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Die Verfassung ist am Ende des 20. Jahrhunderts auf dem Hohepunkt ihrer
Entwicklung angekommen. Der Konstitutionalismus hat sich weltweit
durchgesetzt, es gibt heute kaum noch Staaten ohne Verfassung. Gleichzeitig
sieht sich die Verfassung mit neuen Herausforderungen konfrontiert, die bei
ihrer Entstehung noch nicht vorhersehbar waren. Wéihrend die inneren
Erosionen Gegenstand des 1991 erschienenen Buches Die Zukunft der
Verfassung waren, haben sich neuerdings die duferen, die ihre Ursache in
der Europdisierung und Globalisierung haben, in den Vordergrund
geschoben. Offentliche Gewalt wird nicht mehr nur von Staaten, sondern
auch von internationalen Organisationen ausgeiibt. Was bleibt unter diesen
Umstdnden von der Staatsverfassung? Lassen sich Verfassungen auf
internationaler Ebene denken? Das sind die Fragen, die in diesem Band
erdrtert werden.
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Vorwort

So reich an Riickschldgen das 20. Jahrhundert fiir den Konstitutionalismus
war, so glinzend hat er sich doch am Ende behauptet. Der Verfassungsstaat
ist heute eine universal anerkannte Errungenschaft. Das bedeutet zwar nicht,
dass die Verfassung iiberall ernst genommen wird. Aber selbst Regime, die
nicht gewillt sind, ihr Verfassungsrecht unbedingt zu respektieren, méchten
zumindest den Anschein erwecken, Verfassungsstaaten zu sein.

Wihrend eine Reihe ehemals diktatorisch regierter Staaten jedoch noch
dabei ist, ihre Verfassungskultur zu festigen, machen sich in vielen dlteren
Verfassungsstaaten Erosionserscheinungen des Konstitutionalismus
bemerkbar, die ihren Grund nicht in Missachtungen der Verfassung haben,
sondern in strukturellen Problemen. Insbesondere ist es der Wandel der
Staatlichkeit, der die Geltungskraft der Verfassung schwdcht.

Auf dieses Problem wollte ich in dem Buch Die Zukunft der Verfassung
aufmerksam machen, das erstmals 1991 in dieser Reihe erschien und 2002
seine dritte Auflage erlebte. Als es erschien, war allerdings nur die innere
Dimension des Problems sichtbar. Die Erosionstendenzen, die der Verfassung
von aufSen durch Europdisierung und Globalisierung drohten, hatten zwar
schon eingesetzt, aber noch keine Aufmerksamkeit gefunden.

Mittlerweile sind sie uniibersehbar. Offentliche Gewalt ist nicht mehr
identisch mit Staatsgewalt. Infolgedessen kann auch die Staatsverfassung
ihren Anspruch, die in ihrem Geltungsbereich ausgeiibte dffentliche Gewalt
umfassend zu regeln, nicht mehr einlésen. Was bleibt von ihr iibrig?
Gleichzeitig erhebt sich die Frage, ob die Errungenschaft des
Konstitutionalismus auf die internationale Ebene gehoben werden kann.

Um diese beiden Fragen geht es in dem neuen Band, der denjenigen aus
dem Jahr 1991 um die AufSendimension ergdnzt und deswegen kurzerhand
den Titel Die Zukunft der Verfassung II erhalten hat. Der einleitende Beitrag
schldgt die Briicke zwischen den beiden Bdnden. Die folgenden Beitrdge aus



den Jahren 2004 bis 2012 (die Mehrzahl aus den letzten drei Jahren) nehmen
die beiden Leitfragen auf.

Zwischen diesen verlduft allerdings keine scharfe Trennlinie. Sie hdngen
zusammen und kénnen deshalb nicht unabhdngig voneinander beantwortet
werden. Trifft es zu, dass der Bedeutungsverlust der nationalen
Verfassungen auf die Entstehung einer internationalen éffentlichen Gewalt
zurtickgeht, liegt die Frage nahe, ob er sich dadurch kompensieren ldsst, dass
diese ihrerseits konstitutionalisiert wird.

Insbesondere hinsichtlich der zweiten Frage fallen die Antworten sehr
unterschiedlich aus. Viele Autoren zweifeln nicht an der Moglichkeit eines
internationalen Konstitutionalismus. Hdufig gehen sie jedoch von einem
stark verdiinnten Verfassungsbegriff aus. Demgegeniiber wird hier auf der
Differenz zwischen Verrechtlichung von éffentlicher Gewalt und
Konstitutionalisierung beharrt und die Kompensationshoffnung

entsprechend geddmpfft.

Berlin, im Februar 2012
Dieter Grimm



I. Uberblick



1. Ursprung und Wandel der Verfassung

A. Entstehung der Verfassung

I Die rechtliche Verfassung als Novum

Jede politische Einheit ist in einer Verfassung. Aber nicht jede hat eine
Verfassung. Der Begriff » Verfassung« deckt beide Zustinde.['] Dennoch sind
sie nicht deckungsgleich. Der Begriff besitzt zwei unterschiedliche
Bedeutungen. » Verfassung« in dem ersten Sinn des Wortes bezeichnet die
Beschaffenheit eines Landes bezogen auf seine politischen Verhdltnisse.
» Verfassung« in dem zweiten Sinn bezeichnet ein Gesetz, das die
Einrichtung und Ausiibung der politischen Herrschaft zum Gegenstand hat.
Folglich handelt es sich bei dem ersten Verfassungsbegriff um einen
empirischen oder deskriptiven, bei dem zweiten um einen normativen oder
praskriptiven. Empirisch verwendet, gibt » Verfassung« Auskunft dariiber,
welche politischen Verhdltnisse zu einer gegebenen Zeit in einem bestimmten
Gebiet de facto herrschen. Normativ verwendet, legt » Verfassung« die Regeln
fest, denen politische Herrschaft in einem Gebiet de jure gehorchen soll.
Wihrend es Verfassungen im empirischen Sinn von jeher gibt, ist die
Verfassung im normativen Sinn eine relativ junge Erscheinung. Sie entstand
ausgangs des 18. Jahrhunderts im Zuge der amerikanischen und der
Franzosischen Revolution und hat sich im Verlauf von 200 Jahren weltweit
ausgebreitet. Damit soll nicht gesagt sein, dass es vor der Entstehung der
normativen Verfassung keine rechtlichen Regeln gegeben hdtte, die auf die
politische Herrschaft bezogen waren und die Inhaber von
Herrschaftsfunktionen banden. Nicht jede derartige Regel ist aber schon
Verfassung im Sinn der Regelwerke, die mit den Revolutionen des spdten
18. Jahrhunderts aufkkamen und bis heute begriffsprdgend geblieben sind.



Zwischen Verrechtlichung und Konstitutionalisierung muss vielmehr
unterschieden werden. Die Konstitution stellt eine bestimmte Form der
Verrechtlichung politischer Herrschaft dar, die an historische

Bedingungen gekniipft ist, welche nicht immer vorlagen und im Lauf der
Entwicklung auch wieder entfallen kénnen.[]

Uber lange Zeit fehlte es fiir ein Gesetz, das auf die Normierung
politischer Herrschaft spezialisiert ist, bereits am Regelungsgegenstand.
Bevor sich die Gesellschaft nicht funktional differenziert hatte, besaf3 sie
auch kein System, das sich unter Ausschluss anderer Systeme auf die
Ausiibung politischer Herrschaft spezialisierte.l’] Herrschaftsaufgaben waren
vielmehr rdaumlich, gegenstdndlich und funktional auf zahlreiche
voneinander unabhdngige Trdger verteilt. Geschlossene Herrschaftsverbdnde
konnten sich auf diese Weise nicht bilden. Herrschaftsbefugnisse bezogen sich
nicht primdr auf Territorien, sondern auf Personen. Die Trdger dieser
Befugnisse iibten sie nicht als selbstindige Funktion, sondern als Annex
eines bestimmten Status als Familienoberhaupt, Standes- oder
Korporationsmitglied oder Grundeigentiimer aus. Was heute als privat und
offentlich auseinandergehalten wird, befand sich unter diesen Umstdinden
noch in einer Gemengelage, die auch kein eigenstindiges dffentliches Recht
zulief3.[4]

Das bedeutet nicht, dass die Herrschaftsbefugnisse rechtlich ungeregelt
gewesen wiren. Sie unterlagen im Gegenteil einem engen Geflecht
rechtlicher Bindungen, die grofSenteils traditionell galten und hdufig auf
gottliche Stiftung zuriickgefiihrt wurden. Deswegen gingen sie dem gesetzten
Recht nicht nur im Rang vor, sondern durften von diesem auch nicht
abgedndert werden. Gleichwohl bildeten diese Regeln keine Verfassung im
Sinn eines besonderen, auf die Einrichtung und Austibung von politischer
Herrschaft spe ' zialisierten Gesetzes. So wie Herrschaftsbefugnisse
regelmdfig ein unselbstindiger Annex anderer Rechtspositionen waren,
wurden sie auch von dem einheitlichen Recht lediglich mitgeregelt. Die
zahlreichen Untersuchungen, die der » Verfassung« in der Antike oder im
Mittelalter gewidmet sind,l’! verlieren dadurch keineswegs ihre
Berechtigung. Man darf diese » Verfassungen« nur nicht mit dem aufgrund



einer politischen Entscheidung in Kraft gesetzten normativen Text mit
herrschaftsregulierendem Anspruch verwechseln, der ein innovatives Produkt
der Revolutionen des spdten 18. Jahrhunderts ist.

Ein konstitutionsfihiger Gegenstand entstand erst, als der
mittelalterlichen Ordnung durch die Glaubensspaltung die Grundlage
entzogen war und sich im Zug der konfessionellen Biirgerkriege des 16. und
17. Jahrhunderts auf dem Kontinent eine neue Form der politischen
Herrschaft herausbildete. Sie beruhte auf der Uberzeugung, dass der
Biirgerkrieg nur durch eine iiberlegene Gewalt beigelegt werden konnte, die
sowohl die Befugnis als auch die Macht besaf3, eine neue, von der
umstrittenen religiosen Wahrheit unabhdngige Ordnung zu stiften und
durchzusetzen und auf dieser Basis den Frieden wiederherzustellen. Von
dieser Uberzeugung geleitet, unternahmen es die Fiirsten, beginnend in
Frankreich, die zahlreichen zerstreuten Herrschaftsbefugnisse in ihrer Hand
zu vereinigen und zur umfassenden, auf ein Territorium bezogenen
offentlichen Gewalt zu verdichten. Sie schloss auch das Recht zur
Rechtsetzung ein, ohne dass dieses noch von einem hoherrangigen, auf Gott
zurtickgehenden Recht begrenzt wurde. Was ehedem Rechtsgebot gewesen
war, zog sich nunmehr in die Moral zuriick, der aber die rechtliche
Verpflichtungskraft gerade fehlte.

Fiir das neue Phdnomen biirgerten sich alsbald neue Begriffe ein: fiir den
Herrschaftsverband der des Staates, fiir seine Machtvollkommenheit der der
Souverdnitit! Seine primdire Bedeutung war nicht die duf3ere
Unabhdngigkeit, sondern die innere, die in dem Recht des Fiirsten
Ausdruck fand, fiir alle anderen Recht zu setzen, ohne dabei selber
rechtlichen Bindungen zu unterliegen.”] Die Herausbildung von Staat und
Souverdnitdt war freilich nicht Ereignis, sondern Prozess, der in
verschiedenen Gebieten Kontinentaleuropas zu unterschiedlichen Zeiten
einsetzte, in unterschiedlichen Formen und Geschwindigkeiten verlief und
unterschiedliche Ergebnisse hervorbrachte, aber nirgends zum Abschluss
kam. Uberall behaupteten sich vielmehr intermedidire Gewalten, die dem
Herrscher den Alleinbesitz der éffentlichen Gewalt streitig machten.
Insbesondere lief3 der absolute Staat, auch wenn es ihm gelang, die politische



Mitsprache der Stinde zu beseitigen, die stindische Gesellschaftsordnung
und damit das grundherrlich-bduerliche Verhdltnis bestehen, durch welches
die Staatsgewalt nicht hindurchgriff.

Dessen ungeachtet bestand in dem modernen Staat mit seiner Machtfiille,
die sich zunehmend auf ein von der Lehensfolge unabhdngiges Heer, eine
eigene Beamtenschaft sowie eigene, nicht auf stindische Bewilligung
angewiesene Einnahmen stiitzen konnte, nunmehr ein Gebilde, das
Gegenstand eines einheitlichen rechtlichen Zugriffs werden konnte. Wenn die
Epoche gleichwohl keine Verfassung im modernen Sinn hervorbrachte, so
liegt dies daran, dass der Staat aus den angegebenen Griinden in Gestalt des
absoluten Fiirstenstaats entstand. Trdger aller Machtbefugnisse war der
Monarch, der sie aus eigenem Recht beanspruchte und sich bei ihrer
Ausiibung keiner rechtlichen Beschrdnkung unterworfen sah. Zwar fehlte es
jetzt nicht mehr an einem konstitutionsfihigen Gegenstand. Es bestand aber
kein Konstitutionsbediirfnis: Absolute Herrschaft ist gerade durch die
Ablehnung rechtlicher Bindungen charakterisiert.

Anspruch und Wirklichkeit klafften allerdings auch insoweit auseinander.
Die entstehende Fiirstenmacht weckte schon bald das Bediirfnis nach
rechtlichen Schranken. Bei giinstiger Gelegenheit herrscherlicher
Abwesenheit oder Schwdche schlug es sich vielfach in so genannten
Regierungsformen nieder, Regelwerken, die die stdndischen Rechte gegeniiber
der fiirstlichen Gewalt sichern sollten. Wenngleich sich diese
Regierungsformen gegen die staatsbildenden Krdfte nur selten zu behaupten
vermochten,[®] iibernahmen doch nach und nach so genannte
Fundamentalgesetze, Herrschafts ' vertrdge oder Wahlkapitulationen deren
Funktion.’l In der Regel vertraglich begriindet, konnten sie vom Herrscher
nicht einseitig aufgekiindigt werden. Insofern gingen sie dem von ihm
gesetzten Recht vor. Gleichwohl darf man auch sie nicht mit Verfassungen
verwechseln. Sie liefSen die tradierte Herrschaftsbefugnis des Fiirsten
unberiihrt und zwangen ihm lediglich einzelne Herrschaftsverzichte
zugunsten der Vertragspartner ab. Auch die Hierarchisierung von
Rechtsnormen ergibt noch keine Konstitutionalisierung.



Dementsprechend verdankt die moderne normative Verfassung ihre
Entstehung nicht einer organischen Fortentwicklung dieser dlteren Ansdtze.
Es war vielmehr erst der revolutiondre Bruch von 1776 und 1789, der dem
Dauerproblem der rechtlichen Bindung politischer Herrschaft zu seiner bis
heute giiltigen Lésung verhalf. Die Trennung vom Mutterland in Amerika
und der Sturz der absoluten Monarchie in Frankreich hinterlief3en ein
Vakuum legitimer Herrschafl, das nach Ausfiillung verlangte. Dass dazu
eine Verfassung fiir notwendig gehalten wurde, ist durch den revolutiondren
Bruch allein freilich nicht hinreichend erkldirt. Wie zahlreiche gewaltsame
Umbriiche, die diesen Revolutionen vorausgegangen waren, hdtten sie sich in
der Ersetzung des gestiirzten Herrschers durch einen anderen erschipfen
kénnen. Selbst wenn bei dieser Gelegenheit Bedingungen, unter denen eine
neue Person oder Dynastie zur Herrschaft berufen wurde, formuliert worden
wdren, hétte der Umsturz damit noch nicht notwendig zum
Konstitutionalismus gefiihrt.

Das bestitigt der englische Fall. Die englische Revolution des
17. Jahrhunderts hatte — obwohl es hier ebenfalls zum Bruch mit der
angestammten Herrschaft kam — nicht die Verfassung zur Folge. In der
englischen Revolution vereinigten sich Adel und Biirgertum im Widerstand
gegen die Stuart-Dynastie, als diese ihre Herrschaft nach dem kontinentalen
Vorbild auszuweiten trachtete, ohne sich auf die Griinde berufen zu kénnen,
die diese Ausweitung auf dem Kontinent gerechtfertigt hatten. Die Glorious
Revolution zielte daher nicht auf die Verdnderung, sondern auf die
Verteidigung der bestehenden Ordnung. Dementsprechend fiihrte sie keinen
Wechsel des Herrschaftssystems, sondern nur einen Wechsel der Dynastie
herbei, und das normative Dokument, das diesen Ubergang begleitete, die
Bill of Rights von 1689, war ein Vertrag zwischen dem Parlament und dem
neuen Monarchen, in dem die alten Rechte bekrdiftigt wurden.l'’] Nur fiir
jenen kurzen Moment, als Cromwell die Monarchie abgeschafft hatte, kam es
1653 zur Oktroyierung einer Verfassung im modernen Sinn,['l die aber nach
seinem Tod durch die Restauration der friiheren Verhdltnisse obsolet wurde.



I1. Die Entstehungsbedingungen der Verfassung

Wenn es mehr als 100 Jahre danach in den beiden grofSen Revolutionen des
18. Jahrhunderts zur Verfassung als bleibender Errungenschaft kam, so
waren dafiir vor allem zwei Umstdnde ausschlaggebend. Zum einen
beschrinkte sich das Missfallen der amerikanischen und franzosischen
Revolutiondre nicht auf die Person des Herrschers, sondern erstreckte sich
auf das Herrschaftssystem. Im Ausmaf3 wichen die beiden Léinder freilich
stark voneinander ab.[”?l Anders als die franzosische Monarchie hatte sich
die englische, der die Kolonien unterstanden, nicht zu einer abso ' luten
entwickelt. Das Parlament erfreute sich im Gegenteil einer steigenden
Bedeutung. Uberdies waren die Standesgrenzen durchldssig geworden und
die feudalen und ziinfltischen Bindungen der Wirtschaft grofSenteils entfallen.
England galt als das freiheitlichste Land der damaligen Welt, und selbst die
Reste der dlteren Ordnung hatten nicht den Weg in die amerikanischen
Kolonien gefunden. Den Kolonisten ging es unter diesen Umstdnden nicht
um ein besseres Recht, sondern um bessere Sicherung der Rechte, die ihnen
vom englischen Parlament vorenthalten wurden, in das sie keine Vertreter
entsenden konnten, und erst die Weigerung des Mutterlandes trieb sie zur
Erkldrung der Unabhdngigkeit.

Frankreich besaf3 demgegeniiber nicht nur einen besonders ausgeprdgten
Absolutismus. Vielmehr waren auch die physiokratisch inspirierten Anldufe
zur Modernisierung der Wirtschaftsordnung gescheitert. Je mehr das
Feudalsystem an innerer Berechtigung verlor, desto schdrfer wurde es gegen
Auflésungstendenzen und Kritik verteidigt. Andererseits hatte sich in
Frankreich, grof3enteils durch die Bediirfnisse der absoluten Monarchie
gefordert, neben dem traditionellen Biirgertum der ziinftigen Handwerker
ein neues Bildungs- und Wirtschaftsbiirgertum entwickelt, das in der
herrschenden Rechts- und Sozialordnung keinen seiner gesellschaftlichen
Bedeutung und ékonomischen Stirke entsprechenden Platz fand. Durch die
iiberkommene Rechtsordnung wurde es auch an der Entfaltung seines
wirtschaftlichen Potenzials gehindert. Die Franzdsische Revolution erschipfte



sich daher nicht wie die amerikanische in einer Anderung der politischen
Verhdltnisse. Sie zielte weiter auf die Abschaffung der stindisch-feudalen
Gesellschaftsordnung, die im Rahmen der bestehenden politischen Ordnung
nicht erreichbar gewesen war.

Zum anderen konnten sich die revolutiondren Kridfte auf Vorstellungen
von einer gerechten Ordnung berufen, die eine Umwandlung in geltendes
Recht geradezu herausforderten. Diese Vorstellungen hatten bereits vor den
Revolutionen Gestalt gewonnen und wurden durch sie nunmehr
handlungsleitend. Nachdem die Glaubensspaltung der transzendentalen
Legitimation politischer Herrschaft die Grundlage entzogen hatte, waren
anstelle der gottlichen Offenbarung naturrechtliche Vertragstheorien
getreten.[ 3] Um zu ermitteln, wie sich Herrschaft von Menschen iiber
Menschen rechtfertigen lief3e, versetzte sich die Sozialphilosophie der Zeit in
einen gedachten herrschaftslosen Zustand, in dem alle per definitionem
gleich und frei waren. Herrschaft konnte unter dieser Voraussetzung nur
durch freiwillige Ubereinkunft aller zustande kommen. Wie immer diese
Ubereinkunft inhaltlich aussah, stand damit jedenfalls fest, dass das
Legitimationsprinzip politischer Herrschaft die Zustimmungsfihigkeit
seitens der Herrschaftsunterworfenen war, und die verbleibende Frage
lautete, wie die Herrschaft beschaffen sein musste, damit ihr vernunftbegabte
Wesen zustimmen konnten.

Den Grund fiir die Bereitschaft, die natiirliche Freiheit und Gleichheit
gegen den Herrschaftszustand einzutauschen, erblickten die
Vertragstheoretiker in der fundamentalen Unsicherheit der Freiheit im
Naturzustand. Die Einrichtung einer organisierten Zwangsgewalt war daher
vernunftgeboten. Entscheidend fiir das Herrschaftssystem wurde dann
freilich die Frage, in welchem Maf3 der Einzelne seine natiirlichen Rechte
preisgeben musste, um in den Genuss der vom Staat gewdhrleisteten
Sicherheit zu kommen. Unter dem Eindruck der konfessionellen Biirgerkriege
hatte die Antwort darauf zundchst gelautet, dass der Staat Leib und Leben,
Eigentum und Rechtsschutz nur zu garantieren vermdchte, wenn ihm zuvor
samtliche natiirlichen Rechte abgetreten wiirden. In dieser Form konnten die
Vertragstheorien, obwohl vom Konsens aller Herrschaftsunterworfenen



ausgehend, doch nicht in verfassungsrechtliche Bahnen einmiinden. In ihrer
urspriinglichen Form dienten sie vielmehr der Rechtfertigung absoluter
Herrschaft, die mit dem Konstitutionalismus unvereinbar ist.

Mit der erfolgreichen Beilegung der konfessionellen Biirgerkriege verlor
diese Auffassung indes an Plausibilitit und wich allmdhlich der Vorstellung,
dass der Genuss von Sicherheit nicht die Abtretung sdmtlicher natiirlichen
Rechte des Einzelnen an den Staat verlangte. Es geniigte vielmehr, das Recht
zur gewaltsamen Durchsetzung eigener Rechtsanspriiche an den Staat
abzutreten, wihrend die iibrigen Rechte als vorstaatliche und unaufgebbare
beim Einzelnen bleiben konnten, ohne dass damit der gesellschaftliche
Frieden aufs Spiel gesetzt wurde. Bald erschien es sogar notwendig, das
In " dividuum aus den Bindungen der staatlichen Fiirsorge, der feudalen
und ziinftischen Ordnung und der kirchlichen Tugendaufsicht zu lésen und
auf sich selbst zu stellen. Fiir die einen folgte dies aus der Natur des
Menschen, der seine Bestimmung als verniinftig-sittliches Wesen nur in
Freiheit verwirklichen konne. Fiir die anderen war die Freiheit Voraussetzung
eines gerechten Interessenausgleichs unter den Individuen sowie des
wirtschaftlichen Wohlstands, der von der freien Entfaltung aller Krdfte und
der Zulassung von Wettbewerb abhing.

Das Gerechtigkeitsproblem formalisierte sich dadurch. Der Staat bezog
seine Existenzberechtigung nicht mehr aus der Durchsetzung eines ihm
bekannten und anvertrauten materialen Gemeinwohls, dem sich alle
Untertanen zu fiigen hatten und dem gegeniiber niemand Freiheit
beanspruchen konnte. Vielmehr wurde die Freiheit nun selber
Gemeinwohlbedingung. Die gerechte Sozialordnung ergab sich aus der freien
Betitigung der Einzelnen, und dem Staat verblieb nur die Aufgabe, die
Voraussetzung der Gemeinwohlverwirklichung, ndmlich die individuelle
Freiheit, zu sichern. Diese Aufgabe, die die Gesellschaft aus eigener Kraft
nicht losen konnte, weil die gleiche Freiheit aller Herrschaftsrechte Einzelner
ausschloss, verlangte die Aufrechterhaltung des vom absoluten Staat
beanspruchten Gewaltmonopols. Doch musste nun Vorsorge dafiir getroffen
werden, dass er es nicht zu anderen Zwecken als dem der Freiheitssicherung
und -koordinierung einsetzte.



Mit diesem Inhalt versehen, stiitzte die Staatsvertragslehre nicht mehr den
absoluten Fiirstenstaat und die von ihm nicht grundsdtzlich in Frage gestellte
standisch-feudale Gesellschaftsordnung, sondern nahm eine StofSrichtung
gegen beide an. Die bestehenden Verhdltnisse mussten im Licht der
sozialphilosophischen Lehren als naturrechtswidrig erscheinen. Wer sie
iiberwinden wollte, konnte sich im Recht fiihlen, freilich in einem hoheren als
dem geltenden. Auf ebendieses moderne Naturrecht wurde der Widerstand
gegen die Monarchie gestiitzt, nachdem in Amerika die Berufung auf das
»gute alte Recht« und in Frankreich der Ruf nach Reform des stindisch-
feudalen und dirigistischen Rechts erfolglos geblieben waren. Eben in dieser
Berufung auf das Naturrecht, mit der dem geltenden Recht die Legitimitdt
bestritten und die Befolgung aufgekiindigt wurde, bestand der Schritt vom
Widerstand zur Revolution, die in eine neue Ordnung miinden sollte.

Wenngleich sich der Inhalt der spdteren Verfassungen, die diesem
neuen Ordnungsideal Ausdruck gaben, in der jiingeren Staatsvertragslehre
weitgehend vorgeformt findet, darf der Staatsvertrag doch nicht mit der
Verfassung gleichgesetzt werden. Der Staatsvertrag war ja lediglich ein
gedachter, der die Bedingungen legitimer Herrschaft angab und so eine
Kritik politischer Ordnungen ermdoglichte, die dem nicht entsprachen. Er
beanspruchte, den Maf3stab fiir die Formulierung richtigen Rechts zu bilden,
nicht aber geltendes Recht zu sein. Erst die revolutiondre Situation, die die
angestammte Herrschaft und damit auch die Quelle des geltenden Rechts
beseitigt hatte, gab Gelegenheit, die Ideen der Sozialphilosophie in geltendes
Recht umzusetzen. Dass dies geschah, findet seinen Grund vor allem in drei
Charaketeristika dieser Ideen.

Das erste Charakteristikum bestand in der Grundprdmisse der
Staatsvertragslehren, wonach unter der angenommenen Voraussetzung eines
Naturzustandes, in dem alle definitionsgemdf3 gleich frei waren, Herrschaft
nur aus einem Vertrag aller mit allen hervorgehen konnte. In der Philosophie
lediglich regulative Idee, mittels deren sich Anforderungen an eine gerechte
Sozialordnung gewinnen und konkrete Ordnungen hinsichtlich ihrer
Legitimitdt beurteilen liefSen, wurde diese Prdmisse nun selbst zum
Legitimationsprinzip politischer Herrschaft. Dabei fiel es den Amerikanern



nicht schwer, den Vertragsgedanken schon in ihrer Griindungsgeschichte
durch die »covenants« der ersten Siedler verwirklicht zu sehen, an die sie
nun ankniipften,**] wihrend die Franzosen lediglich die Konsequenz der
Staatsvertragslehre: die Notwendigkeit der Legitimation von Herrschaft
durch die Untertanen, iibernahmen, ohne dafiir einen Vertrag konstruieren
Zu miussen.

Das Ergebnis war aber in beiden Fillen dasselbe. Das transzendental oder
traditional begriindete Prinzip der Monarchensouverdnitdt — im absoluten
Frankreich rein verwirklicht, im absolutismusresistenten England dem »King
in Parliament« zugeschrieben — wich dem rational begriindeten
demokratischen Prinzip, wenngleich mit unterschiedlichem Akzent. In
Frankreich, dem Ursprungsland von Staat und Souverdnitdt, wurde es, dieser
Tradition ' gemdf3, eher als Volkssouverdnitdt verstanden. In Amerika,
dem die kontinentale Souverdnitdtserfahrung ebenso fremd geblieben war
wie dem englischen Mutterland, wurde es aufgrund der kolonialen
Erfahrung eher als »self-government« gedeutet. Die unterschiedliche
Wahrnehmung dnderte aber nichts daran, dass Herrschaft unter dem
demokratischen Prinzip nicht mehr als origindres, sondern nur noch als
abgeleitetes Recht in Betracht kam, iibertragen vom Volk an Amtstrdger und
ausgeiibt in seinem Auftrag.

Allerdings fiihrt auch eine vom Volk eingesetzte Herrschaft nicht mit
Notwendigkeit zur Verfassung, sondern nur unter der zusdtzlichen
Voraussetzung, dass der Herrschaftsauftrag nicht unbedingt oder
unwiderruflich vergeben wird. Sonst wiirde sich das demokratische Prinzip in
der erstmaligen Auftragserteilung erschopfen und im Ubrigen eine neue
Form absoluter Herrschaft begriinden, die sich von der alten allein dadurch
unterschiede, dass sie nicht von Gottes, sondern von Volkes Gnaden stammt.
Auch in diesem Fall erfordert die Einsetzung der Herrschaft einen
Konstitutionsakt, doch miindet er nicht in eine Konstitution.[”"] Eine
derartige Vorstellung hdtte sich indessen weder mit der naturrechtlichen
Lehre von den angeborenen und unverdufSerlichen Menschenrechten noch
mit dem Verstdindnis des Auftragsverhdltnisses als zeitlich befristet,
widerrufbar und Verantwortlichkeit vor dem Auftraggeber begriindend



vertragen. Den Revolutiondren lag sie daher fern. Volkssouverdnitdt in ihrem
Sinn verlangte im Gegenteil nach einer Organisation, die diesen
Zusammenhang herstellte und aufrechterhielt.

Das zweite Charakteristikum ergab sich aus der Vorstellung der
Aufklirung, dass die gleiche Freiheit aller Individuen oberster Grundsatz der
gesellschaftlichen Ordnung sei und der Staat seine Daseinsberechtigung
allein aus ihrem Schutz empfange. Damit er diesen Schutz gegeniiber Stérern
im Innern und Angreifern von aufSen gewdhren konnte, musste ihm das
Gewaltmonopol zugestanden werden, das sich nach der Abschaffung aller
zwischen Individuum und Staat stehenden intermedidren Gewalten erst in
der Revolution vollendete.[’] Im selben Atemzug war jedoch dafiir zu sorgen,
dass der Staat sein Gewaltpotenzial nur im Interesse der

Aufrechterhaltung von Freiheit und Gleichheit einsetzte und auf alle iiber
diesen Zweck hinausreichenden Steuerungsambitionen verzichtete. Er war
nicht mehr zur Gestaltung der gesellschaftlichen Ordnung auf ein materiales
Gerechtigkeitsideal hin berufen, sondern musste sich auf die Wahrung der
unabhdngig von ihm bestehenden, als gerecht unterstellten Ordnung
beschrinken.

Infolgedessen wurden die verschiedenen gesellschaftlichen
Funktionsbereiche von politischer Steuerung entkoppelt und mittels der
individuellen Freiheit der gesellschaftlichen Selbststeuerung tiberantwortet.
Staat und Gesellschaft traten auseinander, Offentlich und Privat liefSen sich
klar unterscheiden. Der Einsatz Offentlicher Gewalt in der Gesellschaft
wurde zum rechtfertigungsbediirftigen Eingriff. Auch das verlangte nach
Regeln, die den Staat auf seine verbleibenden Aufgaben begrenzten und
zwischen gesellschaftlichen und staatlichen Zustdindigkeiten unterschieden
sowie den Staatsapparat derart einrichteten, dass ein Missbrauch der
Staatsgewalt méglichst unwahrscheinlich wurde. Schlief$lich mussten die
getrennten Sphdren von Staat und Gesellschaft wieder in einer Weise
verkniipft werden, die es verhinderte, dass der Staat sich von den
Bediirfnissen und Interessen der Trdger der Staatsgewalt entfernte und seine
institutionellen Eigenbediirfnisse oder die Interessen der Amtswalter in den
Vordergrund riickte.



Das dritte Charakteristikum lag in der Verdnderung des Gemeinwohls,
das sich nach der Umstellung der Gesellschaftsordnung auf das
Grundprinzip gleicher individueller Freiheit ohne Zutun des Staates aus
gesellschaftlicher Selbststeuerung ergeben sollte. Das Gemeinwohl wurde
dadurch als Grund der Vergesellschaftung und Zweck politischer Herrschaft
nicht obsolet. Es verlor aber seine Eigenschaft als feststehende substanzielle
Grofse. Uber die Frage, was dem Gemeinwohl dient, waren legitimerweise
unterschiedliche Auffassungen maoglich, zwischen denen nicht mehr im
Rekurs auf Wahrheit ausgewdhlt werden konnte. Das Gemeinwohl wurde
insofern pluralisiert. Uber die gleichwohl unumgehbare Frage, was als
Gemeinwohl zu gelten hat, musste dann in einem politischen Meinungs- und
Willensbildungsprozess entschieden werden. Insofern war das Gemeinwohl
prozeduralisiert. Es verwandelte sich in die Resultante eines
gesellschaftlichen Prozesses, dessen stérungsfreien Verlauf der Staat zu
garantieren hat.

Es war diese nicht endgiiltig abschliefSbare Bestimmungsbediirf - tigkeit
des Gemeinwohls, die ebenfalls nach Regulierung verlangte.[’’] Dabei traten
zwei Bediirfnisse auf. Das erste ergab sich aus der Prozeduralisierung des
Gemeinwohls, das zweite aus seiner Pluralisierung. In prozeduraler Hinsicht
musste der Meinungs- und Willensbildungsprozess geordnet werden, aus
dem es hervorgeht. Teilnahmeberechtigung und Definitionskompetenz
bedurften der Bestimmung. Was die Pluralisierung angeht, wurde eine
Begrenzung notig. Da die Pluralisierung eine Folge der Umstellung der
Ordnung von Wahrheit auf Freiheit war, musste diese samt ihren
Voraussetzungen von der Pluralisierung ausgenommen werden. Dazu
bedurfte es inhaltlicher Festlegungen, die im Prozess der
Gemeinwohlbestimmung nicht disponibel waren, sondern ihm als Prdmissen
dienten.

III. Die Verwirklichung des konstitutionellen Programms



Die Aufgabe war so beschaffen, dass sie gerade im Recht ihre addquate
Léosung fand. Die Lésung musste aus einem gesellschaftlichen Konsens
hervorgehen. Doch ist dieser schon im ndchsten Moment ein historischer und
als solcher fliichtig. Dauer und Geltung kann ihm nur das Recht verleihen.
Das Recht stellt den Konsens unabhdngig von den Personen, die an ihm
beteiligt waren, erstreckt ihn in die Zeit und macht ihn allgemein
verbindlich. Die Grundfrage, woher die handelnde Generation die
Berechtigung bezieht, die kiinftigen Generationen in dieser Weise zu binden,
[18] vwird durch die Anderbarkeit des Rechts beantwortet. Uberdies besitzt das
Recht auch fiir die Regelungsprobleme, die das Programm der
Staatsvertragslehren aufwarf, die geeignete Antwort. Bei Regelungen
grenzziehender und organisatorischer Art erreicht es seinen héchsten
Effektivititsgrad.

Zuvor musste allerdings die Hiirde iiberwunden werden, dass das Recht
seit seiner Positivierung ein Produkt staatlicher Entschei ~~~ dung war, nun
aber gerade den Staat binden sollte, und zwar auch bei der Rechtsetzung.
Zur Lésung dieses Problems konnte man aber an die Legeshierarchie
ankniipfen, die im Mittelalter geldufig gewesen war und sich spdter in den
»leges fundamentales« und Herrschaftsvertrigen erhalten hatte.””] Sie
wurde nun in eine neuartige und grundlegende Aufspaltung der
Rechtsordnung in zwei Teile iiberfiihrt. Ein Teil war der traditionelle des vom
Staat ausgehenden Gesetzesrechts, das die Einzelnen band. Der andere war
der neue, welcher vom Souverdn ausging und den Staat band. Dieser wurde
fortan als Verfassung bezeichnet, und mit der neuen Sache gewann auch der
Begriff seine moderne Bedeutung.[?]

Die Konstruktion konnte freilich nur gelingen, wenn die beiden Teile der
Rechtsordnung nicht nur unterschieden, sondern auch hierarchisch
angeordnet wurden. Das Verfassungsrecht musste dem Gesetzesrecht und
seinen Anwendungsakten vorgehen, damit Recht auf Recht angewendet
werden und so seine Moglichkeiten steigern konnte.[?’] Der Vorrang gehort
daher begriffsnotwendig zur Verfassung.[?’] Er macht sie aus, und wo es an
der Anerkennung des Vorrangs fehlt, kann die Verfassung ihre Aufgabe
nicht erfiillen. Durch den fehlenden Vorrang unterscheidet sich auch die



englische » Verfassung« von denjenigen Verfassungen, die aus der
amerikanischen und der Franzosischen Revolution hervorgingen. Alle Regeln
der ungeschriebenen englischen Verfassung stehen unter dem Vorbehalt der
Parlamentssouverdnitdt. Erst jiingst ist darin durch die Inkorporierung der
Europdischen Menschenrechtskonvention in englisches Recht eine Anderung
eingetreten.

Dass der Vorrang zur Verfassung gehort, wurde schon in ihrer
Geburtsstunde sowohl in Amerika wie in Frankreich vollkommen erfasst.
Namentlich Sieyes, der der Umwandlung der nach 300 Jahren erstmals
wieder einberufenen Generalstinde in die Nationalversammlung die
theoretische Grundlage geliefert hatte, fand - dafiir die bis heute giiltige
Unterscheidung zwischen dem pouvoir constituant und dem pouvoir
constitué.?] Der Erstere lag bei der Nation als Tréger aller 6ffentlichen
Gewalt. Der Letztere umfasste die vom Volk im Akt der Verfassunggebung
errichteten Organe. Diese handelten im Auftrag des Volkes und unter den
von ihm in der Verfassung niedergelegten Bedingungen und konnten sie
daher nicht eigenmdchtig dndern, wenn die gesamte Konstruktion nicht
scheitern sollte. Sie durften nur auf der Grundlage und im Rahmen der
Verfassung titig werden, und ihre Akte konnten nur dann rechtliche
Verbindlichkeit beanspruchen, wenn sie in Ubereinstimmung mit der
Verfassung ergangen waren.

Das Neue an der Verfassung war also weder der theoretische Entwurf
eines Gesamtplans legitimer Herrschaft noch die hierarchische Stufung der
Rechtsordnung. Beides hatte schon vorher bestanden. Neu war vielmehr die
Zusammenfiihrung dieser Entwicklungslinien. Der theoretisch entworfene
Plan wurde mit Rechtsgeltung versehen und als dem Volk zugeschriebenes
»supreme law« allen staatlichen Akten vorgeordnet. Herrschaft verwandelte
sich dadurch in eine Auftragsangelegenheit, und insofern die Verfassung
durch diesen Auftragscharakter bedingt war, gehort die verfassunggebende
Gewalt des Volkes begrifflich zu ihr.[?] Erst auf der Grundlage der
Verfassung wurden Personen zur Herrschaft berufen, die fiir ihre
Herrschaftsakte nur dann Befolgung beanspruchen konnten, wenn sie sich
im Rahmen ihres rechtlich bestimmten Auftrags hielten und ihre Befugnisse



rechtsférmig ausiibten. Es war diese Konstruktion, welche es erlaubte, vom
Verfassungsstaat als einem »government of laws and not of men«!%! zu
sprechen.

Die Begrenzung des Staates auf seine reduzierten Zwecke und damit
zugleich die Sicherung der Individualfreiheit und vermittels ihrer die
Autonomie der gesellschaftlichen Funktionssysteme tiber -~ nahmen
Grundrechte, die sowohl in Frankreich wie in Virginia — der ersten
amerikanischen Kolonie, die sich eine Verfassung gab — vor den Regeln tiber
die Staatsorganisation in Kraft gesetzt wurden, wdhrend in der
amerikanischen Bundesverfassung von 1787 eine Bill of Rights zundchst fiir
entbehrlich gehalten, dann aber bald im Wege des »amendment« angefiigt
wurde. Bei der Formulierung orientierten sich die Franzosen iiberwiegend an
der Philosophie der Aufkldrung, die seit der Mitte des 18. Jahrhunderts
zunehmend detaillierte Menschenrechtskataloge entwickelt hatte. Die
Amerikaner liefSen sich dagegen von den englischen Rechtekatalogen leiten,
denen sie inhaltlich nichts hinzufiigten. Sie ordneten sie aber nicht nur der
Exekutive, sondern nach ihren Erfahrungen mit Parlamenten auch der
Volksvertretung vor und hoben sie damit von der Stufe der »fundamental
rights« auf die der »constitutional rights«, machten sie also erst zu
Grundrechten im verfassungsrechtlichen Sinn.[?]

Da sich die amerikanische Revolution aber im politischen Ziel der
Unabhdngigkeit vom Mutterland und der Errichtung eines »self-
government« erschopfte und die bestehende Gesellschaftsordnung ebenso wie
das von England iibernommene, bereits weithin liberale Recht unangetastet
lief3, konnten sich die Grundrechte von vornherein auf die Abwehr staatlicher
Freiheitseingriffe beschrdnken. Sie gingen in ihrer negatorischen Funktion
auf. Dagegen zielte die Franzosische Revolution nicht nur auf einen
politischen, sondern auch auf einen gesellschaftlichen Systemwechsel. Dieser
erfasste die gesamte Rechtsordnung, die feudalistisch, dirigistisch und
kanonistisch geprdgt war. Den Grundrechten wurde hier die Aufgabe
iibertragen, den grandiosen Akt der Auswechslung eines ganzen
Rechtssystems inhaltlich anzuleiten. Das war der erkldrte Grund fiir die
friihzeitige Verabschiedung der Déclaration des Droits de ’Homme et du



Citoyen am 26. August 1789. Unter diesen Umstdnden konnten sich die
Grundrechte funktional nicht auf Staatsabwehr beschrinken. Sie gaben dem
Staat verbindliche Handlungsziele vor, und erst nach der Umstellung der
Rechtsord ' nung auf die Prinzipien von Freiheit und Gleichheit konnten sie
auch hier auf ihre negatorische Funktion zuriickfallen.[”]

Die Staatsorganisation wurde in beiden Ldndern so geregelt, dass Staat
und Gesellschaft, die unter der Prdmisse der gesellschaftlichen
Selbststeuerungsfihigkeit auseinandertraten, durch eine vom Volk gewdhlte
Vertretung wieder verkniipft wurden, der sowohl das Gesetzgebungsrecht wie
das Recht, iiber Steuererhebung und Steuerverwendung zu entscheiden,
eingerdumt wurde. Die staatliche Exekutive war an das parlamentarisch
beschlossene Gesetz gebunden. Der Gefahr des Machtmissbrauchs wurde
durch eine verhdltnismdfig strikte Gewaltenteilung begegnet.
Gewaltenteilung wurde in beiden Lindern nachgerade zum Wesensmerkmal
der Verfassung, so dass in den Grundrechtskatalogen formuliert werden
konnte, ein Land ohne Gewaltenteilung besitze keine Verfassung. Bei der
Ausgestaltung dieses Grundmusters gingen Amerika und Frankreich indes
verschiedene Wege, insbesondere bei der Wahl zwischen prdsidentieller und
parlamentarischer Demokratie und foderalistischer und zentralistischer
Staatsorganisation.

Das Verfassungsrecht befand sich allerdings, so gut es ausgedacht sein
mochte, aufgrund seiner Eigenart in einem prekdren Zustand. Es erschopfle
sich ja nicht darin, die oberste Gewalt einzurichten. Vielmehr sollte sie auch
in ihrer Austibung rechtlichen Regeln unterworfen und gerade dadurch
legitimiert werden. Damit unterschied sich das Verfassungsrecht aber in
einer wichtigen Hinsicht vom Gesetzesrecht. Wihrend dieses die organisierte
Sanktionsgewalt des Staates hinter sich hat, so dass Zuwiderhandlungen mit
Zwang begegnet werden kann, steht jenes, weil an die oberste Gewalt selbst
gerichtet, ohne einen solchen Schutz da. Regelungsadressat und
Regelungsgarant sind identisch. Es gibt keine hohere Gewalt, die die
Anforderungen der Verfassung im Konfliktfall mit Zwang durchsetzen
kénnte. Darin liegt die eigentiimliche Schwdche gerade des hichstrangigen
Rechts.



Auf diese Schwdche fand in der Entstehungsphase des
Konstitutionalismus aber nur Amerika eine Antwort. Wahrend Frankreich,
das mehr als 300 Jahre in einer absoluten Monarchie ohne stindische
Vertretungskorperschaften geschweige denn Parlament gelebt hatte, in der
Einrichtung einer gewdhlten Volksvertretung eine ausreichende Sicherung
der Freiheit sah, fehlte es den amerikanischen Kolonisten an einem
derartigen Vertrauen in die Volksvertretung. Aufgrund ihrer Erfahrung mit
den Ubergriffen des englischen Parlaments und manchen Machtmissbrauchs
der eigenen Parlamente, gerade in der Revolutionsphase, war ihnen bewusst
geworden, dass der Verfassung Gefahr nicht allein von der Exekutive,
sondern auch von der Legislative drohte. Deswegen sahen sie vor, dass die
Justiz iiber die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Institutionen des
Foderalismus, der Gewaltenteilung und der Grundrechte wachte. Damit
entstand in der Geburtsstunde des Verfassungsstaats auch die
Verfassungsgerichtsbarkeit (»constitutional review«),[?*] sollte jedoch mehr
als 100 Jahre auf Amerika beschrdnkt bleiben.

Der Unterschied zwischen den dlteren rechtlichen Bindungen politischer
Herrschaft und der modernen Verfassung in der Form, in der sie Ende des
18. Jahrhunderts ins Leben trat, ldsst sich nun genauer fassen.[?’l Wihrend
die dlteren Bindungen legitime Herr ' schaft immer schon voraussetzten
und sich nur auf Modalitdten ihrer Austibung bezogen, wirkte die moderne
Verfassung herrschaftskonstituierend, nicht nur herrschaftsmodifizierend.[3%]
Legitime Staatsgewalt wurde durch sie hervorgebracht und erst im Folgenden
zweckentsprechend eingerichtet. Wihrend die dlteren Bindungen stets nur
einzelne Ausiibungsmodalititen der als umfassend vorausgesetzten
Herrschaft betrafen, wirkte die moderne Verfassung nicht punktuell, sondern
umfassend. Sie lief weder extrakonstitutionelle Trédger von
Herrschaftsbefugnissen noch extrakonstitutionelle Ausiibungsmodalitdten
zu. Wihrend die dlteren rechtlichen Bindungen lediglich zwischen den
Vertragsparteien galten, waren die modernen Verfassungen auf das ganze
Volk bezogen. Sie wirkten nicht partikular, sondern universal.



IV. Die Verfassung als evolutiondre Errungenschaft

Aufgrund dieser Eigenarten ist die Verfassung zu Recht als evolutiondre
Errungenschaft bezeichnet worden.[>!! Sie stellte die Rechtshindung
politischer Herrschaft, die mit dem Zusammenbruch der mittelalterlichen
Ordnung verlorengegangen war, unter den verdnderten Bedingungen des
modernen Staates, der damit zusammenhdngenden Positivierung des Rechts
sowie des Ubergangs zu funktionaler Differenzierung der Gesellschaft wieder
her. Mittels der Verfassung wurde politische Herrschaft dem neuen
Legitimationsprinzip der Volkssouverdnitdt entsprechend eingerichtet und
mit den Autonomie- und Harmonisierungsbediirfnissen einer funktional
differenzierten Gesellschaft kompatibel gemacht.[*’] Dadurch erlaubte die
Verfassung es zugleich, legitime von illegitimen ' Herrschaftsanspriichen
und Herrschaftsakten zu unterscheiden. Bei der Erfiillung dieser Funktion
konnte sie zwar versagen oder ihre Akzeptanz verlieren. Der Charakter einer
Errungenschaft zeigt sich aber gerade daran, dass ihre Funktion in diesem
Fall nur von einer anderen Verfassung tibernommen, nicht unabhdngig von
der Verfassung aufrechterhalten werden kann.[*’]

Die Ausgangsbedingungen fanden in dem neuen Instrument der
Verfassung ihren Niederschlag. Dem mit der Konstitutionalisierung
verfolgten Zweck der Verrechtlichung von politischer Herrschaft
entsprechend, kniipfte sie an diejenige Form an, die politische Herrschaft zur
Zeit ihrer Entstehung gefunden hatte. Das war der Staat, wie er sich in
Reaktion auf den Zerfall der mittelalterlichen Ordnung zuerst in Frankreich
und spdter in anderen Lindern Europas herausgebildet hatte. Der Staat trat
unter diesen Umstdnden als nationaler in Erscheinung. In dieser Form
existierte er, ehe die Verfassung auficam. In der Verfassung wurde der
Nationalstaat daher vorausgesetzt.[>*] Das hatte zur Folge, dass die
Verfassungsidee, obwohl von Grundsdtzen gespeist, die universale Geltung
beanspruchten, partikular verwirklicht wurde. Es gab von Anfang an
verschiedene Verfassungen, die das konstitutionelle Programm national
abwandelten.



Infolgedessen war die Verfassung von Anfang an ebenso umfassend wie
begrenzt. Sie war umfassend insofern, als sie beanspruchte, dass offentliche
Gewalt nur auf der Grundlage und im Rahmen ihrer Regelungen ausgetibt
werden durfle. Sie war begrenzt insofern, als sich die offentliche Gewalt, die
ihren Regelungen unterstand, auf ein bestimmtes Territorium beschrdnkte,
das von anderen Territorien durch Grenzen geschieden war. Jede Verfassung
galt nur auf dem Territorium des von ihr konstituierten Staates, wihrend in
benachbarten Territorien andere Regeln galten, aber mit demselben
Exklusivitdtsanspruch. Der durch die Staatsgrenzen markierte Unterschied
zwischen Innen und AufSen war also Voraussetzung fiir die einheitliche und
umfassende Staatsgewalt und damit auch fiir ihre Konstitutionalisierung.
Das heif3t aber gleichzeitig, dass die Errungenschaft der Verfassung in ihrer
Wirksamkeit davon ab ' hing, dass die Differenz zwischen Innen und
AufSen deutlich blieb und die Staatsgrenze das Territorium gegen fremde
Herrschaftsakte wirksam abschirmte.

Als speziell auf den Staat bezogenes Recht konnte die Verfassung ihren
Anspruch auf durchgdngige Verrechtlichung der politischen Herrschaft nur
einlosen, wenn diese mit der Staatsgewalt zusammenfiel. Nicht ohne Grund
waren daher der Inkraftsetzung der Verfassung in Frankreich die Auflosung
aller intermedidren Gewalten und die Ubertragung ihrer
Herrschaftsfunktionen auf den Staat vorangegangen. Die
verfassungshinderliche Gemengelage dffentlicher und privater Elemente in
den dlteren Gesellschaftsformationen sowie ihre Restbestinde im
Absolutismus waren damit beseitigt. Die Gesellschaft war aller
Herrschaftsbefugnisse entkleidet und konnte erst unter dieser Voraussetzung
zur Selbststeuerung iiber den Markt ermdchtigt werden. Die
Herrschaftsbefugnis war ebenso vollstindig entprivatisiert, bedurfte aber
gerade wegen der Konzentration im Staat der rechtlichen Bdndigung. Im
Verfassungsstaat gilt deswegen fiir die Gesellschaft grundsdtzlich das Prinzip
der Freiheit, fiir den Staat grundsdtzlich dasjenige der Bindung.[*! Das ist
nicht nur eine denkbare Ausgestaltung des Verfassungsstaats, sondern ein
fiir ihn konstitutives Merkmal. Der Verfassungsstaat wiirde ausgehebelt,



wenn der Staat die Freiheit von Privaten gendsse und umgekehrt Private tiber
die Herrschaftsmittel des Staates verfiigen diirften.

Die verdnderten Bedingungen der Rechtsbindung wirkten sich auch auf
Art und Grad der Verrechtlichung aus. Als Bestandteil des positiven Rechts
konnte die Rechtsbindung weder Fremdbindung sein noch invariant gelten.
Fremdbindung schied aus, weil es im Staat keine vorpolitische oder
apolitische Quelle des Rechts mehr gab. Auch das Verfassungsrecht macht
davon keine Ausnahme. Insofern ist die verfassungsrechtliche Bindung der
Politik stets Selbstbindung.[*’] Der Umstand, dass die Verfassung im
Unterschied zum Gesetzesrecht auf den Souverdn selbst, das Volk (wie in
Amerika) oder die Nation (wie in Frankreich), zuriickgefiihrt wurde, darf
dariiber nicht hinwegtduschen. Obwohl die Verfassung legitime

Staatsgewalt erst hervorbringt, kann der Souverdn dies nicht bewirken,
ohne schon vorldufig politisch organisiert zu sein oder sich von Organen
vertreten zu lassen.[>’]

Die grundlegende Differenz zwischen pouvoir constituant und pouvoir
constitué wird dadurch aber nicht beriihrt. Sie ist vielmehr eine Differenz
innerhalb des politischen Systems. Wie schon die ersten Verfassungen zeigen,
kann sie so ausgestaltet werden, dass Entscheidungen iiber Verfassungsrecht
sowohl von anderen Institutionen als auch in anderen Verfahren getroffen
werden als Entscheidungen tiber Gesetzesrecht. Die amerikanische
Verfassung und die franzésischen Revolutionsverfassungen gingen darin
sogar besonders weit.[**] Aber selbst wenn Institutionen und Verfahren bei
Entscheidungen iiber die Verfassung und Entscheidungen iiber Gesetze
einander weitgehend gleichen (wie in Deutschland), behdlt die
Unterscheidung ihren Sinn. Sie sorgt dafiir, dass die Institutionen in
verschiedenen Eigenschaflen tditig werden, die nicht vermischt werden
diirfen, und stabilisiert so den Vorrang der Verfassung.

Aus denselben Griinden kann das Verfassungsrecht kein invariantes Recht
sein. So wie es durch eine politische Entscheidung zustande kommt, ldsst es
sich durch eine ebensolche Entscheidung auch wieder dndern. Selbst
verfassungsrechtliche Anderungsverbote, die innerhalb des Verfassungsrechts
nochmals eine Stufung erzeugen, wirken nur, solange die Verfassung, die ein



solches Anderungsverbot enthilt, bestehen bleibt und nicht durch kontridre
Beschliisse aufSer Kraft gesetzt wird. Die Verrechtlichungsfunktion leidet
darunter aber nicht, weil mit Hilfe der Verfassung die Entscheidung iiber die
Primissen politischer Entscheidungen und die politischen Entscheidungen
selber getrennt werden. Der Vorrang der Verfassung verhindert nicht ihre
Anderung, wohl aber, dass die verfassungsrechtlichen Pramissen, solange sie
nicht gedndert sind, bei politischen Entscheidungen aufSer Acht gelassen
werden.

Die Rechtsbindung der Politik durch die Verfassung kann fer ' ner keine
Totalbindung sein.!*’! Da im Staat alles Recht politisch erzeugtes Recht ist,
kdme eine Totalverrechtlichung einer Negation der Politik gleich. Diese wiire
auf Verfassungsvollzug reduziert und wiirde sich damit letztlich in
Verwaltung verwandeln. Indessen soll die Verfassung Politik nicht ertibrigen,
sondern kanalisieren und rationalisieren. Deswegen kann sie stets nur
Rahmenordnung fiir politisches Handeln sein. Sie legt die Bedingungen fest,
unter denen politische Entscheidungen Verbindlichkeit beanspruchen
kénnen, bestimmt aber weder den Input in die verfassungsrechtlichen Kandile
noch das Ergebnis der verfassungsrechtlichen Verfahren. Gleichwohl bleibt
sie insofern umfassende Regelung, als sie keine extrakonstitutionellen
Gewalten und keine extrakonstitutionellen Verfahren zuldsst. Nur wenn die
verfassungsrechtlich legitimierten Akteure handeln und sich dabei in den
verfassungsrechtlichen Bahnen bewegen, kann das Ergebnis Verbindlichkeit
beanspruchen.

Ihre Funktion als srechtliche Grundordnung des Staates«*! erfiillt die
Verfassung dadurch, dass sie diejenigen Grundsdtze des gesellschaftlichen
Zusammenlebens und der politischen Herrschaft, die auf einem breiten,
gegneriibergreifenden Konsens beruhen, der laufenden politischen
Auseinandersetzung entzieht. Sie dienen dieser als Richtmaf$ und Grenze,
wdhrend fiir den der Auseinandersetzung iiberlassenen Bereich prozedurale
Regeln eines geordneten Austrags aufgestellt werden. Indem die Verfassung
auf diese Weise einen Vorrat an Gemeinsamkeiten bereithdlt und
symbolisiert, in welchem sich die Anhdnger unterschiedlicher
Uberzeugungen und die Trdger divergierender Interessen einig wissen,



