansatz besten-
falls sogar zur Entspannung beitragen. Rechtsbegriffe werden mit ihr jedenfalls
befreit von einer bestimmten (beispielsweise deutsch-staatrechtlichen) Determi-
nante, ohne dabei die rechtwissenschaftliche Sphire zu verlassen. In seiner be-
grifflichen Reinform zeigt sich insbesondere der Verfassungsbegriff offen fiir
unterschiedliche Attribuierungen wie etwa ,Staats-Verfassung, ,Kommunal-
Verfassung®, ,,Organ-Verfassung®, ,Vereins-Verfassung®. Vor diesem Hinter-
grund erschliefit sich ohne weiteres, dass solch mannigfaltige Erscheinungsfor-
men einer Verfassung in ganz unterschiedlicher Weise auf ihre Adressierten und
ihr Rechtsumfeld wirken kénnen. Diese womdoglich ungewohnte Begriffsoffnung
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ins Allgemeine kann und soll indes umgekehrt niemanden daran hindern, den
der vorliegenden Schrift gegenstdndlichen allgemeinen Verfassungsbegriff als
staatlichen zu begreifen. Dies ermdglicht die formale Verfassungslehre; genauer
gesagt: auch dies — nicht aber ausschlief3lich dies.

B. Gegenstande, Methoden und Untersuchungsziele

Der Verfassungsbegriff im Sinne der vorliegenden Schrift ist, ob allgemein be-
trachtet oder besonders ausgestaltet, stets ein rechtlicher. Jede Verfassung wird
vom Recht kategorisch umfasst und besteht aus einzelnen rechtlichen Normen.
Daher ist auch das Recht als solches, sind seine allgemeinen theoretischen
Grundlagen gleichermaflen der vor die Klammer gezogene Gegenstad der vorlie-
genden Schrift. Auf einem formalen Rechtsbegriff basierend wird sodann das
untersucht, was unter Beibehaltung der formalen Betrachtungsweise unter der
Gattungsbezeichnung ,,Verfassung® zu verstehen ist. Ausgangspunkt ist dafiir
ein allgemeiner Verfassungsbegriff, aus dem sich verschiedene besondere Verfas-
sungsbegriffe — darunter auch derjenige der Staatsverfassung — ableiten lassen.
Bei allem bilden streng formale Kriterien den Untersuchungsrahmen. Es geht
nicht um konkret-materielle Inhalte von Verfassungsbestimmungen, sondern
um eine abstrakt-formale Zuordnung und Systematisierung dessen, was ,,Verfas-
sung® ist, woraus ,Verfassung“ besteht und wie ,Verfassung“ wirkt. Frei nach
Konrad Hesse lief3e sich auch sagen, dass die vorliegende Schrift die formale Ver-
messung der normativen Krifte von Verfassungen vorzunehmen beabsichtigt.”®

Eine Verfassung wird dabei - als allgemeine begriffliche Basis,'! wie noch ge-
nauer zu erdrtern sein wird'? - verstanden als hichstrangige rechtliche Grundord-
nung" einer Gemeinschaft."*

10 vgl. grundlegend, allerdings beschrinkt auf das staatliche Verfassungsrecht K. Hesse,
Normative Kraft der Verfassung, passim.

I Dass ein solch allgemeiner Verfassungsbegriff tiberhaupt denkbar sein kann, wird selten
thematisiert, vgl. fiir Ausnahmen aber zumindest im Ansatz K. Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts, Rn. 17f,; P. Pernthaler, Staats- und Verfassungslehre, S. 26.

12 Zunichst grundlegend infra § 2. A. I, sodann im Detail infra Zweiter Teil.

13 Die Bezeichnung ,,Grundordnung” hat sich vor allem in der deutschsprachigen Staats-
rechtslehre etabliert (vgl. nur F. Reimer, Verfassungsprinzipien, S.73; K. Stern, Staatsrecht I
[2. Aufl], S. 70ff.) und soll auch von der formalen Verfassungslehre verwendet werden. Sie wur-
de vor allem gepragt von W. Kigi, Verfassung als rechtliche Grundordnung, passim, der - zwar
staatsbezogen - damit den Grundstein fiir die Verkniipfung zwischen einer rechtlichen Kom-
ponente (Grundordnung) und einer tatsichlichen Komponente (dort ,,Staat®, hier ,,Gemein-
schaft®) gelegt hat. Eine materiell-inhaltliche Aussage iiber den Grundordnungsbegriff wird
damit fiir die formale Verfassungslehre jedoch nicht getroffen, ndher dazu infra § 7.

4 Diese Formulierung erscheint trotz aller angebotener Nuancen im Kern konsensfihig zu
sein, vgl. nur m.w.N. K. F. Girditz, Verfassung, in: Kithnhardt/Mayer, Bonner Enzyklopadie,



6 Einfiihrung

Wenn ein rechtlicher und zugleich allgemeiner Verfassungsbegriff den Aus-
gangspunkt aller weiteren Untersuchungen markiert, lassen sich sémtliche Un-
tersuchungsgegenstinde mit Verfassungsbezug aus diesem allgemeinen Verfas-
sungsbegriff ableiten. Dies trifft sowohl auf besondere Verfassungsbegriffe mit
ihren jeweiligen Normen als auch auf einzelne strukturelle Verfassungsbestand-
teile - mit anderen Worten das Verfassungsinnere — zu. Aus einzelnen formalen
Komponenten und Elementen lassen sich schliefSlich systematische Verkniipfun-
gen verfassungstheoretischer Art erkennen und weiterentwickeln. Verfassungen
und einzelne Verfassungsnormen kénnen untereinander oder in Bezug auf ihre
Adressierten rechtlich erhebliche Beziehungen entwickeln. Dies beschreibt einen
wesentlichen Aspekt des spiter' als ,Verfassungswirken® bezeichneten Phino-
mens.

Der Begriff des Wirkens selbst er6ffnet schon mit einem allgemeinen Norm-
bezug zahlreiche Moglichkeiten, rechtliche Effekte sichtbar zu machen und
nachzuzeichnen. Dabei riickt auch die Interaktion zwischen Recht und Realitit,
genauer: zwischen Normen und Personen in den Fokus. Aus diesen Perspekti-
ven heraus lassen sich insbesondere konkrete Erscheinungsformen von Recht
und Verfassung, einzelne (auch) verfassungsrechtliche Normen sowie deren Be-
ziige innerhalb der und auf die jeweilige Rechtsordnung sowie auf die jeweiligen
Normadressierten mit- und untereinander kombinieren. Die in diesen Wirk-
richtungen zutage tretenden jeweiligen Berithrungs- und Uberschneidungs-
punkte gestatten infolgedessen ihre genauere Lokalisierung. Anwendbarkeitsbe-
reiche verfassungsrechtlicher Normen werden ebenso sichtbar wie mogliche
Normenkollisionen. Angesichts dessen ist nicht auszuschlieflen, dass die Ur-
sache mancher konkreter und (vielleicht auch nur scheinbar) dogmatischer
Rechtsprobleme bereits in einem verfassungstheoretischen Substrat wurzelt.
Auch dem soll fortan nachgegangen werden.

Als methodologische Grundlage fiir simtliche Untersuchungen dient die
Rechtstheorie, darunter vor allem die Verfassungstheorie als deren besondere
Ausprigung.'® Das ,,Recht begreift sich dabei als positives Recht.”” Mafistab je-
der Untersuchung ist die formale Logik,'® die auf eine moglichst allgemein gehal-

S.12711F, der allerdings anstelle von ,Gemeinschaft auf ,Gemeinwesen® abstellt. Da dieser
Terminologie eine staatliche Konnotation nicht véllig abzusprechen ist, bevorzugt die formale
Verfassungslehre jedoch die offenere Bezeichnung ,,Gemeinschaft®.

15 Infra Dritter Teil.

16 Dazu infra § 2. B. 1L

17 Niher infra § 3. A.

18 Zum Begriff der formalen Logik allgemein J. M. Boche#iski, Formale Logik, S.3ff; vgl.
ferner im rechtstheoretischen Kontext etwa E.Bulygin, Logik und Recht, in: FS Krawietz
(80. Geb.), S.4491F; D. Krimphove, ReTh 44 (2013), S.315ff. (3201f.); O. Muthorst, Grundlagen,
$ 4 Rn.271t; 1. Puppe, Kleine Schule, S.2311t; K. F. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre,
S.123ft; F.E. Schnapp, Logik fiir Juristen, insbesondere S.13ft.; G. H.von Wright, Logik der
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tene Rechts- und Verfassungstheorie Anwendung finden soll. Die sukzessive zu
skizzierenden Grundziige der formalen Verfassungslehre'® dienen dazu, die ent-
wickelten Gegenstidnde der Theorie {iber Recht und Verfassung zu erkennen und
miteinander in Beziehung zu setzen.?’

Die untersuchungsleitenden Gedanken sollen trotz aller Theorie nicht fiir sich
selbst stehen, sondern stets einen Bezug zur Wirklichkeit erkennen lassen. Letzt-
lich dient doch jede Theorie der Praxis. Schon deshalb kann auch eine méglichst
allgemeine Rechtstheorie nicht ohne Personen auskommen, die als Normerzeu-
gende und Normadressierte fungieren. Unter einem zwar theoretischen und for-
malen, dabei aber stets menschbezogenen Rechtsverstindnis kann die vorliegen-
de Schrift auch als allgemeine Dienerin fiir das Erkennen und Bearbeiten beson-
derer praktischer Problemfille betrachtet werden. Vor diesem Hintergrund soll
sich der methodologische Fundus auch darauf erstrecken, das Verhiltnis zwi-
schen Recht und Realitdt moglichst klar auszuleuchten. Es trifft zwar zu, dass
sich Recht und Realitdt in unterschiedlichen Sphéren abspielen, doch berithren
sich diese Sphiren in signifikanten Schnittpunkten.?! Diese sollen erkannt und
in mehrfacher Hinsicht genutzt werden: zum einen, um den Bestand des Rechts
und seiner Normen als Produkt und Ziel menschlichen Verhaltens theoretisch zu
erfassen; zum anderen, um die allgemeine Praxistauglichkeit sodann zu entwi-
ckelnder theoretischer Modelle zu tiberpriifen und so die Ergebnisse der im Vor-
dergrund stehenden Verfassungstheorie zu starken.

Bereits nach dem Vorgesagten wird deutlich: Der vorliegenden Schrift geht es
um die formale Bestimmung dessen, was ,Recht” und speziell ,Verfassung® ist,
wie beides wirkt und welche Anwendbarkeitsbereiche aus dem Sein und Wirken
mehrerer Verfassungen und ihrer Normen resultieren kénnen. Dies sind kom-
plementdre Bestandteile eines Ganzen, das sich allgemein als rechtliche Verfas-
sungstheorie kennzeichnen ldsst. Unter die Erkundung daraus resultierender
Rechts- und Verfassungsbeziehungen fillt insbesondere die formale Abgrenzung
aus dem Sein und Wirken bestimmter Normen hervorgehender Kollisionskon-
stellationen. Die vorliegende Schrift begreift sich somit trotz ihrer im Ausgangs-
punkt streng allgemeinen und abstrakten Herangehensweise und trotz ihrer Fo-

Normen, in: FS Krawietz (60. Geb.), S. 101 ff,; kritisch zur Annahme einer spezifisch rechtswis-
senschaftlichen Logik F. Miiller, Strukturierende Rechtslehre, S.40fF., sowie schon H. Kelsen,
Allgemeine Theorie der Normen, S. 216 ff. - Nicht gemeint ist damit eine besondere Logik be-
treffend das Verhaltnis zwischen verschiedenen Rechtsnormaussagen, vgl. dazu etwa M. Potacs,
Rechtstheorie, S.1281F., sowie bereits H. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, S.166ft.,
denn dies wire keine formale, sondern eine lediglich voraussetzungsvoll-inhaltliche Logik.

9 Zum Begriffsverstindnis der Verfassungslehre ndher infra § 1. A. L.

20 Vgl. bereits H. Kelsen, Reine Rechtslehre (1934), und ders., Reine Rechtslehre (1960), je-
weils S. 1: ,,Als Theorie will sie ausschliefllich und allein ihren Gegenstand erkennen.”

2 Infra§2.B.11L.und § 3. D.
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kussierung auf Formalitdt (was jeweils noch zu substanziieren sein wird??) nicht
als l'art pour I'art. Vielmehr adressieren ihre Ziele sowohl theoretische als auch
praktische Bereiche der Verfassungsrechtswissenschaften. Vorgelegt werden soll
ein moglichst vollstindiges, objektives und widerspruchsfreies theoretisches
Modell iiber die Merkmale eines allgemeinen normativen Verfassungsbegriffs,
tiber die Anwendbarkeitsbereiche verfassungsrechtlicher Normen und iiber die
Strukturierung der Verhéltnisse nebst moglichen Konflikten zwischen unter-
schiedlichen Verfassungen, einzelnen Verfassungsnormen sowie den am Rechts-
und Verfassungsleben beteiligten Personen.

Im Laufe der Untersuchungen werden sich Grundziige der hier als ,,formal®
bezeichneten Verfassungslehre herauskristallisieren. Zunéchst ist jedoch zu er-
lautern, was begrifflich unter der formalen Verfassungslehre zu verstehen ist.”
Die darauf basierenden und sukzessive zu schopfenden Erkenntnisse sollen die
bislang teils eher fragmentarisch vorhandenen Bestandteile der Verfassungsthe-
orie miteinander verbinden und einem gemeinsamen Kern als allgemeinen Ur-
sprung logischer Ableitungen zufiihren.** Davon wird auch die (in der vorliegen-
den Schrift nicht naher verhandelte) Verfassungsdogmatik profitieren, welcher
damit zuvorderst ein weiteres Instrument fiir die Auslegung konkreter verfas-
sungsrechtlicher Bestimmungen bereitgestellt wird. Im Fokus steht indes die
Verfassungstheorie als besondere Rechtstheorie. Sie kann als einzige rechtswis-
senschaftliche Teildisziplin bestimmte Erklarungsmuster strukturell offenlegen,
die jeder Verfassung innewohnen. Dabei wird nicht der zuweilen mit der Verfas-
sungstheorie verbundene Anspruch erhoben, ein neues Kapitel zu den ,,unent-
behrlichen ,groflen Erzdhlungen“* der Verfassungsrechtswissenschaft beizu-
steuern. Solche Erwartungen kann die formale Verfassungslehre nicht erfiillen.
Thr geht es schlicht um ein theoriebasiertes, das heif3t ein in sich schliissiges und
strukturiertes Erklarungsmodell iiber das Sein und Wirken von Rechtsnormen
(vor allem) mit Verfassungsbezug (auch) fiir den praktischen Rechtsbetrieb. Da-
mit geht einher, dass nicht das Entstehen von Verfassungen - die Verfassungsge-
bung -, sondern erst das Resultat - die Verfassung selbst — im Mittelpunkt der
Untersuchungen steht. Verfassungsphilosophische Reden® iiber einen pouvoir
constituant und einen pouvoir constitué schwingt die formale Verfassungslehre
nicht.”” Nicht zuletzt wire damit zum einen eine Verengung des Verfassungsbe-

2 Infra$§ 2.

2 Infra§ 1. A.

24 In Abgrenzung zu J. Isensee, Staatlichkeit, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfassungs-
theorie, § 6 Rn. 10, der bereits die Existenz einer allgemeinen Verfassungstheorie verneint.

%5 M. Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, in: Depenheuer/Grabenwarter, Verfas-
sungstheorie, § 1 Rn. 34.

26 Oder wahlweise ein ,,Klapperstorchmirchen fiir Volljuristen®, J. Isensee, Volk als Grund,
S.73.

7 Dies soll weiterhin dem Schopfer dieser Konzepte — genauer: dieser Terminologie zu be-
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griffs auf Staatsverfassungen verbunden und zum anderen das Forum fiir Legiti-
mitdtsdebatten erdffnet. Beides soll mit der vorliegenden Schrift gerade nicht
geschehen. Das Legale, nicht das Legitime steht im Vordergrund; innerhalb des
Legalen aber erstreckt sich ein breiter Horizont.

In einem Satz zusammengefasst: Der allgemeine rechtliche Verfassungsbegriff
soll formal-theoretisch bestimmt, das Wirken von Verfassungsnormen soll
trennscharf abgesteckt werden. Dabei geht es unter anderem um folgende Fra-
gen: ,Was ist Recht und in welcher Beziehung stehen Rechtsnormen zu Perso-
nen?“, ;Was ist Verfassung?“ und ,Wie wirken Verfassungsnormen in Bezug auf
andere Normen und Personen?“ — Dagegen geht es gerade nicht um Fragen wie:
»Welches Recht ist gutes und legitimes Recht?“, ;Wie ist der Inhalt einzelner Ver-
fassungen auszulegen?“ oder ,Wie ist die Qualitit einzelner Verfassungsbestim-
mungen zu bewerten?“

C. Gang der Untersuchungen

Die mit der vorliegenden Schrift verfolgten Ziele lassen sich in drei tibergeordne-
te Untersuchungsteile aufgliedern. Schlagwortartig formuliert betreffen sie kon-
sekutiv ,,Recht®, , Verfassung® und ,Verfassungswirken®.

Der sogleich anschlieflende Erste Teil kann als rechtstheoretische Grundle-
gung zur formalen Verfassungslehre begriffen werden. Dabei wird zunéchst die
formale Verfassungslehre als Referenzmaterie aller nachfolgenden Untersu-
chungsschritte definiert und gegeniiber verwandten Themenkomplexen abge-
grenzt (§ 1.). Thre spezifisch rechtstheoretischen Aspekte lassen sich skizzieren,
nachdem die allgemeinen Pramissen und Parameter der vorliegenden Schrift
verdeutlicht sein werden (§ 2.), was insgesamt die Statik der nachfolgenden Un-
tersuchungen zu sichern sucht. Auf dem damit bestellten Grund vollziehen sich
sodann einschldgige rechtstheoretische Weichenstellungen zu denjenigen Be-

reits zuvor diskutierten Konzepten, dazu nur J. Isensee, Volk als Grund, S. 26 ff.; U. Steiner, Ver-
fassunggebung, S.173ff.; A. Weber, Européische Verfassungsvergleichung, 4. Kap. Rn. 1f,, je-
weils m.w. N. - vorbehalten bleiben, nimlich E. J. Sieyés, Quest-ce que le Tiers-Etat?, S. 111:

»Ces loix sont dites fondamentales, non pas en ce sens, quelles puissent devenir indépendan-
tes de la volonté nationale, mais parce que les corps qui existent et agissent par elles, ne peuvent
point y toucher. Dans chaque partie la constitution n'est pas 'ouvrage du pouvoir constitué,
mais du pouvoir constituant. Aucune sorte de pouvoir délégué ne peut rien changer aux condi-
tions de sa délégation. Cest ainsi et non autrement, que les loix constitutionnelles sont fonda-
mentales (Hervorhebungen und Orthographie gemiaf3 dem Original).

Diese Passage stammt aus Kapitel V des genannten Werkes, welches den Titel trigt: ,,Ce
qu'on auroit dii faire. Principes a cet égard.” — iibersetzt: ,Was wir hitten tun sollen. Grundsit-
ze in dieser Hinsicht.“ Dieser Kontext verdeutlicht, dass es sich auch bei den Konzepten des
pouvoir constitué und des pouvoir constituant um politische Forderungen auf (staats- und ver-
fassungs-)philosophischer Grundlage handelt, die sich auferhalb des Rechts bewegen.
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griffen, die im Verlauf der weiteren Untersuchungen eine herausgehobene Rolle
spielen werden, nimlich insbesondere tiber das Recht (§ 3.), die Norm (§ 4.) und
die Rechtsordnung (§ 5.). Die mit dem Ersten Teil aufgestellten Leitlinien konnen
schliefllich auch als Bekenntnis zu bestimmten rechtstheoretischen Grundpositi-
onen verstanden werden, um mit ihnen die formale Verfassungslehre als in ih-
rem Wesen allgemeine, in ihrem Inhalt zugleich aber fortlaufend zu entwickeln-
de Referenzmaterie anzuerkennen und argumentativ zu unterstiitzen.

Den markierten rechtstheoretischen Rahmen greift der Zweite Teil auf und
verarbeitet die gewonnenen Grundlagen zu spezifisch verfassungstheoretischen
Ableitungen. Im Kern geht es darum, den allgemeinen Verfassungsbegriff formal
zu definieren. Dabei werden in aufeinanderfolgenden Schritten diejenigen As-
pekte untersucht, die ,Verfassung® als Rechtsbegriff prigen. So wird mit anderen
Worten das verfassungsrechtliche Sein erértert. Mit diesem Ansatz sollen unter
moglichst formal und allgemein gehaltenen und dennoch rechtlich basierten
Kriterien Verfassungen und Verfassungsnormen als solche identifiziert und von
allem, was nicht ,,Verfassung® ist, abgegrenzt werden konnen. Zunéchst sind da-
fir die Grundvoraussetzungen eines allgemeinen Verfassungsbegriffs zu be-
leuchten (§ 6.), der formal aus den Komponenten ,,Grundordnung® (§ 7.) und
»~Gemeinschaft® (§ 8.) zu einem Kompositum zusammengefiigt werden kann
(5 9.). Anschlielend wird dieses Kompositum an dem Verfassungsspezifischen
gemessen, namlich der Hochstrangigkeit der in ihm vereinigten Normen (§ 10.).
Mithilfe der einzelnen Operationen auf dem zwischen § 7. und § 10. gespannten
sequenziellen Ablauf lisst sich jede eingespeiste Norm und jeder eingespeister
Normenkomplex auf den verfassungstheoretisch basierten Status ,Verfassung®
formal uberpriifen.

Nach Bestimmung des abstrakten rechtlichen Seins von ,Verfassung® richtet
der Dritte Teil einige Schlaglichter auf das Wirken der als Verfassung qualifizier-
baren Normen und Normenkomplexe. Dies setzt zunédchst am Verfassungsbe-
griff selbst an, der mittels Attribuierungen zu verschiedenen besonderen Verfas-
sungsbegriffen erweitert und dabei formal dargestellt werden kann (§ 11.). An-
schlieflend wird das Zusammenwirken von Verfassungsnormen und der
tatsachlichen Verfassungskomponente ,,Gemeinschaft® niher fokussiert, nim-
lich mit Blick auf die inneren normativ geordneten Strukturen von Gemein-
schaften (§ 12.), die einer Gemeinschaft zugehorigen Personen (§ 13.) und die
Interaktion zwischen Gemeinschaften und Rechtsordnungen (§ 14.). Schliefllich
werden einige der im Verlauf der vorliegenden Schrift virulent gewordenen As-
pekte erneut aufgegriffen und in Ansehung der rechtstheoretischen Ausgangsla-
ge zwischen Recht und Realitdt — dort in Bezug auf Verfassungen und Personen
- unter dynamischen Perspektiven gespiegelt (§ 15.).

Zum Schluss aller Untersuchungen werden die gewonnenen Erkenntnisse zu-
sammengefasst und die dabei zu Tage getretenen einschlidgigen Aspekte mit der
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formalen Verfassungslehre verkniipft. Mit einem Ausblick auf mogliche Weiter-

entwicklungen in den verfassungsgeprigten Wechselwirkungen zwischen Recht

und Realitit wird die vorliegende Schrift nach alldem zu ihrem Ende gelangen.
Nach diesem Prolog jedoch beginnt sie erst.






Erster Teil

Recht und Rechtswirken

Die formale Verfassungslehre basiert auf bestimmten rechtstheoretischen
Grundannahmen, die im weiteren Verlauf dieses Ersten Teils dargestellt und
plausibilisiert werden sollen. Sie betreffen unter einem formalen Verstindnis das
Wesen der Kategorie ,,Recht” sowie die Mechanismen, die einzelnen Bestandtei-
len des Rechts zum Wirken in der Realitit verhelfen. Dem vorangestellt ist der
Begriff der formalen Verfassungslehre als Rubrum der vorliegenden Schrift. Er
ist nicht selbsterkldrend und soll daher zunachst selbst substanziiert werden. In
ihrem Ausgangspunkt erwéchst die formale Verfassungslehre aus der Rechtsthe-
orie, kann jedoch vielseitig tiber sie hinausragen. Dass die formale Verfassungs-
lehre noch weit mehr als blofle Rechtstheorie umfasst, zeigt sich bereits in ihrer
terminologischen Bezugnahme auf den Verfassungsbegriff. Doch auch darin er-
schopft sie sich nicht, weshalb sie nicht nur den Ausfithrungen tiber die Rechts-
theorie, sondern auch den anschlieenden Erérterungen iiber den allgemeinen
Verfassungsbegriff und das Verfassungswirken vorangestellt wird. Sie betrifft
namlich das gesamte rechtswissenschaftsbezogene Verfassungsumfeld auf Basis
einer hier als allgemein verstandenen Verfassungstheorie. Angesichts dessen sol-
len zundchst die Bestandteile des der vorliegenden Schrift zugrunde liegenden
Untersuchungsumfeldes und deren Verbindungen zueinander erldutert werden,
die sich mit den Schlagwortern ,,Recht” und ,,Rechtswirken® etikettieren lassen.
Die formale Verfassungslehre kniipft daran an, indem auch sie zwischen rechtli-
chem Sein und rechtlichem Wirken pendelt. Dabei schlégt sie in einem wesentli-
chen Aspekt eine verfassungsbezogene Briicke zwischen Theorie und Praxis. Sie
selbst verbleibt zwar im Theoretischen, begreift sich darin aber als Wegweiserein
fir zahlreiche Pfade auch in die Welt des Praktischen. Ohne ein gesichertes
theoretisches Fundament kann ein solcher Anspruch allerdings nicht eingeldst
werden. Grundlegende Uberlegungen iiber Recht und Rechtswirken sind daher
gegeniiber dem Verfassungsspezifischen vorrangig vorzutragen. Vor diesem
Hintergrund entfalten sich in der vorliegenden Schrift zunachst die allen Uberle-
gungen zugrunde liegenden Pramissen sowie die fiir die weitere Untersuchung
relevanten rechtstheoretischen Grundlagen. Deshalb ldsst sich dieser Erste Teil
auch als der ,,allgemeine Teil“ zu ,Verfassung“ (Zweiter Teil) und den darauf auf-
bauenden spezielleren Schlaglichtern des Verfassungswirkens (Dritter Teil) be-
greifen. Die Gesamtschau dieser drei Teile schliefllich schérft die Umrisse der
formalen Verfassungslehre mit ihren theoretischen Grundlagen und ihren wis-
senschaftlichen wie auch praktischen Anwendungsfeldern.






§ 1. Formale Verfassungslehre als Referenzmaterie

A. Wesentliche Kennzeichen einer formalen Verfassungslehre

I Verfassungslehre und Verfassungstheorie

Terminologisch erschliefit sich nicht auf den ersten Blick, ob ein - und falls ja,
welcher - Unterschied zwischen den Begriffen der Verfassungstheorie' und der
Verfassungslehre besteht. Denkbar wire es durchaus, dass die Verwendung des
Suffixes ,-lehre* dem Untersuchungsgegenstand ein besonderes Pathos zu verlei-
hen versucht, ihn besonders schillernd und wichtig erscheinen lassen will. ,,Leh-
re“ kann einen bestimmten Wissensvorsprung der oder des Lehrenden als An-
lass fiir Belehrung suggerieren. Sie mag in vielerlei Ohren erhabener klingen als
die trockene ,,Theorie, auch wenn in der Sache héufig kein Unterschied besteht.
Mit der vorliegenden Schrift wird all dies nicht bezweckt. Sie begreift ,,Lehre®
nicht als aufwertendes Qualitatssiegel, sondern als sachlichen Differenzierungs-
begriff.2

Vereinzelt wurde in der Literatur bereits dariiber reflektiert, wie sich Verfas-
sungslehre und Verfassungstheorie zueinander verhalten kénnten und besten-
falls verhalten sollten.” Wie zu erwarten war, lie§ sich dabei ein empirisch ein-
heitlicher Befund nicht erzielen. Einerseits sind synonyme Begriffsverstindnisse
zu verzeichnen,* andererseits kdnnen jeweils verschiedentlich akzentuierte Un-
terschiede ausgemacht werden.” Ein verallgemeinerungsfihiger Begriff der Ver-

! Verstanden als besonderer Bereich der Rechtstheorie, siehe infra § 2. B. IL

2 Vgl. in diesem Sinne auch die angebotene Unterscheidung zwischen ,Rechtstheorie” und
»Rechtslehre“ bei K. F. R6hil/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S.61f,; grundlegend dazu am
Begriff der ,,Allgemeinen Rechtslehre“ A. Funke, Allgemeine Rechtslehre, passim.

3 M. Morlok, Was heifit [...] Verfassungstheorie?, S.22f; U. Volkmann, Verfassungslehre,
S.1ff.

4 Etwabei P. Badura, Verfassung und Verfassungsgesetz, in: FS Scheuner, S. 191f,; P. Hiberle,
Verfassung als 6ffentlicher Prozef3, S.720 (Eintrag im Sachverzeichnis zu ,,Verfassungslehre®);
F. Hufen, AGR 100 (1975), S.1931F. (195); M. Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, in: De-
penheuer/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 1 Rn. 3; M. Polzin, Verfassungsidentitit, S. 95f.;
U. Volkmann, Verfassungslehre, S.2; wohl auch bei R. Smend, Verfassung und Verfassungs-
recht, S. VII (Vorwort; insoweit liegt wohl bei M. Morlok, Was heif3t [...] Verfassungstheorie?,
Fn. 53, eine Verwechslung vor).

5 W. Hennis, JZ 54 (1999), S. 485 ff. (491f.); F. A. Hermens, Verfassungslehre, passim; K. Loe-
wenstein, Verfassungslehre, passim; P. Mastronardi, Verfassungslehre, Rn. 417 ft.; C. Schmitt,
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fassungslehre existiert nicht. So verwundert es kaum, dass der Nutzen einer
begrifflichen Differenzierung in Zweifel gezogen wird.® Allerdings zeigt sich
zugleich, dass diejenigen Abhandlungen, die einen Unterschied zwischen Ver-
fassungstheorie und Verfassungslehre (an-)erkennen, jedenfalls nicht von einer
Entkopplung der Verfassungslehre aus der Theorie ausgehen. Vielmehr scheint
die Verfassungstheorie eine gemeinsame Basis fiir das jeweilige Verstandnis von
Verfassungslehre zu bieten. Verfassungslehre lasst sich mit anderen Worten als
etwas begreifen, das auf der Verfassungstheorie aufbaut. Verfassungstheorie wie-
derum bildet einen besonderen Ausschnitt der Rechtstheorie ab.”

Dieses Grundverstiandnis soll mit der vorliegenden Schrift bestatigt und ver-
testigt werden. Daher wird auch hier bewusst zwischen ,,Verfassungstheorie® und
»Verfassungslehre“ unterschieden. So soll vor allem der Unterschied zwischen
gedanklichen Grundstrukturen (Theorie) und den daran ankniipfenden Auswir-
kungen auf weitere Gebiete - einschliefilich der Realitdt — gekennzeichnet wer-
den®

II. Inhalte und Abgrenzungen
1. Begriffliche Entwicklung und inhaltliche Divergenzen

Nach hiesigem Verstindnis kann die Bezeichnung ,,Verfassungslehre® nur solche
Aspekte erfassen, die rechtlich basiert sind.” Dies ist dem rechtswissenschaftli-
chen Fundament'® der vorliegenden Schrift ebenso geschuldet wie dem hier ver-
folgten Verfassungsverstindnis. Damit sind insbesondere politikwissenschaftli-
che Felder vom Begriff der Verfassungslehre als deren Basis'! ausgeschlossen.
Unter diesem aus dem Untersuchungsgegenstand abgeleiteten Vorverstandnis
lassen sich in der rechtswissenschaftlichen Forschung einige, wenn auch nicht

Verfassungslehre, passim; P. Unruh, Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S.27f.; im Ubrigen
scheint auch P. Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, passim, nunmehr von unter-
schiedlichen Begriffsbedeutungen auszugehen, vgl. auch zuletzt P. Hiberle, Kultur des Frie-
dens, passim.

¢ M. Morlok, Was heifit [...] Verfassungstheorie?, S.22.

7 Dazu niher infra § 2. B. 1L 3.

8 Vgl. in diese Richtung bereits M. Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, in: Depenheu-
er/Grabenwarter, Verfassungstheorie, § 1 Rn. 3 (dort Fn. 5).

® So auch M. Jestaedt, Verfassungstheorie als Disziplin, in: Depenheuer/Grabenwarter, Ver-
fassungstheorie, § 1 Rn. 9.

Y Infra§2.B.1L

I Gemeint ist in diesem Zusammenhang ausdriicklich nur die Basis der Verfassungslehre.
Denn eine auf rechtswissenschaftlichem Fundament stehende Verfassungslehre kann (und soll)
von dort ausgehend durchaus anschlussfihig fiir andere Disziplinen wie zum Beispiel die Poli-
tikwissenschaften sein, siehe sogleich.



A. Wesentliche Kennzeichen einer formalen Verfassungslehre 17

besonders zahlreiche Ansitze zur Konturierung einer rechtlich basierten, aus-
driicklich als ,Verfassungslehre® bezeichneten Disziplin erkennen.

Nicht nur staatsrechtliche, staatspolitische und staatsphilosophische Abhand-
lungen im Allgemeinen, sondern auch Ansitze eines zuweilen als ,,Verfassungs-
lehre® gekennzeichneten Wissenschaftsfeldes erlebten eine erstmalige Konjunk-
tur in der historischen Phase zwischen der Spitaufklirung und dem deutschen
Frithkonstitutionalismus.'? Eine der ersten, wenn nicht sogar die erste grofiere
und systematische Darstellung eines ausdriicklich als ,Verfassungslehre® be-
zeichneten Themenkomplexes geht auf den Géttinger Ordinarius August Ludwig
von Schlozer zuriick und datiert spatestens'® aus dem Jahr 1793." Von Schlozers
»StatsVerfassungsLere® bekennt sich nicht nur dem Namen nach zu einem engen
Staatsbezug, sondern ist selbst als Kapitel eingebettet in ein {ibergeordnetes
Kompendium iiber die ,,StatsGelartheit“ (heute wiirde man wohl sagen: ,,Allge-
meine Staatslehre®). Als solches begreift sich die Staatsverfassungslehre als syste-
matische Darstellung iiber verschiedene Regierungsformen und bewegt sich da-
bei konsequent auf einer Schnittstelle zwischen Gebieten, die heute den Rechts-
und Politikwissenschaften zuzuordnen wiren.”” In eine dhnliche Richtung
weisen die umfangreichen ,,Vierzig Biicher vom Staate“ des Heidelberger Ordina-
rius Karl Salomo Zacharid, die erstmalig 1820 und in zweiter, neu bearbeiteter
Auflage 1839" erschienen sind."® Wihrend deren Band II von 1820 unter dem
Titel ,Die Lehre von der Verfassung des Staates” firmierte, behandelt die Neuauf-
lage (Band III von 1839) ausdriicklich die ,,Verfassungslehre“." In ihrer inhaltli-
chen Abdeckung erscheint die Verfassungslehre Zacharids mit derjenigen von
Schlozers bemerkenswert kongruent. Sie umfasst im Wesentlichen rechts- und
politikwissenschaftliche Erorterungen iiber unterschiedliche Regierungsformen
einzelner Staaten. Ebenso wie von Schlézer geht es Zacharid vornehmlich nicht
um eine Kommentierung geltenden materiellen Staatsverfassungsrechts, son-
dern um eine systematische Darstellung verschiedener staatsbezogener Erschei-
nungsformen, anhand derer sich unterschiedliche Systeme - auch rechtlicher Art

12 Vgl. zu den historischen Entwicklungen einer staatsbasierten Verfassungstheorie und ei-
ner (begrifflich jedoch nicht weiter differenzierten) Verfassungslehre niher E. Schmidt-Afs-
mann, Verfassungsbegriff in der deutschen Staatslehre, S. 61 ff.

13 Erste Veroffentlichungen von Schldzers zum Thema reichen bis ins Jahr 1771 zuriick.

4 A.L.von Schlézer, Allg. StatsRecht und StatsVerfassungsLere, S. 112 ff.

15 Vgl. auch H.E. Bodeker, Einleitung, in: A. L. von Schlézer, Allg. StatsRecht und StatsVer-
fassungsLere, S. XXIV f.

16 K.S. Zacharid, Die Lehre von der Verfassung des Staates, passim.

17" K.S. Zacharid, Verfassungslehre, passim.

18 Dazu ndher T. Lang, Staats- und Verfassungslehre Zachariaes, S.25f.

19" Allerdings werden im gesamten Werk ,Verfassungslehre“ und ,,Staatsverfassungslehre®
synonym gebraucht, vgl. nur K. S. Zacharidg, Verfassungslehre, S. 2.
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~ formal vergleichen lassen.?® Abgesehen von ihrer Staatsbezogenheit zeigen sich
die frithen Verfassungslehren damit im besten Sinne als anschlussféhig fiir un-
terschiedliche, auf sie aufbauende Wissenschaftsdisziplinen.

Nachdem sich zwischenzeitlich die staatliche Landschaft in Europa konsoli-
diert hatte, diirfte nach einem modernen Verstandnis von der Bezeichnung ,,Ver-
fassungslehre” in einem groferen Rahmen zuerst®! Carl Schmitt Gebrauch ge-
macht haben, nimlich im Jahr 1928.2% Schmitt verstand Verfassungslehre ,.als
besonderen Zweig der Lehre des o6ffentlichen Rechts®, der den ,,systematischen
Aufbau einer Verfassungstheorie” bezwecken sollte.® Unter strikter Reduzie-
rung des Untersuchungsgegenstandes auf die Staatsverfassung sollte diese Art
der Verfassungslehre als das juristische Gegenstiick zur Allgemeinen Staatslehre
entwickelt werden, die Schmitt der Politik zuordnete.** Infolgedessen liest sich
Schmitts ,Verfassungslehre“ auch heute noch wie eine theoretisch basierte, aber
durchaus dogmatisch angereicherte Darstellung des Verfassungsrechts der Wei-
marer Republik unter Riickgriff auf staatsgeschichtliche Entwicklungslinien.

Danach wurde es iiber einen ldngeren Zeitraum still um einen rechtlich basier-
ten Begriff der Verfassungslehre.® Abgesehen von zwei eher freien Ubersetzun-
gen englischsprachiger Abhandlungen aus dem Bereich der Politikwissenschat-
ten?® sind jedenfalls umfangreichere Titel zu einer Verfassungslehre bis in die
Siebzigerjahre des 20. Jahrhunderts kaum zu verzeichnen.”’” Dies dnderte sich
erst mit dem Lebenswerk Peter Hiberles, das zu jener Zeit*® seinen Anfang fand
und bis zuletzt*® immer weiter angereichert wurde. Auch wenn fiir Hiberle zu-

20 Dazu ausfihrlich T. Lang, Staats- und Verfassungslehre Zachariaes, S. 73 ff.

2 Die Bezeichnung ,Verfassungslehre“ war indes auch unter Schmitts Zeitgenossen nicht
unbekannt, sondern wurde gelegentlich im Zusammenhang mit Aspekten der Staatsverfassung
aufgerufen, ohne dabei jedoch als eigenes Wissenschaftsfeld behandelt zu werden, vgl. etwa
R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 8, der die Verfassungslehre offenbar als Unter-
kategorie der Staatslehre begriffen hat (,,keine Staatslehre [...], sondern [...] die staatstheoreti-
schen Voraussetzungen einer Verfassungslehre®).

22 C. Schmitt, Verfassungslehre, passim.

23 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. XI (Vorwort).

24 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. XII (Vorwort).

25 Vgl. auch M. Stolleis, Staatslehre, in: FS Wahl, S.239fF. (2501.).

26 F.A. Hermens, Verfassungslehre, passim; K. Loewenstein, Verfassungslehre, passim - zu
beiden niaher M. Stolleis, Staatslehre, in: FS Wahl, S. 2391t (254f.).

7 Eine Ausnahme bildet der Beitrag von E. Forsthoff, Verfassungslehre, in: Barion/Bocken-
forde/ders./Weber, Epirrhosis, S. 185ft., der sich allerdings anlisslich des 80. Geburtstages von
Carl Schmitt mit dessen ,,Verfassungslehre® auseinandergesetzt und dabei keinen neuen Impuls
gesetzt hat. Stattdessen behauptet er, dass unter dem Grundgesetz, das ,,duflerlich die Merkma-
le einer rechtstaatlichen Verfassung® aufweise, ,eine systematische Verfassungslehre vom Ge-
genstand her nicht mehr moglich® (ibid. S. 186) sei. Dies spricht fiir sich.

28 Vgl. nur die in einem Sammelband aus dem Jahr 1978 zusammengestellten Werke: P. Hi-
berle, Verfassung als 6ffentlicher Prozef3, passim.

2 P. Hiberle, Kultur des Friedens, passim.
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néchst ein Unterschied zur Verfassungstheorie noch nicht klar auszumachen
war, konstatierte er frith: ,Verfassungslehre ist mehr als ,Auslegungsdogma-
tik“*® Dieses ,Mehr* wurde in der Folgezeit kontinuierlich ausdifferenziert,
etwa mit interdisziplindrer Tendenz (nimlich mit Blick auf die Kulturwissen-
schaft), mit rechtsvergleichender Tendenz* oder (gemeinsam mit Markus Kot-
zur) mit rechtsebeneniibergreifender® (und dabei weiter kulturwissenschaftlich
orientierter) Tendenz.>*

Nah an die Allgemeine Staatslehre® riickt dagegen Peter Pernthaler sein Ver-
standnis von der Verfassungslehre, die selbst allerdings eine eigene Wissenschaft
darstelle.*® Nachdem er eine unterschiedlich akzentuierte Verwendung dieser
Bezeichnung in verschiedenen Wissenschaftsgebieten festgestellt hat, offenbart
er sein Verstindnis von Verfassungslehre als ,,Lehre vom Verfassungsstaat“.’’ Im
Fokus steht unter dieser - fiir sich genommen schon recht voraussetzungsvollen
- Herangehensweise die Analyse verfassungsrechtlich basierter Einrichtungen
von Staaten, und zwar ,,nicht primir normativ, sondern ausdriicklich herme-
neutisch.*® Ohne dies auszusprechen suggeriert Pernthaler damit zugleich die
Anschlussfihigkeit der Verfassungslehre fiir interdisziplindre Studien; dies
konnte sich ganz im Sinne von Hiéberle auch als ,,Mehr* kennzeichnen lassen.

Ausdriicklich auf den so bezeichneten Verfassungsstaat bezieht sich auch die
Verfassungslehre von Gérg Haverkate.® Sie platziert sich in Bezug auf ihre Unter-
suchungsgegenstinde zwischen der Allgemeinen Staatslehre und dem materiel-
len Verfassungsrecht des Nationalstaats westlicher Pragung als Kategorie.*® Da-
bei verfolgt Haverkate jedoch eine — sowohl im Vergleich zum Staatsrecht als
auch im Vergleich zu den tibrigen besprochenen Verfassungslehren - fundamen-

30" P. Hiiberle, AGR 98 (1973), S. 1191F. (131, Hervorhebung im Original).

31 P. Hiberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, passim; neuerdings auch mit beson-
derem Blick auf die Friedensforschung: ders., Kultur des Friedens, passim.

32 P. Hiberle, Kultur des Friedens, insbesondere S. 34 ff.

3 Zum Begriff der Rechtsebene infra § 5. B.

34 P. Hiberle/M. Kotzur, Europiische Verfassungslehre, passim.

% Neben den wenigen zu jener Zeit ausdriicklich zu verzeichnenden Beziigen zwischen ei-
ner ,Staatslehre“ und einer ,Verfassungslehre® wird zuweilen auch konstatiert, die Verfas-
sungslehre habe die Allgemeine Staatslehre als Disziplin abgelost, vgl. etwa M. Stolleis, Staats-
lehre, in: FS Wahl, S.239ff. (250: ,,der sprachlich scheinbar nebensichliche, in Wirklichkeit
aber fundamentale Ubergang von einer ,Staatslehre zur ,Verfassungslehre); in der gegenwir-
tigen Realitit jedoch ertont jedenfalls ein umfassender Abgesang auf die Allgemeine Staatsleh-
re zumindest verfriiht (so im Ergebnis auch Stolleis, ibid. S. 259; vgl. aulerdem besonders aktu-
ell A. Thiele, Allgemeine Staatslehre, S. 19ff.).

36 P, Pernthaler, Staats- und Verfassungslehre, S. 26 ff.

37 P. Pernthaler, Staats- und Verfassungslehre, S.27f.

38 P, Pernthaler, Staats- und Verfassungslehre, S.28.

G. Haverkate, Verfassungslehre, passim.
Vgl. vor allem G. Haverkate, Verfassungslehre, S. 6ff.

39
40
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tal andere Herangehensweise. Auf Grundlage des geltenden Staatsverfassungs-
rechts erkldrt und hinterfragt Haverkate einzelne Aspekte mithilfe der Rechts-
philosophie und bietet sodann vor allem rechtspolitische Entwicklungslinien an.
Als weitere, vielleicht am hochsten herausstechende Besonderheit begreift er das
moderne verfassungsbasierte Staatsrecht weniger als Ordnung einer personali-
sierten Gemeinschaft namens Staat, sondern mehr als Gegenseitigkeitsordnung
von Individuen.*! Ohne diese recht speziellen, auch heute noch innovativen und
lehrreichen Ansitze zu vertiefen, wird bereits an diesen Akzenten deutlich: Die
Verfassungslehre wird als interdisziplindres Forum fiir verfassungsrechtlich ba-
sierte, jedoch diszipliniibergreifend vernetzte Theorien genutzt und ist damit
nach der Vorstellung Haverkates mehr als blofle Verfassungstheorie.

Ein iiber ein ,Mehr“ gekennzeichnetes interdisziplinares und zugleich vielsei-
tig anschlussfihiges Verstindnis von Verfassungslehre scheint sich inzwischen,
soweit die Bezeichnung tiberhaupt fiir bedeutsam gehalten wird, gefestigt zu ha-
ben. Als Beispiel dafiir mag mit Blick auf die Geschichtswissenschaften Ernst Pitz
dienen.* Pitz meint ausdriicklich:

»Unter dem Titel einer Verfassungslehre wiren zunichst die Terminologie und das Sys-
tem zu entfalten, deren sich die Verfassungsgeschichte mit Riicksicht auf den Sprachge-
brauch der Quellen und die Ordnungsbediirfnisse der Wissenschaft bedienen miifite
oder konnte.“*

Auf der Verfassungslehre solle ,,sodann die eigentliche Verfassungsgeschichte
aufbauen“.** Das ,,Mehr“ der Verfassungslehre liegt demnach in ihrer Funktion
als Substrat fiir (nicht ausschliefilich) geschichtswissenschaftliche Forschung mit
Verfassungsbezug.*’

Dariiber hinaus weist Uwe Volkmann als Verfasser eines jiingeren grofSen
Werks iiber eine rechtswissenschaftlich basierte Verfassungslehre der Gegenwart
auf ein ,,Mehr" der Verfassungslehre hin, auch wenn dies nicht ausdriicklich in
Abgrenzung zur Verfassungstheorie geschieht.*® Verfassungslehre verstehe sich
demnach (verkiirzt zusammengefasst) als die Kombination aus theoretischer, das
heiflt insbesondere deskriptiv-analytischer Grundlage und - auch dogmatisch
gesteuerter - Anwendungswirklichkeit einer Verfassung.*” Hier liegt das ,,Mehr"

4 G. Haverkate, Verfassungslehre, S. 54 fF.

42 E. Pitz, Verfassungsgeschichte des Mittelalters, passim.

43 E. Pitz, Verfassungsgeschichte des Mittelalters, S. 55.

44 E. Pitz, Verfassungsgeschichte des Mittelalters, S. 56.

4 Bemerkenswerterweise dabei mit einem nicht ausschliefllich staatszentrierten Verstind-
nis, vgl. E. Pitz, Verfassungsgeschichte des Mittelalters, S. 463.

46 U. Volkmann, Verfassungslehre, S.2f. - vgl. dazu auch dessen selbstkritische (oder wo-
moglich selbstironische) Bemerkung zur selbst gewéhlten Titelbezeichnung ,,Verfassungslehre®
dortin Fn. 11.

47 U. Volkmann, Verfassungslehre, S. 4.
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der Verfassungslehre in der Beziehung zwischen Theorie als Substrat und An-
wendungspraxis als Wirklichkeitsbezug.

Ein ,,Mehr* setzt schliefllich auch die Verfassungslehre Philippe Mastronardis
voraus, dies jedoch auf den ersten Blick in einem scheinbar ginzlich anderen
Duktus: Verfassungslehre verbinde demnach Recht mit Moral.*® Nach dem noch
zu substanziierenden Rechtsverstindnis* der vorliegenden Schrift wire ein so
formulierter Ansatz als auflerrechtlich zuriickzuweisen. Bei genauerer Betrach-
tung ist aber auch Mastronardis Verstindnis von Verfassungslehre ein im Aus-
gangspunkt positivistisches. Denn die Grundsitze der politischen Ethik haben
auch nach seiner Lesart nur dann Rechtsqualitdt, soweit sie in das positive Recht
tiberfithrt worden sind.*® Die Funktion der Verfassungslehre sei vor diesem Hin-
tergrund, ,,Moral, Kultur und positives Staatsrecht [...] miteinander zu verkniip-
fen®, das heifit (wiederum verkiirzt dargestellt) den ethischen Diskurs zu befor-
dern und auf dieser Grundlage den Rechtssetzungsprozess sowie die Auslegung
des positiven Rechts zu begleiten.” Das ,,Mehr" ist hier mit anderen Worten ei-
nerseits eines de lege ferenda und andererseits eines der Rechtsanwendung, das
sich jeweils mit Ethik und Politik angereichert sieht.

2. Das ,Mehr“ der Verfassungslehre nach hiesigem Verstindnis

Die Anschlussfihigkeit zu rechtsinterner und rechtsexterner Intra- und Inter-
disziplinaritit ist zweifellos ein Vorzug der Verfassungslehre, den sich die vorlie-
gende Schrift jedoch kaum wird zunutze machen kénnen.” Mit der ihr zur Ver-
fiigung stehenden Kapazitdt kann sie sich nur auf bestimmte Grundziige be-
schranken und gegebenenfalls auf fiir sie selbst nicht erschliefbare Gebiete
aufmerksam machen. Andererseits lisst sie die Vorziige des mit der Verfassungs-
lehre transportierten ,,Mehr“ gegeniiber der Verfassungstheorie auch nicht vol-
lig verstreichen. Namentlich wird zum einen der rechtsordnungs- und rechtse-
beneniibergreifende Aspekt™ - je nach eingenommener Perspektive einmal
mehr und einmal weniger -~ von Bedeutung sein.”* Zum anderen wird das noch
zu besprechende™ allgemein-rechtstheoretisch basierte Verhaltnis zwischen
Recht und Realitdt in der Verfassungslehre seine verfassungsbezogene Radizie-
rung finden.

48 P. Mastronardi, Verfassungslehre, vor Rn.417.

¥ Infra§3.und § 4.

50" P. Mastronardi, Verfassungslehre, Rn. 444.

5L P. Mastronardi, Verfassungslehre, Rn. 453.

52 Vgl. sogleich infra § 1. A. 111

53 Zum Unterschied zwischen Rechtsordnung und Rechtsebene infra § 5. A. und B.

5% Dies betrifft insbesondere den Teilbereich der ,Europdischen Verfassungslehre“ nach
A. Weber, Europdische Verfassungsvergleichung, 1. Kap. Rn. 5f.

% Infra$§3.D.
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Anders formuliert versteht sich die Verfassungslehre nach dem fiir die vorlie-
gende Schrift verfolgten Verstandnis als Verfassungstheorie mit gewisser Perme-
abilitdt.”® Die Theorie wird dabei nicht beschnitten, sondern erginzt durch ein
»Mehr* an Bezugsdisziplinen und Sphéarenoffenheit. Die damit hervortretenden
Schnittstellen konnen hier nicht vollstandig aktiviert und ausgeleuchtet werden.
Die erste Grundlegung der vorliegenden Schrift bildet aber den Anfang fiir eine
einheitlich theoriebasierte und von dort aus divers entwickelbare Verfassungs-
lehre mit unterschiedlichsten Akzenten. Die vorliegende Schrift wird einen die-
ser Akzente zu setzen versuchen und belésst es im Ubrigen bei dem — womdéglich
mit ihr stimulierten — Anreiz, dass weitere Akzente anderer Provenienz folgen
mogen.

Der hier relevante Akzent wird neben dem verfassungstheoretischen ,,Sein"
auf Aspekte zum Verfassungswirken und damit auf den dynamischen Wirklich-
keitsbezug gesetzt. Denn Verfassungsrecht steht — wie alles Recht im Allgemei-
nen — nicht fiir sich selbst, sondern wird in der Realitit ebenso erzeugt wie die so
hervorgebrachten Normen dort verwirklicht werden. In diesem Sinne ldsst sich
Verfassungslehre auch (aber nicht nur, siehe oben) als wirklichkeitsoffene Verfas-
sungstheorie umschreiben. Dies ist dem thematischen Anspruch der vorliegen-
den Schrift geschuldet. Auch wenn es einerseits um eine Theoriekonsolidierung
tiber Recht und Verfassung geht, impliziert gleichwohl andererseits der bereits
aufgeworfene Aspekt des Rechtswirkens eine Offenheit auch fiir bestimmte, tiber
die reine Theorie hinausreichende — wenn man so mochte: supratheoretische -
Gedanken. Dies soll an dieser Stelle mit dem Rekurs auf eine Verfassungslehre
terminologisch verankert werden und erfihrt in den anschliefenden Uberle-
gungen {iber das Verhiltnis zwischen Recht und Realitit eine inhaltliche Ausge-
staltung. Kurz gesagt: Das wesentliche ,,Mehr" der Verfassungslehre gegeniiber
der Verfassungstheorie umfasst hier den verfassungsbezogenen Austausch zwi-
schen den Sphiren von Recht und Realitit.”’

3. Interdisziplindre Schnittstellen

Es wurde bereits verdeutlicht, dass die Verfassungslehre Schnittstellen fiir inter-
disziplinare Forschung und Anwendung bietet. Dies ist letztlich nur konsequent,
wenn Verfassungslehre ihre Basis in der Verfassungstheorie findet und die Ver-
fassungstheorie besondere Rechtstheorie ist.”® Rechtstheorie wiederum kennt
keine starren Grenzen zu ihren Nachbardisziplinen, allen voran (aber nicht nur)

56 Vgl. dazu die Feststellung von J. Kersten, Zuspitzung, S. 33, die Verfassungstheorie komme
»hicht zu einem interdisziplindren Austausch zwischen den Disziplinen®. Dies soll die Verfas-
sungslehre nach hiesigem Verstindnis kompensieren.

57 Dazu niher infra § 2. B.III. und § 3. D.

8 Infra§2.B.11. 3.
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zur Rechtssoziologie und Rechtsphilosophie.*® Hier wiederum bestehen Verbin-
dungen mit den nicht-juridischen Geisteswissenschaften. Das rechtstheoretische
Element als solches bietet also bereits Ankerplitze fiir Schnittstellen. Doch auch
der Verfassungsbegriff als Grundlage jeder Verfassungslehre kann seine Anker
auswerfen, wenn er unter besonderen Parametern definiert wird. Eine Staatsver-
fassungslehre etwa befindet sich in Nachbarschaft zur Allgemeinen Staatslehre,
die sich wiederum selbst als inhaltlich offene Materie erweist,® jedenfalls aber
den Staat zum Gegenstand hat und sich dabei aus Bereichen der Politologie und
Soziologie zusammensetzen kann.®' Dies zeigt sich insbesondere in den Verfas-
sungslehren Hiberles und Mastronardis, letztlich steht dem auch Schmitts Ver-
fassungslehre nicht entgegen. Dass all diese (und weitere denkbare) Schnittstel-
len mit der vorliegenden Schrift nicht bedient werden, griindet sich zum einen in
deren thematischer Selbstlimitierung. Zum anderen aber erscheint es auch in
systematischer Hinsicht sinnvoll, zundchst die Grundstrukturen der Verfas-
sungslehre nach hiesiger Lesart zu bestimmen, bevor von deren Basis aus weitere
(Nachbar-)Disziplinen erschlossen werden kénnen. Solche Grundstrukturen bil-
den sich in den formalen Eigenschaften der Verfassungslehre ab. Nicht zuletzt
deshalb ist Formalitdt das vorrangige Attribut der vorliegenden Schrift. Die ein-
zelnen Aspekte der Formalitit werden im Anschluss noch genauer zu definieren
sein.®

III. Anwendungsfelder der formalen Verfassungslehre

Da die formale Verfassungslehre zwar auf der Verfassungstheorie basiert, aber
mehr als blofSe Theorie verkorpert, zeigt sie sich anschlussfahig fiir vielfiltige
Anwendungsméglichkeiten. Darin erschopft sich das Potenzial der formalen
Verfassungslehre jedoch nicht. Sie bietet aufierdem eine Grundlage fiir das Zu-
sammenspiel zwischen Theorie und Praxis des Verfassungsrechts. Einzelne ihrer
theoretischen Grundziige, die es in der vorliegenden Schrift sukzessive offenzu-
legen gilt, sind im Rahmen ihres gesamtheitlichen Ansatzes geeignet, Antwort-
moglichkeiten auf konkrete praktische Fragestellungen anzubieten. Dabei geht
sie von dem in der vorliegenden Schrift zugrunde gelegten allgemeinen Verfas-
sungsbegriff aus und ermittelt iiber logische Operationen, wie sich einzelne, nach
den Vorgaben der Verfassungstheorie systematisierbare Bestandteile von Verfas-

% Vgl. etwa (jeweils unterschiedlich akzentuiert) S. Baer, Rechtssoziologie, § 3 Rn.321F;
K.-H. Fezer, Recht ist Recht, passim; W. Krawietz, Das positive Recht und seine Funktion,
S.23ff; T. Vesting, Rechtstheorie, Rn. 16, 24 fF.

€0 Statt vieler und besonders deutlich A. Thiele, Allgemeine Staatslehre, S. 2f.

¢t Vgl. jeweils m.w.N. nur H. Hofmann, JZ 54 (1999), S.1065ff. (1067f.); B.Schibener/
M. Knauff, Allgemeine Staatslehre, § 1 Rn. 271f.; A. Thiele, Allgemeine Staatslehre, S. 4ft.

2 Infra§ 1. C.
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sungen in der Realitit auswirken kdnnen. Umgekehrt lassen sich dann auch kon-
krete verfassungsrechtliche Rechtsprobleme iiber die formale Verfassungslehre
zu einem theoretischen Ursprung zuriickfiihren, der wiederum Aufschluss tiber
Loésungsmoglichkeiten verschaffen kann.

Das einleitend formulierte Verstindnis jeder Verfassung als hochstrangige
rechtliche Grundordnung einer Gemeinschaft erdffnet zahlreiche Wege, das
Wirken verfassungsrechtlicher Normen zu erschlieflen. Es kann in diesem Rah-
men allerdings nicht der Anspruch erhoben werden, simtliche denkbaren Vari-
anten aufzuzédhlen, abzubilden und iiber die formale Verfassungslehre zu opera-
tionalisieren. Dies ist angesichts des schier uniiberschaubar weiten Varianten-
reichtums schon aus rein praktischen Griinden unmoglich. Als bescheidene
Kompensation fiir diesen Mangel am Praktischen sollen aber im Verlauf der
vorliegenden Schrift typische Diskursgegenstinde aus der gegenwértigen Rechts-
welt aufgegriffen werden, die als Beispiele dafiir dienen konnen, wie die allgemei-
nen theoretischen Erwdgungen in den Codex praktischer Gegebenheiten kon-
kret tibersetzt werden konnen. Als Anwendungsfelder bieten sich zum Beispiel
an: das Verhiltnis zwischen Europdischem Unionsrecht und nationalem Verfas-
sungsrecht, die Koordinierung verschiedener (Verfassungs-)Rechtsordnungen
innerhalb des deutschen Bundesstaats im 6ffentlichen und privaten Bereich, per-
sonliche Zugehorigkeitsstrukturen in unterschiedlichen Gemeinschaften mit
und in unterschiedlichen Rechtsordnungen. Diese und einige weitere Themen-
komplexe aus der gegenwirtigen Realitdt werden dort, wo es sich anbietet, in die
Untersuchungsschritte der formalen Verfassungslehre eingebunden.

B. Besonderheiten der formalen Verfassungslehre

I. Formalitdt als spezifisches Merkmal

Samtliche bislang zu verzeichnenden Lesarten zum Begrift der Verfassungslehre
haben trotz ihrer zahlreichen und thematisch diversen Ansitze, die den Zugang
zu einer einheitlichen Begriffsbestimmung versperren, dennoch eine Gemein-
samkeit: Der Staat wird stets (entweder ausdriicklich oder implizit) als unver-
riickbares Bezugsobjekt zum Verfassungsbegriff vorausgesetzt. Verfassungslehre
wird schon seit August Ludwig von Schlozer iiblicherweise als Staatsverfassungs-
lehre verstanden. So exakt bezeichnet wird sie heutzutage jedoch selten. Aus
diesem iiberkommenen Korsett 16st sich die Verfassungslehre nach dem Ver-
stindnis der vorliegenden Schrift. Dies erfordert nicht nur der mit ihr zugrunde
gelegte allgemeine Verfassungsbegriff, sondern auch und insbesondere das
Kennzeichen der Formalitt. Einschriankende Vorverstandnisse sind mit einem
Anspruch an Formalitdt und deshalb auch mit der formalen Verfassungslehre
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inkompatibel. Formale Verfassungslehre kann zwar auch die Staatsverfassungs-
lehre betreffen, ist jedoch nicht auf sie beschriankt. Insoweit greift hier insbeson-
dere das Begriffsverstaindnis von Formalitit. Denn Formalitdt betrifft nicht den
Inhalt eines Untersuchungsgegenstandes, sondern erfasst dessen duflere Form,
das Abstrahierbare, Kategorisierbare und Typisierbare. Die formale Verfassungs-
lehre umschlieit simtliche Normen, Normenbiindel und Normenkomplexe,
die sich unter dem allgemeinen Verfassungsbegriff zusammenfinden. Sie kenn-
zeichnet und ordnet deren Merkmale, um schliefllich deren Struktur und Wirk-
weise abstrakt-generell zu bestimmen.

Zugleich folgt aus alldem, dass das Substrat der formalen Verfassungslehre
eine allgemeine Verfassungstheorie,** das heiflt insbesondere eine nicht rein
staatsbezogene Verfassungstheorie bildet. Formalitit und Allgemeinheit stehen
in einem begrifflichen Zusammenhang, soweit sie auf den dufleren Rahmen, das
Strukturelle, die Grundlage fiir ndhere Ableitungen bezogen sind. Entsprechend
befasst sich die formale Verfassungslehre auch nicht mit einer Theorie vom ma-
teriellen Inhalt einer (ndher bestimmten) Verfassung. Stattdessen fokussiert sie
sich auf die Theorie von ,Verfassung® als rechtliche Kategorie und die systemati-
sche Strukturierung® ihrer einzelnen Normen, ohne dabei eine inhaltliche Be-
wertung vorzunehmen.

II. Theoretische Beobachtungs-, Strukturierungs- und Systematisierungsdisziplin

Der Verzicht der formalen Verfassungslehre auf inhaltliche Bewertungen 6ffnet
den Blick auf das Beschreibende, namlich: was ,,Verfassung“ ist und wie ,,Verfas-
sung“ wirkt. Die formale Verfassungslehre lisst sich daher als Beobachtungs-,
Strukturierungs- und Systematisierungsdisziplin kennzeichnen. Sie verkdrpert
den Anspruch der vorliegenden Schrift an Objektivitit und Wertneutralitét, der
als weitere Primisse noch zu substanziieren sein wird.®® Die Erkenntnisse der
formalen Verfassungslehre lassen sich zwar in Gestalt von Lagebildern und Be-
funden verwerten, die sodann das Sein und Wirken von Verfassungen und ein-
zelnen Verfassungsnormen auch in einem gréfleren Zusammenhang beobachten
und darin analysieren. Die Bewertung solcher Befunde jenseits des objektiv Dia-
gnostischen, das heifSt insbesondere dahingehend, ob gewiinschte oder uner-
wiinschte Wirkungen durch Verfassungsnormen gezeitigt werden, obliegt an-
schliefend jedoch anderen Fachrichtungen. Kategorien wie ,erwiinscht und
sunerwiinscht®, ,,gerecht” und ,,ungerecht®, ,gut“ und ,,schlecht“ sind der forma-

63 Zu diesen unterschiedlichen normativen Regelungseinheiten niher infra § 3. B. L.

¢4 Siehe infra § 2. B.1L. 3.

¢ Insoweit nimmt die formale Verfassungslehre das Strukturale der Allgemeinen Rechts-
lehre nach A. Funke, Allgemeine Rechtslehre, S. 9ff. und insbesondere S. 1971F, in sich auf.

¢ Infra§2.C. 1L
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len Verfassungslehre fremd. Im Verbund der unterschiedlichen rechtswissen-
schaftlichen und auflerrechtswissenschaftlichen Disziplinen lédsst sich die forma-
le Verfassungslehre folglich als Teil der Grundlagenforschung charakterisieren.
Als solcher beantwortet sie keine materiellen Fragen und gibt erst recht keine
Werturteile ab. Sie dient aber dazu, die (abhéngig von der jeweiligen Fachrich-
tung und deren Perspektive) jeweils als relevant markierbaren materiellen Fragen
zu erkennen und zu stellen.

Die formale Verfassungslehre weicht damit von der hergebrachten (Staats-)
Verfassungstheorie in zwei Richtungen ab. Zum einen verkorpert sie den An-
spruch, die Verfassungstheorie auf eine hohere Abstraktionsebene zu heben, in-
dem sie sich im Ausgangspunkt von begrifflichen Vorverstindnissen 16st und auf
einen allgemeinen Verfassungsbegriff rekurriert. Zum anderen fithrt dieser Zu-
wachs an theoretischer Allgemeinheit zu einer wissenschaftlichen und letztlich
auch praktischen Offenheit der formalen Verfassungslehre. Sie begreift sich so als
Briicke zu einer beschreibenden Einordnung héchstrangig-normativer Vorgaben
im Verhiltnis zu anderen normativen Ordnungen und zu der jeweils mit diesen
Ordnungen korrespondierenden Realitét. So verstanden lésst sie sich in etwa ver-
gleichen mit einer (freilich hier nicht anndhernd abschlieflend darstellbaren)
Formelsammlung iiber Norm- und Realitatsverhaltnisse auf hochster Stufe.

III. Uber Parameter und Konkretisierungsstufen zum formalen , Mehr“

Ein ,Mehr“ der formalen Verfassungslehre im Sinne der vorliegenden Schrift
liegt, wie bereits dargestellt, in dem untersuchten Verhaltnis zwischen Recht und
Realitét, genauer: dem Zusammenspiel von Verfassungsnormen und deren Wir-
ken. Dies ist das grundsitzliche ,,Mehr" der Verfassungslehre nach dem hier ver-
folgten Ansatz, jedoch nicht das einzige. Denn die formale Verfassungslehre als
Grundlage jeder Verfassungslehre bringt zusitzlich ein spezifisch formales
»Mehr hervor.

Dieses formale ,,Mehr® liegt zum einen - auch wenn dies auf den ersten Blick
widerspriichlich anmuten mag - in der iiber Formalitat vermittelten Restriktion
auf Beobachtung und Systematisierung. Der dadurch bedingte Wegfall materiel-
ler Gesichtspunkte (also ein vermeintliches ,Weniger®) fithrt zwangslaufig zu
einer starkeren Konturierung formaler Aspekte. Denn Formalitit bedeutet nicht
Beliebigkeit, sondern Prazision und Fokussierung. Sie spiegelt Allgemeinheit
und Abstraktion in einem in sich schliissigen System wider. Fixpunkte eines sol-
chen Systems sind dessen Parameter, allen voran derjenige der Realitdt."” Wenn
sich die Beziehungen zwischen Recht und Realitit iiber die Besetzung entspre-
chender Parameter justieren lassen und das theoretische System zugleich in sei-

67 Zur Realitét als Parameter infra § 2. B.III. und § 2. D.
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nem formalen Rahmen sowie in seinen formalen internen Beziehungen unveran-
dert bleibt, kommt damit der Formelcharakter der formalen Verfassungslehre
klar zum Vorschein. Die formale Verfassungslehre kann auf diese Weise die Be-
ziehungen zwischen Recht und Realitét in unendlich vielen konkreten Realitdten
kohidrent abbilden, das heifdt nicht nur in der gegenwirtigen Realitét eines (noch)
staatszentrierten Weltbildes. Verfassungen und das Wirken ihrer Normen exis-
tierten schon in der Antike und werden auch in einer wie auch immer ausgestal-
teten Postmoderne existieren. Die formale Verfassungslehre versetzt sich in die
Lage, gerade wegen ihrer Reduzierung auf das Formale all dies abzubilden. We-
niger kann angesichts dessen in der Tat auch mehr sein.

Zum anderen projiziert das formale ,Mehr" seine Erscheinungsformen iiber
die vom Grundsatz der Allgemeinheit ausgehenden und zu diesem hinzuschalt-
baren Konkretisierungsstufen. Da der allgemeine Verfassungsbegriff lediglich
den Ausgangspunkt, nicht jedoch den Abschluss der formalen Verfassungslehre
markiert, sind verschiedenstufige Verdichtungen zu besonderen Verfassungsbe-
griffen moglich, die sich aus der jeweils allgemeineren Stufe des Verfassungsbe-
griffs ableiten lassen. Dies wird im Lichte besonderer Verfassungsbegriffe noch
weiter auszufiithren sein.®® Fiir die formale Verfassungslehre lisst sich indes be-
reits an dieser Stelle festhalten, dass sich deren ,Mehr* gegeniiber der herge-
brachten Verfassungstheorie auch in der Justierbarkeit vom Allgemeinen zum
Besonderen widerspiegelt, ohne dass dabei wiederum das Kriterium der Forma-
litdt abhanden kame. Auch insoweit sind es letztlich Parameter, welche den Kon-
kretisierungsgrad eines besonderen Verfassungsbegriffs steuern, sich dabei aber
von einem jeweils konkreten materiellen Verfassungsinhalt isolieren. Stattdessen
lassen sich tiber besondere Verfassungsbegriffe bestimmte besondere theoreti-
sche Erscheinungen von Verfassungen und ihren einzelnen Normen freischalten,
die sodann einer Systematisierung offenstehen. Aus solchen formalen Systemati-
sierungen lassen sich wiederum Vorgaben fiir die Verfassungsanwendung im
konkreten Fall allgemein ableiten, sodass auch insoweit eine formale Verbindung
zwischen Norm und Normwirken beobachtet werden kann.

C. Formalitat

I Formal, formell, materiell

Formalitit ist nicht nur das Schliisselattribut der formalen Verfassungslehre,
sondern markiert auch die duflere Untersuchungsgrenze der vorliegenden
Schrift. Recht, Verfassung und Verfassungswirken sollen formal betrachtet und
strukturiert, nicht aber inhaltlich bewertet und ausgewertet werden. Begrifflich

8 Infra§ 11.
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verstehen sich Formalitit und ihre adjektivische Erscheinungsform ,,formal“ da-
bei einerseits als Gegensatz zu ,,materiell“ und andererseits als Nuancierung von
»formell®.

Eine formale Betrachtung beschrankt sich auf die duflere Form, das Kategori-
sierbare, das abstrakt Klassifizierbare eines Gegenstandes und grenzt sich so von
einer materiellen Betrachtung ab, die auf den konkreten Inhalt, die jedem Gegen-
stand eigene Substanz abzielt.*” ,,Formal* verhilt sich damit zu ,,materiell“ unter
anderem wie ,abstrakt® und , konkretisierbar® zu ,konkret®. Doch ist der Inhalt
eines Gegenstandes nicht grundsétzlich bedeutungslos fiir formale Aspekte. Dies
ist lediglich der konkrete Inhalt im Einzelfall, nicht der strukturelle Inhalt als
Kategorie. Denn bestimmte Inhaltliche Phanomene kénnen Ankniipfungspunk-
te fiir formale Zuschreibungen bieten, wenn und soweit sie sich kategorisieren
und abstrahieren lassen. Eine Formalisierung des Materiellen ist in einem gewis-
sen Umfang deduktiv und induktiv méglich. Formalitét bedeutet in diesem Sin-
ne auch die Zuordnung zu und Verwendung von festgesetzten Kategorien. For-
male Operationen basieren auf (ohnehin stets wertfreier) Logik und nicht bewer-
tender Interpretation. Dieses Verstdndnis beschreibt zugleich eine Grundlage der
formalen Verfassungslehre. Mit ihr werden die formalen theoretischen Struktu-
ren des rechtlichen Seins und des rechtlichen Wirkens in ihrer logischen Aus-
gangskonfiguration dargestellt. Diese formalen Strukturen skizzieren das immer
identische theoretische Umfeld fiir jede normative Operation, insbesondere auch
fiir jeden Rechtssetzungsakt. Zeitlich betrachtet geht diese (Grund-)Form jedem
(materiellen) Inhalt vor. Deshalb kann mittels materiellen Rechts auch jedes For-
male weiter ausgeformt, womoglich auch iiberformt werden. Wenn jeder beliebi-
ge Inhalt Recht sein kann,”® kann besonders gesetztes materielles Recht auch die
von ihm vorgefundene formale Ausgangslage — allerdings weiterhin nur ohne
logische Widerspriiche — verandern. Soweit dagegen materielle Rechtsaussagen
nicht vorgefunden werden kénnen oder nicht anwendbar sind, bleibt die formale
rechtstheoretische Ausgangslage — mit anderen Worten deren Grundkonfigura-
tion - bestehen.”!

Im Vergleich zu ,,materiell“ reicht ,formell“ recht nah an das Begriffsumfeld
von ,formal“ heran. Eine synonyme Verwendung dieser beiden Termini wére
nicht fernliegend, soll hier aber gerade nicht postuliert werden. Denn ,,formell“
hat eine eher konkret-normbezogene Konnotation, setzt also bereits das Vorhan-
densein konkreter Regelungen voraus, denen dann der dufieren Form nach durch
formell rechtméflige Verwirklichung entsprochen werden kann. ,,Formal® zeigt
sich dagegen in dieser Hinsicht offener, sodass eine Identifikation von Normen,

¢ Vgl. ausfiihrlich mit Blick auf juristische Systemverstindnisse P. Hilbert, Systemdenken,
S.751.

70 Infra§ 3. A TIL

71 Dazu néher infra § 15. A. IIL.
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Normenbiindeln und Normenkomplexen nach formalen Kriterien gelingen
kann. Diese Moglichkeit ist ,,formell verschlossen, wenn der Begriff — wie nach
hiesigem Verstdndnis — von einem bestimmten Normbezug (also dem Vorhan-
densein dessen, was formal gesucht werden soll) ausgeht. So ist die Rechtserzeu-
gung haufig an formelle, nicht aber formale Bedingungen gekniipft, die sich aus
dem bestehenden Recht (das wiederum formal betrachtet werden kann) ergeben
und das Aufere, schematisch Wiederkehrende eines Rechtssetzungsvorgangs be-
treffen. Inhaltliche Anforderungen an entsprechend gesetztes Recht sind wiede-
rum solche materieller Art.

II. Formalitdt und Recht

Wenn Rechtserzeugung nicht an formale Bedingungen gekniipft ist, folgt daraus
nicht, dass sie sich nicht auch formal darstellen liefe. Wie sich noch zeigen wird,”
ist das Gegenteil der Fall. Vielmehr dient das Mittel der Formalitit der struktu-
rellen Darstellung samtlicher Aspekte und Erscheinungsformen des Rechts. Die
wichtigsten unter ihnen sollen, obwohl sie erst im weiteren Verlauf der vorliegen-
den Schrift sukzessive substanziiert werden, bereits hier dem Grunde nach defi-
niert werden.

Als Erscheinungsformen des Rechts lassen sich zum einen dessen normative
Regelungseinheiten und zum anderen dessen phianotypische Ausdrucksformen
klassifizieren. Unter den Regelungseinheiten wird (wohl wenig iiberraschend)
den Normen als kleinste Regelungseinheit die grofite Bedeutung zukommen.”
Doch werden auch Normenbiindel und Normenkomplexe konstante Gewichte
der formalen Verfassungslehre darstellen.”* Dieser normativen Dimension ste-
hen Ausdrucksformen im tatsachlich-sprachlichen Bereich zur Seite, die sich vor
allem als Sollenssdtze und Rechtssitze sowie als Rechtssatzkomplexe (etwa in kon-
kreter Gestalt von Gesetzen) bezeichnen lassen.””

Die Aspekte des Rechts wiederum lassen sich zunéchst binér einteilen in die
bereits angesprochenen Kategorien von Sein und Wirken. Auch wenn in der
Rechtstheorie haufig davon die Rede ist, einem Sein konnten keine normativen
Aspekte innewohnen, unterliegt diese Behauptung doch regelméflig dem Vor-
verstindnis, dass nur Tatsachen ,sein“ konnten. Allerdings kann dessen unge-
achtet die Existenz von Normen als rechtliche Regelungseinheiten nicht geleug-
net werden, wenn zugleich eine Theorie iiber sie entfaltet wird. Deshalb liefle sich
Normen ein Sein nur dann absprechen, wenn fiir jedes Sein dessen sinnliche
Wahrnehmbarkeit als notwendig vorausgesetzt wird. Solch subjektive Implika-

72 Infra§3.B.1.5.und § 4. C. IIL.

73 Vgl. bereits hier m.w.N. A. Funke, Allgemeine Rechtslehre, S. 200 ff.
74 Zu alldem niher infra § 3. B. 1.

75 Infra§ 3. B.IIL



30 § 1. Formale Verfassungslehre als Referenzmaterie

tionen eines Seins stehen indes nur schwer mit der formalen Verfassungslehre im
Einklang, zumal mit einer kiinstlichen terminologischen Aufspaltung Erkennt-
nisgewinne sich nicht einzustellen versprechen. Wenn daher in der vorliegenden
Schrift von einem normativen Sein gesprochen wird, betrifft dies keine Tatsa-
chen, sondern den Bestand einer rechtlichen Regelungseinheit (und damit jeden-
falls einer Norm). Das Wirken wiederum beruht auf einem Sein, zeitige sich dies
im rechtlichen oder im tatsdchlichen Sinne. Wer oder was rechtlich ,,ist®, wirkt
zunéchst auch rechtlich; wer oder was tatsachlich ,,ist”, wirkt tatsichlich. Korre-
spondenzen im Bereich des Wirkens lassen sich indes nicht ausschliefen, wenn
man zugesteht, dass am Recht stets tatsdchlich existierende Personen beteiligt
sind. Daraus resultierende Wechselwirkungen lassen sich ebenfalls formal dar-
stellen und konnen daher zum Erkenntnisgewinn iiber das Verhiltnis von
Rechtsnormen und Personen beitragen.

Der Aspekt des Wirkens beruht jedoch nicht nur auf einem Sein, sondern fun-
giert zudem als notwendige Bedingung fiir dessen Erzeugung. Denn nichts - je-
denfalls nicht Norm und nicht Person - entsteht ex nihilo. Damit etwas sein
kann, muss zunéchst etwas anderes es geschaffen, allgemein formuliert: gewirkt
haben. So ist der formale Aspekt des Wirkens im Recht doppelt belegt: zum einen
als Voraussetzung fiir rechtliches Sein und zum anderen als dessen Folge. Insbe-
sondere im Rahmen der Normerzeugung und des Normwirkens wird dies noch
zu vertiefen sein.

Gemeinsam haben die bis hierhin angesprochenen Aspekte und Einheiten je-
denfalls, dass die formale Verfassungslehre sie nicht bewertet, sondern formal -
und dabei moglichst exakt — abzubilden versucht. Die mit der vorliegenden
Schrift auf das Recht applizierte Formalitit lasst sich so im iibertragenen Sinne
auch als ein besonderes Bildgebungsverfahren begreifen, das mithilfe verschie-
dener Perspektiven und einheitlicher Strukturierung zu einer Konturenschar-
fung des Rechts beitragen kann.

III. Formalitit und formelhafte Darstellung
1. Elemente und Attribute

Im Zentrum der formalen Verfassungslehre steht die abstrakte, das heif3t insbe-
sondere auch formale Darstellung der Zusammenhénge zwischen bestimmten
Referenzeinheiten mit Verfassungsbezug. Ein erklartes Ziel besteht darin, die
Strukturen des allgemeinen verfassungsrechtlichen Seins und Wirkens - und da-
mit auch des diesem vorgeschalteten allgemeinen rechtlichen Seins und Wirkens
- iiber zusammenhingende Variablen formelhaft darzustellen und so die ge-
meinsamen Grundlagen konkreter Beziige sichtbar werden zu lassen.
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Diese Unternehmung basiert auf der Annahme, dass sich die (verfassungs-)
rechtlichen Bezugsgrofien grundsatzlich als Variablen — duflerlich in Gestalt von
einzelnen Buchstaben als Symbole - darstellen lassen. Dabei konnen einzelnen
Elementen bestimmte Attribute zugeordnet werden, die sie mit bestimmten Ei-
genschaften belegen. Jede Variable spiegelt dabei im Ausgangspunkt ein (rechtli-
ches oder tatsédchliches) Sein wider: die Existenz ihres Inhalts. Ein Element bringt
in diesem Kontext zum Ausdruck, dass etwas existiert, wahrend ein ihm zuge-
ordnetes Attribut die Art und Weise dieser Existenz bestimmt, mit anderen Wor-
ten: wie etwas existiert. Stellt man sich beispielsweise als Element einen Apfel vor,
geniigt dies als Aussage iiber dessen Existenz. Niher beschrieben wird dieser
Apfel jedoch erst mittels bestimmter Attribute, etwa als ,,zuckersif3, ,,blutrot®
oder ,,angebissen®.

In jeder auf solchen Prinzipien basierenden Darstellung der vorliegenden
Schrift stehen unter den als Variablen zu verstehenden Buchstaben Grof$buchsta-
ben fiir Elemente (zum Beispiel: ,Apfel“ — A) und Kleinbuchstaben fiir Attribute
dieser Elemente (zum Beispiel: ,,angebissen” — a). Wenn Elemente als attribuiert
dargestellt werden, soll fortan jedes Attribut als (in runden Klammern eingefass-
ter) Kleinbuchstabe unmittelbar vor sein Bezugsobjekt gesetzt werden. Dieses
Darstellungsprinzip lisst sich an einem allgemeinen und abstrakten Beispiel
ohne niheren Bezug verdeutlichen:

(1) A sei eine Variable fiir ein abstraktes Element.
(2) Daneben sei a eine Variable fiir ein abstraktes Attribut.
(3) Uberdies sei b eine Variable fiir ein weiteres abstraktes Attribut, das nicht a ist.

(4) Eine Zuordnung des Attributs aus (2) zu dem Element aus (1) stellt sich dar als
(@)A.

Ubertragen auf das genannte Beispiel stiinde (a)A demnach fiir ,,angebissener
Apfel“. Die Anzahl einem Element anhaftender Attribute ist im Ubrigen nicht
beschrankt. Wird ein Element mit mehreren Attributen belegt, werden diese
durch Kommata getrennt innerhalb von runden Klammern dargestellt:

(5) Eine Zuordnung der Attribute aus (2) und (3) zu dem Element aus (1) stellt sich
folglich dar als (a, b)A.

So mag (a, b)A etwa fiir einen angebissenen und zugleich blutroten Apfel stehen.
Allgemein gesprochen kann ein Element demnach ohne, mit einem oder mit
mehreren Attributen versehen sein. Wahrend ein Element als Grundgrofe fiir
sich genommen eine vollstindige Aussage enthalten und deshalb fiir sich allein
stehen kann, erfordert jedes Attribut ein Element als Zuordnungsobjekt. Denn
eine Eigenschaft — wie etwas ist — vermittelt fiir sich genommen noch keine voll-
standige Aussage; komplettiert wird deren Aussage erst, wenn festgelegt ist, was
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wie ist. So steht auch das Wort ,,Apfel“ fiir sich, wihrend ,,angebissen“ ohne Be-
zugsobjekt zwar die subjektive Vorstellungskraft anregen kann, jedoch keine ei-
gene vollstindige Aussage trifft. Gleiches gilt schliefllich auch fiir ,,blutrot®, ob-
wohl es ein Bezugsobjekt (,,Blut“) enthélt. Denn die ndhere Kennzeichnung eines
Attributs (hier: einer Farbe) mittels eines Komparativs (,,rot wie Blut“) formt
dieses Attribut noch nicht zu einem Element, sondern préazisiert lediglich den
durch das Attribut vermittelten Aussageteil. Auch ein mehrgliedriges Attribut
erfordert daher ein Bezugsobjekt in der Rolle eines Elements.

2. Funktionen und Schaltungen

Wenn ein Attribut besagt, wie ein Element ausgestaltet ist, schlief3t dies nicht aus,
dass auch ein Element selbst, das heifit ohne Attribuierung in verschiedenen
Ausgestaltungen stehen kann. Bislang wurde davon ausgegangen, dass ein Ele-
ment schlicht existiert. Diese Annahme ist richtig, jedoch nicht erschopfend. So
wurde auch schon besprochen, dass jedes Sein von einem Wirken umschlossen
sein kann, namlich einerseits von dessen Erzeugung und anderseits von dessen
eigenem Wirken.” Uber seine schlichte Existenz hinaus kann sich ein Element
daher auch als Resultat und auch als Ausgangspunkt eines Wirkens begreifen.
Angesichts dessen konnen mit dem Bestand eines Elements insgesamt drei Funk-
tionen zum Ausdruck gebracht werden: die Grundfunktion des Elements als
schlicht seiend, dessen Funktion als Resultat seiner vorgelagerten Erzeugung
und dessen Funktion als Basis fiir eigenes Wirken.

Der Apfel mag fiir diese verschiedenen Funktionen weiterhin als Beispiel die-
nen. Wer einen Apfel sieht, erkennt ihn zunachst schlicht als Apfel: ndmlich so,
wie er ist. Dieser Grundfunktion ist die Erzeugung desselben Apfels vorausge-
gangen. Diese ldsst sich als Vorgang, als Abfolge verschiedener Ereignisse begrei-
fen, namlich unter anderem der Bliitenbildung am Baum, der Bestdubung und
schliefllich der Entwicklung der eigentlichen Frucht. Erst dieses Zusammenwir-
ken hat zum fertigen Resultat ,Apfel“ gefithrt. Der Apfel als seiendes Element
kann schliefilich auch selbst etwas bewirken. Abhéngig davon, wie Menschen ihn
behandeln, kann er zur Erndhrung beitragen, als Samen fiir einen neuen Baum
dienen oder einfach verfaulen. Diese konkret beschriebenen Aspekte lassen sich
als Prinzipien abstrakt und formal differenziert darstellen:

(1) A sei eine Variable fiir ein abstraktes Element.
(2) In seiner Grundfunktion sei dieses Element dargestellt als A.

(3) In seiner Funktion als Resultat seiner vorgelagerten Erzeugung sei dieses Ele-
ment dargestellt als —A.

76 Supra§ 1. C. 1L
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(4) Inseiner Funktion als Basis fiir eigenes Wirken sei dieses Element dargestellt als
<A>.

In allen drei funktionalen Darstellungsvarianten bleibt die Variable A konstant.
Im konkreten Beispiel bleibt A immer ein Apfel. A selbst beschreibt unter (2), (3)
und (4) also jeweils dasselbe. Unter (3) tritt jedoch das Pfeilzeichen (,—*) hinzu,
das den Vorgang der Erzeugung von A symbolisiert. Wahrend A unter (2)
schlicht A ,,ist, ist A unter (3) in Gestalt von —A ,,A als Resultat. Wenn A fir
~Apfel“ steht, steht demnach —A fiir ,Apfel als Resultat seiner Erzeugung”
(wahlweise bezogen auf den Baum oder auf die Lebensmittelindustrie). Auch un-
ter (4) bleibt die Existenz von A unberiihrt; sie wird jedoch als Basis fiir von A
ausgehendes Wirken begriffen. Da sich solches Wirken nicht ohne Berticksichti-
gung der inneren Struktur von A entfalten kann, sollen die spitzen Klammern
»<>“ andeuten, dass die inneren funktionalen Zusammenhinge von A in Rede
stehen. Dies wird insbesondere zum Normwirken naher zu erldutern sein.”” Am
konkreten Beispiel des Apfels liefle sich zu <A> etwa sagen, dass damit dessen
Eignung zur Erndhrung, Vermehrung oder Faulnis zum Ausdruck kommt. Die-
ses von A ausgehende Wirken folgt jeweils der Erfiillung bestimmter Vorausset-
zungen, die durch <A> - wenn man so will: das ,,Apfelinnere” - (mit-)determi-
niert werden.

Das funktionale Sein bildet damit die Grundlage fiir jede Aussage einer Vari-
ablen. Unabhingig von ihrer Funktion ldsst sie sich sodann durch ein Attribut
nédher bestimmen. Doch kann auch ein Attribut in Bezug auf ein Element nicht
nur dessen Eigenschaften vorgeben, sondern auch schlicht ,sein“ oder ,,nicht
sein®. Jedes Attribut, das einem Element ausdriicklich zugeordnet ist, wurde ent-
sprechend positiv als ,,seiend” geschaltet. Dagegen steht die Schaltung jedes At-
tributs, das einem Element nicht ausdriicklich zugeordnet ist, entweder auf neu-
tral (,womoglich [aber jedenfalls irrelevant] seiend®) oder auf negativ (,nicht
seiend ).

Grundsitzlich muss die positive Schaltung eines Attributs (oder auch eines
Elements) nicht markiert werden. Nur Variablen, deren Groflen existieren, treten
tiberhaupt in Gestalt von Buchstaben in Erscheinung, sind bereits eo ipso positiv
geschaltet. Dagegen unterliegen alle nicht aufgefithrten Groflen, denen damit
auch keine Variablen zugewiesen sind, keiner besonderen Schaltung und bediir-
ten deshalb grundsitzlich keiner weiteren Erwdhnung. Attribute, die zwar denk-
bar, jedoch einem Element nicht mittels Variable zugeordnet sind, sind fiir das
Element trivial, mit anderen Worten grundsatzlich neutral geschaltet. Wenn
etwa (a)A fiir einen angebissenen Apfel steht, kann, muss dieser Apfel jedoch
nicht zugleich auch blutrot oder zuckersifi sein.
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