Von der Griindung zur Begriindung?
Uber die Rolle der Imagination im globalen

Konstitutionalismus

OLIVIERO ANGELI

1 EINLEITUNG

In der neueren verfassungstheoretischen Literatur hat sich die These
verfestigt, dass der Konstitutionalismus einem umfassenden Wandel unter-
liegt." Verfassungstheoretiker begegnen diesem Wandel mit gemischten
Gefiihlen. Fur die einen verkommt der Konstitutionalismus zur leeren

“2 oder vom ,,Zwielicht des Konstitu-

Phrase. Es ist sogar vom ,,Ende
tionalismus*® die Rede. Die anderen begriifen den Wandel des Konstitu-
tionalismus als lingst iiberfillig und bitter notwendig. Uberfillig, weil der

iiberkommene Konstitutionalismus der Praxis der internationalen, euro-

1 Anne Peters: The Merits of Global Constitutionalism, in: Indiana Journal of
Global Legal Studies 16 (2009) 2, S. 397-411; Christine E. J. Schwdbel: Global
Constitutionalism in International Legal Perspective, Leiden/Boston 2011; Hans
Vorldnder: Die Verfassung vor, nach, iiber und unter dem Staat. Die Konstitu-
tionalismusdebatte in der Suche nach einem anderen Verfassungsbegriff, in:
Helena Lindemann u.a. (Hrsg.): Erzdhlungen vom Konstitutionalismus, Baden-
Baden 2012, S. 23-42.

2 Kuo Ming-Sung: The End of Constitutionalism as we know it?, in: Trans-
national Legal Theory 1 (2010) 3, S. 329-369.

3 Petra Dobner/Martin Loughlin (Hrsg.): The Twilight of Constitutionalism?
Oxford 2010. Siche auch Alexander Somek, der in Anlehnung an Hegels be-
rithmte philosophische Formel der ,,Eule der Minerva“ einen seiner letzten
Artikel mit The Owl of Minerva — Constitutional Discourse Before its Con-
clusion (in: The Modern Law Review 71 (2008) 3, S. 473-489) iiberschreibt.
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péischen, aber auch nationalen Gerichtsbarkeit nicht mehr entspricht.* Not-
wendig, weil er ,,das Bewusstsein fiir die kognitiven Schranken des®, wie
Mattias Kumm schreibt, ,,nationalen Parochialismus*’ fordert.

Doch so klar die Fronten zu sein scheinen, bei ndherem Hinsehen ver-
schwimmen die Konturen der Debatte. Es gibt mittlerweile eine Fiille an
Begriffsbestimmungen, die teilweise auf die unterschiedlichen Forschungs-
gegenstinde zuriickgehen und ihrerseits Ausgangspunkte ganzer Theorie-
richtungen darstellen. Der Konstitutionalismus ist derzeit ,staatlich® oder
,gesellschaftlich®, ,holistisch® oder ,pluralistisch®, ,politisch oder ,mana-
gerial® — um nur einige der am héufigsten verwendeten Unterscheidungen
zu nennen. Uberlagert werden diese Unterscheidungen von einer weiteren,
die inzwischen den Charakter einer fundamentalen, allumfassenden Unter-
scheidung angenommen hat: die Unterscheidung zwischen dem national-
staatlichen und dem globalen Konstitutionalismus.®

Die Rollen sind klar verteilt: Der nationalstaatliche Konstitutionalismus
verkorpert das altgediente und etwas in die Jahre gekommene Verfassungs-
denken. Der globale Konstitutionalismus steht fiir das aufkommende und
zukunftsgewandte Verfassungsparadigma. In der Tat hat zuletzt kaum ein
Zweig oder eine Disziplin der Verfassungstheorie so viel Aufwind genos-
sen wie der globale Konstitutionalismus. Joseph Weiler spricht in diesem
Zusammenhang sogar von einer ,,akademischen Pandemie*’, welche die

4 Anne Peters: Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of
Fundamental International Norms and Structures, in: Leiden Journal of Inter-
national Law 19 (2006) 3, S. 579-610.

5 Mattias Kumm: The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism, in: Jeffrey L.
Dunoff/Joel P. Trachtman (Hrsg.): Ruling the World? Constitutionalism, Inter-
national Law, and Global Governance, Cambridge 2009, S. 257-324, hier: S.
307 (meine Ubersetzung).

6  Bei dem Begriff ,globaler Konstitutionalismus* handelt es sich um einen Import
aus der jungeren verfassungstheoretischen Diskussion in den USA. Samantha
Besson sieht seinen Ursprung allerdings schon im Osterreich der 1920er Jahre
als Alfred Verdross — ein Kelsen-Schiiler — das inzwischen etwas in Vergessen-
heit geratene Werk Die Verfassung der Vilkerrechtsgemeinschaft verfasste
(Samantha Besson: Whose Constitution(s)? International Law, Constitution-
alism and Democracy, in: Dunoff/Trachtman, Ruling the World?, 2009, S. 381-
407, hier: S. 381).

7 Joseph H.H. Weiler: Prologue: global and pluralist constitutionalism — some
doubts, in: Grainne de Burca/Joseph H.H. Weiler (Hrsg.): The Worlds of Euro-
pean Constitutionalism, Cambridge 2012, S. 8-18, hier: S. 8 (meine Uber-
setzung). Der globale Konstitutionalismus befindet sich — nach Meinung von
Weiler — auf dem Weg zu einer selbststindigen akademische Disziplin, die in-
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Konstitutionalismusforschung seit den 1990er Jahren erfasst hat (vor allem
im angelsdchsischen Sprachraum). Dabei ldsst sich der Wesensgehalt des
,globalen Konstitutionalismus® bislang iiberwiegend ex negativo bestim-
men, ndmlich aus der Negation dessen, was den modernen, nationalstaat-
lichen Konstitutionalismus ausmacht. Eine Grundannahme des national-
staatlichen Konstitutionalismus sticht dabei besonders hervor. Sie lautet:
die Autoritdit der Verfassung beruht, zumindest teilweise, auf ihrer Riick-
fiihrbarkeit auf die verfassunggebende Gewalt. Aus der Negation dieser
Grundannahme lédsst sich eine zentrale These des globalen Konstitu-
tionalismus ableiten: Die Autoritdt der Verfassung beruht nicht auf ihrer
Riickfiihrbarkeit auf die verfassunggebende Gewalt. Sie geht aus der
Verfassung selbst oder aus Prozessen der Konstitutionalisierung hervor.

Die ,Wende‘ zum globalen Konstitutionalismus impliziert somit eine
JInternalisierung® und zugleich Verfiigbarmachung der verfassung-
gebenden Gewalt. Die verfassunggebende Gewalt materialisiert sich nicht
mehr in einem verfassungstranszendenten Moment. Sie soll in die verfas-
sungsrechtliche Praxis integriert werden.” Dieser Vorgang kann nicht
ausschlieBlich im Sinne eines normativen Wandels erkldrt werden. Da-
gegen spricht der Umstand, dass Verfassungsnormen kein von den sozialen
Reprisentationen des Rechts abgelostes Eigenleben fithren. Der Konstitu-
tionalismus als normative Deutungssemantik griindet auf bestimmte
Narrative und Vorstellungen, die auf das Verstindnis verfassungsrecht-
licher Normen und Prinzipien einwirken. Wer also bei der Frage nach der
Autoritét einer Verfassung ausschlieBSlich auf die Analyse verfassungsrecht-
licher Normen und Prinzipien abstellt, greift m. E. eindeutig zu kurz. Was
sich verdndert sind nicht ausschlieBlich konstitutionelle Normen und
Prinzipien, sondern zugleich jene Bilder und Vorstellungen, aus denen sich
diese Normen und Prinzipien speisen. Die Grundthese dieses Aufsatzes ist
dementsprechend, dass der globale Konstitutionalismus auf einen tief
greifenden Wandel der konstitutionellen Imagination reagiert oder diesen
zumindest theoretisch vorwegnimmt.

zwischen liber eine eigene wissenschaftliche Zeitschrift mit dem Titel Global
Constitutionalism verfugt.

8 Vgl. Chris Thornhill: Contemporary constitutionalism and the dialectic of
constituent power, in: Global Constitutionalism 1 (2012), S. 369-404.

9  Vgl. kritisch Ming-Sung, The End of Constitutionalism, 2010, S. 329-369.
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Bevor ich mich mit dem Wandel der konstitutionellen Imagination
beschiftige, muss ich allerdings eine wichtige begriffliche Klidrung hin-
sichtlich der Bedeutung des Begriffs ,Imagination‘ beziehungsweise ,kon-
stitutionelle Imagination® vornehmen. Anschlieend werde ich die Bedeu-
tung der konstitutionellen Imagination am Beispiel von zwei wichtigen
Denkfiguren des Verfassungsdenkens veranschaulichen: die Analogie be-
ziehungsweise der Prizedenzfall und die Verfassungsgriindung. Diese zwei
Denkfiguren dienen zugleich als Hinweis auf den schon erwidhnten Wandel
der konstitutionellen Imagination. Wie ich zeigen mochte, 1ésst sich dieser
Wandel an zwei Entwicklungen deutlich ablesen: Zum einen an der Ein-
beziehung ausldndischer Pridzedenzfille in die jingere Verfassungsrechts-
prechung und zum anderen an der verstirkten Orientierung der Verfas-
sungsrechtsprechung am Gebot der verfahrensgerechten Abwigung zwi-
schen konfligierenden Rechten. Die erste Entwicklung weist auf eine ge-
wisse Kosmopolitisierung der konstitutionellen Imagination hin, die zweite
zeugt von der Abkehr von einem narrativen Kohdrenzverstindnis zugunsten
einer normativen Perspektive. Dieser letzte Vorgang setzt zugleich den
Versuch der Enttranszendierung der ,verfassunggebenden Gewalt® voraus.

2 WAS HEISST ,KONSTITUTIONELLE IMAGINATION?

Der Begriff ,Imagination® ist — von wenigen Ausnahmen'’ abgesehen — in
den Verfassungsdebatten bislang kaum nennenswert in Erscheinung getre-
ten. Der Frage nach der Bedeutung der konstitutionellen Imagination muss
daher die Frage nach der Bedeutung der Imagination vorangestellt werden.
Was also heifit Imagination? Nach Kant deutet die Imagination auf die
Fahigkeit hin, Vorstellungen auch ohne die Gegenwart des Objekts zu
haben.!" Das hort sich abstrakt an, entspricht aber weitestgehend dem

10 Ausnahmen sind James B. White: The Legal Imagination: Studies in the Nature
of Legal Thought and Expression, Boston 1973 und jiingst Mark Antaki: The
Turn to Imagination in Legal Theory: The Re-Enchantment of the World?, in:
Law and Critique 23 (2012) 1, S. 1-20 sowie Ulrich Haltern: Recht und soziale
Imagination, in: Werner Gephart (Hrsg.): Rechtsanalyse als Kulturforschung,
Frankfurt a.M. 2012, S. 89-102.

11 KrV B 151. Zitate aus der ,,Kritik der reinen Vernunft* (KrV) werden, wie
allgemein iiblich, nach der ersten (z.B. A 205) oder zweiten Auflage (z.B. B
250) der Originalausgabe zitiert. Alle iibrigen Kant-Zitate werden nach der
Ausgabe der Koniglich-Preuflischen Akademie der Wissenschaften (Akademie-
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Gebrauch des Begriffs ,Imagination‘ in den Sozialwissenschaften. Benedikt
Anderson behauptet beispielsweise, dass eine Nation ,imaginiert® (ima-
gined) ist, weil deren Mitglieder eine Vorstellung davon haben, wer zur
Nation gehort, obschon keiner von ihnen die meisten Mitglieder je zu
Gesicht bekommen wird.'> Moderne Gemeinschaften zeichnen sich gerade
dadurch aus, dass sie sich niemals in Form einer Ansammlung von
Menschen in Zeit und Raum materialisieren. Fir Hannah Arendt, die sich
in ihren New Yorker Kant-Vorlesungen eingehend mit Kants Begriff der
,Einbildungskraft* (imagination)" beschiftigt hat, besteht die menschliche
Urteilskraft aus zwei Vorgdngen: der Imagination und dem eigentlichen
Vorgang des Urteilens — der Reflexion. Die Einbildungskraft ist deshalb so
wichtig, weil ohne sie das Urteilen alternativlos wire. ,,Sie re-prisentiert,
was gerade nicht vorliegt, ndmlich Beispiele und Vorbilder. Ohne Ein-
bildung ist das Urteil blind, ohne Urteil ist die Einbildung leer.“'*

Das erklirt freilich noch nicht, was genau die Imagination tut, wenn sie
Dinge ,reprisentiert’ und sie der Urteilskraft als Reflexionsmasse tibermit-
telt. Fir Kant {ibt die Imagination (bezichungsweise Einbildungskraft) im
Wesentlichen zwei Funktionen aus: eine synthetische und eine reprisen-
tative Funktion. Zum einen ordnet sie die Mannigfaltigkeit der Wahrneh-

. . . .. |
mungen. Sie leistet, was Kant eine ,,empirische Synthesis® >

genannt hat.
Zum anderen hat die Einbildungskraft den Zweck, wie Kant schreibt, ,,das
Mannigfaltige der Anschauung in ein Bild [zu] bringen“'’. Letztere stellt
die reprdsentative Funktion der Imagination dar. Die Imagination erzeugt
also Bilder, die Vergangenes oder Kiinftiges im Denken représentieren.'’

In der Kritik der Urteilskraft findet die Idee des Bildes seine Entspre-

chung im Beispiel. Arendt schreibt: ,,Das Beispiel ist das Besondere, das

Ausgabe = AA) angegeben. Romische Ziffern geben den Band an, arabische
Ziffern die betreffende Seitenzahl im Band.

12 Benedict Anderson: Die Erfindung der Nation. Zur Karriere eines erfolgreichen
Konzepts, Berlin 1998.

13 Die Begriffe ,Imagination® und ,Einbildungskraft® werden fortan synonym ver-
wendet.

14 Hannah Arendt: Denktagebuch, Bd. 2, hrsg. von Ursula Ludz, Miinchen 2002,
S. 680.

15 Vgl Kant KrV A 103.

16 KantKrV A 120.

17 Die ,Synthesis‘ und die Reprisentation sind keine im engeren Sinne moralische
Vorginge. Die Imagination ordnet zunichst die mannigfaltige Erscheinungswelt
nach Regeln der Einheit und bedient sich dabei gewisser Bilder.
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einen Begriff oder eine allgemeine Regel in sich enthélt oder von dem an-
genommen wird, dass es sie enthilt.“'® Der Unterschied liegt darin, dass
Bilder stets auf allgemeine Regeln verweisen, wihrend Beispiele einen ge-
wissen Grad an Allgemeinheit dadurch erhalten, dass sie als mitteilbar und
nachvollziehbar gelten. So gesehen, ist der Gebrauch von Beispielen keine
eigensinnige, sondern eine gemeinsinnige Handlung. Beispiele setzen das
Vermogen voraus, das Kant sensus communis genannt hat — ein Vermogen,

1
“ Zu denken,

welches u.a. die Fahigkeit, an ,der Stelle jedes andern
impliziert.

Von hier aus ist der Weg zum konstitutionellen Denken nicht mehr
weit. Auch die Praxis des verfassungsrechtlichen Urteilens wére blind,
konnte sie nicht auf Bilder beziehungsweise Beispiele zuriickgreifen, die
insofern imaginiert sind, als dass sie weder rdumlich noch zeitlich prdsent
sind. Fir den US-amerikanischen Rechtswissenschaftler (und fritheren
Justizminister) Edward H. Levi gehort das Denken in Beispielen und
Analogien zu den Wesensmerkmalen des Rechts tiberhaupt. Er schreibt:
,The basic pattern of legal reasoning is reasoning by example.«*’
Denken in Beispielen bezieht sich dabei nicht nur auf Analogien und
Priizedenzfille,”' sondern schliefit — wie ich noch zeigen mdchte — auch den

Dieses

Griindungsakt einer Verfassungsordnung ein.

Aber der Reihe nach: Prdzedenzfille rufen bestimmte, vergangene
Ereignisse und Gerichtsentscheidungen ins Gedéchtnis, um sie als Ent-
scheidungsmaBstab fiir gegenwirtige Fille zu nutzen.”> Als Prizedenzfille

18 Hannah Arendt: Das Urteilen. Texte zu Kants politischer Philosophie, hrsg. und
mit einem Essay von Ronald Beiner, Miinchen 2012, S. 128. Allerdings
vergleicht Arendt Beispiele mit Kants Schemata, was ich — aus Griinden die ich
hier nicht niher ausfiihren kann — fiir unplausibel halte.

19 Kant AAV, 294.

20 Edward H. Levi: An Introduction to Legal Reasoning, Chicago 1962, S. 1.

21 Prizedenzfille spielen im Common Law eine weitaus groBlere Rolle als
beispielsweise im deutschen Recht. Fiir meine Fragestellung ist aber diese
Unterscheidung nicht ausschlaggebend, da es mir primidr darum geht, die
Bedeutung teils bewusster, teils unbewusster Vorstellungen und Bilder fiir das
konstitutionelle Denken zu erldutern.

22 Der Rechtsquellencharakter von Priazedenzfillen ist im kontinentaleuropdischen
Rechtskreis umstritten. Prinzipiell orientieren sich Urteile an Gesetzen und nicht
an den Urteilen anderer Gerichte. Von einem Pridzedenzfall kann man allenfalls
dann sprechen, wenn ein Gericht in einem Urteil einen #lteren Fall (Prizedenz)
zur Auslegungshilfe heranzieht. Vgl. Robert Alexy: Theorie der juristischen
Argumentation, Frankfurt a.M. 1978, S. 334-340.
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gelten diese Entscheidungen nur unter der Bedingung, dass die ihnen
zugrunde liegende ratio decidendi (d.h. die im betreffenden Fall ausschlag-
gebende Norm) verallgemeinerungsfihig ist. So gesehen, kann nicht von
einem Priazedenzfall unmittelbar auf die zu fillende Entscheidung geschlos-
sen werden. Vielmehr muss man einen Umweg machen: Vom Préizedenz-
fall ,,schlieft man auf die ihm zugrunde liegende Norm, die ratio decidendj;
alsdann subsumiert man [die zu fidllende Entscheidung] unter diese
Norm*“”. Durch diesen ,Umweg* gewinnt man den Eindruck, dass die Be-
stimmung von Pridzedenzfillen ein deduktiver Vorgang sei. In Wahrheit
liegt jeder Berufung auf Prizedenzfille ein imagindres Moment zugrunde,24
das sich der rechtlichen Deduktion entzieht. Dieses ist nicht in der Recht-
fertigung fiir die Berufung auf einen bestimmten Préizedenzfall, sondern in
der vorausgehenden Suche nach den zu vergleichenden Fillen zu finden.”
Dieser Vorgang gehort freilich zum vorreflexiven Stadium eines Urteils und
damit zum Vermogen der Imagination, das nach Kant immer einen gewis-
sen Grad an Freiheit involviert.”® Es ist dieser Grad an Freiheit, der fiir viele
Rechtstheoretiker die Unvorhersehbarkeit beziehungsweise Irrationalitét
des In-Analogien-Denkens ausmacht.”” Dabei hat die Imagination lediglich
die Funktion, rechtliche Analogien so zu prdsentieren, dass anschliefend

23 Martin Kriele: Theorie der Rechtsgewinnung, Berlin 1967, S. 270.

24 Scott Brewer (Exemplary Reasoning: Semantics, Pragmatics and the Rational
Force of Legal Argument by Analogy, in: Harvard Law Review 109 (1996), S.
923-1028, hier: S. 954) spricht in diesem Zusammenhang von einem ,,unco-
difiable imaginative moment in exemplary, analogical reasoning®. Das erinnert
an Kants Beschreibung der Einbildungskraft als eine ,,verborgene Kunst in den
Tiefen der menschlichen Seele (KrV B 180).

25 Einschldgig in diesem Zusammenhang ist Richard Posners Bemerkung: ,,Ana-
logy belongs to the logic of discovery rather than to the logic of justification.*
(Richard Posner: How Judges Think, Cambridge, Mass. 2010, S. 183)

26 In Anlehnung an Kant kann man in diesem Zusammenhang vom Wirken der
Einbildungskraft als ,freie GesetzmiBigkeit“ (Kant AA V, 240) oder als
,,GesetzmiBigkeit ohne Gesetz* (ebd.) sprechen.

27 So zum Beispiel Charles Fried: ,,Analogy and precedent are the stuff of the law
because they are the only form of reasoning left to the law when general
philosophical structures and deductive reasoning give out, overwhelmed by the
mass of particular details. Analogy is the application of a trained, disciplined
intuition where the manifold of particulars is too extensive to allow our mind to
work on it deductively. This is not a denial of a reason; on the contrary; it is a
civilized attempt to stretch reason as far as it will go.” (Charles Fried: The
Artificial Reason of the Law or: What Lawyers Know, in: Texas Law Review
60 (1981), S. 35-62, hier: S. 57)
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reflexiv dariiber nachgedacht werden kann und insbesondere iiber deren
Eignung als Pridzedenzfall entschieden werden kann. Schlechte Analogien
werden reflexiv verworfen, gute Analogien nehmen die Rolle von Prize-
denzfillen ein.

Natiirlich stellt sich hier gleich die Frage, was gute von schlechten Ana-
logien unterscheidet. Ein formales Kriterium habe ich bereits angefiihrt: die
Universalisierbarkeit. Damit wird allerdings sofort eine weitere Schwierig-
keit offenkundig: Es gibt im Recht keine perfekten Analogien. Ein Unter-
schied lésst sich stets finden. Andererseits geht die (konstitutionelle) Imagi-
nation bei der Suche nach passenden Beispielen und Analogien nicht will-
kiirlich vor. Sie ist frei, geht aber zugleich nach gewissen Bestimmungskri-
terien vor. Diese Bestimmungskriterien lassen sich am besten entlang zeit-
licher und rdumlicher Koordinaten untersuchen. Dabei diirfte klar werden,
ob und inwiefern die konstitutionelle Imagination einem Wandel unterliegt.

3 VERFASSUNGSGRUNDUNG ALS TRANSZENDENZ

Wenn man die Imagination unter einem zeitlichen Gesichtspunkt unter-
sucht, so fillt zunéchst ihr Vergangenheitsbezug auf. Die Imagination kann
Vergangenes vergegenwirtigen und aus Vergangenem Beispiele und Ana-
logien hervorbringen, auf die man Bezug nehmen kann. Aber damit ist
noch nicht alles gesagt. Denn die Art des Bezugs kann unterschiedlich sein.
Eine dieser Bezugsarten entspricht dem Kriterium der narrativen Kohérenz
und kniipft an Arendts Interpretation von Kants Einbildungskraft an.

Wie ich bereits erwihnt habe, hingt die Kommunizierbarkeit und Nach-
vollziehbarkeit eines Urteils — fiir Arendt — mafBgeblich von den ver-
wendeten Beispielen und Analogien ab.”® Wenn ich erkliren will, was
,mutig® ist, dann brauche ich nur auf Beispiele verweisen, die — wie Kant
selbst angenommen hat — meinem Urteil ,,exemplarische Giiltigkeit*’
verleihen konnen. Der ,,Grieche, so nimmt Arendt an, mag bei dem Be-

28 Siehe auch Leslie Paul Thiele: ,,Our judgments prove to be good or bad, in large
part, depending upon which examples, which narratives, inform them. Arendt
concludes her lectures on Kant with a discussion of the importance of
,exemplary validity*.” (Leslie Paul Thiele: The Heart of Judgment: Practical
Wisdom, Neuroscience, and Narrative, Cambridge, Mass. 2006, S. 48)

29 Kant AA 'V, 239.
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griff ,Mut* an Achilles denken.”” Solche Beispiele zeigen aber auch zu-
gleich, wie sehr Urteile in narrativen Strukturen verwoben sind. Will man
nachvollziehbare Urteile fillen, so ist es ratsam, auf narrative Beispiele
zurilickzugreifen, die in der Vorstellungswelt der Anderen verankert sind.
Das gilt auch fiir Rechtsdiskurse. In der Tat baut ein betrachtlicher Teil der
rechtssoziologischen Forschung auf der These auf, dass Menschen ihren
Zugang zum Recht und insbesondere zum Verfassungsrecht {iber Narrative
finden und dass die Analyse von Verfassungsnarrativen einen Zugang zum
Rechts- und Verfassungsverstindnis der Menschen erdffnet.’’ Die Verfas-
sung gewinnt fiir die meisten Menschen nur dann Gestalt, wenn sie Teil
einer Geschichte wird, an der sie selbst teilhaben oder der sie zumindest
Glauben schenken.”

Das fiihrt mich zum Thema der Griindung. Griindungsgeschichten zih-
len schlieBlich zu den bedeutsamsten Verfassungsnarrativen.* Sie beschrei-
ben den Ubergang von einem vorrechtlichen zu einem rechtlichen Zustand
und tiben dabei eine entscheidende normative Funktion aus. Sie verleihen
der Verfassung jene Autoritit, die nicht aus der Verfassung selbst hervor-
geht.34 Zu diesem Zweck wird der Anfang der ,,Geschichte* — die Verfas-
sungsgriindung — in einen der Verfassung vorausliegenden, vorrechtlichen
Raum verlegt, von dem aus die Verfassung mit der notigen Autoritit
ausstatten werden kann, um sie auf Dauer zu stellen. Dieser Vorgang sug-
geriert nach Giinter Frankenberg die Sehnsucht nach einer ,,sékularisierten

30 Arendt, Das Urteilen, 2012, S. 128.

31 Siehe in diesem Zusammenhang Alasdair MacIntyre: Der Verlust der Tugend,
Frankfurt a.M. 1997, S. 288: ,.Der Mensch ist in seinen Handlungen und in
seiner Praxis ebenso wie in seinen Fiktionen im wesentlichen ein Geschichten
erzdhlendes Tier.

32 Vgl Robert M. Cover: The Supreme Court 1982 Term. Foreword: Nomos and
Narrative, in: Harvard Law Review 97 (1983) 1, S. 4-68.

33 Die vielleicht bekanntesten Griindungsgeschichten gehoren zur religiosen Uber-
lieferung oder zum klassischen Bestand der Weltliteratur, so zum Beispiel die
Orestie des Aischylos oder die Geschichte der Entgegennahme der Zehn Gebote
durch Moses auf dem Berg Sinai; siche dazu Shulamit Almog: From Sterne and
Borges to lost storytellers: Cyberspace, narrative, and law, in: Fordham Intel-
lectual Property, Media & Entertainment Law Journal 13 (2002), S. 1-34.

34 Vgl. Christian Waldhoff: Die Griindungserzidhlung der Verfassung als Idee des
Staates, in: Otto Depenheuer (Hrsg.): Erzahlungen vom Staat. Ideen als Grund-
lage von Staatlichkeit, Wiesbaden 2011, S. 61-79.
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Ersatz-Transzendenz*>, die sich in der Gestalt eines sakral aufgeladenen
Schopfungsaktes (creatio ex nihilo) manifestiert.

Ahnlich wie ihr sakrales Pendant bedarf jede narrative Verfassungsaus-
legung des bestéindigen Heraufbeschworens ihrer ,,Ersatz-Transzendenz® —
sprich der verfassunggebenden Gewalt des Volkes™ —, damit diese weiter-
hin als Quelle von verfassungsrechtlicher Autoritdt dienen kann. Dem
klassischen Konstitutionalismus zufolge kommt diese Aufgabe vor allem
den (Verfassungs)Richtern zu,’’ die sich der Figur der verfassunggebenden
Gewalt (des Volkes) zur (narrativen) Begriindung ihrer Urteile beméch-
tigen.” Bekannt ist in diesem Zusammenhang Ronald Dworkins Metapher
des Fortsetzungsromans (chain novel).” Auf die Verfassungsrechtsaus-
legung ibertragen, deutet diese Metapher darauf hin, dass der Verfas-
sunggeber mit dem Griindungsakt das erste und wichtige Kapitel einer
langen Geschichte verfasst, die von den Verfassungsgerichten im Wege der
Rechtsanwendung nach und nach — nach Mafigabe eines narrativen Ko-
hirenzverstandnisses — fortgeschrieben wird. Die Verfassungsrechtsausle-
gung wird damit zu einem holistischen Unterfangen, das sich an der
Vorstellung der narrativen Kohirenz orientiert.*” Jeder Schritt der Verfas-

35 Giinter Frankenberg: Die Verfassung der Republik. Autoritdt und Solidaritét in
der Zivilgesellschaft, Baden-Baden 1996, S. 85.

36 Als verfassunggebende Gewalt ist das Volk aber auch eine verfassungstrans-
zendente GroBe, weil es nur aulerhalb der Verfassung in Erscheinung treten
kann — zum Beispiel indem es eine bestehende Verfassung auflost oder eine
neue griindet. Als verfassungsrechtliche Grofle bleibt das verfassunggebende
Volk stets unverfiigbar.

37 Hans Vorldnder: Griindung und Geltung. Die Konstitution der Ordnung und die
Legitimation der Konstitution, in: Gert Melville/Hans Vorldnder (Hrsg.):
Geltungsgeschichten. Uber die Stabilisierung und Legitimierung institutioneller
Ordnungen, K6ln/Wien/Weimar 2002, S. 243-263, hier: S. 254.

38 Im Lissabon-Urteil beispielsweise hat das BVerfG ganze neun Mal die
verfassunggebende Gewalt des Volkes bemiiht. Damit hat es sich iiber die
Bedenken hinweggesetzt, die Rechtswissenschaftler wie Josef Isensee bewogen
haben, die Idee des verfassungstranszendenten Volkes als ,,Klapperstorch-
mérchen fir Volljuristen zu betrachten. Siehe Josef Isensee: Das Volk als
Grund der Verfassung. Mythos und Relevanz der Lehre von der verfassungs-
gebenden Gewalt des Volkes, Opladen 1995, S. 73.

39 Demnach ist der Prozess der Verfassungsauslegung in sogenannten hard cases
mit der Art zu vergleichen, wie ein Schriftsteller — der auf die vorherigen
Kapitel anderer Autoren aufbauen muss — ein Kapitel des Romans verfasst.
Siehe Ronald Dworkin: Law’s Empire, Cambridge, Mass. 1986, S. 228ff.

40 Siehe dazu Neil MacCormick: Rhetoric and the Rule of Law, Oxford 2005.
Weiterfiihrend Peter Brooks/Paul Gerwitz (Hrsg.): Law’s Stories: Narrative and
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sungsauslegung muss sich — nach Dworkin — an das vorherige Ganze an-
passen (entsprechend der These des interpretativen ,,fit*). Das, durch die
konstitutionelle Imagination ermdglichte, narrative Versténdnis der Verfas-
sung {ibt damit eine wichtige heuristische Funktion aus. Es dient als Senso-
rium fiir die Relevanz von Analogien:

,,The facts of a particular (legal) case are constructed and reconstructed at each stage
of the process [...], through a selection of those features [...] of the situation which
[...] are regarded as pertinent. That selection of pertinent traits will evoke a mental
image or will be judged ,relevant‘ to one of a stock of narratives which represent the

social knowledge of the group concerned."!

4 VON DER GRUNDUNG ZUR BEGRUNDUNG

Die historisch ausgerichteten Verfassungsnarrative konkurrieren in den
jiingeren Verfassungsdebatten mit analytisch-normativen Modellen, die
dem Griindungsmoment einer Verfassung keine narrative Funktion und
keine verfassungstranszendente Bedeutung zuweisen. Dies hat zum einen
pragmatische, zum anderen normative Griinde. Die pragmatischen Griinde
liegen in dem Umstand, dass die Entstehung von internationalen bezie-
hungsweise globalen Verfassungen kaum als ,,Anfangserzéhlung® dienen
kann, ,mit deren Hilfe wir uns erzdhlen und erkldren, wie es zu einer
demokratischen Ordnung kam und was sie bedeutet“**. Globale Verfas-
sungsprozesse eigenen sich deshalb nicht zur narrativen Uberhéhung und
stellen keinen Zusammenhang mit einem verfassunggebenden Volk her.
Hinzu kommen normative Bedenken. Zwei seien hier genannt: Wahrend
erstens das verfassunggebende Volk als verfassungstranszendente Instanz
per definitionem nur durch vorrechtliche beziehungsweise vorstaatliche
Merkmale definiert werden kann, zeichnet sich ein staatlich verfasstes Volk
vor allem durch ein primér rechtliches Merkmal aus: seinen Status als
Gesetzgeber und Gesetzesunterworfener. Daran wird eine problematische
Diskrepanz zwischen zwei widerspriichlichen Modi der Zugehorigkeit

Rhetoric in the Law, New Haven, CT 1998 und Robert P. Burns: A Theory of
the Trial, Princeton, NJ 1999.
41 BernardS. Jackson: Law, Fact and Narrative Coherence, Liverpool 1988, S. 170.
42 Christoph Mollers: Demokratie — Zumutungen und Versprechen, Berlin 2008,
S. 96.
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erkennbar: Dem vorstaatlichen Volk liegt eine gewisse Homogenitits-
vorstellung zugrunde, die ein staatlich verfasstes Volk nicht erfiillen kann.
Zweitens, Griundungsnarrative bergen fiir den Rechtstheoretiker Frank
Michelman die Gefahr, dass sie die Frage nach der normativen Autoritét
der Verfassung in die Frage nach der Autoritit der Verfassunggeber
verwandeln — mit der Konsequenz, dass Urheberschaft (authorship) und
Autoritit (authority) zu austauschbaren Begriffen werden. Dementspre-
chend spricht Michelman von einem ,,authority-authorship—syndrome“43,
das viele dazu verleitet hat, der Verfassung deshalb normative Autoritét zu-
zusprechen, weil sie von den Griindungsvitern so gewollt wurde (,,because
they said so

Vor diesem Hintergrund ist es nicht iiberraschend, dass sich die Ver-
fassungsrechtsauslegung fiir den globalen Konstitutionalismus immer

Ac).44

weniger an der Vorstellung der narrativen Kohédrenz orientiert, wonach
Verfassungen ihre Identitdt als einheitliche Rechtsordnungen primér aus
ihrer eigenen Geschichte beziehen. Der Fokus liegt stattdessen auf der
Begriindung der Rechtsnormen nach Mal3gabe eines normativen und
gegenwartsbezogenen Verstindnisses der rechtlichen Kohirenz.* Demnach
bezieht jede Verfassung ihre Identitdt aus der Einheit ihrer grundlegenden
Normen im Moment ihrer Auslegung beziehungsweise Anwendung.
,Normative Kohérenz‘ verkorpert das, was Joseph Raz ein ,,momentary
legal system**’

Die graduelle Abkehr von narrativen Kohidrenzvorstellungen — und
damit auch der Verzicht auf das evokative Moment der Griindung — kann
als eine Wende von der ,Interpretation® der Verfassung zur ,Begriindung*

genannt hat.

der in der Verfassung enthaltenen Rechtsnormen auf der Grundlage des

43 Frank Michelman: Constitutional Authorship by the People, in: Notre Dame
Law Review 74 (1999), S. 1605.

44 Siche Frank Michelman: Constitutional Authorship, in: Larry Alexander
(Hrsg.): Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge, Mass. 1998,
S. 64-98.

45 ,Narrative coherence relates necessarily to the flux of events in time. Narratives
replicate in analytical time events supposed or imagined to have occurred in real
time. A coherent narrative fits events and acts together [...] in convincing dia-
chronic linkages. Normative coherence, by contrast, is at-one-time, rather than
through-time, coherence; normative coherence has an essentially synchronic
character contrasting with the essentially diachronic character of narrative
coherence.* (MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law, 2005, S. 229)

46 Joseph Raz: The concept of a legal system, Oxford 1970, S. 34.
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VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes interpretiert werden.” Damit kommt der
konstitutionellen Imagination eine etwas andere Funktion zu. Sie dient
nicht der Rekonstruktion von Vergangenem, sondern der Erweiterung des
Spektrums der Argumente und Betrachtungsweisen. Gerade der Grundsatz
der VerhéltnismaBigkeit zwingt Urteilende, sich in die Situation der von
einer RechtsmalBBnahme Betroffenen hineinzuversetzen, um deren Grad an
Betroffenheit zu evaluieren und ihre Interessen gegeniiber denen der
anderen Betroffenen abzuwigen. Robert Alexy sieht in diesem Vorgang
eine Form der ,argumentativen Reprisentation der Biirger‘,” welche den

demokratischen Weg der Reprisentation erginzt.

5 EINE KOSMOPOLITISCHE KONSTITUTIONELLE
IMAGINATION?

Die Imagination kann Vergangenes oder Gegenwirtiges zum Inhalt haben.
Aber kann sie auch Fernes beziehungsweise Fremdes erfassen? Hat die
Imagination auch eine rdumliche Dimension? Diese Auffassung vertritt
zumindest Hannah Arendt, wenn sie schreibt, dass man seine Imagination
lehren soll, ,,Besuche zu machen* (go visiting).49

,,Kritisches Denken spielt sich nach wie vor in der Einsamkeit ab: doch durch die
Einbildungskraft macht es die anderen gegenwirtig und bewegt sich damit in einem
Raum, der potentiell 6ffentlich, nach allen Seiten offen ist. Kritisches Denken

nimmt, mit anderen Worten, die Position von Kants Weltbiirger ein.«

47 Gerade die zunehmende Anwendung des VerhéltnismaBigkeitsprinzips wird
gern als Beleg fiir einen ,,universal, Esperanto-like discourse of constitutional
adjudication and reasoning“ angefiihrt (Mattias Kumm: The Idea of Socratic
Contestation and the Right to Justification: The Point of Rights-Based Propor-
tionality Review, in: Law & Ethics of Human Rights 4 (2010) 2, S. 141-175).
Vgl. dazu auch Moshe Cohen-Eliya/lddo Porat: American Balancing and
German Proportionality: The Historical Origins, in: I-Con: International Journal
of Constitutional Law 8 (2010), S. 263-286; Dieter Grimm: Proportionality in
Canadian and German Constitutional Jurisprudence, in: University of Toronto
Law Journal 57 (2007), S. 383-397; Alec Stone Sweet/Jud Mathews:
Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, in: Columbia Journal
of Transnational Law 47 (2008), S. 73-165.

48 Vgl. Robert Alexy: Balancing, Constitutional Review, and Representation, in:
International Journal of Constitutional Law 3 (2005), S. 572-81.

49 Arendt, Das Urteilen, 2012, S. 68.

50 Ebd.
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Die Imagination macht sich also auf die Reise, wenn sie Bilder oder
Geschichten aus dem Leben der Menschen in anderen Léndern in Betracht
zieht und dadurch Menschen befihigt, sich in andere Lebenskonstellationen
hineinzudenken.” Die von der Imagination erzeugten Beispiele sind daher
nicht nur ,,Géngelwagen der Urteilskraft“sz, wie Kant selbst in der Kritik
der reinen Vernunft bemerkt hat, sondern eine wichtige Bedingung fiir die
Herausbildung eines kosmopolitischen Standpunktes (was Hannah Arendt
den Standpunkt eines ,Welt-Zuschauers* nennt).

Nun mag man sich fragen, was das alles mit dem Wandel des Ver-
fassungsdenkens zu tun hat? Es ist nicht schwierig, Analogien zu finden.
Wenn man der verfassungstheoretischen Literatur der letzten Jahre Glauben
schenkt, so ist tatsidchlich von einer verstirkten Tendenz zur Einbeziechung
auslidndischer Analogien und Beispiele auszugehen. Das trifft freilich mehr
auf Europa und Siidamerika als auf die USA . Allerdings sorgen
neuerdings auch Verweise des Supreme Court auf auslédndisches oder inter-
nationales Recht (foreign precedents)™* fiir lebhafte Debatten in der verfas-
sungstheoretischen Literatur. Ebenso iiberraschend und — verfassungstheo-
retisch gesehen — frustrierend ist der Umstand, dass die Art und Weise der
Einbeziehung ausldndischer Analogien primér keine reflexive, sondern eine
intuitive und assoziative ist. Zumindest hat sich bisweilen kein US-ameri-
kanischer Verfassungsrichter die Mithe gemacht, diesen Vorgang zu recht-
fertigen. Wie Jeremy Waldron konstatiert: ,,The justices who cited foreign
law simply gave the impression they thought it was a good idea.*

51 Siehe in diesem Zusammenhang Arjun Appadurai (Modernity at Large: Cultural
Dimensions of Globalization, Minneapolis 1998), demzufolge die Globalisie-
rung die Bilder und Narrative fiir eine soziale Imagination anderer moglicher
Leben liefert.

52 KantKrV A 134.

53 Ich danke Mattias Kumm fiir den Hinweis. Siehe auch Frank Cross u.a.:
Citations in the U.S. Supreme Court: An Empirical Study of their Use and
Significance, in: University of Illinois Law Review (2010) 2, S. 489-576.

54 Im Fall Atkins v. Virginia geht es beispielsweise um die Frage, ob die Verhén-
gung der Todesstrafe gegen geistig Behinderte gegen die Menschenrechte
verstoft. In einem anderen, vieldiskutierten Fall (Lawrence v. Texas) geht es um
die Frage, ob Einzelstaaten homosexuelle Handlungen unter Strafe stellen
konnen.

55 Jeremy Waldron: ,,Partly Laws Common to All Mankind“: Foreign Law in
American Courts, New Haven, Conn. 2012, S. 122.
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So problematisch diese Entwicklung verfassungstheoretisch auch sein
mag, sie zeigt doch, wie dhnlich letztlich das Denken eines Richters — in
seinen imagindren Quellen — dem eines verfassungsrechtlichen Laien ist.
Beide orientieren sich bei der Berufung auf die auslidndische Rechtspre-
chung — mit Charles Taylor gesprochen — an der ,,impliziten Landkarte**®
ihres rechtlichen Vorstellungsraums, die der verfassungsrechtlichen Land-
karte nicht entspricht. Sie setzen sich damit {iber die, durch die Verfas-
sungsnormen eng gezogenen, Grenzen des Verfassungsrechts hinweg und
richten ihre Aufmerksamkeit darauf, wie andere politische Gemeinschaften
Rechtsprinzipien wie Gleichheit und Freiheit in konkreten Fallen auslegen.
Diese Erfahrungen kénnen die Wahrnehmung der eigenen Rechtsanspriiche
und die Wiirdigung der Rechtsanspriiche ihrer Mitbiirger verdindern. So
lassen sich Minderheitenrechte in vergleichsweise homogenen Gesell-
schaften in einem anderen Licht betrachten, wenn einschligige rechtliche
Beispiele aus multikulturellen Gesellschaften in Betracht gezogen werden.
Ahnliches gilt fiir die Bestimmung des Rechts auf Eigentum in post-
sozialistischen Gesellschaften.”’

Dienen Verweise auf auslidndisches Recht dazu, demokratische Spiel-
regeln zu umgehen? Die zwei oben erwédhnten Beispiele scheinen eher das
Gegenteil zu belegen. Die demokratieférderliche Komponente des aus-
landischen Rechts tritt deutlich hervor, wenn die 6ffentlichen Rechtsvor-
stellungen und das Verfassungsrecht auseinanderdriften. Oder anders
formuliert: Wenn sich Biirger zunehmend der Beispiele aus anderen
Rechtskontexten zur Begriindung der eigenen Rechtsanspriiche bedienen
und diese keinen Ausdruck in den iiberkommenen Auslegungen des
Verfassungsrechts finden, dann droht ein Legitimations- bezichungsweise
Responsivititsproblem.™ Verfassungsgerichte leisten dann keine ,,argu-
mentative Reprisentation” der Rechtsadressaten, sondern verharren in

56 Taylor, Charles: Ein sikulares Zeitalter, Frankfurt a.M. 2012, S. 298.

57 Beide Beispiele lehnen sich an Vlad Perju: Cosmopolitanism and Constitutional
Self-Government, in: International Journal of Constitutional Law 8 (2010) 3, S.
326-353, hier: S. 344 an.

58 Dieses Problem entsteht, wenn Verfassungsgerichte nicht in einer Art und Weise
auf die Klagen der Biirger reagieren, die den Vorstellungen der Biirger
zugidnglich ist. Vgl. Perju, Cosmopolitanism, 2010.

59 Alexy, Balancing, 2005, S. 572-581. Robert Alexy unterscheidet zwei Formen
der demokratischen Représentation. Politische Représentation erfolgt vor allem
durch periodisch durchgefiihrte Wahlen. Argumentative Représentation be-
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einer Art verfassungsinterpretatorischem Solipsismus.®® In solchen Fillen
konnen richterliche Verweise auf auslidndisches Recht den Charakter eines
legitimatorischen Korrektivs annehmen. Sie tragen dazu bei, Erfahrungen
und Perspektiven einzubeziehen, die Wahrnehmung und Anerkennung indi-
vidueller Rechtsvorstellungen verindern kénnen.®'

6 ScCHLUSS

Die konstitutionelle Imagination stellt eine Form des vorreflexiven, ver-
fassungsrechtlichen Denkens dar. Sie besitzt die Féhigkeit, Abwesendes in
Form von bildhaften Vorstellungen zu vergegenwirtigen. Sie ist deshalb
von besonderer Bedeutung, weil es ohne sie keine Erinnerungen an ver-
gangene Verfassungsereignisse, keine narrative Rekonstruktion der Verfas-
sungsgeschichte und keine Projektionen von der Zukunft einer Verfassung
gébe. Kantisch formuliert: Verfassungstheorien wéren ohne konstitutionelle
Imagination leer, die konstitutionelle Imagination wére ohne Theorien
beziehungsweise ohne Reflexion blind.

Ziel des vorliegenden Beitrages war es zu zeigen, dass der globale Kon-
stitutionalismus von einem verinderten Temporalitits- und Raumver-
stindnis des konstitutionellen Denkens ausgeht. Sein Erfolg oder Miss-
erfolg hingt somit von einer zeitlichen und rdumlichen Neuausrichtung der
konstitutionellen Imagination ab. Zur empirischen Grundlage des globalen
Konstitutionalismus gehort die Annahme, dass die konstitutionelle Imagi-
nation nicht mehr von einem ,narrativen‘ Verstindnis der verfassungs-
rechtlichen Kohidrenz zehrt und sich damit keiner legitimatorischen
Griindungsgeschichte bedient, die der Verfassung Autoritdt verleiht. Dieser
Vorgang impliziert eine Enttranszendierung der verfassunggebenden
Gewalt. Die verfassunggebende Gewalt materialisiert sich nicht mehr
auflerhalb der Verfassung. Sie soll in die verfassungsrechtliche Praxis
integriert werden, die sich zum Ziel setzt, normative Kohérenz durch Ab-
wigung und VerhiltnisméBigkeitspriifung herbeizufiihren. Kurzum, der
einmalige Akt der Griindung wird durch das Verfahren der Begriindung

zwecken auch Gerichte, die zwar nicht vom Reprisentierten gewéhlt sind, sich
aber bemiihen, die Positionen der Rechtsadressaten argumentativ zu wiirdigen.
60 Vgl. Eliezel Rivlin: Thoughts on Referral to Foreign Law, Global Chain-Novel,
and Novelty, in: Florida Journal of International Law 21 (2009), S. 1-27.
61 Vgl. Perju, Cosmopolitanism, 2010, S. 326-353.
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ersetzt. Eine weitere Voraussetzung des globalen Konstitutionalismus stellt
die Kosmopolitisierung der konstitutionellen Imagination dar. Der globale
Konstitutionalismus geht von einer rdumlichen Ausdehnung der konstitu-
tionellen Imagination aus, die Menschen dazu befdhigt, Beispiele aus an-
deren Rechtskontexten zur Begriindung von Rechtsnormen zu nutzen.



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839422786.509
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/



https://doi.org/10.14361/transcript.9783839422786.509
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

