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7 Vorwort

So rei an Rüslägen das 20. Jahrhundert für den Konstitutionalismus

war, so glänzend hat er si do am Ende behauptet. Der Verfassungsstaat

ist heute eine universal anerkannte Errungensa. Das bedeutet zwar nit,

dass die Verfassung überall ernst genommen wird. Aber selbst Regime, die

nit gewillt sind, ihr Verfassungsret unbedingt zu respektieren, möten

zumindest den Ansein erween, Verfassungsstaaten zu sein.

Während eine Reihe ehemals diktatoris regierter Staaten jedo no

dabei ist, ihre Verfassungskultur zu festigen, maen si in vielen älteren

Verfassungsstaaten Erosionserseinungen des Konstitutionalismus

bemerkbar, die ihren Grund nit in Missatungen der Verfassung haben,

sondern in strukturellen Problemen. Insbesondere ist es der Wandel der

Staatlikeit, der die Geltungskra der Verfassung swät.

Auf dieses Problem wollte i in dem Bu Die Zukun der Verfassung

aufmerksam maen, das erstmals 1991 in dieser Reihe ersien und 2002

seine drie Auflage erlebte. Als es ersien, war allerdings nur die innere

Dimension des Problems sitbar. Die Erosionstendenzen, die der Verfassung

von außen dur Europäisierung und Globalisierung drohten, haen zwar

son eingesetzt, aber no keine Aufmerksamkeit gefunden.

Milerweile sind sie unübersehbar. Öffentlie Gewalt ist nit mehr

identis mit Staatsgewalt. Infolgedessen kann au die Staatsverfassung

ihren Anspru, die in ihrem Geltungsberei ausgeübte öffentlie Gewalt

umfassend zu regeln, nit mehr einlösen. Was bleibt von ihr übrig?

Gleizeitig erhebt si die Frage, ob die Errungensa 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 Außendimension ergänzt und deswegen kurzerhand

den Titel Die Zukun der Verfassung II erhalten hat. Der einleitende Beitrag

slägt die Brüe zwisen den beiden Bänden. Die folgenden Beiträge aus



den Jahren 2004 bis 2012 (die Mehrzahl aus den letzten drei Jahren) nehmen

die beiden Leitfragen auf.

8 Zwisen diesen verläu allerdings keine sarfe Trennlinie. Sie hängen

zusammen und können deshalb nit unabhängig voneinander beantwortet

werden. Trifft es zu, dass der Bedeutungsverlust der nationalen

Verfassungen auf die Entstehung einer internationalen öffentlien Gewalt

zurügeht, liegt die Frage nahe, ob er si dadur kompensieren lässt, dass

diese ihrerseits konstitutionalisiert wird.

Insbesondere hinsitli der zweiten Frage fallen die Antworten sehr

untersiedli aus. Viele Autoren zweifeln nit an der Möglikeit eines

internationalen Konstitutionalismus. Häufig gehen sie jedo von einem

stark verdünnten Verfassungsbegriff aus. Demgegenüber wird hier auf der

Differenz zwisen Verretliung von öffentlier Gewalt und

Konstitutionalisierung beharrt und die Kompensationshoffnung

entspreend gedämp.

Berlin, im Februar 2012

Dieter Grimm



9 I. Überbli



11 1. Ursprung und Wandel der Verfassung

A. Entstehung der Verfassung

I. Die retlie Verfassung als Novum

Jede politise Einheit ist in einer Verfassung. Aber nit jede hat eine

Verfassung. Der Begriff »Verfassung« det beide Zustände.

[1]

 Denno sind

sie nit deungsglei. Der Begriff besitzt zwei untersiedlie

Bedeutungen. »Verfassung« in dem ersten Sinn des Wortes bezeinet die

Besaffenheit eines Landes bezogen auf seine politisen Verhältnisse.

»Verfassung« in dem zweiten Sinn bezeinet ein Gesetz, das die

Einritung und Ausübung der politisen Herrsa zum Gegenstand hat.

Folgli handelt es si bei dem ersten Verfassungsbegriff um einen

empirisen oder deskriptiven, bei dem zweiten um einen normativen oder

präskriptiven. Empiris verwendet, gibt »Verfassung« Auskun darüber,

wele politisen Verhältnisse zu einer gegebenen Zeit in einem bestimmten

Gebiet de facto herrsen. Normativ verwendet, legt »Verfassung« die Regeln

fest, denen politise Herrsa in einem Gebiet de jure gehoren soll.

Während es Verfassungen im empirisen Sinn von jeher gibt, ist die

Verfassung im normativen Sinn eine relativ junge Erseinung. Sie entstand

ausgangs des 18. Jahrhunderts im Zuge der amerikanisen und der

Französisen Revolution und hat si im Verlauf von 200 Jahren weltweit

ausgebreitet. Damit soll nit gesagt sein, dass es vor der Entstehung der

normativen Verfassung keine retlien Regeln gegeben häe, die auf die

politise Herrsa bezogen waren und die Inhaber von

Herrsasfunktionen banden. Nit jede derartige Regel ist aber son

Verfassung im Sinn der Regelwerke, die mit den Revolutionen des späten

18. Jahrhunderts auamen und bis heute begriffsprägend geblieben sind.



Zwisen Verretliung und Konstitutionalisierung muss vielmehr

untersieden werden. Die Konstitution stellt eine bestimmte Form der

Verretliung politiser Herrsa dar, die an historise

12 Bedingungen geknüp ist, wele nit immer vorlagen und im Lauf der

Entwilung au wieder entfallen können.

[2]

Über lange Zeit fehlte es für ein Gesetz, das auf die Normierung

politiser Herrsa spezialisiert ist, bereits am Regelungsgegenstand.

Bevor si die Gesellsa nit funktional differenziert hae, besaß sie

au kein System, das si unter Aussluss anderer Systeme auf die

Ausübung politiser Herrsa spezialisierte.

[3]

 Herrsasaufgaben waren

vielmehr räumli, gegenständli und funktional auf zahlreie

voneinander unabhängige Träger verteilt. Geslossene Herrsasverbände

konnten si auf diese Weise nit bilden. Herrsasbefugnisse bezogen si

nit primär auf Territorien, sondern auf Personen. Die Träger dieser

Befugnisse übten sie nit als selbständige Funktion, sondern als Annex

eines bestimmten Status als Familienoberhaupt, Standes- oder

Korporationsmitglied oder Grundeigentümer aus. Was heute als privat und

öffentli auseinandergehalten wird, befand si unter diesen Umständen

no in einer Gemengelage, die au kein eigenständiges öffentlies Ret

zuließ.

[4]

Das bedeutet nit, dass die Herrsasbefugnisse retli ungeregelt

gewesen wären. Sie unterlagen im Gegenteil einem engen Geflet

retlier Bindungen, die großenteils traditionell galten und häufig auf

gölie Stiung zurügeführt wurden. Deswegen gingen sie dem gesetzten

Ret nit nur im Rang vor, sondern duren von diesem au nit

abgeändert werden. Gleiwohl bildeten diese Regeln keine Verfassung im

Sinn eines besonderen, auf die Einritung und Ausübung von politiser

Herrsa spe 13 zialisierten Gesetzes. So wie Herrsasbefugnisse

regelmäßig ein unselbständiger Annex anderer Retspositionen waren,

wurden sie au von dem einheitlien Ret ledigli mitgeregelt. Die

zahlreien Untersuungen, die der »Verfassung« in der Antike oder im

Mielalter gewidmet sind,

[5]

 verlieren dadur keineswegs ihre

Beretigung. Man darf diese »Verfassungen« nur nit mit dem aufgrund



einer politisen Entseidung in Kra gesetzten normativen Text mit

herrsasregulierendem Anspru verweseln, der ein innovatives Produkt

der Revolutionen des späten 18. Jahrhunderts ist.

Ein konstitutionsfähiger Gegenstand entstand erst, als der

mielalterlien Ordnung dur die Glaubensspaltung die Grundlage

entzogen war und si im Zug der konfessionellen Bürgerkriege des 16. und

17. Jahrhunderts auf dem Kontinent eine neue Form der politisen

Herrsa herausbildete. Sie beruhte auf der Überzeugung, dass der

Bürgerkrieg nur dur eine überlegene Gewalt beigelegt werden konnte, die

sowohl die Befugnis als au die Mat besaß, eine neue, von der

umstrienen religiösen Wahrheit unabhängige Ordnung zu stien und

durzusetzen und auf dieser Basis den Frieden wiederherzustellen. Von

dieser Überzeugung geleitet, unternahmen es die Fürsten, beginnend in

Frankrei, die zahlreien zerstreuten Herrsasbefugnisse in ihrer Hand

zu vereinigen und zur umfassenden, auf ein Territorium bezogenen

öffentlien Gewalt zu verditen. Sie sloss au das Ret zur

Retsetzung ein, ohne dass dieses no von einem höherrangigen, auf Go

zurügehenden Ret begrenzt wurde. Was ehedem Retsgebot gewesen

war, zog si nunmehr in die Moral zurü, der aber die retlie

Verpflitungskra gerade fehlte.

Für das neue Phänomen bürgerten si alsbald neue Begriffe ein: für den

Herrsasverband der des Staates, für seine Matvollkommenheit der der

Souveränität.

[6]

 Seine primäre Bedeutung war nit die äußere

Unabhängigkeit, sondern die innere, die in dem 14 Ret des Fürsten

Ausdru fand, für alle anderen Ret zu setzen, ohne dabei selber

retlien Bindungen zu unterliegen.

[7]

 Die Herausbildung von Staat und

Souveränität war freili nit Ereignis, sondern Prozess, der in

versiedenen Gebieten Kontinentaleuropas zu untersiedlien Zeiten

einsetzte, in untersiedlien Formen und Geswindigkeiten verlief und

untersiedlie Ergebnisse hervorbrate, aber nirgends zum Absluss

kam. Überall behaupteten si vielmehr intermediäre Gewalten, die dem

Herrser den Alleinbesitz der öffentlien Gewalt streitig maten.

Insbesondere ließ der absolute Staat, au wenn es ihm gelang, die politise



Mitsprae der Stände zu beseitigen, die ständise Gesellsasordnung

und damit das grundherrli-bäuerlie Verhältnis bestehen, dur weles

die Staatsgewalt nit hindurgriff.

Dessen ungeatet bestand in dem modernen Staat mit seiner Matfülle,

die si zunehmend auf ein von der Lehensfolge unabhängiges Heer, eine

eigene Beamtensa sowie eigene, nit auf ständise Bewilligung

angewiesene Einnahmen stützen konnte, nunmehr ein Gebilde, das

Gegenstand eines einheitlien retlien Zugriffs werden konnte. Wenn die

Epoe gleiwohl keine Verfassung im modernen Sinn hervorbrate, so

liegt dies daran, dass der Staat aus den angegebenen Gründen in Gestalt des

absoluten Fürstenstaats entstand. Träger aller Matbefugnisse war der

Monar, der sie aus eigenem Ret beansprute und si bei ihrer

Ausübung keiner retlien Besränkung unterworfen sah. Zwar fehlte es

jetzt nit mehr an einem konstitutionsfähigen Gegenstand. Es bestand aber

kein Konstitutionsbedürfnis: Absolute Herrsa ist gerade dur die

Ablehnung retlier Bindungen arakterisiert.

Anspru und Wirklikeit klafften allerdings au insoweit auseinander.

Die entstehende Fürstenmat wete son bald das Bedürfnis na

retlien Sranken. Bei günstiger Gelegenheit herrserlier

Abwesenheit oder Swäe slug es si vielfa in so genannten

Regierungsformen nieder, Regelwerken, die die ständisen Rete gegenüber

der fürstlien Gewalt siern sollten. Wennglei si diese

Regierungsformen gegen die staatsbildenden Kräe nur selten zu behaupten

vermoten,

[8]

 übernahmen do na und na so genannte

Fundamentalgesetze, Herrsas 15 verträge oder Wahlkapitulationen deren

Funktion.

[9]

 In der Regel vertragli begründet, konnten sie vom Herrser

nit einseitig aufgekündigt werden. Insofern gingen sie dem von ihm

gesetzten Ret vor. Gleiwohl darf man au sie nit mit Verfassungen

verweseln. Sie ließen die tradierte Herrsasbefugnis des Fürsten

unberührt und zwangen ihm ledigli einzelne Herrsasverzite

zugunsten der Vertragspartner ab. Au die Hierarisierung von

Retsnormen ergibt no keine Konstitutionalisierung.



Dementspreend verdankt die moderne normative Verfassung ihre

Entstehung nit einer organisen Fortentwilung dieser älteren Ansätze.

Es war vielmehr erst der revolutionäre Bru von 1776 und 1789, der dem

Dauerproblem der retlien Bindung politiser Herrsa zu seiner bis

heute gültigen Lösung verhalf. Die Trennung vom Muerland in Amerika

und der Sturz der absoluten Monarie in Frankrei hinterließen ein

Vakuum legitimer Herrsa, das na Ausfüllung verlangte. Dass dazu

eine Verfassung für notwendig gehalten wurde, ist dur den revolutionären

Bru allein freili nit hinreiend erklärt. Wie zahlreie gewaltsame

Umbrüe, die diesen Revolutionen vorausgegangen waren, häen sie si in

der Ersetzung des gestürzten Herrsers dur einen anderen ersöpfen

können. Selbst wenn bei dieser Gelegenheit Bedingungen, unter denen eine

neue Person oder Dynastie zur Herrsa berufen wurde, formuliert worden

wären, häe der Umsturz damit no nit notwendig zum

Konstitutionalismus geführt.

16 Das bestätigt der englise Fall. Die englise Revolution des

17. Jahrhunderts hae – obwohl es hier ebenfalls zum Bru mit der

angestammten Herrsa kam – nit die Verfassung zur Folge. In der

englisen Revolution vereinigten si Adel und Bürgertum im Widerstand

gegen die Stuart-Dynastie, als diese ihre Herrsa na dem kontinentalen

Vorbild auszuweiten tratete, ohne si auf die Gründe berufen zu können,

die diese Ausweitung auf dem Kontinent geretfertigt haen. Die Glorious

Revolution zielte daher nit auf die Veränderung, sondern auf die

Verteidigung der bestehenden Ordnung. Dementspreend führte sie keinen

Wesel des Herrsassystems, sondern nur einen Wesel der Dynastie

herbei, und das normative Dokument, das diesen Übergang begleitete, die

Bill of Rights von 1689, war ein Vertrag zwisen dem Parlament und dem

neuen Monaren, in dem die alten Rete bekräigt wurden.

[10]

 Nur für

jenen kurzen Moment, als Cromwell die Monarie abgesafft hae, kam es

1653 zur Oktroyierung einer Verfassung im modernen Sinn,

[11]

 die aber na

seinem Tod dur die Restauration der früheren Verhältnisse obsolet wurde.



II. Die Entstehungsbedingungen der Verfassung

Wenn es mehr als 100 Jahre dana in den beiden großen Revolutionen des

18. Jahrhunderts zur Verfassung als bleibender Errungensa kam, so

waren dafür vor allem zwei Umstände ausslaggebend. Zum einen

besränkte si das Missfallen der amerikanisen und französisen

Revolutionäre nit auf die Person des Herrsers, sondern erstrete si

auf das Herrsassystem. Im Ausmaß wien die beiden Länder freili

stark voneinander ab.

[12]

 Anders als die französise Monarie hae si

die englise, der die Kolonien unterstanden, nit zu einer abso 17 luten

entwielt. Das Parlament erfreute si im Gegenteil einer steigenden

Bedeutung. Überdies waren die Standesgrenzen durlässig geworden und

die feudalen und zünisen Bindungen der Wirtsa großenteils entfallen.

England galt als das freiheitliste Land der damaligen Welt, und selbst die

Reste der älteren Ordnung haen nit den Weg in die amerikanisen

Kolonien gefunden. Den Kolonisten ging es unter diesen Umständen nit

um ein besseres Ret, sondern um bessere Sierung der Rete, die ihnen

vom englisen Parlament vorenthalten wurden, in das sie keine Vertreter

entsenden konnten, und erst die Weigerung des Muerlandes trieb sie zur

Erklärung der Unabhängigkeit.

Frankrei besaß demgegenüber nit nur einen besonders ausgeprägten

Absolutismus. Vielmehr waren au die physiokratis inspirierten Anläufe

zur Modernisierung der Wirtsasordnung geseitert. Je mehr das

Feudalsystem an innerer Beretigung verlor, desto särfer wurde es gegen

Auflösungstendenzen und Kritik verteidigt. Andererseits hae si in

Frankrei, großenteils dur die Bedürfnisse der absoluten Monarie

gefördert, neben dem traditionellen Bürgertum der zünigen Handwerker

ein neues Bildungs- und Wirtsasbürgertum entwielt, das in der

herrsenden Rets- und Sozialordnung keinen seiner gesellsalien

Bedeutung und ökonomisen Stärke entspreenden Platz fand. Dur die

überkommene Retsordnung wurde es au an der Entfaltung seines

wirtsalien Potenzials gehindert. Die Französise Revolution ersöpe



si daher nit wie die amerikanise in einer Änderung der politisen

Verhältnisse. Sie zielte weiter auf die Absaffung der ständis-feudalen

Gesellsasordnung, die im Rahmen der bestehenden politisen Ordnung

nit erreibar gewesen war.

Zum anderen konnten si die revolutionären Kräe auf Vorstellungen

von einer gereten Ordnung berufen, die eine Umwandlung in geltendes

Ret geradezu herausforderten. Diese Vorstellungen haen bereits vor den

Revolutionen Gestalt gewonnen und wurden dur sie nunmehr

handlungsleitend. Nadem die Glaubensspaltung der transzendentalen

Legitimation politiser Herrsa die Grundlage entzogen hae, waren

anstelle der gölien Offenbarung naturretlie Vertragstheorien

getreten.

[13]

 Um 18 zu ermieln, wie si Herrsa von Mensen über

Mensen retfertigen ließe, versetzte si die Sozialphilosophie der Zeit in

einen gedaten herrsaslosen Zustand, in dem alle per definitionem

glei und frei waren. Herrsa konnte unter dieser Voraussetzung nur

dur freiwillige Übereinkun aller zustande kommen. Wie immer diese

Übereinkun inhaltli aussah, stand damit jedenfalls fest, dass das

Legitimationsprinzip politiser Herrsa die Zustimmungsfähigkeit

seitens der Herrsasunterworfenen war, und die verbleibende Frage

lautete, wie die Herrsa besaffen sein musste, damit ihr vernunbegabte

Wesen zustimmen konnten.

Den Grund für die Bereitsa, die natürlie Freiheit und Gleiheit

gegen den Herrsaszustand einzutausen, erbliten die

Vertragstheoretiker in der fundamentalen Unsierheit der Freiheit im

Naturzustand. Die Einritung einer organisierten Zwangsgewalt war daher

vernungeboten. Entseidend für das Herrsassystem wurde dann

freili die Frage, in welem Maß der Einzelne seine natürlien Rete

preisgeben musste, um in den Genuss der vom Staat gewährleisteten

Sierheit zu kommen. Unter dem Eindru der konfessionellen Bürgerkriege

hae die Antwort darauf zunäst gelautet, dass der Staat Leib und Leben,

Eigentum und Retssutz nur zu garantieren vermöte, wenn ihm zuvor

sämtlie natürlien Rete abgetreten würden. In dieser Form konnten die

Vertragstheorien, obwohl vom Konsens aller Herrsasunterworfenen



ausgehend, do nit in verfassungsretlie Bahnen einmünden. In ihrer

ursprünglien Form dienten sie vielmehr der Retfertigung absoluter

Herrsa, die mit dem Konstitutionalismus unvereinbar ist.

Mit der erfolgreien Beilegung der konfessionellen Bürgerkriege verlor

diese Auffassung indes an Plausibilität und wi allmähli der Vorstellung,

dass der Genuss von Sierheit nit die Abtretung sämtlier natürlien

Rete des Einzelnen an den Staat verlangte. Es genügte vielmehr, das Ret

zur gewaltsamen Dursetzung eigener Retsansprüe an den Staat

abzutreten, während die übrigen Rete als vorstaatlie und unaufgebbare

beim Einzelnen bleiben konnten, ohne dass damit der gesellsalie

Frieden aufs Spiel gesetzt wurde. Bald ersien es sogar notwendig, das

In 19 dividuum aus den Bindungen der staatlien Fürsorge, der feudalen

und zünisen Ordnung und der kirlien Tugendaufsit zu lösen und

auf si selbst zu stellen. Für die einen folgte dies aus der Natur des

Mensen, der seine Bestimmung als vernünig-silies Wesen nur in

Freiheit verwirklien könne. Für die anderen war die Freiheit Voraussetzung

eines gereten Interessenausgleis unter den Individuen sowie des

wirtsalien Wohlstands, der von der freien Entfaltung aller Kräe und

der Zulassung von Webewerb abhing.

Das Geretigkeitsproblem formalisierte si dadur. Der Staat bezog

seine Existenzberetigung nit mehr aus der Dursetzung eines ihm

bekannten und anvertrauten materialen Gemeinwohls, dem si alle

Untertanen zu fügen haen und dem gegenüber niemand Freiheit

beanspruen konnte. Vielmehr wurde die Freiheit nun selber

Gemeinwohlbedingung. Die gerete Sozialordnung ergab si aus der freien

Betätigung der Einzelnen, und dem Staat verblieb nur die Aufgabe, die

Voraussetzung der Gemeinwohlverwirkliung, nämli die individuelle

Freiheit, zu siern. Diese Aufgabe, die die Gesellsa aus eigener Kra

nit lösen konnte, weil die gleie Freiheit aller Herrsasrete Einzelner

aussloss, verlangte die Aufreterhaltung des vom absoluten Staat

beanspruten Gewaltmonopols. Do musste nun Vorsorge dafür getroffen

werden, dass er es nit zu anderen Zween als dem der Freiheitssierung

und -koordinierung einsetzte.



Mit diesem Inhalt versehen, stützte die Staatsvertragslehre nit mehr den

absoluten Fürstenstaat und die von ihm nit grundsätzli in Frage gestellte

ständis-feudale Gesellsasordnung, sondern nahm eine Stoßritung

gegen beide an. Die bestehenden Verhältnisse mussten im Lit der

sozialphilosophisen Lehren als naturretswidrig erseinen. Wer sie

überwinden wollte, konnte si im Ret fühlen, freili in einem höheren als

dem geltenden. Auf ebendieses moderne Naturret wurde der Widerstand

gegen die Monarie gestützt, nadem in Amerika die Berufung auf das

»gute alte Ret« und in Frankrei der Ruf na Reform des ständis-

feudalen und dirigistisen Rets erfolglos geblieben waren. Eben in dieser

Berufung auf das Naturret, mit der dem geltenden Ret die Legitimität

bestrien und die Befolgung aufgekündigt wurde, bestand der Sri vom

Widerstand zur Revolution, die in eine neue Ordnung münden sollte.

20 Wennglei si der Inhalt der späteren Verfassungen, die diesem

neuen Ordnungsideal Ausdru gaben, in der jüngeren Staatsvertragslehre

weitgehend vorgeformt findet, darf der Staatsvertrag do nit mit der

Verfassung gleigesetzt werden. Der Staatsvertrag war ja ledigli ein

gedater, der die Bedingungen legitimer Herrsa angab und so eine

Kritik politiser Ordnungen ermöglite, die dem nit entspraen. Er

beansprute, den Maßstab für die Formulierung ritigen Rets zu bilden,

nit aber geltendes Ret zu sein. Erst die revolutionäre Situation, die die

angestammte Herrsa und damit au die elle des geltenden Rets

beseitigt hae, gab Gelegenheit, die Ideen der Sozialphilosophie in geltendes

Ret umzusetzen. Dass dies gesah, findet seinen Grund vor allem in drei

Charakteristika dieser Ideen.

Das erste Charakteristikum bestand in der Grundprämisse der

Staatsvertragslehren, wona unter der angenommenen Voraussetzung eines

Naturzustandes, in dem alle definitionsgemäß glei frei waren, Herrsa

nur aus einem Vertrag aller mit allen hervorgehen konnte. In der Philosophie

ledigli regulative Idee, miels deren si Anforderungen an eine gerete

Sozialordnung gewinnen und konkrete Ordnungen hinsitli ihrer

Legitimität beurteilen ließen, wurde diese Prämisse nun selbst zum

Legitimationsprinzip politiser Herrsa. Dabei fiel es den Amerikanern



nit swer, den Vertragsgedanken son in ihrer Gründungsgesite

dur die »covenants« der ersten Siedler verwirklit zu sehen, an die sie

nun anknüpen,

[14]

 während die Franzosen ledigli die Konsequenz der

Staatsvertragslehre: die Notwendigkeit der Legitimation von Herrsa

dur die Untertanen, übernahmen, ohne dafür einen Vertrag konstruieren

zu müssen.

Das Ergebnis war aber in beiden Fällen dasselbe. Das transzendental oder

traditional begründete Prinzip der Monarensouveränität – im absoluten

Frankrei rein verwirklit, im absolutismusresistenten England dem »King

in Parliament« zugesrieben – wi dem rational begründeten

demokratisen Prinzip, wennglei mit untersiedliem Akzent. In

Frankrei, dem Ursprungsland von Staat und Souveränität, wurde es, dieser

Tradition 21 gemäß, eher als Volkssouveränität verstanden. In Amerika,

dem die kontinentale Souveränitätserfahrung ebenso fremd geblieben war

wie dem englisen Muerland, wurde es aufgrund der kolonialen

Erfahrung eher als »self-government« gedeutet. Die untersiedlie

Wahrnehmung änderte aber nits daran, dass Herrsa unter dem

demokratisen Prinzip nit mehr als originäres, sondern nur no als

abgeleitetes Ret in Betrat kam, übertragen vom Volk an Amtsträger und

ausgeübt in seinem Aurag.

Allerdings führt au eine vom Volk eingesetzte Herrsa nit mit

Notwendigkeit zur Verfassung, sondern nur unter der zusätzlien

Voraussetzung, dass der Herrsasaurag nit unbedingt oder

unwiderrufli vergeben wird. Sonst würde si das demokratise Prinzip in

der erstmaligen Auragserteilung ersöpfen und im Übrigen eine neue

Form absoluter Herrsa begründen, die si von der alten allein dadur

untersiede, dass sie nit von Goes, sondern von Volkes Gnaden stammt.

Au in diesem Fall erfordert die Einsetzung der Herrsa einen

Konstitutionsakt, do mündet er nit in eine Konstitution.

[15]

 Eine

derartige Vorstellung häe si indessen weder mit der naturretlien

Lehre von den angeborenen und unveräußerlien Mensenreten no

mit dem Verständnis des Auragsverhältnisses als zeitli befristet,

widerrufbar und Verantwortlikeit vor dem Auraggeber begründend



vertragen. Den Revolutionären lag sie daher fern. Volkssouveränität in ihrem

Sinn verlangte im Gegenteil na einer Organisation, die diesen

Zusammenhang herstellte und aufreterhielt.

Das zweite Charakteristikum ergab si aus der Vorstellung der

Aulärung, dass die gleie Freiheit aller Individuen oberster Grundsatz der

gesellsalien Ordnung sei und der Staat seine Daseinsberetigung

allein aus ihrem Sutz empfange. Damit er diesen Sutz gegenüber Störern

im Innern und Angreifern von außen gewähren konnte, musste ihm das

Gewaltmonopol zugestanden werden, das si na der Absaffung aller

zwisen Individuum und Staat stehenden intermediären Gewalten erst in

der Revolution vollendete.

[16]

 Im selben Atemzug war jedo dafür zu sorgen,

dass der Staat sein Gewaltpotenzial nur im Interesse der

22 Aufreterhaltung von Freiheit und Gleiheit einsetzte und auf alle über

diesen Zwe hinausreienden Steuerungsambitionen verzitete. Er war

nit mehr zur Gestaltung der gesellsalien Ordnung auf ein materiales

Geretigkeitsideal hin berufen, sondern musste si auf die Wahrung der

unabhängig von ihm bestehenden, als geret unterstellten Ordnung

besränken.

Infolgedessen wurden die versiedenen gesellsalien

Funktionsbereie von politiser Steuerung entkoppelt und miels der

individuellen Freiheit der gesellsalien Selbststeuerung überantwortet.

Staat und Gesellsa traten auseinander, Öffentli und Privat ließen si

klar unterseiden. Der Einsatz Öffentlier Gewalt in der Gesellsa

wurde zum retfertigungsbedürigen Eingriff. Au das verlangte na

Regeln, die den Staat auf seine verbleibenden Aufgaben begrenzten und

zwisen gesellsalien und staatlien Zuständigkeiten untersieden

sowie den Staatsapparat derart einriteten, dass ein Missbrau der

Staatsgewalt möglist unwahrseinli wurde. Sließli mussten die

getrennten Sphären von Staat und Gesellsa wieder in einer Weise

verknüp werden, die es verhinderte, dass der Staat si von den

Bedürfnissen und Interessen der Träger der Staatsgewalt entfernte und seine

institutionellen Eigenbedürfnisse oder die Interessen der Amtswalter in den

Vordergrund rüte.



Das drie Charakteristikum lag in der Veränderung des Gemeinwohls,

das si na der Umstellung der Gesellsasordnung auf das

Grundprinzip gleier individueller Freiheit ohne Zutun des Staates aus

gesellsalier Selbststeuerung ergeben sollte. Das Gemeinwohl wurde

dadur als Grund der Vergesellsaung und Zwe politiser Herrsa

nit obsolet. Es verlor aber seine Eigensa als feststehende substanzielle

Größe. Über die Frage, was dem Gemeinwohl dient, waren legitimerweise

untersiedlie Auffassungen mögli, zwisen denen nit mehr im

Rekurs auf Wahrheit ausgewählt werden konnte. Das Gemeinwohl wurde

insofern pluralisiert. Über die gleiwohl unumgehbare Frage, was als

Gemeinwohl zu gelten hat, musste dann in einem politisen Meinungs- und

Willensbildungsprozess entsieden werden. Insofern war das Gemeinwohl

prozeduralisiert. Es verwandelte si in die Resultante eines

gesellsalien Prozesses, dessen störungsfreien Verlauf der Staat zu

garantieren hat.

Es war diese nit endgültig absließbare Bestimmungsbedürf 23 tigkeit

des Gemeinwohls, die ebenfalls na Regulierung verlangte.

[17]

 Dabei traten

zwei Bedürfnisse auf. Das erste ergab si aus der Prozeduralisierung des

Gemeinwohls, das zweite aus seiner Pluralisierung. In prozeduraler Hinsit

musste der Meinungs- und Willensbildungsprozess geordnet werden, aus

dem es hervorgeht. Teilnahmeberetigung und Definitionskompetenz

beduren der Bestimmung. Was die Pluralisierung angeht, wurde eine

Begrenzung nötig. 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

bedure es inhaltlier Festlegungen, die im Prozess der

Gemeinwohlbestimmung nit disponibel waren, sondern ihm als Prämissen

dienten.

III. Die Verwirkliung des konstitutionellen Programms



Die Aufgabe war so besaffen, dass sie gerade im Ret ihre adäquate

Lösung fand. Die Lösung musste aus einem gesellsalien Konsens

hervorgehen. Do ist dieser son im nästen Moment ein historiser und

als soler flütig. Dauer und Geltung kann ihm nur das Ret verleihen.

Das Ret stellt den Konsens unabhängig von den Personen, die an ihm

beteiligt waren, erstret ihn in die Zeit und mat ihn allgemein

verbindli. Die Grundfrage, woher die handelnde Generation die

Beretigung bezieht, die künigen Generationen in dieser Weise zu binden,
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 wird dur die Änderbarkeit des Rets beantwortet. Überdies besitzt das

Ret au für die Regelungsprobleme, die das Programm der

Staatsvertragslehren aufwarf, die geeignete Antwort. Bei Regelungen

grenzziehender und organisatoriser Art erreit es seinen hösten

Effektivitätsgrad.

Zuvor musste allerdings die Hürde überwunden werden, dass das Ret

seit seiner Positivierung ein Produkt staatlier Entsei 24 dung war, nun

aber gerade den Staat binden sollte, und zwar au bei der Retsetzung.

Zur Lösung dieses Problems konnte man aber an die Legeshierarie

anknüpfen, die im Mielalter geläufig gewesen war und si später in den

»leges fundamentales« und Herrsasverträgen erhalten hae.

[19]

 Sie

wurde nun in eine neuartige und grundlegende Aufspaltung der

Retsordnung in zwei Teile überführt. Ein Teil war der traditionelle des vom

Staat ausgehenden Gesetzesrets, das die Einzelnen band. Der andere war

der neue, weler vom Souverän ausging und den Staat band. Dieser wurde

fortan als Verfassung bezeinet, und mit der neuen Sae gewann au der

Begriff seine moderne Bedeutung.

[20]

Die Konstruktion konnte freili nur gelingen, wenn die beiden Teile der

Retsordnung nit nur untersieden, sondern au hieraris

angeordnet wurden. Das Verfassungsret musste dem Gesetzesret und

seinen Anwendungsakten vorgehen, damit Ret auf Ret angewendet

werden und so seine Möglikeiten steigern konnte.

[21]

 Der Vorrang gehört

daher begriffsnotwendig zur Verfassung.

[22]

 Er mat sie aus, und wo es an

der Anerkennung des Vorrangs fehlt, kann die Verfassung ihre Aufgabe

nit erfüllen. Dur den fehlenden Vorrang unterseidet si au die



englise »Verfassung« von denjenigen Verfassungen, die aus der

amerikanisen und der Französisen Revolution hervorgingen. Alle Regeln

der ungesriebenen englisen Verfassung stehen unter dem Vorbehalt der

Parlamentssouveränität. Erst jüngst ist darin dur die Inkorporierung der

Europäisen Mensenretskonvention in englises Ret eine Änderung

eingetreten.

Dass der Vorrang zur Verfassung gehört, wurde son in ihrer

Geburtsstunde sowohl in Amerika wie in Frankrei vollkommen erfasst.

Namentli Sieyès, der der Umwandlung der na 300 Jahren erstmals

wieder einberufenen Generalstände in die Nationalversammlung die

theoretise Grundlage geliefert hae, fand 25 dafür die bis heute gültige

Unterseidung zwisen dem pouvoir constituant und dem pouvoir

constitué.

[23]

 Der Erstere lag bei der Nation als Träger aller öffentlien

Gewalt. Der Letztere umfasste die vom Volk im Akt der Verfassunggebung

erriteten Organe. Diese handelten im Aurag des Volkes und unter den

von ihm in der Verfassung niedergelegten Bedingungen und konnten sie

daher nit eigenmätig ändern, wenn die gesamte Konstruktion nit

seitern sollte. Sie duren nur auf der Grundlage und im Rahmen der

Verfassung tätig werden, und ihre Akte konnten nur dann retlie

Verbindlikeit beanspruen, wenn sie in Übereinstimmung mit der

Verfassung ergangen waren.

Das Neue an der Verfassung war also weder der theoretise Entwurf

eines Gesamtplans legitimer Herrsa no die hierarise Stufung der

Retsordnung. Beides hae son vorher bestanden. Neu war vielmehr die

Zusammenführung dieser Entwilungslinien. Der theoretis entworfene

Plan wurde mit Retsgeltung versehen und als dem Volk zugesriebenes

»supreme law« allen staatlien Akten vorgeordnet. Herrsa verwandelte

si dadur in eine Auragsangelegenheit, und insofern die Verfassung

dur diesen Auragsarakter bedingt war, gehört die verfassunggebende

Gewalt des Volkes begriffli zu ihr.

[24]

 Erst auf der Grundlage der

Verfassung wurden Personen zur Herrsa berufen, die für ihre

Herrsasakte nur dann Befolgung beanspruen konnten, wenn sie si

im Rahmen ihres retli bestimmten Aurags hielten und ihre Befugnisse



retsförmig ausübten. Es war diese Konstruktion, wele es erlaubte, vom

Verfassungsstaat als einem »government of laws and not of men«

[25]

 zu

spreen.

Die Begrenzung des Staates auf seine reduzierten Zwee und damit

zuglei die Sierung der Individualfreiheit und vermiels ihrer die

Autonomie der gesellsalien Funktionssysteme über 26 nahmen

Grundrete, die sowohl in Frankrei wie in Virginia – der ersten

amerikanisen Kolonie, die si eine Verfassung gab – vor den Regeln über

die Staatsorganisation in Kra gesetzt wurden, während in der

amerikanisen Bundesverfassung von 1787 eine Bill of Rights zunäst für

entbehrli gehalten, dann aber bald im Wege des »amendment« angefügt

wurde. Bei der Formulierung orientierten si die Franzosen überwiegend an

der Philosophie der Aulärung, die seit der Mie des 18. Jahrhunderts

zunehmend detaillierte Mensenretskataloge entwielt hae. Die

Amerikaner ließen si dagegen von den englisen Retekatalogen leiten,

denen sie inhaltli nits hinzufügten. Sie ordneten sie aber nit nur der

Exekutive, sondern na ihren Erfahrungen mit Parlamenten au der

Volksvertretung vor und hoben sie damit von der Stufe der »fundamental

rights« auf die der »constitutional rights«, maten sie also erst zu

Grundreten im verfassungsretlien Sinn.

[26]

Da si die amerikanise Revolution aber im politisen Ziel der

Unabhängigkeit vom Muerland und der Erritung eines »self-

government« ersöpe und die bestehende Gesellsasordnung ebenso wie

das von England übernommene, bereits weithin liberale Ret unangetastet

ließ, konnten si die Grundrete von vornherein auf die Abwehr staatlier

Freiheitseingriffe besränken. Sie gingen in ihrer negatorisen Funktion

auf. Dagegen zielte die Französise Revolution nit nur auf einen

politisen, sondern au auf einen gesellsalien Systemwesel. Dieser

erfasste die gesamte Retsordnung, die feudalistis, dirigistis und

kanonistis geprägt war. Den Grundreten wurde hier die Aufgabe

übertragen, den grandiosen Akt der Ausweslung eines ganzen

Retssystems inhaltli anzuleiten. Das war der erklärte Grund für die

frühzeitige Verabsiedung der Déclaration des Droits de l’Homme et du



Citoyen am 26. August 1789. Unter diesen Umständen konnten si die

Grundrete funktional nit auf Staatsabwehr besränken. Sie gaben dem

Staat verbindlie Handlungsziele vor, und erst na der Umstellung der

Retsord 27 nung auf die Prinzipien von Freiheit und Gleiheit konnten sie

au hier auf ihre negatorise Funktion zurüfallen.

[27]

Die Staatsorganisation wurde in beiden Ländern so geregelt, dass Staat

und Gesellsa, die unter der Prämisse der gesellsalien

Selbststeuerungsfähigkeit auseinandertraten, dur eine vom Volk gewählte

Vertretung wieder verknüp wurden, der sowohl das Gesetzgebungsret wie

das Ret, über Steuererhebung und Steuerverwendung zu entseiden,

eingeräumt wurde. Die staatlie Exekutive war an das parlamentaris

beslossene Gesetz gebunden. Der Gefahr des Matmissbraus wurde

dur eine verhältnismäßig strikte Gewaltenteilung begegnet.

Gewaltenteilung wurde in beiden Ländern nagerade zum Wesensmerkmal

der Verfassung, so dass in den Grundretskatalogen formuliert werden

konnte, ein Land ohne Gewaltenteilung besitze keine Verfassung. Bei der

Ausgestaltung dieses Grundmusters gingen Amerika und Frankrei indes

versiedene Wege, insbesondere bei der Wahl zwisen präsidentieller und

parlamentariser Demokratie und föderalistiser und zentralistiser

Staatsorganisation.

Das Verfassungsret befand si allerdings, so gut es ausgedat sein

mote, aufgrund seiner Eigenart in einem prekären Zustand. Es ersöpe

si ja nit darin, die oberste Gewalt einzuriten. Vielmehr sollte sie au

in ihrer Ausübung retlien Regeln unterworfen und gerade dadur

legitimiert werden. Damit untersied si das Verfassungsret aber in

einer witigen Hinsit vom Gesetzesret. Während dieses die organisierte

Sanktionsgewalt des Staates hinter si hat, so dass Zuwiderhandlungen mit

Zwang begegnet werden kann, steht jenes, weil an die oberste Gewalt selbst

geritet, ohne einen solen Sutz da. Regelungsadressat und

Regelungsgarant sind identis. Es gibt keine höhere Gewalt, die die

Anforderungen der Verfassung im Konfliktfall mit Zwang dursetzen

könnte. Darin liegt die eigentümlie Swäe gerade des höstrangigen

Rets.



28 Auf diese Swäe fand in der Entstehungsphase des

Konstitutionalismus aber nur Amerika eine Antwort. Während Frankrei,

das mehr als 300 Jahre in einer absoluten Monarie ohne ständise

Vertretungskörpersaen gesweige denn Parlament gelebt hae, in der

Einritung einer gewählten Volksvertretung eine ausreiende Sierung

der Freiheit sah, fehlte es den amerikanisen Kolonisten an einem

derartigen Vertrauen in die Volksvertretung. Aufgrund ihrer Erfahrung mit

den Übergriffen des englisen Parlaments und manen Matmissbraus

der eigenen Parlamente, gerade in der Revolutionsphase, war ihnen bewusst

geworden, dass der Verfassung Gefahr nit allein von der Exekutive,

sondern au von der Legislative drohte. Deswegen sahen sie vor, dass die

Justiz über die Einhaltung der verfassungsretlien Institutionen des

Föderalismus, der Gewaltenteilung und der Grundrete wate. Damit

entstand in der Geburtsstunde des Verfassungsstaats au die

Verfassungsgeritsbarkeit (»constitutional review«),

[28]

 sollte jedo mehr

als 100 Jahre auf Amerika besränkt bleiben.

Der Untersied zwisen den älteren retlien Bindungen politiser

Herrsa und der modernen Verfassung in der Form, in der sie Ende des

18. Jahrhunderts ins Leben trat, lässt si nun genauer fassen.

[29]

 Während

die älteren Bindungen legitime Herr 29 sa immer son voraussetzten

und si nur auf Modalitäten ihrer Ausübung bezogen, wirkte die moderne

Verfassung herrsaskonstituierend, nit nur herrsasmodifizierend.

[30]

Legitime Staatsgewalt wurde dur sie hervorgebrat und erst im Folgenden

zweentspreend eingeritet. Während die älteren Bindungen stets nur

einzelne Ausübungsmodalitäten der als umfassend vorausgesetzten

Herrsa betrafen, wirkte die moderne Verfassung nit punktuell, sondern

umfassend. Sie ließ weder extrakonstitutionelle Träger von

Herrsasbefugnissen no extrakonstitutionelle Ausübungsmodalitäten

zu. Während die älteren retlien Bindungen ledigli zwisen den

Vertragsparteien galten, waren die modernen Verfassungen auf das ganze

Volk bezogen. Sie wirkten nit partikular, sondern universal.



IV. Die Verfassung als evolutionäre Errungensa

Aufgrund dieser Eigenarten ist die Verfassung zu Ret als evolutionäre

Errungensa bezeinet worden.

[31]

 Sie stellte die Retsbindung

politiser Herrsa, die mit dem Zusammenbru der mielalterlien

Ordnung verlorengegangen war, unter den veränderten Bedingungen des

modernen Staates, der damit zusammenhängenden Positivierung des Rets

sowie des Übergangs zu funktionaler Differenzierung der Gesellsa wieder

her. Miels der Verfassung wurde politise Herrsa dem neuen

Legitimationsprinzip der Volkssouveränität entspreend eingeritet und

mit den Autonomie- und Harmonisierungsbedürfnissen einer funktional

differenzierten Gesellsa kompatibel gemat.

[32]

 Dadur erlaubte die

Verfassung es zuglei, legitime von illegitimen 30 Herrsasansprüen

und Herrsasakten zu unterseiden. Bei der Erfüllung dieser Funktion

konnte sie zwar versagen oder ihre Akzeptanz verlieren. Der Charakter einer

Errungensa zeigt si aber gerade daran, dass ihre Funktion in diesem

Fall nur von einer anderen Verfassung übernommen, nit unabhängig von

der Verfassung aufreterhalten werden kann.

[33]

Die Ausgangsbedingungen fanden in dem neuen Instrument der

Verfassung ihren Niederslag. Dem mit der Konstitutionalisierung

verfolgten Zwe der Verretliung von politiser Herrsa

entspreend, knüpe sie an diejenige Form an, die politise Herrsa zur

Zeit ihrer Entstehung gefunden hae. Das war der Staat, wie er si in

Reaktion auf den Zerfall der mielalterlien Ordnung zuerst in Frankrei

und später in anderen Ländern Europas herausgebildet hae. Der Staat trat

unter diesen Umständen als nationaler in Erseinung. In dieser Form

existierte er, ehe die Verfassung auam. In der Verfassung wurde der

Nationalstaat daher vorausgesetzt.

[34]

 Das hae zur Folge, dass die

Verfassungsidee, obwohl von Grundsätzen gespeist, die universale Geltung

beanspruten, partikular verwirklit wurde. Es gab von Anfang an

versiedene Verfassungen, die das konstitutionelle Programm national

abwandelten.



Infolgedessen war die Verfassung von Anfang an ebenso umfassend wie

begrenzt. Sie war umfassend insofern, als sie beansprute, dass öffentlie

Gewalt nur auf der Grundlage und im Rahmen ihrer Regelungen ausgeübt

werden dure. Sie war begrenzt insofern, als si die öffentlie Gewalt, die

ihren Regelungen unterstand, auf ein bestimmtes Territorium besränkte,

das von anderen Territorien dur Grenzen gesieden war. Jede Verfassung

galt nur auf dem Territorium des von ihr konstituierten Staates, während in

benabarten Territorien andere Regeln galten, aber mit demselben

Exklusivitätsanspru. Der dur die Staatsgrenzen markierte Untersied

zwisen Innen und Außen war also Voraussetzung für die einheitlie und

umfassende Staatsgewalt und damit au für ihre Konstitutionalisierung.

Das heißt aber gleizeitig, dass die Errungensa der Verfassung in ihrer

Wirksamkeit davon ab 31 hing, dass die Differenz zwisen Innen und

Außen deutli blieb und die Staatsgrenze das Territorium gegen fremde

Herrsasakte wirksam absirmte.

Als speziell auf den Staat bezogenes Ret konnte die Verfassung ihren

Anspru auf durgängige Verretliung der politisen Herrsa nur

einlösen, wenn diese mit der Staatsgewalt zusammenfiel. Nit ohne Grund

waren daher der Inkrasetzung der Verfassung in Frankrei die Auflösung

aller intermediären Gewalten und die Übertragung ihrer

Herrsasfunktionen auf den Staat vorangegangen. Die

verfassungshinderlie Gemengelage öffentlier und privater Elemente in

den älteren Gesellsasformationen sowie ihre Restbestände im

Absolutismus waren damit beseitigt. Die Gesellsa war aller

Herrsasbefugnisse entkleidet und konnte erst unter dieser Voraussetzung

zur Selbststeuerung über den Markt ermätigt werden. Die

Herrsasbefugnis war ebenso vollständig entprivatisiert, bedure aber

gerade wegen der Konzentration im Staat der retlien Bändigung. Im

Verfassungsstaat gilt deswegen für die Gesellsa grundsätzli das Prinzip

der Freiheit, für den Staat grundsätzli dasjenige der Bindung.

[35]

 Das ist

nit nur eine denkbare Ausgestaltung des Verfassungsstaats, sondern ein

für ihn konstitutives Merkmal. Der Verfassungsstaat würde ausgehebelt,



wenn der Staat die Freiheit von Privaten genösse und umgekehrt Private über

die Herrsasmiel des Staates verfügen düren.

Die veränderten Bedingungen der Retsbindung wirkten si au auf

Art und Grad der Verretliung aus. Als Bestandteil des positiven Rets

konnte die Retsbindung weder Fremdbindung sein no invariant gelten.

Fremdbindung sied aus, weil es im Staat keine vorpolitise oder

apolitise elle des Rets mehr gab. Au das Verfassungsret mat

davon keine Ausnahme.

.

 Insofern ist die verfassungsretlie Bindung der

Politik stets Selbstbindung.

[36]

 Der Umstand, dass die Verfassung im

Untersied zum Gesetzesret auf den Souverän selbst, das Volk (wie in

Amerika) oder die Nation (wie in Frankrei), zurügeführt wurde, darf

darüber nit hinwegtäusen. Obwohl die Verfassung legitime

32 Staatsgewalt erst hervorbringt, kann der Souverän dies nit bewirken,

ohne son vorläufig politis organisiert zu sein oder si von Organen

vertreten zu lassen.

[37]

Die grundlegende Differenz zwisen pouvoir constituant und pouvoir

constitué wird dadur aber nit berührt. Sie ist vielmehr eine Differenz

innerhalb des politisen Systems. Wie son die ersten Verfassungen zeigen,

kann sie so ausgestaltet werden, dass Entseidungen über Verfassungsret

sowohl von anderen Institutionen als au in anderen Verfahren getroffen

werden als Entseidungen über Gesetzesret. Die amerikanise

Verfassung und die französisen Revolutionsverfassungen gingen darin

sogar besonders weit.

[38]

 Aber selbst wenn Institutionen und Verfahren bei

Entseidungen über die Verfassung und Entseidungen über Gesetze

einander weitgehend gleien (wie in Deutsland), behält die

Unterseidung ihren Sinn. Sie sorgt dafür, dass die Institutionen in

versiedenen Eigensaen tätig werden, die nit vermist werden

dürfen, und stabilisiert so den Vorrang der Verfassung.

Aus denselben Gründen kann das Verfassungsret kein invariantes Ret

sein. So wie es dur eine politise Entseidung zustande kommt, lässt es

si dur eine ebensole Entseidung au wieder ändern. Selbst

verfassungsretlie Änderungsverbote, die innerhalb des Verfassungsrets

nomals eine Stufung erzeugen, wirken nur, solange die Verfassung, die ein



soles Änderungsverbot enthält, bestehen bleibt und nit dur konträre

Beslüsse außer Kra gesetzt wird. Die Verretliungsfunktion leidet

darunter aber nit, weil mit Hilfe der Verfassung die Entseidung über die

Prämissen politiser Entseidungen und die politisen Entseidungen

selber getrennt werden. Der Vorrang der Verfassung verhindert nit ihre

Änderung, wohl aber, dass die verfassungsretlien Prämissen, solange sie

nit geändert sind, bei politisen Entseidungen außer At gelassen

werden.

Die Retsbindung der Politik dur die Verfassung kann fer 33 ner keine

Totalbindung sein.

[39]

 Da im Staat alles Ret politis erzeugtes Ret ist,

käme eine Totalverretliung einer Negation der Politik glei. Diese wäre

auf Verfassungsvollzug reduziert und würde si damit letztli in

Verwaltung verwandeln. Indessen soll die Verfassung Politik nit erübrigen,

sondern kanalisieren und rationalisieren. Deswegen kann sie stets nur

Rahmenordnung für politises Handeln sein. Sie legt die Bedingungen fest,

unter denen politise Entseidungen Verbindlikeit beanspruen

können, bestimmt aber weder den Input in die verfassungsretlien Kanäle

no das Ergebnis der verfassungsretlien Verfahren. Gleiwohl bleibt

sie insofern umfassende Regelung, als sie keine extrakonstitutionellen

Gewalten und keine extrakonstitutionellen Verfahren zulässt. Nur wenn die

verfassungsretli legitimierten Akteure handeln und si dabei in den

verfassungsretlien Bahnen bewegen, kann das Ergebnis Verbindlikeit

beanspruen.

Ihre Funktion als »retlie Grundordnung des Staates«

[40]

 erfüllt die

Verfassung dadur, dass sie diejenigen Grundsätze des gesellsalien

Zusammenlebens und der politisen Herrsa, die auf einem breiten,

gegnerübergreifenden Konsens beruhen, der laufenden politisen

Auseinandersetzung entzieht. Sie dienen dieser als Ritmaß und Grenze,

während für den der Auseinandersetzung überlassenen Berei prozedurale

Regeln eines geordneten Austrags aufgestellt werden. Indem die Verfassung

auf diese Weise einen Vorrat an Gemeinsamkeiten bereithält und

symbolisiert, in welem si die Anhänger untersiedlier

Überzeugungen und die Träger divergierender Interessen einig wissen,


