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Geleitwort des Herausgeber s

Der Prozess der ,,Verfassung™ Europas hat eine neue Stufe erreicht. Wenn man so will,
hat er bereits mit der Grindung der Européischen Gemeinschaften begonnen, auch
wenn damals von Verfassungsgebung keine Rede war. Hinsichtlich der Européischen
Union von Verfassung zu sprechen, war Uber lange Zeit ein Tabu. Erst seit der Erkl&
rung von Laeken und dem Beginn des im Dezember 2002 ins Leben gerufenen Verfas-
sungskonvents hat sich die Idee durchgesetzt, dass es an der Zeit ist, von einer Verfas-
sung fr die Européische Union zu sprechen und sich um eine entsprechende Form der
sie kongtituierenden Texte zu bemiihen.

Zu einem solchen Zeitpunkt Uber die Legitimation von Hoheitsgewalt Uberhaupt, im
besonderen aber Uber die Legitimation einer europdischen Verfassung nachzudenken
und neue wissenschaftliche Ansatzpunkte zu erarbeiten, ist eine besondere Herausforde-
rung. Nicht nur die Debatte um das Demokratiedefizit in der Européischen Union, son-
dern vor allem auch die stetig sinkende Unterstiitzung des Integrationsgedankens und
seiner konkreten Form, der heutigen Union in der Bevolkerung der Mitgliedstaaten deu-
tet auf eine Legitimitatskrise. Mehr und mehr riickt aus dem Blickfeld, was urspriinglich
das tragende Motiv fir die gegentiber klassischem Souveranitétsdenken durchaus revo-
lutiondre Neukonstruktion supranationaler Hoheitsgewalt und die damit verbundene
Relativierung der Staatlichkeit war: den Frieden in Europa dauerhaft zu sichern. Die
Legitimitétskrise spiegelt sich aber auch in dem Gefuhl wider, zunehmend einschran-
kenden Regelungen unterworfen zu sein, fur welche die Verantwortung auf Briissel ge-
schoben wird, wéahrend dringende gesellschaftliche Probleme, fur die man eine Lésung
,,aus Europa“ erhofft, in einem Chaos zersplitterter nationaler Positionen keine Antwort
finden. Dass die Union fur Wirtschafts- und Beschéaftigungspolitik, vor allem aber fir
Aulen-, Sicherheits- und Verteidigungspolitik (noch) keine rechtliche Zusténdigkeit
hat, reicht als Erklarung nicht aus, wenn es darum geht, ob sie tatsachlich in der Lage
ist, das zu tun, was der Blrger mdglicherweise von ihr erwartet. Der Verfassungskon-
vent steht hier vor grof3en Herausforderungen.

Ausgehend von der verbreiteten Ansicht, dass Legitimation durch Verfassungsge-
bung hergestellt oder jedenfalls gestiitzt werden kann, liegt es nahe, nach den Griinden
hierfur, vor allem aber nach den Méglichkeiten zu fragen, dies auf européischer Ebene
weiterzudenken. Die vorliegende Arbeit macht dazu eine grundlegende Entdeckung: Sie
identifiziert als Quelle des Problems das, was hier als das ,,urheberorientierte Modell*
der Legitimation durch Verfassungsgebung bezeichnet wird, und unterwirft dieses
zugleich einer historisch-staatsphilosophisch begriindeten Kritik. Wo Verfassungsge-
bung auf den souverénen Staat bezogen und einem vorgegebenen Volk als Subjekt zu-
gerechnet wird, kann sie européische Hoheitsgewalt nicht legitimieren. Daher wird in
Theorie und Praxis nach anderen Konstruktionen gesucht.

Wenn dagegen, wie zunehmend in der Literatur zu verzeichnen ist, Verfassung und
auch Verfassungsgebung vom Staat geldst, etwa auch durch volkerrechtlichen Vertrag
als moglich betrachtet wird, lasst sich dieses Hindernis Uberwinden. Dem entspricht
eine Theorie der Legitimation durch Verfassungsgebung, die Uber den Urhebergedanken
hinausgeht und auf materielle Prinzipien abstellt. Tobias Herbst entwickelt drei Legiti-
mitatsprinzipien aufgrund fundierter und umfassender Studien der Staatsphilosophie
amerikanischen und franzosischen Ursprungs, gestitzt auf die Theorie des Gesell-
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schaftsvertrags. Freiheitssicherung, kollektive Autonomie und dauerhafte Konsensfé-
higkeit. Sie stehen in enger Beziehung zueinander, auch wenn sie zum Teil gegenléufig
sind. Mit Hilfe dieses Prinzipienmodells, das auf staatlicher und auf européischer Ebene
gleichermal3en anwendbar ist, lassen sich eine Reihe von Ungereimtheiten der her-
kémmlichen Theorie der Verfassunggebung auflésen. Vor alem aber erlaubt es eine
Bewertung von Verfassungsgebung, -verdnderung und auch -durchbrechung, wie sie
auch den Prozess der européischen Integration kennzeichnen. Der Verzicht auf Grund-
kategorien wie Volk oder Souveranitdt und die neue Interpretation der historischen
Grundlagen erlaubt damit eine neue Perspektive und lenkt den Blick auf digjenigen Kri-
terien, die fir die Legitimation der sich festigenden européischen Hoheitsgewalt auch
im Prozess der sich heute vollziehenden V erfassungsgebung entscheidend sind.

FUr den Herausgeber der Schriftenreihe Européisches Verfassungsrecht ist es eine
Freude, diesen wertvollen Beitrag zu einem zentralen Thema der Theorie der européi-
schen Verfassung gerade in einem Zeitpunkt der Offentlichkeit vorstellen zu kénnen, in
dem der Entwurf einer européischen Verfassung erarbeitet wird, die sich von den be-
troffenen Burgern die Annahme als ihre Verfassung und damit legitime Geltung erhofft.

Berlin, den 30. April 2003
Ingolf Pernice
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Einleitung
A. Problemstellung

Hoheitsgewalt ist nur dann legitim, wenn sie im Rahmen einer legitimen Verfassung
ausgelibt wird; eine Verfassung wiederum wird durch Verfassunggebung legitimiert.
Seit den Revolutionen in der zweiten Hélfte des 18. Jahrhunderts in Nordamerika und
Frankreich hat dieser Gedanke weithin Glltigkeit. Zuletzt zeigte sich seine allgemeine
Anerkennung etwa in den Verfassunggebungen der neunziger Jahre in den osteuropé
ischen Staatent und in den neuen Bundesléndern des vereinigten Deutschland.z Mittler-
weile wird diese Art der Legitimitétsbegriindung auch fir die Européische Union in An-
spruch genommen: Der seit dem Frihjahr 2002 aufgrund der ,,Erkl&rung von Laekens
tagende Konvent entwirft eine Européische Verfassung®, durch die die Legitimitét euro-
péischer Hoheitsgewalt gesteigert werden soll.

Doch die Legitimation durch Verfassunggebung stellt nur in bezug auf staatliche
Hoheitsgewalt ein nahezu unangefochtenes Argumentationsmuster dar. Die Mdglichkeit
der Verfassunggebung auf europaischer, supranationaler, also nichtstaatlicher Ebene ist
dagegen heftig umstritten.® Von den einen wird sie abgelehnt, weil die Européische U-
nion kein souverdner Staat sei, weil es an einer souverénen verfassunggebenden Gewalt
in Gestalt eines homogenen Européischen Volkes fehle, weil Verfassunggebung nicht
durch einen Vertrag zwischen Staaten erfolgen konne oder auch weil sie befiirchten, die
EU konnte durch die Verfassunggebung zu einem souverdnen Staat werden, so daf3 die
Mitgliedstaaten damit ihre Souveranitét verloren.s Die anderen halten Verfassungge-
bung auf européischer Ebene dagegen fir moglich (und sehen oft schon in den Grin-
dungsvertrégen einen bereits erfolgten Akt der Verfassunggebung), weil sie zumindest
grofke Ahnlichkeiten zwischen der Union und einem herkéommlichen Staat zu erkennen
meinen’ oder weil sie staatliche Strukturen nicht als eine notwendige V oraussetzung der
Verfassunggebung ansehen. Manche streben eine européische Verfassunggebung an,
um die Union gegeniiber den Mitgliedstaaten zumindest symbolisch zu stérken — was

1 Vgl. dazu etwa H. Roggemann, Verfassungsentwicklung und Verfassungsrecht in Osteuropa.

Vdl. dazu S. Storr, Verfassunggebung in den Léndern — Zur Verfassunggebung unter den Rahmen-
bedingungen des Grundgesetzes —, U. Sacksofsky, Landesverfassungen und Grundgesetz — am Bei-
spiel der Verfassungen der neuen Bundesdéander; M. Sachs, Landesverfassungen im Rahmen der
bundesstaat!ichen Rechts- und Verfassungsordnung; H. J. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat,
insh. S. 164 ff.

3 Erkléarung von Laeken zur Zukunft der Européischen Union, abgedruckt in EUGRZ 2001, S. 662-
665. Die Erklérung wurde vom Européischen Rat am 14./15. Dezember 2001 angenommen.

4 Vgl. zu Begriff und Problemen einer Européischen Verfassung jetzt die umfassenden Monographien
von T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstitutio-
nalisierungsprozef3, und A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, sowie die Bei-
tragein dem Sammelband: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Européisches Verfassungsrecht.

Zu dieser Diskussion naher unten im Zweiten Teil, B.

Mit dieser Tendenz etwa jiingst wieder P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Européischen Union
als Staatenverbund.

7  SoetwaM. Zuleeg, Art. 23 Rn. 5, 15, 17 f.; vgl. auch ders,, Die Vorziige der Européischen Verfas-
sung.
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auf der anderen Seite manche Gegner einer solchen Verfassunggebung in ihrer Furcht
vor einer Staatswerdung der EU bestétigt.

Kaum zu bedtreiten ist freilich, dald in Europa heute ein betrachtlicher Teil der Ho-
heitsgewalt auf supranationaler Ebene ausgelibt wird. Die jahrhundertelang festgefiigte
Welt der Nationalstaaten hat sich gewandelt und gedffnet: Das besondere Verhdtnis
zwischen Birger und Staat, in dem der Staat gegentiber seinen Birgern Hoheitsgewalt
ausiibt und gleichzeitig ihr Zusammenleben umfassend fordert und sie vor &auferen
Feinden schitzt, verliert vor alem in Europa an Bedeutung; viele vormals exklusive
Staatsaufgaben Ubernehmen die Union bzw. die Europédischen Gemeinschaften. Die
Tendenz zur ,,offenen Staatlichkeit*s ist angesichts der Tatsache, dal3 die Nationalstaa-
ten wegen ihrer vielféltigen gegenseitigen Abhéngigkeit ihre Aufgaben kaum noch al-
leine bewdltigen kdnnen, weltweit; mit der Griindung der Européischen Gemeinschaften
und spéter der Européischen Union wurde jedoch eine Einrichtung geschaffen, die hin-
sichtlich des Grades an Integration bisher einzigartig ist. Keine andere staatentibergrei-
fende Einrichtung verfigt in einem solchen Umfang Uber direkte Hoheitsgewalt gegen-
Uber Burgern und hat so vielféltige Aufgaben zu bewéltigen. Das Bundesverfassungs-
gericht hat hierfir zu Recht die besondere Bezeichnung ,,Staatenverbund (im Unter-
schied zu Staatenbund bzw. Bundesstaat) gewdhit,® und auch das besondere Attribut
»supranational*“ (im Unterschied zu international bzw. national) ist berechtigt.»

Auch diese supranationale Hoheitsgewalt bedarf der Legitimation; sie muf3 also im
Rahmen einer Verfassung ausgelibt werden, die ihre Legitimitét wiederum aus Verfas-
sunggebung bezieht. Als Bezugspunkt fir diese Legitimation werden hier von ,,staats-
orientierten* Autoren in erster Linie die Verfassungen der Mitgliedstaaten genannt: Die
Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Gemeinschaften bzw. die Union sei nach den
Regeln der jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassungen erfolgt und kénne nicht Gber
die dort gesetzten Grenzen hinaus gehen, weshalb diese Hoheitsrechte auch nach der
Ubertragung teilweise — vor allem hinsichtlich der Uberschreitung gewisser Grenzen bei
Grundrechtsbeeintrachtigungen — dem Regime dieser Verfassungen unterstiinden.

Dieses Konzept wird aber der Tatsache nicht gerecht, da? die Ausiibung von Ho-
heitsgewalt durch die EU nicht alleine durch die V erfassungen der Mitgliedstaaten regu-
liert und damit legitimiert wird, sondern sich bis zu einem gewissen Grade verselbstan-
digt hat. Die Grundungsvertrége sind keine gewohnlichen volkerrechtlichen Vertréage,
deren Bedeutung sich in einer rein volkerrechtlichen Verpflichtung erschopft und die
einer detaillierten Umsetzung in innerstaatliches Recht bedurfen, um gegeniber den
Birgern wirksam zu werden; sie bilden vielmehr die Grundlage fir eine sich entfaltende

8 V(gl. dazu die umfangreiche Untersuchung von S. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Sou-
veranitét und Interdependenz.

9  Inder ,Maastricht-“ Entscheidung: BVerfGE 89, 155, 181. Die Kritik an diesem Begriff (vgl. H. P.
Ipsen, Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil, S. 8 f.), die auf die Nahe zu Begriffen aus Technik und
Wirtschaft hinweist, mag zwar in &sthetischer Hinscht berechtigt sein, und vielleicht wére eine an-
dere Bezeichnung treffender; dennoch ist die Wahl eines besonderen, noch nicht gebréuchlichen Be-
griffes zu begruRen.

10 Vgl. A. v. Bogdandy, Supranationale Union al's neuer Herrschaftstypus: Entstaztlichung und Verge-
meinschaftung in staatstheoretischer Perspektive. Zu Bedeutung und Entstehung des Begriffs ,,sup-
ranational“ vgl. H. Modler, HStR § 175 Rn. 17 ff.
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autonome Rechtsordnung, die einerseits unmittelbare Wirkung in den Mitgliedstaaten
hat, andererseits aber nicht mehr unter der direkten Kontrolle der mitgliedstaatlichen
Verfassungen steht.

Die Problematik dieser Situation nimmt zu, je mehr Kompetenzen und Hoheitsrechte
auf die EU Ubergehen: Die Legitimitét der Auslibung von Hoheitsgewalt durch die EU
kann nicht mehr in befriedigendem Umfang durch die nationalen Verfassungen vermit-
telt werden, und solange die européische Einigung nicht einen souverdnen Européischen
Bundesstaat hervorbringt (dessen Staatsverfassung dann eine unbestrittene Legitimitéts-
quelle wére), fehlt esin der staatsorientierten Sichtweise zumindest fir zuknftig erwei-
terte Kompetenzen der EU (wenn nicht schon fiir den gegenwértigen Kompetenzbe-
stand) an einer ausreichenden Legitimation.

Aber auch eine ,,europaorientierte Sichtweise vermag keine ausreichende Legitimi-
tésbegriindung zu liefern, wenn sie nicht die spezifisch legitimitatsstiftende Funktion
der Verfassunggebung thematisiert. Europédische Hoheitsgewalt kann nicht aleine mit
dem Hinweis darauf legitimiert werden, dal3 in Gestalt des geltenden Priméarrechts oder
eines neu zu schaffenden ,,Verfassungsvertrages® ein Normenkomplex vorhanden ist,
der an der Spitze der Rechtsordnung der Gemeinschaften bzw. der Union steht und da-
her ,,Verfassung“ genannt werden kann. Eine Verfassung vermittelt Legitimité namlich
nicht allein wegen ihres formalen Zuhéchstseins; vielmehr kann sie Hoheitsgewalt nur
in dem Mal3e legitimieren, wie sie die Zwecke der Verfassunggebung erfiillt.

Es fragt sich daher, ob die bisher im wesentlichen auf den Staat bezogene Theorie
der Legitimation durch Verfassunggebung nicht doch auch im europédischen Kontext
angewandt werden kann, ob nicht sogar eine einheitliche Theorie der Legitimation staat-
licher und supranationaler Hoheitsgewalt durch Verfassunggebung formuliert werden
kann.

Ein wesentliches Hindernis auf dem Weg zu einer solchen einheitlichen Theorie der
Verfassunggebung ist die herkdmmliche Lehre der verfassunggebenden Gewalt. Verfas-
sunggebung kann nach dieser Lehre nur durch ein bestimmtes Subjekt erfolgen, némlich
ein souveranes, homogenes (Staats-) Volk. An einem solchen fehlt es offensichtlich
bisher auf europdischer Ebene. Legitimation durch Verfassunggebung kann nach dieser
Lehre auf europdischer Ebene nicht stattfinden — weder fir das geltende Primérrecht
noch fir die Verfassung eines mdglichen zukiinftigen Européischen Bundesstaates.

Die herkémmliche Lehre der verfassunggebenden Gewalt bringt besonders fir die
magliche Entstehung eines kiinftigen Europédischen Bundesstaates noch ein weiteres
Problem mit sich: Selbst wenn man die Mdglichkeit der Verfassunggebung auf européi-
scher Ebene fir sich genommen anerkennt, so fragt sich, ob nach dieser Lehre nicht die
bisherigen Staatsverfassungen der Mitgliedstaaten der Schaffung einer Bundesverfas-
sung entgegenstehen; schliefdlich werden diese Verfassungen in ihrer bisherigen Funkti-
on im Zuge der Bundesverfassunggebung beseitigt. Ein dhnliches Problem kann sich
auch staatsintern, unabhangig vom européischen Kontext ergeben: Darf eine bestehende
Verfassung einmiitig durch eine andere ersetzt werden, obwohl keine Revolution und
kein politischer Zusammenbruch den Anlal3 dafiir geben? In der politischen Praxis wiir-
de sich das Problem zunédchst in Gestalt der Frage stellen, ob Uberhaupt die Vorberei-
tung eines Aktes der Verfassunggebung legitim wére. Solche Vorbereitungen richten
sich dann ja gegen die geltende Verfassung und untergraben damit deren Legitimitét,
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die auf einen friiheren Akt der Verfassunggebung zurtickgefihrt wird. Das fuhrt zum
Widerspruch zwischen zwei unterschiedlichen Legitimitatsbegriindungen, némlich dem
friiheren und dem neuen, geplanten Akt der Verfassunggebung. Dieser Widerspruch
stellt eigentlich ein altes Problem der Theorie der verfassunggebenden Gewalt dar, das
im européischen Kontext aber aktuelle Bedeutung erlangen kdnnte. Die bisherigen L6-
sungsversuche geben meistens einfach einer der beiden Alternativen den Vorrang. Die
Theorie Carl Schmitts etwa betont, dal die verfassunggebende Gewalt permanent vor-
handen sei und jederzeit eine neue verfassunggebende Entscheidung treffen konne; sie
gibt bei der Legitimitétsbegrindung dem neuen Akt der Verfassunggebung immer den
Vorrang vor dem frilheren. Diese Argumentation birgt allerdings die Gefahr, dal3 mit
ihrer Hilfe die Beseitigung einer geltenden Verfassung alzu leicht legitimiert werden
konnte; sie ist kaum mit der Vorstellung eines rechtsstaatlichen Verfassungsstaates ver-
einbar. Die (sehr dezidiert von Martin Kriele vertretene) Gegenansicht bestreitet daher
die Permanenz der verfassunggebenden Gewalt; sie fuhrt die Legitimitét einer Verfas-
sung einzig auf den friheren Akt der Verfassunggebung zurtick und verurteilt das Sub-
jekt der verfassunggebenden Gewalt im Verfassungsstaat zum Schweigen. D. Murswiek
geht in dieser Hinsicht noch einen Schritt weiter, wenn er die Staatsorgane fur verpflich-
tet halt, ,,gegen jeden Versuch des Volkes, seinen verfassunggebenden Willen zu betéti-
gen, ein(zu)schreiten.“1 Diese Ansicht hat aber im Hinblick auf die européische Integra-
tion eine geradezu absurde Konsequenz: Solange das Grundgesetz (oder die Verfassung
eines anderen Mitgliedstaates) gilt, wére eine Verfassunggebung und damit auch die
Vorbereitung einer Verfassunggebung illegitim und damit ausgeschlossen — sie wére
eine Revolution.2 Selbst wenn alle Birger die Verfassung z.B. anlailich der Griindung
eines Européischen Bundesstaates aufheben oder sie auch nur im Rahmen weiterer In-
tegrationsschritte Uber den verfassungsrechtlich zuléssigen Umfang hinaus &ndern woll-
ten, durften sie nichts tun bzw. mifiten von den Staatsorganen an solchem Tun gehin-
dert werden — sie mif3ten abwarten, bis die bisherige V erfassungsordnung gewisserma-
Ben von selbst zusammenbricht, um danach legitimerweise gegebenenfalls eine neue
Verfassung beschlief3en zu kénnen. Die aktive Forderung und Vorbereitung eines Aktes
der Verfassunggebung wére jedenfalls nicht legitim; die Theorie der verfassung-
gebenden Gewalt wirkt hier delegitimierend. Keine dieser Lésungen fiihrt also zu einem
befriedigenden Ergebnis; der Widerspruch zwischen den Legitimitatsbegrindungen
durch den friiheren und durch den neuen Akt der Verfassunggebung mufd auf andere
Weise aufgelost werden.

Die herkémmliche Theorie von der verfassunggebenden Gewalt des souveranen,
homogenen Volkes kann also kaum zur Legitimation européischer Hoheitsgewalt he-
rangezogen werden; diese Theorie kann weder auf das geltende Priméarrecht noch auf
eine zukunftige Europaische Bundesverfassung angewendet werden. Damit stellt sich
die Frage nach der Brauchbarkeit dieser herkémmlichen Theorie. Ist sie vielleicht zu

11 D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 243. — Murswiek unterstiitzt dabei keineswegs Krieles Ansatz (vgl. seine Kritik an
Krieleebda S. 197 ff.); aber seine Konstruktion fihrt hier zum gleichen Ergebniswie bei Kriele.

12 So etwa U. Fink, Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland?,
S. 141,
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eng gefaldt, zu sehr auf den revolutiondren Kontext bezogen, in dem sie entstanden ist?=
Von einer europédischen Revolution kann sicher keine Rede sein. Aber ist die Vorstel-
lung von Legitimation, die der Verfassunggebung zugrunde liegt, wirklich notwendig
mit Umsturz, Neuanfang und Bindungslosigkeit des Verfassunggebers verbunden?
Auch mit der herkdmmlichen Theorie der Verfassunggebung soll ja nicht die Revoluti-
on, sondern die in den darauf folgenden ruhigeren Zeiten geltende Verfassung legiti-
miert werden. Muf3 einer Verfassungsordnung, die durch allméhliche Entwicklung und
in geordnetem Rahmen entsteht, die Legitimation nur deswegen versagt werden, weil
keine Revolution stattgefunden hat? Es liegt nahe, die Theorie der Verfassunggebung
kritisch zu untersuchen und neu zu formulieren, so dal3 sie auch fir Fragen der Legiti-
mation européischer Hoheitsgewalt fruchtbar gemacht werden kann.

B. Ldsungsansatz

Die Kritik setzt bei der Theorie der verfassunggebenden Gewalt an.

Nach den herkémmlichen Formulierungen dieser Theorie ist eine Verfassung dann
legitim, wenn sie auf einen Akt der verfassunggebenden Gewalt zurlickgeht; die verfas-
sunggebende Gewalt ist dabei das ,,Volk* (oder, in anderer Terminologie: die verfas-
sunggebende Gewalt kommt dem ,,Volk* als dem bei der Verfassunggebung handeln-
den Subjekt zu). Im Mittelpunkt dieser Betrachtungsweise steht also ein handelndes
Subjekt, das (Staats) ,,Volk“, und eine bestimmte Handlung dieses Subjekts, der Akt
der Verfassunggebung. Diese Betrachtungsweise soll im folgenden ,, urheberorientiert
heiRen. Ublicherweise werden dem Subjekt und seiner Handlung bestimmte Eigenschaf-
ten zugeschrieben — in manchmal fast theologischer Diktion: Vor alem bildet es eine
Einheit und hat unbeschrankte Macht; im Hinblick auf den Akt der Verfassunggebung
ist es vollig frei in der Verfahrensweise und in der inhaltlichen Gestaltung der Verfas-
sung: Das verfassunggebende Subjekt ist souverdn. Charakteristisch fur die
urheberorientierte  Betrachtungsweise ist auch die Verwendung bindrer
Begrifflichkeiten: Staat, Volk, Akt der Verfassunggebung sind Begriffe, deren
Voraussetzungen nach dem herkdmmlichen Begriffsverstdndnis entweder vorliegen

13 Vgl. etwa C. Mdlles, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Kongitutionalisierung, S. 4 ff.,
9 ff. Mdllers erkennt uneingeschrénkte Normativitét nur fir revolutiondr entstandene, ,,herrschafts-
begriindende*“ Verfassungen an (und verbindet dies mit dem ,,Konzept der verfassunggebenden Ge-
walt®); nicht-revolutionér entstandene Verfassungen konnen fur ihn allenfalls bestehende Herr-
schaftsstrukturen verrechtlichen und haben eine ,,eingeschrankte Normativitéat“. Gerade die Normati-
vitét ist aber eine wesentliche | egitimierende Verfassungsfunktion, deren Anwendung nicht auf revo-
lutionér entstandene Herrschaftsordnungen beschrénkt sein sollte. Das meint wohl auch Mdllers,
wenn er einen ,,normativen Eigenwert* fir den Begriff der Verfassung auf européischer Ebene for-
dert. Dieser kann nach seiner Darstellung offenbar alerdings mangels ,,einer demokratischen Griin-
dungslegende wie in Frankreich“ nicht die Qualitdt einer staatlichen Verfassung erreichen (ebda
S. 29). Die begriffliche Verbindung zwischen der Legitimationsfahigkeit der Verfassung und ihrem
revolutionéren Ursprung wird auch deutlich bei U. Haltern, Gestalt und Finalitét, S. 815 ff.

14 Entsprechende Formulierungen fir die verfassunggebende Gewalt und ihre Eigenschaften finden
sich vor alem bel Carl Schmitt: ,,natura naturans®, ,,Urkraft alles staatlichen Wesens®, ,,unendli-
che(r), unfalbare(r) Abgrund®, ,unbeschrénkte(r) und unbeschrénkbare(r) Inhaber der jura
dominationis, um nur einige Beispiele zu nennen (Die Diktatur, S. 140, 142 f.). Im Anschlul3 an
Schmitt schreibt auch E.-W. Béckenférde dem Volk a's verfassunggebende Gewalt entsprechende
der Theologie entlehnte Attribute zu: ,,potestas constituens, norma normans, creatio ex nihilo* (Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, S. 12).
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kdmmlichen Begriffsverstandnis entweder vorliegen oder nicht — tertium non datur.
Eine legitime Verfassung kann nur durch einen Akt der Verfassunggebung geschaffen
werden, und zwar durch ein Volk in einem Staat. Die Frage nach der Legitimitét einer
Verfassung wird auf diese Weise zum Streit um Begriffe: 1st die betreffende organisato-
rische Einheit ein Staat? Gibt esein Volk? Liegt ein Akt der Verfassunggebung vor?

Es besteht nun die Vermutung, dal3 die oben dargestellten Probleme der Theorie der
Verfassunggebung in erster Linie durch die urheberorientierte Betrachtungsweise und
die binéren Begrifflichkeiten verursacht werden. So scheitern die Versuche, die Theorie
auf supranationaler Ebene anzuwenden, meist an der Diskussion Uber die Anwendbar-
keit bestimmter bindrer Begriffe (v.a Staat, Volk, Verfassung, Akt der Verfassung-
gebung); insbesondere herrscht Streit Gber die Existenz eines verfassunggebenden Sub-
jekts mit den geforderten Eigenschaften. Ein solcher Streit um Begriffe, die in einem
bestimmten historischen und ideengeschichtlichen Kontext entstanden sind und deren
Anwendbarkeit auf ,,Europa“ heute in Frage steht, scheint kein geeignetes Instrument
fUr die Beantwortung der Legitimitatsfrage zu sein.s Die Verwendung binédrer Begriffe
erscheint im tbrigen schon deswegen als ungeeignet fur die Begrindung von Legitimi-
tétsurteilen, weil ,,Legitimitat selbst eher eine graduelle denn eine binére Begrifflich-
keit ist: Esist durchaus sinnvoll (und oft erhellend), von einem ,,Mehr oder ,,Weniger*
an Legitimitét zu sprechen; das binére Urteil ,,legitim* oder ,,nicht legitim* ist dagegen
zu lapidar und eher ein Zeichen mangelnder Bereitschaft zur ernsthaften Erorterung der
Legitimitétsfrage.

Auch die Schwierigkeiten bei der theoretischen Untersuchung der Verfassunggebung
fUr einen zukinftigen Européischen Bundesstaat sind auf die urheberorientierte Betrach-
tungsweise zuriickzuftihren. Der bei einer zukiinftigen europédischen Verfassunggebung
stérende Widerspruch zwischen vergangenheits- und zukunftsbezogener Legitimitéts-
begriindung resultiert vor allem daraus, dald das Subjekt der Verfassunggebung in der
urheberorientierten Sichtweise bei beiden Akten der Verfassunggebung — dem vergan-
genen und dem zukinftigen — mit dem Anspruch unbeschrénkter Gestaltungsfreiheit
und unbeschrankter Macht auftritt. Im Ergebnis kann dieser Anspruch aber nur in bezug
auf eine Verfassunggebung eingeldst werden: die vergangene oder die zukinftige. Die
neue Verfassunggebung ist nur mdglich, wenn dem bisherigen verfassunggebenden
Subjekt die unbeschrénkte Gestaltungsfreiheit und Macht aberkannt wird; das ist not-
wendig ein revolutiondrer Schritt, dessen Grof3e und Bedeutung abschreckt und damit
eine moglicherweise winschenswerte oder allseits gewiinschte Entwicklung verhindert.
Die urheberorientierte Sichtweise scheitert offenbar auch deswegen an der Problematik
der européischen Verfassunggebung, weil sie im Grunde eine Theorie der Revolution
ist: Der in dieser Hinsicht die deutsche Staatsrechtslehre (d.h.: seine Anhénger und seine
Kritiker) prégende Carl Schmitt sieht in der verfassunggebenden Gewalt eine ,,souveré
ne Diktatur, deren Charakteristikum gerade in der Negation jeglicher Bindung an eine
bestehende Rechtsordnung besteht — und genau vor dieser revolutionéren Situation
flrchten sich liberale Kritiker Schmitts wie M. Kriele und verbannen deswegen die ver-

15 Zur mangelnden Eignung des bindren Begriffs ,,Staat* im Zusammenhang der européischen Integra-
tion vgl. G. F. Schuppert, Zur Staatswerdung Europas, S. 53. Schuppert fordert zur Beschreibung der
Entwicklung européischer Ingtitutionen ,.eine Begriffssprache der Skalierung, die Ubergénge und
graduelle Abstufungen zu erfassen vermag* (Hervorhebung im Original).
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fassunggebende Gewalt aus dem Verfassungsstaat. Wiinschenswert erscheint daher eine
Theorie der Verfassunggebung im Verfassungsstaat — also, entgegen Carl Schmitt, eine
Theorie der Normalitét, nicht des Ausnahmezustandes.

Diese Arbeit versucht, sich so weit wie mdglich von der urheberorientierten Betrach-
tungsweise zu 16sen. Als Legitimitatsgrund werden nicht bestimmte Eigenschaften eines
verfassunggebenden Subjekts angesehen; vielmehr wird danach gefragt, zu welchem
Zweck Verfassunggebung Uberhaupt stattfindet: Auf welche Weise erzeugt Verfassung-
gebung Legitimitét? Schon bei oberflachlicher Betrachtung wird deutlich, dal3 Verfas-
sunggebung nicht nur einen einzigen legitimierenden Zweck verfolgt, sondern mehrere,
madglicherweise gegensétzliche: Durch Verfassunggebung soll die Freiheit des einzelnen
Birgers vor hoheitlicher Willkir geschiitzt, gleichzeitig aber auch der Wille der Ge-
samtheit der Burger verwirklicht werden. AulRerdem soll durch Verfassunggebung eine
dauerhafte, stabile Ordnung errichtet werden. Der Wille der Gesamtheit der Burger
kann dabei in Widerspruch zu den Vorgellungen und der Freiheit einzelner Birger ge-
raten; die Dauerhaftigkeit der Ordnung kann der Verwirklichung eines gewandelten
Willens der Gesamtheit der Birger entgegenstehen — um nur einige dieser moglichen
Zielkonflikte zu nennen.

Um dieser Varietédt der Legitimitatsgriinde gerecht zu werden, sollen die mit der Ver-
fassunggebung verbundenen Legitimationsziele als Prinzipien formuliert werden. Sol-
che Prinzipien kdnnen mehr oder weniger stark verwirklicht sein, sie kénnen sich wi-
dersprechen oder gegenseitig bestérken, und mit ihrer Hilfe 1&3t sich eine Aussage tber
die Legitimitat begriinden, die ein ,,Mehr oder ,,Weniger* zul &f3t.

Ausgangspunkt fur die Auffindung der mit dem Gedanken der Verfassunggebung
verbundenen Legitimitétsprinzipien sollen die ,klassischen Theorien der Verfassung-
gebung sein, wie sie in der Amerikanischen und der Franzésischen Revolution formu-
liert worden waren. Diese urspriinglichen Vorstellungen sind dabei von der urheberori-
entierten Interpretation zu unterscheiden, die sie spéter vor allem durch Carl Schmitt
erfahren haben. Ergéanzend sollen einige Uberlegungen aus der (den amerikanischen und
franzdsischen Revolutiondren ebenfalls bekannten) Theorie des Gesellschaftsvertrages
herangezogen werden; viele Varianten dieser Theorie beschéftigen sich ja gerade mit
der Legitimitat von Herrschaft in einem in bestimmter Weise geordneten Gemeinwesen.
Das Ziel ist es, konkrete, plausible Legitimitétsprinzipien zu formulieren und in Bezie-
hung zueinander zu setzen.

Mit Hilfe dieser Legitimitétsprinzipien sollen dann zunéchst einige ,,klassische mit
der Verfassunggebung zusammenhangende L egitimitétsfragen ertrtert werden, wie z.B.
die Grenzen der Verfassungsanderung, die Moglichkeit der Verfassunggebung in den
Gliedstaaten eines Bundesstaates oder die Frage nach dem richtigen Verfahren der Ver-
fassunggebung. Das Prinzipienmodell soll dabei nicht nur zur Klérung dieser Fragen
beitragen, sondern durch die Plausibilitét der Losungen auch seine Brauchbarkeit erwei-
sen.

Diese Uberlegungen, die sich zunéchst auf den Nationalstaat beziehen, sollen im
néchsten Schritt auf die supranationale Ebene erweitert werden. Dabei soll gezeigt wer-
den, dal3 bestimmte Begriffe (v.a. der Verfassungsbegriff), die bisher meist staatsbezo-
gen verwendet wurden, auch auf der supranationalen Ebene sinnvoll eingesetzt werden
kdnnen bzw. dal das Prinzipienmodell auf manche spezifisch staatshezogenen Begriffe
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und Denkmuster der herkdmmlichen Theorie verzichten kann. Insbesondere die Vorstel-
lung von der notwendigen Souveranitét des Verfassunggebers wird sich als verzichtbar
erweisen. Das Prinzipienmodell ist damit, so soll gezeigt werden, auf staatlicher und auf
supranationaler Ebene gleichermal3en anwendbar.

Mit Hilfe des Prinzipienmodells sollen dann die bereits angesprochenen ,,europaspe-
zifischen Probleme der Verfassunggebung einer Lésung zugefiihrt werden. Das Ziel ist
dabei nicht die Présentation fertiger Antworten auf Legitimitatsfragen, sondern lediglich
die Bereitstellung angemessener Begriffe und Argumentationsmuster. 1nsbesondere soll
die Arbeit keine politologisch-soziologische Einschétzung der kiinftigen Entwicklung
oder der Entwicklungsmdglichkeiten der européischen Integration geben; sie soll nur
Legitimitétsmalstabe bereitstellen, die je nach den zugrundegelegten oder tatséchlich
festgestellten politisch-soziologischen Gegebenheiten zu unterschiedlichen Beurteilun-
gen der Legitimitét fihren kdnnen. Am Ende soll keine abschliel3ende Aussage Uber den
Legitimitétsgrad der Auslibung von Hoheitsgewalt durch européische Organe stehen;
vielmehr soll im wesentlichen angegeben werden, von welchen Faktoren diese Legiti-
mitdt abhéangt. Dabei sollen einzelne konkrete Legitimitatsprobleme herausgegriffen
und exemplarisch erortert werden.

In dieser Arbeit soll auch nicht der Versuch unternommen werden, eine universelle
Legitimitétstheorie zu erarbeiten. Die Legitimitatsbegriindung durch Verfassunggebung
ist nicht (und war noch nie) universell gultig; in GrofRRbritannien etwa ist sie genauso
schwer zu finden wie bei Laband oder Anschiitz, die der Weimarer Verfassung eine
besondere, gegeniiber dem einfachen Gesetz (und dem Gesetzgeber) erhohte Geltungs-
kraft absprachen. Dennoch liefert die Verfassunggebung — auch international — heute
wohl eine der prominentesten Legitimitétsbegriindungen, und auch das Grundgesetz
beruft sich auf sie. Wie die Einsetzung des européischen Verfassungskonvents zeigt,
besteht die Mdglichkeit, dal’ die Legitimitétsbegrindung durch Verfassunggebung auch
auf européischer Ebene Anerkennung findet; diese Arbeit mochte dafir die theoreti-
schen Voraussetzungen schaffen.

C. Gangder Darstellung

Die Arbeit gliedert sich in zwei Teile. Gegenstand des Ersten Teils ist die Verfassung-
gebung im herkdmmlichen nationalstaatlichen Kontext. Nach der Erorterung der Argu-
mentationsstruktur der gegenwéartigen urheberorientierten Theorie der verfassunggeben-
den Gewalt (A.) werden die klassischen Theorien der Verfassunggebung aus der Ame-
rikanischen und Franzosischen Revolution sowie die Lehre Carl Schmitts untersucht
(B.).

Im folgenden Abschnitt (C.) soll als Alternative zur urheberorientierten Betrach-
tungsweise ein Prinzipienmodell der Verfassungslegitimitét entwickelt werden, das auf
das unausgeschopfte Erbe der amerikanischen und der franzdsischen Theorie der Ver-
fassunggebung sowie auf die Theorie des Gesellschaftsvertrages zuriickgreift. Die zu
dem Modell gehorenden L egitimitétsprinzipien werden danach (D.) im einzelnen entfal-
tet und zueinander ins Verhaltnis gesetzt.

Der néchste Abschnitt (E.) beschéftigt sich mit der Verfassungsanderung und Verfas-
sunggebung in einem Staat mit geltender Verfassung; dabei sind insbesondere die Griin-
de fUr den Schutz der bestehenden Verfassung herauszuarbeiten.

26



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Nach der Erorterung der Verfassunggebung in den Gliedstaaten eines Bundesstaates
(F.) sollen schliefilich die Verfassunggebungsverfahren und deren legitimitétsstiftendes
Potential untersucht werden (G.).

Im Zweiten Teil der Arbeit sollen die im Ersten Teil erarbeiteten theoretischen
Grundlagen auf die européische, supranationale Ebene erweitert und dort angewendet
werden. Dazu mul3 zunéchst geklart werden, was unter einer ,,Europdischen Verfas-
sung“ zu verstehen ist, und ob das geltende Primérrecht bzw. kiinftige vergleichbare
Normkomplexe unter diesen Begriff fallen (A.).

Anschlieffend (B.) ist zu zeigen, dal3 auch eine Européische Verfassung durch Ver-
fassunggebung legitimiert werden kann; entsprechende Einwande dagegen sollen ausge-
réaumt werden.

Im folgenden Abschnitt (C.) soll dann die Verfassungslegitimitédt des geltenden Pri-
marrechts mit Hilfe des Prinzipienmodells untersucht werden; diese Untersuchung be-
schrénkt sich alerdings auf einige wesentliche Punkte. Danach wird die Legitimation
durch Verfassunggebung bei der (hypothetischen) Schaffung eines Européischen Bun-
desstaates erortert (D.).

Im letzten Abschnitt (E.) riickt schliefdlich der Aspekt des allméhlichen Fortschrei-
tens der européischen Integration ins Zentrum des Interesses. Hier geht es nicht um Ver-
fassunggebung in einem Akt, sondern um die Legitimitét und die Grenzen bzw. Voraus-
setzungen einer schrittweisen Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Européische U-
nion. Eine wichtige Grenze wird dabei durch die jeweilige geltende nationale Verfas-
sung gezogen. Aul3er dem Verlauf dieser Grenze nach dem Grundgesetz soll auch die
Legitimitét verfassungswidriger Kompetenziibertragungen mit Hilfe der Legitimit&tskri-
terien der Verfassunggebung untersucht werden.

27



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erster Teil: Legitimation staatlicher Hoheitsgewalt durch Verfas-
sunggebung

Im Ersten Teil dieser Arbeit richtet sich das Augenmerk auf die Verfassunggebung im
staatlichen Kontext. Im Gegensatz zu dem im Zweiten Teil zu behandelnden supranati-
onalen Kontext ist hier die Anwendbarkeit des Begriffs ,,Verfassung“ unproblematisch,
weil dieser Begriff gerade im Zusammenhang mit staatlichen Ordnungen entstanden ist:
LVerfassung™ im modernen Sinne war urspriinglich ,,Staatsverfassung®. Daher sollen
der Begriff der Verfassung und auch der Begriff des Staates hier noch nicht problemati-
siert werden; vielmehr wird ein einfaches, intuitives Verstandnis dieser Begriffe zug-
rundegel egt.

Zunéchst soll im folgenden die gegenwartig Ubliche Argumentationsstruktur erértert
werden, mit der staatliche Hoheitsgewalt durch Bezugnahme auf die Verfassunggebung
legitimiert wird. Diese Argumentationsstruktur préasentiert sich im wesentlichen als eine
Theorie der verfassunggebenden Gewalt.

A. Die Argumentationsstruktur der gegenwartigen Theorie der verfassungge-
benden Gewalt

I.  Verfassunggebung als L egitimation

Die Verfassunggebung wird in der jingeren Literatur je nach Erkenntnisinteresse oder
auch Vorverstandnis aus unterschiedlichen Perspektiven und mit unterschiedlichen Ak-
zentsetzungen betrachtet. So wird etwa die ,,Readlitét der Konstituierungsvorgange v
untersucht oder ,,das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, die ,,politi-
sche Wirklichkeit* der Verfassunggebung, ihr Vorkommen in verschiedenen ,, Textstu-
fen“» oder ihre Rechtsgualitét; es wird die Frage nach den naturrechtlichen oder sach-

16 Haufig wird auch der Ausdruck ,,Verfassungsgebung bzw. ,,verfassungsgebend“ (also mit Fugen-s)
verwendet. Es gibt hier offenbar keine einheitliche Ubung; so heil}t esin der Préambel des Grundge-
setzes ,,verfassungsgebend, wéhrend nach dem Duden ,,verfassunggebend richtig sein soll. Nach
Auskunft des Redaktionsstabes der Gesdllschaft fur deutsche Sprache e.V. beim Deutschen Bundes-
tag gibt es in der Gegenwartssprache keine allgemeinglitige grammatische Regel fir das Fugen-s,
seine Verwendung diene vielmehr dazu, die Aussprache eines zusammengesetzten Wortes zu er-
leichtern oder es zu gliedern. Zwar gebe es eine ,,Sprachkonvention®, nach der in Zusammensetzun-
gen mit Bestimmungswortern auf -ung ein Fugen-s an die Nahtstelle tritt. Dieser Konvention sai hier
aber nicht zu folgen; sinnvall sei vielmehr die Weglassung des Fugen-s, well das Bestimmungswort
verfassung-* als — vormals sel bsténdiges — Akkusativobjekt zu verstehen sei. — In dieser Arbeit soll
der Ausdruck ,,verfassunggebend ohne Fugen-s verwendet werden, und zwar aus nicht weiter er-
klarbaren (aber in Ermangelung grammatischer Regeln offenbar ausreichenden) asthetischen Griin-
den.

17 K. v. Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 6.
18 Soder Titel der Arbeit von H. v. Wedel.
19 W. Henke, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes, S. 11 ff.

20 P. Héberle, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat — eine vergleichende
Textstufenanalyse.

21 U. Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 25 ff.
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logischen Grenzen der Verfassunggebung gestellt2 oder die Legitimitét einer Verfas-
sung auf eine Entscheidung zuriickgefiihrtz; bisweilen wird die Verfassunggebung auch
as ,,Mythos* bezeichnet. Der Begriff der Verfassunggebung wird in einem soziolo-
gisch-empirischen, politisch-polemischen oder normativ-rechtlichen Sinne gebraucht.=
Diese Vielfalt ist nicht verwunderlich, handelt es sich doch bei der Verfassunggebung
um einen ,,Grenzbegriff*, der historisch-politische, rechtstheoretische, rechtsphilosophi-
sche, verfassungstheoretische, verfassungsdogmatische und staatsrechtliche Fragen be-
ruhrtz.

Das Interesse der vorliegenden Arbeit gilt ganz vorwiegend den verfassungs-
theoretischen Aspekten der Verfassunggebung. Die Theorie der Verfassunggebung
wird verstanden als eine Theorie der Legitimation bzw. Legitimitéat von Verfassungen.
Legitimation ist dabei ein (singulérer oder permanenter) Akt der Erzeugung von Legi-
timitét; soweit Legitimitét durch einen Akt der Verfassunggebung erzeugt wird, kann
man also von Legitimation durch Verfassunggebung sprechen. Legitimitét ist, in einem
allgemeinen Sinne, die Rechtfertigungsfahigkeit einer Herrschaftsordnung oder einzel-
ner ihrer Hoheitsakte nach einem einzigen, Allgemeinverbindlichkeit beanspruchenden
Prinzip;= Legitimitét bezieht sich also immer auf Herrschaft. Eine Rechtsnorm ist dann
legitim, wenn der mit ihrer Durchsetzung verbundene Zwang legitim ist. Eine (Staats)
Verfassung ist eine spezielle Rechtsnorm, deren Zweck in erster Linie allerdings nicht
darin besteht, gegenilber den Birgern verbindliche Regelungen aufzustellen, sondern
darin, eine Grundordnung fur die Organe des Staates und deren Verhdltnis zum Bulrger
verbindlich festzulegen.» Daher ist eine Verfassung dann legitim, wenn sie das Handeln

22 H. Sauerwein, Die,,Omnipotenz* des pouvoir constituant, S. 83 ff., 143 ff.; dazu D. Murswiek, Die
verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, S. 224 ff.
Zur Problematik angeblicher ,,naturrechtlicher Grenzen der Verfassunggebung vgl. E.-W. Bocken-
forde, Die verfassunggebende Gewalt des VVolkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, S. 27 ff.

23 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 87 ff.

24 J. Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, S. 68 ff. (gemeint ist der Mythos der historischen
Entstehung der Verfassung).

25 H.-P. Schneider, HSIR § 158 Rn. 3 ff.

26 Soin bezug auf die verfassunggebende Gewalt E.-W. Bockenfdrde, Die verfassunggebende Gewalt
des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, S. 9 f. In gewissem Sinne ist schon die Ver-
fassung selbst ein ,,Grenzbegriff«: N. Luhmann (Das Recht der Gesdllschaft, S. 478) weist auf den
rechtlichen und den politischen ,,Sinn“ der Verfassung hin, d.h. auf ihre unterschiedliche Funktion
im ,,Rechtssystem und im ,,politischen System™ (im Sinne der Luhmannschen Systemtheorie). In
beiden Systemen habe die Verfassung Legitimationsfunktion (Luhmann spricht hier von ,Lésungen
fur das Selbstreferenzproblem®).

27 Zum Begriff ,,Verfassungstheorie“ eingehend M. Morlok, Was heifd und zu welchem Ende studiert
man Verfassungstheorie? — Allerdings soll in der vorliegenden Arbeit die Grenze zur Verfassungs-
dogmatik nicht so scharf gezogen werden wie bel Morlok (vgl. ebda. S. 39 ff. und passim); insbe-
sondere der letzte Abschnitt des Zweiten Teils bewegt sich zum Teil in den durchaus interessanten
,.Niederungen* der Dogmatik.

28 Vdgl. H. Hofmann, Legitimitét und Rechtsgeltung, S. 11 (m.w.N.).

29 Vgl. dazu den Hinweis von D. Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, S. 31, auf den
Unterschied zwischen dem vom Staat ausgehenden und die Birger bindenden Gesetz und der von
der Nation ausgehenden und den Staat bindenden Verfassung.
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der Staatsorgane so normiert, dal3 die Austibung von Hoheitsgewalt durch diese Staats-
organe als legitim erscheint. Der Begriff ,,Verfassungslegitimitéat“ kann deshalb in ei-
nem doppelten Sinne verstanden werden: nicht nur als ,Legitimitét der Verfassung®,
sondern auch als ,,durch eine Verfassung vermittelte Legitimitat der Ausiibung von
Hoheitsgewalt.

Bei der durch eine Verfassung vermittelten Legitimitét handelt es sich zwar heute
wohl um die wichtigste Art der Begrindung der Legitimitdt von Hoheitsgewalt; das
schliefdt jedoch andere Legitimitétsgriinde nicht aus. Als ein — der utilitaristischen Ethik
entstammendes — Argument fir die Legitimitét von Hoheitsgewalt kann etwa auch der
madgliche Zugewinn an Wohlfahrt der Biirger angesehen werden.® Aber solche Legiti-
mitétsbegriindungen sind nicht Gegenstand dieser Untersuchung, die sich auf eine spe-
zifische Art der Legitimitétsbegrindung konzentriert, ndmlich auf die Verfassung-
gebung, und keine allgemeine Theorie der Legitimitdt von Hoheitsgewalt darstellen
will.

Im folgenden wird die Argumentationsstruktur aufgezeigt, mit der Legitimité heute
Ublicherweise unter Bezugnahme auf die V erfassunggebung begriindet wird; diese Ar-
gumentationsstruktur verwendet zentral den Begriff der verfassunggebenden Gewalt
und soll als ,,urheberorientiertes Modell*“ bezeichnet werden.

[I. DieArgumentationsstruktur der gegenwéartigen urheberorientierten Theorie

Eine Ubliche Formulierung der heutigen Theorie der Verfassunggebung besagt, dal3 eine
Verfassung dann legitim sei, wenn die verfassunggebende Gewalt beim Volk liegt,
wenn also das Volk, fur das die Verfassung gilt, auch als ihr Urheber angesehen werden
kann. Diese Eigenschaft des Volkes als Urheber der Verfassung beruht dabei auf seiner
unbeschrankten Macht oder Autoritdt bzw. Souveranitét.® Verfassunggebende Gewalt
wird in dieser Sichtweise als die unbeschrénkte Fahigkeit verstanden, eine Verfassung
zu erzeugen, und die Kernforderung der Theorie verlangt, dal3 das Volk (und nicht ein
anderer, etwa ein Monarch)= diese Fahigkeit haben soll.

30 Vgl. zu dieser Art der Legitimitatsbegriindung in bezug auf die Européische Union A. v. Bogdandy,
Supranational e Union a's neuer Herrschaftstypus: Entstaatlichung und Vergemeinschaftung in staats-
theoretischer Perspektive, S. 220.

31 Sehr plastisch formuliert dies H.-P. Schneider (HSIR § 158, Rn. 1) in offensichtlicher Anlehnung an
Carl Schmitts ,,souverdn ist, wer lber den Ausnahmezustand entscheidet* (Politische Theologie,
S. 11): ,,Souverdn ist, wer die Macht hat, eine Verfassung in Kraft zu setzen®; auf diese Formel lasse
sich, so Schneider, die,,Denkfigur der verfassunggebenden Gewalt bringen. Nach E.-W. Bocken-
forde leitet eine Verfassung ihren Geltungsanspruch und ihre besondere rechtliche Quadlitét ,,von ei-
ner ihr voraudiegenden Groi3e her, die sich als besondere Macht oder Autoritét darstellt (E.-W. B6-
ckenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts,
S. 7; Hervorhebung im Criginal); die verfassunggebende Gewalt wird von Bockenforde definiert als
Hdigenige (politische) Kraft und Autoritét, die in der Lage i<, die Verfassung in ihrem normativen
Geltungsanspruch hervorzubringen, zu tragen und aufzuheben® (ebda. S. 11).

32 Der Begriff ,,verfassunggebende Gewalt* wird heute (iblicherweise verbunden mit dem Zusatz ,,des
Volkes“. Diese Verbindung, die im 19. Jahrhundert im Zuge der Restauration bestritten wurde, ist
aus heutiger Sicht sicher gerechtfertigt — zum einen im Hinblick auf den geistesgeschichtlichen Ur-
sprung des Begriffs der verfassunggebenden Gewalt in der Franzdsischen Revolution, als mit der
Verwendung dieses Begriffs gerade zum Ausdruck gebracht werden sollte, dai3 die Féhigkeit zur
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Dieser Betrachtungsweise liegt die Vorstellung eines transitiven VVorgangs zugrunde:
Verfassunggebung als Erzeugung der Verfassung durch ein bestimmtes Subjekt. Diese
Erzeugung ist in zwei Varianten denkbar, némlich als einmaliger Akt oder als perma-
nentes Bestarken und immer wieder erneuertes Hervorbringen.

Die erste Variante, der einmalige Akt der Verfassunggebung, entspricht den histori-
schen Vorgangen bei der Entstehung der Theorie der Verfassunggebung: den Verfas-
sungsneuschdpfungen in Nordamerika und Frankreich anlélich der dortigen Revolutio-
nen in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts. Im Zentrum des | nteresses steht hier vor
allem der Akt der Verfassungssetzung und damit das V erfassunggebungsverfahren; die-
sesist, so lautet die Forderung, so zu gestalten, dai? der Inhalt der Verfassung moglichst
gut dem Willen des Volkes entspricht. Aus der Perspektive dieser Forderung 183t sich
an vielen historischen und geltenden Verfassungen Kritik tben. In vielen Fallen 1&3t
sich nachweisen, dal’ Einzelpersonen, Personengruppen oder bestimmte gesellschaftli-
che Kréfte ma’geblichen Einflufd auf den konkreten Inhalt einer neu geschaffenen Ver-
fassung haben,= dal? also bei der Realisierung des Verfassunggebungsverfahrens vom
Ideal der verfassunggebenden Gewalt ,,des Volkes* mehr oder weniger stark abgewi-
chen wurde, wodurch Zweifel an der Legitimitat der jeweiligen Verfassung genahrt
werden kdnnen. Dennoch werden solche Verfassunggebungsverfahren meist nicht sehr
streng beurteilt, denn in der auRergewdhnlichen Situation eines Umbruchs oder Neuan-
fangs, wie sie typisch fur eine Verfassungsneuschopfung ist, 1813t sich kaum ein ,,makel-
loses™ Verfahren durchftihren. So fuhrt denn auch ein ,,Geburtsmakel einer Verfassung
nicht notwendig zu der SchluR¥folgerung, dal3 diese Verfassung illegitim sei. Das gilt
auch fiir das Grundgesetz.

Fur die zweite Variante der Verfassungserzeugung sind solche Verfahrensméangel
vergangener Verfassungsneuschépfungen ohnehin von geringer Bedeutung, weil sie ihr
Augenmerk auf die gegenwértigen Verhédltnisse richtet. Hier geht es um den Gedanken,
dal3 eine Verfassung — wenn sie nicht oktroyiert ist — auf Dauer nur dann Bestand haben
kann, wenn sie von den Staatsbirgern auch ,,getragen wird, d.h. wenn die (maf3gebli-
chen) politischen Kréafte mit ihr im grof3en und ganzen einverstanden sind, m.aW.:
wenn ein ,,Verfassungskonsens® besteht.s Verfassunggebung bedeutet hier vor allem

Verfassunggebung nur beim Volk und nicht beim Monarchen liegen kann, zum anderen deshalb,
weil es in der heutigen dem Demokratieprinzip verpflichteten Verfassungstheorie undenkbar er-
scheint, die verfassunggebende Gewalt einem anderen Subjekt als — zumindest mittelbar — dem Volk
zuzuschreiben. Vgl. dazu E.-W. Bockenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein
Grenzbegriff des Verfassungsrechts, S. 12 f. Diese Arbeit beschrénkt sich daher auf die verfassung-
gebende Gewalt ,,des Volkes*, wobei allerdings die Problematik des Begriffs ,,Volk* noch zu erdr-
tern sein wird.

33 So untersucht etwa K. v. Beyme den EinfluB von verfassunggebenden Versammlungen, Verfas-
sungskommissionen und einzelnen Verfassungsvéatern bei der Verfassungsschopfung: Die verfas-
sunggebende Gewalt des Volkes, S. 7 ff.

34 K. v. Beyme spricht hier von ,Brechungen des verfassunggebenden Willens des Volkes* (ebda.
S. 7).

35 Zur Problematik des,,Geburtsmakels* des Grundgesetzes vgl. nur H.-P. Schneider, HStR § 158 Rn.
37.

36 Dazu H. Hofmann, Legitimitat und Rechtsgeltung, S. 72 ff.; J. Isensee, Das Volk als Grund der Ver-
fassung, S. 90 ff.
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Anerkennung.® Je nach Situation kann dieser Gedanke in gegensétzlicher Weise argu-
mentativ verwendet werden: Zum einen zur Unterstiitzung der Behauptung, eine beste-
hende Verfassung sei nicht (mehr) legitim, weil sie nicht (mehr) von den Staatsbiirgern
getragen werde; damit lassen sich Forderungen nach Anderung der Verfassung oder der
Verfassungspraxis begriinden. Zum anderen kdnnen mit diesem Gedanken aber auch
Zweifel an der Legitimitét von Verfassungen beruhigt werden, deren Entstehung mogli-
cherweise mit dem ,,Makel* einer fehlenden Urheberschaft des Volkes (im Sinne der
ersten Variante der Verfassungserzeugung) behaftet ist — so etwa vielfach geschehen in
bezug auf das Grundgesetz.

Bei beiden Bedeutungsvarianten von ,,Verfassunggebung“ kommt es fir die Legiti-
mitét der Verfassung in der Gblichen Sichtweise entscheidend darauf an, welches Sub-
jekt als Verfassunggeber, also als Urheber oder Erzeuger der Verfassung angesehen
werden kann: Es muf3 das (souveréne) Volk sein. Die Theorie der verfassunggebenden
Gewalt ist aso ein urheberorientiertes (d.h.: auf das souveréne Volk als Subjekt der
V erfassunggebung bezogenes) L egitimitatsmodell.»

I11.  Diezugrundeliegende Vorstellung: Verfassunggebende Gewalt als Ausdruck
der Volkssouver anitat

Das urheberorientierte Modell der verfassunggebenden Gewalt hat viele Gemeinsamkei-
ten mit der Lehre von der Volkssouverénitét, also einer Lehre, die fordert, dal? die Sou-
veranitét im Staat beim Volk liegen musse, dal? jegliches hoheitliches Handeln des Staa-

37 Indiesem Zusammenhang den Begriff der verfassunggebenden Gewalt zu verwenden, impliziert die
Annahme, dal3 die verfassunggebende Gewalt nicht etwa nach AbschluR des urspriinglichen Kresati-
onsvorganges ihre Funktion und Bedeutung verliert (so aber etwa M. Kriele, Einfuhrung in die
Staatdehre, S. 273 ff.), sondern unter der Geltung der Verfassung in bestimmter Welse fortbesteht.
Auf diese Frage nach der ,,Permanenz* der verfassunggebenden Gewalt wird noch zuriickzukommen
sen (unten EIV.2).

38 Zur ,,Anerkennungstheorie Bierlings und Welckers (hier aber bezogen auf die Anerkennung einzel-
ner Rechtssétze bzw. der gesamten Rechtsordnung, also nicht speziell auf das Verfassungsrecht) kri-
tisch H. Hofmann, Legitimité und Rechtsgeltung, S. 45 ff., der aber auch auf die besondere Bedeu-
tung von Bierlings Gedanken der , freiwilligen Befolgung* fiir das Verfassungsrecht hinweist (S. 77)
— nicht ohne den Unterschied zwischen der Anerkennung als Kriterium der faktischen Rechtsgeltung
nach der Anerkennungstheorie und dem ,,Verfassungskonsens* zu betonen (S. 74 ff.). — U. Steiner
spricht in diesem Zusammenhang (kritisch) von einem ,,soziologischen Begriff“ der Demokratie
bzw. V olkssouverénitét im Unterschied zum normativen Begriff, der an das Verfahren der Verfas-
sunggebung anknupft: Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 29, 58 ff.

39 So kondtatiert etwa H.-P. Schneider (HSIR § 158 Rn. 6), dal3 alle von ihm zuvor aufgezahlten unter-
schiedlichen Bedeutungen des Begriffs der verfassunggebenden Gewalt auf eine Rechtfertigung der
Verfassunggebung as ,,Ausiibung einer bestimmten Macht oder Autoritét” abzielen, und spricht
vom ,Willens- und Anordnungsdogma, das sich heute hinter der Vorstellung einer verfassung-
gebenden Gewalt verbirgt (ebda. Rn. 9). Vgl. auch die - die herrschende Lehre treffend charakteri-
sierende - Bemerkung von T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im trans-
nationalen Kongtitutionalisierungsprozel3, S. 473 f.: ,,Der Sache nach handelt es sich bei der Frage
nach der Verortung der verfassungsgebenden Gewalt in der Europédischen Gemeinschaft um eine
zeitgemaliere Fassung der alten Frage nach der Souveranitét (im Sinne der suprema potestas, d.h. der
rechtlichen Unabhéngigkeit der Herrschaftsmacht von inneren und &uf3eren Einwirkungen), denn im
verfassungsstaatlichen bzw. konstitutionalen System kann die hochste - und das heif}t eben verfas-
sungsungebundene - Gewalt nur beim Verfassungsgeber liegen.«
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tes auf das Volk zurtickgefuhrt werden misse. Die urheberorientierte Theorie der ver-
fassunggebenden Gewalt des Volkes ist also mdglicherweise lediglich ein Ausdruck
bzw. ein Spezialfall der Lehre von der Volkssouveranitdt. Dieser Zusammenhang soll
im folgenden untersucht werden.

1. Der Begriff der Volkssouveranitét

Ideengeschichtlich 1813t sich die Entstehung des modernen® Begriffs der Volkssouvera-
nitét als Aufgreifen der von Jean Bodin entwickelten Souveranitétslehre begreifen.«
Unter dem Eindruck der Glaubenskémpfe im Frankreich des 16. Jahrhunderts kam Bo-
din zu der Uberzeugung, daR die Einheit eines politischen Verbandes nur durch eine
oberste, keinen (weltlichen) Bindungen unterworfene Herrschaftsgewalt garantiert wer-
den kdnne. Diese souveréne Herrschaftsgewalt, die ,,majestas”, mui3 in einer Hand lie-
gen; ihre Teilung, ein Gleichgewicht der Herrschaft, ein dualistisches oder sonst mehr-
poliges Herrschaftssystem verst6l3t gegen diese Bedingung und kann zum Auseinander-
brechen der politischen Einheit fihren. Der politische Verband wird durch ein Subjekt
zusammengehalten, das die unwiderstehliche Macht hat, seinen Willen durchzusetzen.
Das entscheidend Neue an dieser Lehre Bodins war nicht nur die Forderung nach der
Konzentration von Macht zu politischer Gestaltung in einer Hand, sondern auch (und
vielleicht noch wichtiger) die Erkenntnis, dal? eine bewuf3te politische Gestaltung durch
ein menschliches Subjekt Uberhaupt moglich ist. Zu Bodins Zeit herrschte ja noch die
Vorgellung, da’ der Mensch und der politische Verband, dem er angehort, Teil einer
vorgegebenen gottgewollten Ordnung sei — die undurchsichtige Aufteilung der Macht
zwischen Furgt, Stdndevertretung und Volk erschien als Bestandteil dieser natiirlichen
Ordnung. Dal3 der Mensch das politische Zusammenleben mit anderen Menschen be-
wuldt selbst gestalten kann, war zur Zeit Bodins neu. Diese Erkenntnis markiert das En-
de des Mittelalters und kiindigt die Aufklérung an — und sie ermdglicht letztlich auch
die Vorstellung von der ,,Verfal3barkeit des Staates.

Dabei fragt Bodin nicht eigentlich nach der Legitimité von Herrschaft; ihm geht es
nicht darum, dal? die souverane Herrschaft gerecht oder richtig sei.* Vielmehr ist fir ihn
die Funktionsfahigkeit des politischen Verbandes der Ausgangspunkt. (Vielleicht kann
man auch sagen, Bodin fhrte mit dieser Funktionsfahigkeit ein neues Legitimitétsprin-
zip ein.) Dementsprechend ist die Lehre Bodins neutral in der Frage, wer denn die sou-
verdne Herrschaftsgewalt innehaben solle; wichtig ist nur, daid sie in einer Hand liegt.
Wenn er dennoch die Monarchie fur die beste Staatsform hélt, so erklart sich das nicht
nur damit, dal? er nur den Monarchen fir ein mdgliches Abbild Gottes und damit Garan-
ten fur die Vernunftigkeit gewillkirter Gesetze ansah,+ sondern wohl auch daraus, daf3
im Horizont seiner Zeit als realisierbare Méglichkeit zur Losung der bestehenden Prob-

40 Als,modern® soll hier der Begriff der VVolkssouveranitét bezeichnet werden, der etwa seit der Fran-
z6sischen Revolution bis in die Gegenwart verwendet wird. Zu den mittelalterlichen Vorlaufern die-
ses Begriffsvgl. P. Graf Kiddmansegg, Volkssouverénitét, Erster Teil, 1. Kapitd.

41 Zum folgenden P. Graf Kielmansegg, Volkssouveranitét, S. 85 ff.; H. Denzer, Bodin.
Vgl. J. Isensee, HSIR § 13 Rn. 57.

P. Graf Kielmansegg, Volkssouveréanitét, S. 86.

Dazu H. Denzer, Bodin, S. 258 f.

&S
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leme nur die Stérkung der Monarchie zu einer absoluten Herrschaftsform erkennbar
war.

Es ist daher kein Widerspruch zur Souveranitdtsiehre Bodins, sondern vielmehr eine
Fortfihrung dieser Lehre, wenn kurze Zeit spéter in einer Gegenbewegung zu absolutis-
tischen Herrschaftsformen die Forderung erhoben wird, das Volk misse anstelle des
Monarchen die souverdne Herrschaft innehaben. Als Vertreter dieser Forderung ist zu-
néchst vor allem Johannes Althusius zu nennen, der die Bodinsche Lehre insoweit in
seine Theorie aufnahm.* Bei Althusius schlégt sozusagen das in friiheren Jahrhunderten
in einer Mittelposition ruhende bzw. sich an unbestimmten Positionen befindende
Machtpendel zwischen Volk und First eindeutig in Richtung Volk aus — zumindest in
der Theorie. Die Gemeinsamkeit mit der Lehre Bodins liegt darin, da3 die Herrschaft
durch ein einziges Subj ekt ausgelibt werden soll, das die héchste Gewalt innehat.

Der moderne Begriff der Volkssouveranitét ist also durch einen Austausch des Sou-
verans entstanden: das macht Althusius’ Lehre deutlich.% Nicht der First, sondern das
Volk soll die souveréne, ungeteilte Herrschaftsgewalt haben. Wesentliches Merkmal des
hier aufscheinenden modernen Begriffs der Volkssouveranitét ist das Verstandnis des
,Volkes* als ein Subjekt mit einem einheitlichen Willen und ungeteilter, unbeschrankter
Macht. Althusius geht auf Probleme der Willensbildung im ,,Volk* nicht ein. Das Volk
handelt bei ihm vielmehr einfach durch die Sténdevertretungen und sogar durch den al's
Amtstréger begriffenen Firsten.# (Bei der Frage der AuRerung bzw. Betétigung des
Willens des Volkes brechen damit die zu seiner Zeit vorgefundenen hierarchischen
Gliederungen in Gestalt der Représentanten des Volkes in seine Theorie ein und neh-
men ihr im Hinblick auf eine praktische Umsetzung die Schérfe.)« Noch deutlicher wird
das Verstandnis des ,,Volkes* als einheitliches Subjekt mit absoluter Herrschaftsgewalt
in der noch darzustellenden Theorie Rousseaus, der fast zwei Jahrhunderte nach Althu-
sius die alten sténdischen und hierarchischen Vorstellungen abgestreift hatte und bei
dem die Idee der Volkssouveranitdt wohl in reinster Form sichtbar wird.

Kennzeichnend fur diese Idee der Volkssouveranitét ist das Verhétnis zwischen In-
dividuum und Gemeinschaft: Individuelle Freiheitsrechte, die sich gegen die souverdne
Macht des Volkes richten, sind der Lehre Rousseaus fremd. Fremd ist ihr auch die An-
erkennung und Beriicksichtigung eines individuellen Willens, der im Widerspruch zur
Kollektiventscheidung stehen kénnte. Der Inhaber der Volkssouveranitét, das Volk,
wird eben als einheitliches Subjekt begriffen, dessen Zusammensetzung aus einzelnen
Individuen nicht thematisiert wird.

Dieser Befund trifft nicht nur fur die urspringliche, ,,reine”, rousseausche Lehre von
der Volkssouveranitét zu, sondern auch fur das spéatere Versténdnis des Begriffs

45 Und zwar in seiner Schrift ,,Politica methodice digesta®; dazu P. Graf Kielmansegg, V olkssouverani-
tét, S. 89 ff.

46 Man kann daher Althusius’ Lehre al's Ausgangspunkt der modernen Theorie der Volkssouveranitét
ansehen. Dazu P. Graf Kielmansegg, Volkssouverénitét, S. 89 f.; gegeniber der modernen Lehre
fehlt aber noch der Bezug auf das Individuum.

47 Zu dieser Lehre von der doppelten Représentation bel Althusius H. Hofmann, Représentation in der
Staatsehre der frihen Neuzeit, insh. S. 522 ff.

48 Vdl. P. Graf Kidmansegg, Volkssouveranitét, S. 93.
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,»Volkssouveranitét“e. Wenn dieser Begriff etwa— vor allem in den sechziger und sieb-
ziger Jahren des zwanzigsten Jahrhunderts — im Rahmen polemischer Kritik am etab-
lierten politischen System verwendet wurde, dann hdufig in dem Sinne, dal3 eine be-
stimmte fir schlecht gehaltene Form der Auslibung von Staatsgewalt illegitim sei, weil
doch ,,das Volk“ und nicht der in dem System zusténdige Amtsinhaber der Souverén
sei. Solche Polemik setzte einfach voraus, dal? feststeht, was ,,das VVolk* selbst will; eine
Auseinandersetzung mit dem Gegensatz zwischen Individual- und Kollektivinteressen
wurde dabei meist vermieden, weil dies die scharfe Polemik verwéassert hétte. Aber auch
wenn in differenzierterer Weise die Volkssouveranitét als Ideal begriffen wird, an dem
sich die Ausgestaltung eines politischen Systems und die Ausiibung von Staatsgewalt zu
orientieren haben, werden damit selten Freiheitsrechte und Individualinteressen ange-
sprochen.®

Volkssouveranitédt bedeutet also fir sich genommen und in einem , reinen” Versténd-
nis, dal3 das Volk souverén herrscht, ausgestattet mit einem bestimmten einheitlichen
Willen und genauso souveran wie ehedem ein absolutistischer First — in letzter Konse-
quenz auch zu Lasten der individuellen Freiheit.=

49 V. dazu den Uberblick iiber das Verstandnis von ,,Volkssouveranitét™ in der demokratietheoreti-
schen Literatur bei P. Graf Kielmansegg, Volkssouveranitét, S. 168 ff. W. Leisner vertrat Ubrigens
1957 die These, dal3 die (moderne) Theorie der Volkssouverdnitét vor alem ene franzdsische, je-
denfalls keine deutsche Theorie sai; Deutschland kenne keine V olkssouveranitét, weil es hier an der
Erfahrung der das Volk einenden Revolution fehle: Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in
Frankreich und Deutschland, S. 97 ff.

50 Auch nicht bei R. A. Dahl, der das Ideal der Volkssouverénitédt so beschreibt: ,,... whenever policy
choices are perceived to exist the alternative selected and enforced as governmental policy isthe al-
ternative most preferred by the members* (A Preface To Demacratic Theory, S. 37). Das eigentliche
Problem der kollektiven Autonomie, die Art und Weise der Beriicksichtigung der Einzelwillen in der
Kollektiventschei dung, wird hier durch die Formulierung ,,most preferred by the members* verdeckt,
und auf individuelle Freiheitsrechte wird kein Bezug genommen.

51 Sebstversténdlich 183t sch der Begriff ,,Volkssouverénitét auch in einer abgeschwéchten Weise
verstehen, etwa unter Einbeziehung des Gedankens der Gewaltenteilung. Ein solches Versténdnis
legt etwa |. Pernice dar (Verfassungsentwurf fir eine Européische Union, S. 137 ff.). Eine ,funktio-
nal reprasentierte” Volkssouveranitét wird demnach von verschiedenen Hoheitstrégern (bzw. Gewal-
ten) ausgelibt, as ,,Instrumente der Ausiibung der Souveranitét der Birger, Représentanten funktio-
nal aufgeteilter und begrenzter Volkssouverdnitét“ (ebda. S. 138). In der Tat ist eine so verstandene
Volkssouveréanitét ,.heute nicht mehr die polemische Antwort auf die Firstensouveranitét des Abso-
lutismus* (ebda. S. 139). Aber die in diesem Verstandnis mitgedachte Beschrankung bzw. Auftei-
lung der Volkssouveranitét ist nicht Bestandteil des ,,reinen” und urspriinglichen Begriffs, sondern
kann erst auf einen zusétzlichen Gedanken, ein zusitzliches Prinzip zuriickgefuhrt werden: das Prin-
Zip der Gewaltenteilung bzw. — algemeiner — des Rechtsstaats. Die Geféhrlichkeit des ,reinen
Volkssouveranitétsbegriffs sollte hier aber deutlich gemacht werden, um die Bedeutung und die
Notwendigkeit der freiheitssichernden Mechanismen wie z.B. der Gewaltenteilung herauszuarbeiten.
Daher ist auch im folgenden unter ,,Volkssouveranitét™ immer der ,reine“ Begriff zu verstehen.

52 Sachlich in die gleiche Richtung geht die Schluf¥folgerung Kielmanseggs aus seiner Untersuchung
des Begriffs der Volkssouveranitét (P. Graf Kielmansegg, Volkssouverénitét, S. 234 ff.): Die Vor-
stellung, dal3 durch das Prinzip der VVolkssouveranitét der Schutz individueller Rechte gewéhrleistet
sai, beruhe u.a. auf der Annahme, kollektive Souveranitét sei die Summierung individueller Selbst-
bestimmung, ,,und dies, ohne dal3 ein Rest bleibt“ (S. 246), und diese Annahme sei falsch.
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2. DasVerhdltnis zwischen verfassunggebender Gewalt und Volkssouveranitat

,yAlle Staatsgewalt geht vom Volke aus* — so die Formulierung des Grundgesetzes (in
Art. 20 Il 1) fur ein Prinzip, ohne das die Legitimation staatlichen Handelns heute un-
denkbar erscheint. Die Vorstellung, dal3 eine Behorde, ein Staatsorgan mit den ihr bzw.
ihm zur Verfigung stehenden Machtmitteln letztlich nur deswegen tétig werden darf,
weil ,,das Volk* es so will, scheint unabdingbar fur die Akzeptanz dieser Tétigkeit. Eine
Ableitung staatlicher Autoritét von einer anderen Instanz als dem Volk, z.B. von Gott,
der Familienzugehorigkeit eines Amtsinhabers oder von einer , Klasse®, kommt im
westlichen Kulturkreis nicht mehr in Betracht. Das Volk ist die hochste Entscheidungs-
instanz, esist der Souverdn. Es erscheint daher fast als selbstverstandlich, daf3 das Volk
auch die Entscheidung Uber die grundlegende rechtliche Ordnung im Staat, Uber die
Verfassung zu treffen hat. Die Lehre von der Volkssouverédnitét scheint ein geradezu
klassisches Wirkungsfeld in der Verfassunggebung zu haben.s

Trotz der Eingéangigkeit dieser Auffassung von der Ubereingtimmung zwischen ver-
fassunggebender Gewalt und Volkssouveranitét sind Widerspriiche bzw. Unterschiede
zwischen diesen beiden Begriffen verschiedentlich untersucht worden.s

Einen Versuch, verfassunggebende Gewalt und V olkssouveranitét zu unterscheiden,
unternimmt etwa W. Henke. In enger Anlehnung an Gedanken und Terminologie Carl
Schmitts legt er — insoweit den Rahmen der Schmittschen Lehre verlassend — beson-
deren Wert auf die Trennung zwischen Staatsgewalt und Volk=. Die Staatsgewalt be-
wahre die Einheit der Nation ,,in echtem, hoheitlichem Gegentiber*, und mache sie da-
durch politisch handlungsféhig®. Bei der Verfassunggebung erzeuge die Staatsgewalt
das Verfassungsgesetzs (dieses in der Bedeutung der Terminologie Carl Schmitts). Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes dagegen sei — hier Gbernimmt Henke die Lehre

53 SoeawaE. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Congtituant, S. 3: Die Theorie der Volkssouveranitédt habe
sich in der Lehre vom pouvoir constituant ihre ,,blindigste programmati sche Formel*“ geschaffen und
Lhieraus die letzten nicht weiter zu Uberbietenden Konsequenzen gezogen. J. Isensee meint, das
»,Dogma von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes* erweise sich ,,als Konsequenz der Volks-
souverdnitét (Das Volk als Grund der Verfassung, S. 22). G. F. Schuppert bezeichnet den Begriff
der verfassunggebenden Gewalt des VVolkes als einen Ausdruck der demokratischen Vorstellung der
Volkssouverénitét (The Constituent Power, S. 39). Eine Entsprechung zwischen Volkssouveranitét
und verfassunggebender Gewalt sieht auch Carl Schmitt: ,,Wenn die Nation als Subjekt der verfas-
sunggebenden Gewalt dem absoluten Firsten entgegentritt und seinen Absolutismus beseitigt, so
setzt sie sich ebenso absolut an seine Stelle (C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 51). Der durch Aus-
tausch des Souveréns entstandene Begriff der Volkssouverdnitét wird von Schmitt mit der verfas-
sunggebenden Gewalt gleichgesetzt. Auch Kielmansegg, der seinen Uberlegungen ein urheberorien-
tiertes Modell der verfassunggebenden Gewalt zugrundelegt, sient keinen Widerspruch zwischen
Volkssouveranitét und verfassunggebender Gewalt; vgl. dazu seine Ausfiihrungen zur verfassung-
gebenden Gewalt auf S. 240 f. Ebenso D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, S. 36: ,.die Ausiibung des pouvoir constituant
(hat) die faktische Souveranitat des \VVolkes zur Voraussetzung™.

54 Vgl. die Darstellung dieser Untersuchungen bei U. Steiner, Verfassunggebung und verfassung-
gebende Gewalt des Valkes, S. 67 ff.

55 W. Henke, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes, S. 17 f.
56 Ebda S.30f.
57 Ebda S.32.
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von Carl Schmitt — der politische Wille des Volkes, der die Entscheidung Uber die Ver-
fassung treffes. Das Zusammenwirken von verfassunggebender Gewalt und Staatsge-
walt beschreibt Henke dann so: ,,Das Volk trifft die Entscheidung tber die Verfassung,
die Staatsgewalt stellt den verfassunggebenden Willen des Volkes fest und erl&fdt ihm
entsprechend das V erfassungsgesetz.“= Die Lehre von der Volkssouveranitét verwischt
nach Ansicht Henkes die fur ihn notwendige Unterscheidung zwischen verfassung-
gebender Gewalt und Staatsgewalt, indem sie beides im Begriff der Volkssouveranitét
vereinige®; diese Lehre setze voraus, dal3 die politische Einheit des Volkes von selbst
(ohne Hilfe der Staatsgewalt) besteht, was nicht zutreffest. Die verfassunggebende Ge-
walt unterscheidet sich also nach Henke von der Volkssouveranitét dadurch, dafd ihr
(der verfassunggebenden Gewalt) die Staatsgewalt gegeniiber- und zur Seite gestellt
wird.

An Sinn und Notwendigkeit eines solchen Herausstreichens der Rolle der ,,Staatsge-
walt bei der Verfassunggebung — und damit an Henkes Unterscheidung zwischen ver-
fassunggebender Gewalt und Volkssouveranitéat — sind Zweifel angebracht. Das Ver-
haltnis zwischen ,,Staatsgewalt” und verfassunggebender Gewalt wird — Uber den oben
Zitierten Satz kaum hinausgehend — nur sehr knapp beschrieben, obwohl eine Theorie,
die gerade auf die Unterscheidung zwischen diesen beiden ,,Gewalten besonderen Wert
legt, eigentlich eine detaillierte Untersuchung dieses Verhaltnisses erwarten 183t. M6g-
licherweise meint Henke mit ,,Staatsgewalt* auch nicht mehr als eine begriffliche Zu-
sammenfassung der formalen Aspekte der Verfassunggebung.

Eine ndherliegende Moglichkeit der Unterscheidung zwischen verfassunggebender
Gewalt und Volkssouveranitét bietet sich in der zeitlichen Dimension: Die verfassung-
gebende Gewalt des VVolkes auR3ert sich bei der urspriinglichen Erzeugung einer Verfas-
sung (entsprechend der oben dargestellten ersten Erzeugungsvariante) und bestimmt die
Grundordnung der politischen Gemeinschaft; wahrend der Geltungsdauer dieser Verfas-
sung dulRert sich die Volkssouveréanitét in Entscheidungen innerhalb des durch die an-
fangliche Grundentscheidung gesetzten Rahmens. Eine solche Unterscheidung ist in der
Lage, den erhdhten Geltungsrang der Verfassung zu sichern: Die Verfassung steht wah-
rend ihrer Geltungsdauer Uber dem Willen des Volkes.

In die gleiche Richtung zielt die eingehende Kritik W. K&gis an der Ineinssetzung
von Volkssouverdnitét und verfassunggebender Gewalt.22 Die Verfassung verliere ihre
Normativitét, wenn sie zur jederzeitigen Disposition des Mehrheitswillens gestellt sei;
dies komme einer Diktatur gleich, denn die Verfassung bestiinde dann eigentlich nur
noch aus dem einen Satz: ,,.Das Volk darf alles tun.s2 Der Schutz der Grundrechte, das
Prinzip der Gesetzmaf3igkeit und das richterliche Priifungsrecht seien dadurch gefahrdet.

58 Ebda S. 24.

59 Ebda S. 33.

60 Ebda S. 48.

61 Ebda S. 46.

62 W. Kégi, Die Verfassung alsrechtliche Grundordnung des Staates, 7. Kapitd (S. 152 ff.).

63 Ebda. S. 165. Zur Begrindung dieses Verfassungssatzes geniige das ,,Tel est notre bon plaisir!“.
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Der zuletzt genannte Aspekt der Normativitét der Verfassung ist sicher ein wichtiger
Grund fur die Unterscheidung zwischen Volkssouverénitdt und verfassunggebender
Gewalt.» Allerdings haben auch die Uberlegungen der Autoren, die Volkssouveranitét
und verfassunggebende Gewalt mit dieser Begriindung unterscheiden wollen, mit der
»reinen Lehre von der Volkssouveranitét eines gemein: Sie sehen das Volk zunéchst
als einheitliches Subjekt; im Akt der (urspringlichen) Verfassunggebung handelt das
Volk bei diesen Autoren ebenso in der Art einer allméchtigen einzelnen Person wie
sonst in der Theorie der Volkssouveranitét; erst nach diesem urspriinglichen Akt gibt es
in Gestalt der Verfassung eine Beschrankung der urspriinglichen Souveranitét, und das
einheitliche Subjekt zerfallt in die in der Verfassung vorgesehenen Organe mit jeweils
bestimmten Zustéandigkeiten.

Zumindest in dieser Hinsicht, némlich dem Bild der verfassunggebenden Gewalt als
einheitlichem Subjekt, das (einmalig oder permanent) souverdn handelt, ist daher die
Feststellung gerechtfertigt, dal3 sich die urheberorientierte Theorie der verfassung-
gebenden Gewalt an die Lehre von der V olkssouveranitét anlehnt.

B. Dieklassischen Theorien der Verfassunggebung

Der skizzierten Argumentationsstruktur der gegenwaértigen urheberorientierten Theorie
der verfassunggebenden Gewalt sollen im folgenden die drei wesentlichen klassischen
Theorien der Verfassunggebung gegentibergestellt werden: die Verfassungstheorien der
Amerikanischen und der Franzésischen Revolution und die Lehre Carl Schmitts (die aus
heutiger Sicht in Anbetracht ihrer Wirkung ebenfalls als ,,klassisch* bezeichnet werden
muf3).

I.  DieVerfassungstheorie der Amerikanischen Revolution

1. Zur Bedeutung der Amerikanischen Revolution fur die Theorie der Verfas-
sunggebung

Der amerikanische Beitrag zur Entstehung und Entwicklung der Theorie der Verfas-
sunggebung wird héufig unterschétzt.ss Das mag zum Teil darin begriindet sein, dal? die
Theorie der Verfassunggebung heute weitgehend auf den Aspekt der verfassunggeben-
den Gewalt reduziert und die Entwicklung dieses Aspektes den Theoretikern der Fran-
zosischen Revolution zugeschrieben wird. In der Tat beanspruchte der bedeutendste
Theoretiker der Franzdsischen Revolution, Emmanuel Sieyes, selbst die Urheberschaft
an der Theorie der verfassunggebenden Gewalt.® Und in der Amerikanischen Revoluti-

64 Soauch H.-P. Schneider, HSIR § 158 Rn. 24.

65 Oft wird der Ursprung der Theorie dlein in der Franzdsischen Revolution gesehen. So schreibt E.-
W. Bockenforde, daid der Begriff der verfassunggebenden Gewalt ,,.zuerst 1788-1789 vom Abbé Sie-
yes entwickelt worden sei (Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Ver-
fassungsrechts, S. 12); vgl. auch etwa D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, S. 177.

66 Vgl. E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 1. Zweig weist darauf hin, daid dieser An-
spruch Sieyes’ schon bei seinen Zeitgenossen auf Widerspruch stief3, und hebt den Einflul der Ame-
rikaner auf die franzosische Theorie hervor.
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on wurde der Begriff ,,constituent power nur vereinzelt und nicht mit der gleichen
Klarheit und argumentativen Stérke verwendet wie wenig spéter in Frankreich der des
»pouvoir constituant*.s” Dennoch waren es die Amerikaner, die, wie gleich zu zeigen
sein wird, im Zuge ihrer Unabhangigkeitsbewegung in der zweiten Halfte des 18. Jahr-
hunderts einige zentrale Elemente der Theorie der Verfassunggebung und der mit dieser
Theorie verbundenen Begriindungen fur Verfassungslegitimitét zuerst entwickelten und
in die Praxis umsetzten. Dabei war die amerikanische Theorie (wie tbrigens auch die
franzosische — dazu spéter) keineswegs auf den Aspekt der verfassunggebenden Gewalt
beschrankt.

Der amerikanische Beitrag zu einer Theorie der Legitimation durch Verfassung-
gebung erklart sich allerdings nicht, wie es auf den ersten Blick scheint, daraus, daf3 die
Siedler zunéchst in einem verfassungslosen Zustand gewesen wéren und sich daher
zwangslaufig mit der Verfassunggebung hétten beschéftigen mussen. Die neuen Verfas-
sungen der amerikanischen Einzelstaaten nach der Unabhangigkeitserkl&rung vom 4.
Juli 1776 wurden nicht aus dem Nichts heraus geschaffen; vielmehr existierten bereits
verfassungsdhnliche Regelungen in den Charters, die den Kolonien von der Krone bzw.
ihren jeweiligen Eigentiimern oktroyiert worden waren.s Diese Charters bildeten oft die
Grundlage der neuen Verfassungen der Einzelstaaten bzw. wurden sogar ohne grof3ere
Anderung as Verfassung tbernommen.» Auch idealisierte Griindungsmythen wie der
Pakt auf der Mayflower lassen sich nicht auf die realen amerikanischen Verfassung-
gebungen Ubertragen: Die Verfassungen wurden nicht unmittelbar von den Birgern
geschaffen. Die Zahl der Siedler in den Einzelstaaten war zwar im Vergleich zur Bevdl-
kerung moderner Staaten klein, und zumindest auf der Ebene der einzelnen Gemeinden
wurde auch unmittelbare V olksgesetzgebung praktiziert;© aber eine Verfassunggebung
unmittelbar durch das Volk (also dessen Uber eine blofRe Abstimmung hinausgehende
Einbeziehung z.B. in die Entwurfserstellung und -beratung) war unpraktikabel. In den
Einzelstaaten und spéter auch auf Bundesebene sollte die Verfassung vielmehr (in man-
chen Féllen kombiniert mit einer abschlieRenden Bestdtigung durch ein Referendum)
durch Repréasentationsorgane geschaffen werden, namlich zunéchst die Konvente oder
Kongresse,” mit denen die Kolonisten im Zuge der Unabhéngigwerdung in den einzel-

67 So wird die Fahigkeit eines reguléren Parlaments, die Verfassung zu éndern, 1776 in Pennsylvania
as ,,constitutional power bezeichnet und kritisert (Beleg bei G. S. Wood, The Creation of the
American Republic 1776-1787, S. 336). W. P. Adams, Republikanische Verfassung und birgerliche
Freiheit, S. 70, 88 ff., weist auf eine sehr plakative Verwendung des Begriffs 1777 in Vermont hin,
die auf eine theoretische Untermauerung verzichtet und insbesondere nicht an die Elemente der The-
orie der verfassunggebenden Gewalt anknlipft, die zu diesem Zeitpunkt schon zur Verfiigung stan-
den.

68 Zu diesen Charters D. S. Lutz, The Origins of American Constitutionalism, S. 35 ff.; E. Zweig, Die
Lehre vom Pouvoir Congtituant, S. 54 f.; G. Jellinek, Allgemeine Staatdehre, S. 515 ff.; H. J. Boehl,
Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 32 f.

69 Das trifft fur die Verfassungen von Connecticut und Rhode Island zu; dazu W. P. Adams, Republi-
kanische Verfassung und birgerliche Freiheit, S. 20, 70 f.; E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Consti-
tuant, S. 55 (Fn. 5). Manche der koloniden Charters — so auch im Fall Connecticut — stellten selbst
allerdings wiederum nur eine Bestétigung von Vereinbarungen der Siedler dar; vgl. G. Jellinek, All-
gemeine Saatdehre, S. 515.

70 DazuA. de Tocqueville, Uber die Demokratiein Amerika, S. 53 ff.
71 W. P. Adams, Republikanische Verfassung und birgerliche Freiheit, S. 69 f.
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nen Staaten Aufgaben der Gesetzgebung, aber auch der Exekutive und sogar der Ge-
richtsbarkeit in eigener Verantwortung Ubernommen hatten,” spéter durch Verfassungs-
konvente. Auf letztere wird sogleich noch zurtickzukommen sein.

Es ist also weniger die Neugrindungssituation als solche, die die amerikanische
Revolution fir die Theorie der Verfassunggebung fruchtbar werden 1803t; vielmehr sind
es bestimmte, teilweise in die britische Rechtstradition zuriickreichende, teilweise dieser
Tradition deutlich widersprechende Vorstellungen tber die Verfassung und ihr Zu-
standekommen. So hatte sich die Unabhéngigkeitsbewegung in den amerikanischen Ko-
lonien insbesondere gegen den Souveranitdtsanspruch des britischen Parlaments ge-
wandt. Esist daher nur folgerichtig, wenn die amerikanische Theorie die britische Dok-
trin von der Parlamentssouveranitét nicht Gbernahm, sondern im Gegenteil die Bindung
auch der Legislative an hdheres Recht (die Verfassung als ,,paramount law*) forderte.?
Tats&chlich fuhrten die amerikanischen Kolonisten, bevor sie ihre eigenen Verfassungen
geschaffen hatten, die (in ihren Augen zu diesem Zeitpunkt auch fir sie noch geltende)
Verfassung des britischen Mutterlandes gegen die Steuergesetze des britischen Parla-
ments ins Feld™ — nach der britischen Doktrin der Parlamentssouveranitét eine geradezu
absurde Argumentation.”™ Voraussetzung fir die Vorstellung einer solchen Bindung des
Gesetzgebers ist eine entsprechende Normenhierarchie, also die normative Uberordnung
der Verfassung Uber die einfachen, vom reguldren Gesetzgeber erlassenen Gesetze.™
Gerade die Normenhierarchie ist ein zentrales Element der Legitimation durch Verfas-
sunggebung, denn nur auf ihrer Grundlage kann auch der einfache Gesetzgeber durch
die Verfassung gebunden werden.

Ein anderes, damit aber im Zusammenhang stehendes zentrales Element dieser Theo-
rie ist die Unterscheidung und Trennung zwischen dem verfassunggebenden und dem
gesetzgebenden Organ. Wahrend die ersten Verfassungen der amerikanischen Einzel-
staaten, wie schon erwahnt, noch von Konventen bzw. Kongressen beschlossen wurden,
die vorwiegend Aufgaben der Gesetzgebung (und zum Teil auch der Regierung und der
Rechtsprechung) wahrnahmen, wurden bald auch spezielle Verfassungskonvente (Con-

72 Ebda S 51ff.

73 Diese Ablehnung der britischen Doktrin und die gegeniiber der britischen Tradition fundamental
neue amerikanische Vorgelung vom Wesen und der Funktion einer Verfassung wird schon 1784
sehr deutlich von Thomas Tudor Tucker erkannt und in dem Pamphlet ,,Conciliatory Hints, Attempt-
ing by a Fair State of Matters, to Remove Party Prejudice” zum Ausdruck gebracht. Ausziige aus
dem Pamphlet sind bei G. S. Wood, The Crestion of the American Republic 1776-1787, S. 280 f.
wiedergegeben. Zum Gegensatz zwischen britischer und amerikanischer Theorie auch H. J. Boehl,
Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 39 ff.

74 G. S Wood, The Crestion of the American Republic 1776-1787, S. 10 ff.; W. P. Adams, Republika-
nische Verfassung und birgerliche Fretheit, S. 30 ff.

75 Der Unterschied in den Vorstellungen der Kolonisten und des Mutterlandes liegt zumindest zum Tell
in den Erfahrungen begrindet, die die Kolonisten mit den Charters machten, die ihnen mit der Auto-
ritét des Mutterlandes von der Krone oder den jeweiligen Koloniee gentiimern vorgeschrieben wur-
den und die insbesondere fir die Gesetzgebungsorgane der Kolonien bindend waren; die Kolonisten
Ubertrugen diese absolute Bindungsfunktion ihrer Charters auf die britische Verfassung. Vgl. dazu
W. P. Adams, Republikanische Verfassung und birgerliche Fretheit, S. 31.

76 Vgl. dazu H. Hofmann, Zur |dee des Staatsgrundgesetzes, S. 286; H. J. Boehl, Verfassunggebung im
Bundesstaat, S. 40.
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stitutional Conventions oder Revolutionary Conventions)” gewahlt. Diese Verfassungs-
konvente beschéftigten sich aber anfangs ebenfalls teilweise mit Aufgaben einfacher
Gesetzgebung,” obwohl dies immer wieder kritisiert und eine klare Trennung von Ver-
fassunggebung und Gesetzgebung gefordert wurde.” Einige Parlamente der Kolonien
bzw. neuen Einzelstaaten wurden zwar anlé@Rlich der Verfassunggebung neu gewahlt,
Ubten aber im Ubrigen ihre Gesetzgebungstétigkeit weiter aus; in anderen Fallen wurden
Konvente zwar neu geschaffen, setzten aber nach Vollendung der Verfassunggebung
ihre Tatigkeit als einfacher Gesetzgeber fort. Ergmals wurde 1779 in Massachusetts —
nach einigen gescheiterten Anldufen mit anderen Verfahrensgestaltungen — ein Konvent
als reines Verfassunggebungsorgan gewahlt,® und dieses Verfahren wurde danach zum
Standard bei den Verfassunggebungen in den Einzelstaaten und auch bei der Bundes-
verfassung.

Weitere wichtige Beitrége der Amerikanischen Revolution zur Theorie der Verfas-
sunggebung sind in der Vorstellung von der Gewaltenteilung durch das Volk, den ver-
fassungsrechtlich garantierten Grundrechten und der Theorie der bundesstaatlichen Ver-
fassunggebung zu sehen. Das wird sogleich noch zu erértern sein.

2. Verfassunggebung durch K onvente und hierarchische Uberordnung der Ver-
fassung

Zuvor soll aber der wohl wichtigste Beitrag der amerikanischen Theorie, namlich die
Einrichtung der Konvente (Conventions) und die Verknipfung dieser besonderen Orga-
ne mit der Normenhierarchie, etwas eingehender betrachtet werden. Konvente sind ein
Teil der zunéchst ja auch in den amerikanischen Kolonien beachteten britischen Verfas-
sungstradition; dort handelte es sich um auf3erordentliche Parlamente, die nicht vom
Konig einberufen wurden, sondern in einem besonderen Konfliktfall (an dem der Konig
beteiligt war) zusammenkamen, um eine konfliktldsende Entscheidung zu treffen.: Die

77 Die Begriffe Constitutiona Convention und Revolutionary Convention werden haufig in der Weise
unterschieden, dal die Constitutional Convention lediglich eine in den neugeschaffenen Verfassun-
gen der Einzelstaaten vorgesehene Einrichtung zur Uberpriifung der Verfassung und zur Verfas-
sungsanderung ist, wahrend die Conventions, die in der Revolutionszeit zu Verfassungsneuschop-
fungen fuhrten, al's Revolutionary Convention bezeichnet werden. Diese Bezeichnungen sind jedoch
nicht einhetlich; manchma werden auch die Conventions der Revolutionszeit ds Constitutional
Conventions bezeichnet, und oft ist nur von ,,Conventions* die Rede. Die Unterscheidung zwischen
den verschiedenen Arten von Conventions in Amerika spielte auch in den Debatten der franzosi-
schen Nationalversammlung eine Rolle; dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 330.
Zu den Conventions allgemein H. J. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 36 ff.

78 So in Delaware und Georgia, wo sich die Constitutional Convention bald nach der Verfassung-
gebung aufl6ste; dazu W. P. Adams, Republikanische Verfassung und birgerliche Freiheit, S. 76 f.,
81. Vgl. auch H. J. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 47 f.; R. R. Palmer, The Age of the
Democratic Revolution, S. 217.

79 Soin Delaware, Pennsylvania und Massachusetts; vgl. G. S. Wood, The Creation of the American
Republic 1776-1787, S. 333, 338, 341.

80 Dazu W. P. Adams, Republikanische Verfassung und biirgerliche Freheit, S. 83 ff.; R. R. Pamer,
The Age of the Democratic Revolution, S, 223 ff.

81 Solche Conventions wurden z.B. 1660 zur Anerkennung Karls|1. als Kénig und 1689 zur Durchfuh-
rung des Thronwechsdls einberufen. Vgl. dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 48
f. Im Vorfeld der verfassunggebenden Conventions fanden auch in Amerika Conventions zu anderen
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amerikanischen Kongresse und Konvente waren Versammlungen, die in der Anfangs-
zeit der Amerikanischen Revolution wie die britischen Conventions zunéchst mit der
Begriindung zusammentraten, dal? das regulére Parlament nicht mehr funktionsfahig sei;
in den Kolonien wurde namlich die Tétigkeit der reguléren Legislative durch die jewei-
ligen Gouverneure immer wieder behindert.22 Die Legitimitét der Konvente als aul3eror-
dentliche, in den Charters oder Verfassungen der Kolonien nicht vorgesehene Organe
wurde zwar von konservativen Kréften angezweifelt,® schliefdlich aber mit dem Argu-
ment anerkannt, dal? das Volk, wenn es seinem Willen nicht anders Ausdruck verleihen
kénne, zumindest eine Art Notrecht zur Bildung von Konventen habe, deren Tétigkeit
aber beendet werden miisse, wenn die regulére Gesetzgebung wieder arbeitsfahig sei.s

Die bloRe Tatsache, dal3 die Konvente als funktionsfahige, legitime auf3erordentliche
Rechtsetzungsorgane zur Verfiigung standen, erkléart aber alleine noch nicht, warum sie
im Zuge der Unabhangigwerdung auch als ideale Verfassunggebungsorgane angesehen
wurden. Die Vorstellung von einem besonderen verfassunggebenden Organ steht nam-
lich in direktem Zusammenhang mit dem Postulat der Normenhierarchie: Die Verfas-
sung kann nur dann effektiv Gber dem einfachen Gesetz stehen, wenn auch die dazuge-
hdrigen Normerzeuger unterschieden werden; denn nur wenn die Verfassung nicht vom
Parlament selbst erzeugt wird (und damit von ihm auch wieder aufgehoben werden
kann), wenn also der regulére Gesetzgeber nicht selbst Herr Uber die Verfassung ist,
kann er effektiv an die Verfassung gebunden werden.& Die Normenhierarchie verlangt
also nach einer Unterscheidung zwischen rechtsetzendem und verfassunggebendem
Organ.

Diese Trennung von verfassunggebenden und gesetzgebenden Organen ist also eine
notwendige Bedingung fir die Herstellung eines hierarchischen Verhéltnisses von Ver-
fassung und Gesetz; sie ist dafiir aber noch keine hinreichende Bedingung. Die Uber-
ordnung der Verfassung Uber das Gesetz wird vielmehr erst durch die Vorstellung be-
grindet, dal? das verfassunggebende Repréasentationsorgan vom Volk (auf dessen Willen
in der amerikanischen Theorie jede Rechtsnorm zurtickgehen muf3) in besonderer Weise
fur die Verfassunggebung legitimiert sein mul3; die Legitimierung zur einfachen Ge-
setzgebung gentigt demnach nicht. Das wird vor allem in den amerikanischen Einzel-
staaten deutlich, in denen die reguléren Gesetzgebungsorgane zum Zeitpunkt der Unab-
héngigwerdung noch funktionsfahig waren, ndmlich Delaware und Pennsylvania: Auch
hier wurde die Forderung erhoben, besondere verfassunggebende Konvente zu bilden,
weil die reguldren Gesetzgebungsorgane zur Schaffung einer Ubergeordneten Norm

Anlé&ssen statt; sie wandten sich z.B. gegen die Zollgesetze des britischen Mutterlandes; dazu W. P.
Adams, Republikanische Verfassung und birgerliche Freiheit, S. 39 ff.

82 Die Gouverneure konnten das Recht geltend machen, die Legidative aufzuldsen oder ihre Sitzungen
zu vertagen. Zum ganzen G. S. Wood, The Creation of the American Republic 1776-1787, S. 312 ff.

83 G. S. Wood, The Cregtion of the American Republic 1776-1787, S. 314 1.
84 Ebda S. 315.

85 In einem Pamphlet in Pennsylvania 1776 wird zum Ausdruck gebracht, welche Folgen eine Verfas-
sunggebung durch das regulére Gesetzgebungsorgan haben wirde: ,,Otherwise every legislative
body would have the power of suppressing a constitution at will; it is an act which can be done to
them, but cannot be done by them.* (zit. bei G. S. Wood, The Creation of the American Republic
1776-1787, S. 337; Hervorhebung im Original.)
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nicht legitimiert seien.® Zur Verfassunggebung ist also ein besonderer, ausdriicklich auf
die Verfassunggebung gerichteter Willensakt des Volkes erforderlich, etwa die Wahl zu
einem verfassunggebenden Konvent. Erst dieser besondere Willensakt verleiht dem
verfassunggebenden Organ die Befugnis und Fahigkeit, eine Gber dem reguldren Gesetz
stehende Norm zu setzen.# Die ersten Verfassunggebungsverfahren der Einzelstaaten
erflllten diese Anforderungen, wie schon erwahnt, noch nicht: Die Verfassungen wur-
den von Kongressen geschaffen, die in erster Linie (auf3erordentliche) Gesetzgebungs-
organe darstellten. Erst spéter fanden besondere Wahlen dieser Organe anléR3lich der
Verfassunggebung statt; eine klare Trennung der Wahl von Verfassunggebungs- und
Gesetzgebungsorgan erfolgte dann erst ab 1779.2 Auch bei der Schaffung der amerika-
nischen Bundesverfassung 1787-89 trat die Vorstellung deutlich hervor, daRR die Uber-
ordnung dieser Verfassung Uber die gesetzgebenden Organe (des Bundes und der Ein-
zelstaaten) nur durch einen besonderen Konvent und die damit verbundene Ruckfuh-
rung auf einen besonderen, auf die Verfassung bezogenen Willensakt des Volkes ver-
wirklicht werden kann. Eine Kreation der Bundesverfassung allein durch die schon exis-
tierenden Gesetzgebungsorgane der Einzelstaaten wurde als nicht ausreichend zur Be-
grindung der erforderlichen Normenhierarchie angesehen.e

Bevor nun die weiteren Elemente der amerikanischen Theorie erértert werden, soll in
einem Exkurs auf die Lehren von Locke und Montesguieu eingegangen werden, die
wesentliche Grundlagen fur die amerikanischen Vorstellungen von Grundrechten und
Gewaltenteilung schufen.

3. Exkurs: Lockeund Montesquieu

Wesentliche theoretische Vorarbeiten fir die Konturierung vor allem der Grundrechte in
der Verfassungstheorie der Amerikanischen Revolution leistete der Englander John Lo-
ckem.

Seine politische Theorie prasentiert sich als eine Theorie des Gesellschaftsvertrages
und reiht sich damit in die Vertragstheorien der Aufklérung ein, als deren Vertreter ne-
ben Locke vor allem Hobbes, Rousseau und Kant zu nennen sind und die in jingerer

86 Vgl. G. S. Wood, The Creation of the American Republic 1776-1787, S. 332 ff.

87 DieVorstelung, daf? der Konvent dem Parlament Ubergeordnet ist, findet sich im Ansatz schon 1688
in der Glorious Revolution in England, namlich in bezug auf die Convention, durch die William und
Mary inthronisiert wurden. Dazu G. S. Wood, The Creation of the American Republic 1776-1787,
S. 318f.

88 Dennoch enthaten auch einige frihe amerikanische Einzelstaatsverfassungen zumindest das Be-
kenntnis zum Prinzip der besonderen Legitimation zur Verfassunggebung, die von der Legitimation
zur blofRRen Gesetzgebung zu unterscheiden ist; in unterschiedlichen Formulierungen behaupten diese
Verfassungen, dal’ das verfassunggebende (und gleichzeitig gesetzgebende) Organ in besonderer
Welse (auch) zur Verfassunggebung erméchtigt sai. Vgl. dazu W. P. Adams, Republikanische Ver-
fassung und birgerliche Freheit, S. 69 (mit Beispielen aus den Verfassungstexten in Fn. 1).

89 G. S. Wood, The Creation of the American Republic 1776-1787, S. 532 1.

90 Zu Lockes Leben und Werk vgl. auch W. Euchner, Locke; U. Steinvorth, Stationen der politischen
Theorie, S. 55 ff.
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Zeit vornehmlich durch amerikanische Autoren wie John Rawls weiterentwickelt wor-
den sind.

Die Vertragstheorien weisen einander formal sehr dhnliche Argumentationsstruktu-
ren auf.2 Zundchst enthalten sie Beschreibungen des Zustandes vor dem ,.Vertrags-
schlul®; dieser Zustand wird meist als ,,Naturzustand*“ bezeichnet und mehr oder weni-
ger detailliert beschrieben. Diese Beschreibungen des Naturzustandes enthalten zum
einen die Schilderung bestimmter, als untragbar dargestellter duRerer Umstande (z.B.
gegenseitige Bedrohung oder die ungerechte Verteilung begrenzter Giter), zum anderen
die Entscheidungsbedingungen, die fir den Vertragsschluf? gelten sollen (z.B. Gleich-
heit, Freiheit, Verfahrensfairnef3). Die als untragbar dargestellten &uf3eren Umstande
sollen die Motivation zum Vertragsschluf? begriinden, die Entscheidungsbedingungen
sollen die moralische Zulassigkeit des Einigungsprozesses garantieren.® Ein unter den
Hrichtigen, verniinftigen Entscheidungsbedingungen zustande gekommenes Ergebnis
ist dann selbst richtig bzw. verniinftig. W. Kersting hat diese Argumentationsstruktur als
,kontraktualistisches Argument* bezeichnet.

Locke entwickelt seine Theorie des Gesellschaftsvertrages in der zweiten seiner
»Zwei Abhandlungen Uber die Regierung.®s Im Naturzustand dieser Theorie haben die

91 Eine ausfihrliche Darstellung und Analyse der wichtigsten Vertragsehren findet sich bei W. Kers-
ting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags. Vgl. auch H. Hofmann, Die klassische
Lehre vom Herrschaftsvertrag und der ,,Neo-Kontraktualismus®; P. Kaller, Theorien des Soziakon-
trakts al's Rechtfertigungsmodelle palitischer Ingtitutionen; ders., Neue Theorien des Sozialkontrakts.

92 Hierzu und zum folgenden W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, S. 54
ff.

93 W. Kersting weist zutreffend darauf hin, dal3 die Plausibilitét einer Vertragstheorie wesentlich von
der Wahl der Entschei dungsbedingungen abhéngt. Stimmen diese angenommenen Entschei dungsbe-
dingungen mit unseren ,,grundlegenden Vorstellungen (iber Gerechtigkeit, Fairnel3 und (den) Bedin-
gungen moralisch-rationaler Argumentation (Die politische Philosophie des Gesdllschaftsvertrags,
S. 56) Uberein, so erscheinen die Ergebnisse des Vertragsschlusses und damit der jewelligen Theorie
als plausibel. Eigentlich bedarf esin einer Vertragstheorie aso einer weiteren Begriindung der Ent-
scheidungsbedingungen — Kersting nennt diese Begriindung das ,,V ertragsbegriindungsargument*
(ebda.). Leider wird die Wahl der Entscheidungsbedingungen oft nicht néher begriindet, sondern de-
ren Evidenz vorausgesetzt. Eine bemerkenswerte Ausnahme ist dabei die Gerechtigkeitstheorie von
Rawls, dieihr Hauptaugenmerk auf die Begriindung der Entschel dungsbedingungen legt.

94 W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, S. 54 ff. Kersting zergliedert
diese Argumentationsstruktur in drei Tellargumente. Die Konstruktion des Vertragsinhats nach
~nutzenkalkulatorischen Gesichtspunkten mit Hilfe der instrumentell-strategischen Vernunft mit
dem Zie der Uberwindung der Schwierigkeiten des Naturzustandes bezeichnet er ds ,,Vertragsin-
haltsargument* (S. 54). Die Darstellung des Naturzustandes mit den widrigen Umstanden und den
Entscheidungsbedingungen nennt er ,,Vertragssituationsargument oder ,,Naturzustandsargument-.
Die widrigen Umstande sollen dabei, wie schon angedeutet, die Motivation zum Vertragsschluf
schlechthin begrinden, wéhrend die Entscheidungsbedingungen die Moralitét des Einigungsprozes-
ses garantieren. Zum Vertragsbegriindungselement vgl. Fn. 93.

95 J Locke, Zwei Abhandlungen Uber die Regierung, Zweite Abhandlung, §§ 123 ff. Die Interpretation
von Lockes politischer Theorieist durchaus umstritten; vgl. dazu U. Steinvorth, Stationen der paliti-
schen Theorie, S. 55 ff.; W. Euchner, Einleitung des Herausgebers, S. 43 ff. Die einzelnen Streit-
punkte miissen hier nicht entschieden werden. Soist es fiir die folgenden Ausfiihrungen unerheblich,
wie sich Lockes politische Theorie zu seiner Erkenntnistheorie verhdt und ob L ocke seine politische
Theorie selbst als systematische Theorie verstand; ebenso unerheblich ist das Verhdltnis der Anteile
von eigenem Beitrag und aus anderer Quelle ibernommenen Elementen in Lockes politischer Theo-
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Individuen natirliche Rechte, insbesondere ein Freiheitsrecht im Sinne der Selbstbe-
stimmung und Unabhangigkeit von der Willkir anderer; dabei kommt ihnen rechtliche
Gleichheit zu, die natrlichen Rechte sind also flir alle gleich.% AulRer dem genannten
Freiheitsrecht nennt Locke noch andere, konkretere natirliche Rechte: so das Recht auf
Eigentum an den Sachen, die man sich durch eigene Arbeit aneignet (dieses natirliche
Sacheigentum folgert Locke daraus, dal3 der Mensch Eigentimer seiner eigenen Person
und ihrer Handlungen oder Arbeit ist)”, oder das Recht auf Leben und Gesundheit.s
Insgesamt entsprechen diese Rechte im Naturzustand einem ,,natUrlichen Gesetz*, des-
sen Geltung vor allem theologisch, aber auch mit vernunftrechtlichen Uberlegungen
begriindet wird.®

Neben den erwahnten natlirlichen Rechten nimmt Locke die Geltung einer anderen
Art von Rechten im Naturzustand an, némlich das Recht zu Vollstreckung und Bestra-
fung. Dasist so zu verstehen, dal? im Naturzustand nicht nur jedermann das Recht hat,
seine natlirlichen Rechte selbst auch gewaltsam durchzusetzen, sondern dariiber hinaus
jedermann das Recht hat, einen anderen angemessen zu bestrafen, wenn dieser Unrecht
begangen, d.h. das natiirliche Gesetz Gbertreten hat.

Der VertragsschluR dient nun dazu, die Unsicherheit der natiirlichen Rechte zu besei-
tigen.* Diese Unsicherheit resultiert aus der Kriminalitdt mancher Naturzustandsbe-
wohner, die zu Ubergriffen fiihrt, aber auch aus der praktischen Unbestimmtheit des
natiirlichen Gesetzes, die dadurch entsteht, daf3 die Naturzustandsbewohner es nicht
richtig verstehen kdnnen oder zum eigenen Vorteil nicht richtig verstehen wollen, und
aus der Unregelméaf3igkeit der Ausiibung der Strafgewalt.

Der Vertrag, den jeder mit jedem deswegen abschlief’t, besteht in der Ubertragung
des Vollstreckungs- und Bestrafungsrechts auf die Gemeinschaft, die durch den Vertrag
entsteht.22 Diese Gemeinschaft hat die Aufgabe, feststehende, geordnete und bekannte
Gesetze zu erlassen (als Konkretisierungen des natirlichen Gesetzes) und diese Gesetze
im Einzelfall zu vollstrecken. Diese Funktionen werden gleichsam treuhénderisch von
Funktions- oder Amtstrégern verwaltet.»>> Mif3brauchen diese Amtstréger ihre Befugnis-
se, so kann die Gemeinschaft sie einfach ihres Amtes entheben.

rie. Lockes Vertragdehre wird im folgenden as theoretische Grundlegung des liberalen Verfas-
sungsstaates verstanden, in deren Zentrum natirliche Fretheitsrechte stehen. Ob dies das wahre An-
liegen Lockes war oder ob er mit seiner Theorie nur seine in Wahrheit antiliberale Gesinnung ka-
schieren woallte (das behauptet jedenfalls eine etwas zweifel hafte Interpretation seiner Lehre), kann
dabei ebenfalls offenblei ben.

96 J. Locke, Zwei Abhandlungen tber die Regierung, Zweite Abhandlung, § 4.

97 Ebda § 44.

98 Ebda §6.

99 Vgl. W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesell schaftsvertrags, S. 111 f.

100 J. Locke, Zwei Abhandlungen uber die Regierung, Zweite Abhandiung, § 7.

101 Vgl. J. Locke, Zwei Abhandlungen tber die Regierung, Zweite Abhandlung, §§ 123 ff.
102 J. Locke, Zwei Abhandlungen uber die Regierung, Zweite Abhandlung, §8§ 129 f.

103 Locke fihrt also in seine Theorie das fir den modernen Verfassungsstaat grund egende Amtsprinzip
en; vgl. J. Locke, Zwei Abhandlungen Uber die Regierung, Zweite Abhandlung, § 131. Zum
Amtsprinzip bel Locke H. Hofmann, Einfihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, S. 157 f.; U.
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Die unterschiedlichen Aufgaben der Gemeinschaft werden von verschiedenen Funk-
tionstrégern wahrgenommen: Die Gesetzgebung obliegt der legislativen, die Vollzie-
hung der Gesetze der exekutiven Gewalt.»® Daneben erwdhnt Locke die ,,foderative
Gewalt“; er meint damit die auswartige Gewalt, die ,,fast immere mit der exekutiven
Gewalt ,,vereinigt” ist,”” also im Hinblick auf die Gewaltenteilung eine geringere Be-
deutung hat. Nach Lockes Ansicht hat die legislative Gewalt Vorrang vor der exekuti-
ven; das Volk wacht dabei Gber das Verhaltnis der Gewalten zueinander und kann etwa
die Legislative in die Austibung ihrer Gewalt einsetzen, wenn sie darin durch die Exe-
kutive behindert wird.»® Lockes Gewaltenteilungslehre zeichnet sich besonders durch
diesen letzteren Aspekt aus: das Volk als Garant der Gewaltenteilung.

Obwohl die Amtstrager fur die Gemeinschaft handeln, muf? die Gemeinschaft selbst
als solche ebenfalls handlungsfahig sein — so mul sie etwa (iber die Besetzung der Am-
ter entscheiden konnen. Hier stellt sich das Problem, wie eine vielkdpfige Gemeinschaft
Entscheidungen treffen kann. Als einzige pragmatische Losung sieht Locke das Mehr-
heitsprinzip; denn einstimmige Entscheidungen aller Angehdrigen eines Staates sind
unrealistisch.*® Die Geltung des Mehrheitsprinzips ist aber hinsichtlich der Rechte der
jeweiligen Minderheit problematisch: Diese miissen ja hinter den Rechten der Mehrheit
zuriickstehen. Eine Beschrénkung von Rechten ist in Lockes Theorie aber nur méglich
durch Einwilligung des Betroffenen. Die Lésung dieses Problems liegt fur Locke in der
Annahme, dal3 mit der urspringlichen (einstimmigen) Zustimmung zur Bildung der
Gemeinschaft auch die Zustimmung zur EinfUhrung des Mehrheitsprinzips fir Ent-
scheidungen der Gemeinschaft verbunden ist;2° denn anders sei eine handlungsfahige
Gemeinschaft, die die am Gesellschaftsvertrag Beteiligten ja wollten, nicht denkbar.x
Indem jeder einzelne bei der urspriinglichen Bildung der Gemeinschaft der Geltung des
Mehrheitsprinzips zustimmt, stimmt er auch jeder spéteren Beschrankung seiner Rechte
zu, die daraus resultiert, daid er sich als Teil der Minderheit einer Mehrheitsentscheidung
beugen muR.»2

Unter der Geltung des Gesellschaftsvertrages verbleiben die natirlichen Rechte bei
den Mitgliedern der Gemeinschaft. Diese stimmen einer Ubertragung ihrer Rechte auf
die Gemeinschaft nur soweit zu, wie dies zur Erreichung des Sicherungszwecks not-

Steinvorth, Stationen der politischen Theorie, S. 87 f.; W. Kergting, Die politische Philosophie des
Gesellschaftsvertrags, S. 132.

104 J. Locke, Zwei Abhandlungen Uber die Regierung, Zweite Abhandlung, 88 149, 222. Locke spricht
hier nur von der Amtsenthebung des Gesetzgebers; das umfaldt aber auch die Amtsenthebung der Ub-
rigen Funktionstrager bzw. Gewalten, denn diese sind der Legid ative untergeordnet und werden bel
einer Anderung der Legidative ,,aufgel 6st“ (vgl. ebda. § 212).

105 J. Locke, Zwei Abhandlungen Uber die Regierung, Zweite Abhandlung, 88§ 143 ff.
106 Ebda. 88 145f.

107 Ebda. § 147.

108 Ebda. § 155.

109 Ebda. 8§ 97 ff.

110 Ebda. § 96.

111 Ebda. § 99.

112 Vgl. dazu W. Kersting, Die palitische Philosophie des GesdlIschaftsvertrags, S. 127 ff.

46



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

wendig ist; lediglich die Vollstreckungs- und Bestrafungsrechte werden vollsténdig auf
die Gemeinschaft Ubertragen.s Nur insoweit verzichten sie auf eigene Rechte, nur in-
soweit gilt ,,volenti non fit iniuria®. Die Aufgabe der Gemeinschaft ist auf den Schutz
dieser natUrlichen Rechte beschrénkt, eine Verletzung dieser Individualrechte durch die
Gemeinschaft ist unzuléssig.

Hinsichtlich des Zustimmungskriteriums geht Locke Uber den legitimationstheoreti-
schen Rahmen der meisten anderen Vertragstheorien hinaus und verlangt faktische, em-
pirisch feststellbare Zustimmung.=4 Der Gesellschaftsvertrag erscheint bei ihm auf diese
Weise als historisches Faktum. Das mit dieser Annahme verbundene Problem der Gel-
tung auch fur digjenigen, die an der urspringlichen Einigung nicht haben teilnehmen
kénnen (etwa die nachfolgenden Generationen) versucht Locke dadurch zu I6sen, dai3 er
auch eine stillschweigende Zustimmung genligen 1a3t, die er z.B. im Besitz eines
Grundstiicks in dem betreffenden Staat oder, noch voraussetzungsérmer, im blofen
Aufenthalt auf dem Staatsgebiet siehts — eine zweifelhafte Annahme angesichts der
Tatsache, dal3 es vielen Bewohnern eines Staates an der bloRen Moglichkeit fehlt, in
einem anderen Staat zu leben; aus einem Zustand, fir den es keine Alternative gibt,
kann man nicht auf ein freiwilliges Fortbestehenlassen dieses Zustandes schlief3en. s

Lockes Vertragstheorie weist eine Reihe von unmittelbaren Beziigen zur Verfassung-
gebung auf.2” Das gilt zunéchst flr die wesentliche Funktion des Gesellschaftsvertrags,
natiirliche Rechte zu sichern: Diese Funktion haben auch die amerikanischen Revoluti-
onére, wie gleich noch zu zeigen sein wird, ihren Verfassungen zugesprochen; Verfas-
sunggebung diente bei ihnen der Freiheitssicherung, ganz analog zum Abschlul? des
Gesellschaftsvertrags bei Locke. (Auch in der Franzésischen Revolution hatte die Ver-
fassunggebung diesen Zweck — dazu spéter.)

Noch deutlicher wird der direkte Bezug zur Verfassunggebung aber in den Konse-
quenzen, die Locke selbst aus seinen vertragstheoretischen Uberlegungen zog. Am Ende
der ,,Zweiten Abhandlung® behandelt er namlich den Fall, daf3 die Regierung bzw. der
Gesetzgeber gegen das in sie gesetzte Vertrauen handeln, d.h. vor allem die Rechte der
Untertanen, die sie nach dem Gesellschaftsvertrag zu schitzen haben, antasten.s Die
Konsequenz eines solchen Bruchs des Gesellschaftsvertrags ist, dai3 sich die Regierung
bzw. der Gesetzgeber in den ,,Kriegszustand* begibt, also das gesellschaftsvertraglich
festgelegte Amt verliert, und das Volk nun ein Recht hat, ,,als htchste Gewalt zu han-
deln und die Legislative von nun an selbst auszuiiben; oder aber eine neue Form der

113 J. Locke, Zwei Abhandlungen tiber die Regierung, Zweite Abhandlung, § 130.

114 Vgl. die Versuche Lockes, historische Nachweise zu finden: J. Locke, Zwei Abhandlungen Uber die
Regierung, Zweite Abhandlung, 88 101 ff.

115 J. Locke, Zwei Abhandlungen iber die Regierung, Zweite Abhandlung, § 119.

116 Vgl. auch die Kritik W. Kerstings an der stillschweigenden Zustimmung bei Locke: Die politische
Philosophie des Gesellschaftsvertrags, S. 137 ff.

117 G. Jellinek (Allgemeine Staatsehre, S. 507) fiihrt die ,,ldee einer unbeschrankten konstituierenden
Gewalt“ sogar ,,namentlich“ u.a auf Locke zurtick. Diese Aussage geht aber zu welt: ,,Unbe-
schréankt“ ist die den unverdufZerlichen natirlichen Rechten bei Locke verpflichtete vertragssetzende
Gewalt sicher nicht.

118 J. Locke, Zwei Abhandlungen Uber die Regierung, Zweite Abhandiung, 88 221 ff.
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Regierung zu errichten, bzw. die Regierung unter der alten Form in neue Hande zu le-
gen, wie es ihm gut scheint“xe, Der oberste Mal3stab des Handelns von Staatsorganen ist
aso der Gesellschaftsvertrag bzw. die Verfassung, deren Inhalt ausschlief3lich vom
Volk festgelegt wird. Die Staatsorgane stellen keinen Souverdn dar, dem nach seiner
Einsetzung immer zu gehorchen ist, sondern Amtstréger, die der vom Volk bestimmten
Verfassung vollig unterworfen sind. Die Legitimitét der Auslibung von Zwang (d.h.
Hoheitsgewalt) durch diese Amtstréger ergibt sich allein aus der vom Volk gesetzten
Verfassung. Das ist der Grundgedanke der Verfassungslegitimitét und der Legitimation
durch Verfassunggebung.

Theoretisch weniger ergiebig als Lockes Vertrags- und Naturrechtslehre, aber sehr
wirkungsméchtig ist die Gewaltentrennungslehre von Charles de Montesquieu.» Sie
findet sich vor allem im sechsten Kapitel des X|. Buches seines Werkes,,Vom Geist der
Gesetze“.22 Das Kapitel tragt die Uberschrift ,Von der Verfassung Englands®; es be-
schreibt die Institutionen der englischen Monarchie, wie sie Montesquieu wahrend eines
Englandaufenthaltes 1729-1731 kennengelernt hatte. Der Franzose Montesquieu lobt
vor allem die Freiheit des Birgers in England, die er durch die dortige Verfassung bei-
spielhaft gewahrleistet sieht. Ahnlich wie Locke stellt er dabei verschiedene staatliche
Institutionen als Gewalten dar. Diese Gewalten befinden sich in der Darstellung Mon-
tesquieus in einer Art Kréftegleichgewicht und méRigen sich dadurch gegenseitig.
Durch diese durch die englische Verfassung eingerichtete Mechanik der Gewalten wird
verhindert, dai3 eine der Gewalten ihre Macht zu Lasten der Blrger mif3braucht; die
Freiheit der Blrger wird also durch die Verteilung staatlicher Macht auf verschiedene
Gewalten und deren gegenseitige Hemmung und M&Rigung geschiitzt. Dieser letztere
Asgpekt, die Beschrankung der Gewalten durch ein Kréftegleichgewicht, ist in dieser
Deutlichkeit neu gegentiber der Gewaltenteilungslehre Lockes, der, wie gesehen, vor
allem die hierarchische Uberordnung der Legislative gegeniiber der Exekutive betonte.

Entgegen einer weit verbreiteten Ansicht 1813t sich Montesquieus Schrift kein klares
Pladoyer fir eine Dreiteilung in die Gewalten Legislative, Exekutive und Judikative
entnehmen. So schreibt er zu Beginn des besagten sechsten Kapitels: ,,In jedem Staat
gibt es drei Arten von Gewalt: die gesetzgebende Gewalt, die vollziehende Gewalt in
Ansehung der Angelegenheiten, die vom Volkerrechte abhéngen, und die vollziehende
Gewalt hinsichtlich der Angelegenheiten, die vom birgerlichen Recht abhéngen. Ver-
mdge der ersten gibt der First oder Magistrat Gesetze auf Zeit oder fir immer, verbes-
sert er die bestehenden oder hebt sie auf. Vermdge der zweiten schliefdt er Frieden oder
flhrt er Krieg, schickt oder empfangt Gesandtschaften, befestigt die Sicherheit, kommt
Invasionen zuvor. Vermdge der dritten straft er Verbrechen oder spricht das Urteil in
Streitigkeiten der Privatpersonen. Ich werde diese letzte die richterliche Gewalt und die
andere schlechthin die vollzZiehende Gewalt des Staates nennen.“2 Als zweite und dritte
Gewalt neben der gesetzgebenden Gewalt erscheinen hier — insoweit dhnlich zur Gewal-
tenteilungslehre Lockes — die vollziehende Gewalt in auswértigen und die vollziehende

119 Ebda. § 243.

120 Zu Montesquieu und seinem Werk vgl. etwa M. Hereth, Montesquieu zur Einfihrung.
121 Dazu M. Hereth, ebda., insh. S. 89 ff.

122 C. de Montesguieu, Vom Geist der Gesetze, Bd. 1, S. 214 f. (Hervorhebung im Origind).
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Gewalt in inneren Angelegenheiten. Die , richterliche Gewalt* wird in diesem Zusam-
menhang lediglich als ein Aspekt der vollziehenden Gewalt in inneren Angelegenheiten
erwahnt.

Im weiteren Verlauf der Darstellung kommt Montesquieu auf die vollziehende Ge-
walt in auswartigen Angelegenheiten tberhaupt nicht mehr zurtick. Statt dessen spricht
er nur noch von der gesetzgebenden, vollziehenden und richterlichen Gewalt. Letztere
wird zunéchst wie eine eigensténdige Gewalt behandelt: ,,Es gibt ... keine Freiheit, wenn
die richterliche Gewalt nicht von der gesetzgebenden und vollziehenden getrennt ist. It
sie mit der gesetzgebenden Gewalt verbunden, so wére die Macht Giber Leben und Frei-
heit der Barger willkdrlich, weil der Richter Gesetzgeber wére. Wére sie mit der voll-
ziehenden Gewalt verknipft, so wirde der Richter die Macht eines Unterdriickers ha-
ben.“= Wenig spéter im Text schreibt Montesquieu allerdings: ,,Von den drei Gewalten,
die wir erértert haben, ist die richterliche in gewisser Weise gar nicht vorhanden. Es
bleiben also nur zwei Ubrig.“ Die richterliche Gewalt ist flr Montesquieu deswegen
bedeutungslos, weil ,,die Urteilsspriiche ... niemals etwas anderes sind als eine genaue
Formulierung des Gesetzes.“ In Montesquieus Vorgellung ist der Richter also ein
bloRer Subsumtionsautomat, flr dessen Entscheidungen das Gesetz keinen Spielraum
|&3t. Der Richter ist, wenn er sein Amt richtig versieht, macht- und bedeutungslos; er
stellt also doch keine eigenstandige Gewalt dar.

Wahrend also die dritte Gewalt, die nunmehr mit der richterlichen identifiziert wird,
an dieser Stelle der Darstellung verschwindet, wird die erste, die gesetzgebende Gewalt
zweigeteilt: Sie wird ,,sowohl der Korperschaft des Adels wie der gewéhlten Korper-
schaft, welche das Volk reprasentiert, anvertraut sein.“1 Das gesetzgebende Organ sol|
also, nach dem englischen Vorbild des Ober- und Unterhauses, in zwei Kammern geteilt
sein. Dadurch soll nicht nur gewahrleistet werden, dal? sowohl die Interessen des Adels
als auch die Interessen des Volkes in die Gesetzgebung einflief3en, sondern die beiden
Kammern sollen sich auch gegenseitig Einhalt gebieten kdnnen: ,,Zu allen Zeiten gibt es
im Staat Leute, die durch Geburt, Reichtum oder Ehrenstellungen ausgezeichnet sind.
Wirden sie mit der Masse des Volkes vermischt und hétten sie nur eine Stimme wie alle
Ubrigen, so wiirde die gemeine Freiheit ihnen Sklaverei bedeuten. Sie hétten an ihrer
Verteidigung kein Interesse, weil die meisten Entschlief3ungen sich gegen sie richten
wirden. Thr Anteil an der Gesetzgebung muf3 also den Ubrigen Vorteilen angepal3t sein,
die sie im Staate geniefien. Das wird der Fall sein, wenn sie eine eigene Korperschaft
bilden, die berechtigt ist, die Unternehmungen des Volkes anzuhalten, wie das Volk das
Recht hat, den ihrigen Einhalt zu gebieten.«

Das Kapitel Uber die Verfassung Englands, in dem Montesquieu seine Lehre der
Gewaltenverteilung entfaltet, ist sicher kein Meisterstiick konziser Darstellung; auf we-

123 Ebda.
124 Ebda. S. 220.

125 Ebda. S. 217. Montesquieus Begriindung dafir lautet (ebda.): ,,Wéren sie nur eine besondere Mei-
nung des Richters, so wiirde man in der Gesedllschaft leben, ohne genau die Verbindlichkeiten zu
kennen, dieman in ihr eingeht.*

126 Ebda. S. 220.
127 Ebda
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nigen Seiten finden sich gleich mehrere Briiche in der Argumentation. Manche dieser
Briiche lassen sich vielleicht durch wohlwollende Interpretation beseitigen oder zumin-
dest abmildern; so kénnte man die anfangs herausgestellte Notwendigkeit, die spéter
doch als bedeutungslos dargestellte richterliche Gewalt zu méRigen, vielleicht mit dem
Schutz vor MifRbrauch der richterlichen Gewalt begriinden: Ein Richter, der sein Amt
nicht richtig versieht, der also eine eigene, vom Gesetz abweichende Entscheidung trifft,
stellt durchaus eine Gefahr fur die Freiheit der Birger dar.

Dennoch bleibt in diesem Kapitel vieles im unklaren. Diese Unklarheiten betreffen
alerdings nur die Details. die genaue Bezeichnung bzw. Funktion der einzelnen Gewal-
ten. Der Grundgedanke ist dagegen sehr deutlich und scheint bei jeder von Montes-
quieus Variationen der Gewaltenverteilung hervor: Die Freiheit des Blrgers soll vor der
ungeziigelten Macht der Vertreter des Staates geschiitzt werden durch eine Verteilung
dieser Macht auf unterschiedliche Organe, die sich gegenseitig ,,Einhalt gebieten™ kon-
nen. Das Ziel ist ein Kréftegleichgewicht staatlicher Organe, eine Gewaltenbalance,
durch die das Ausufern der Macht eines Organs verhindert wird. Dabei will sich Mon-
tesquieu ein von ihm gleichsam als natirlich vorausgesetztes Machtstreben unterschied-
licher gesellschaftlicher Krafte mit ihren unterschiedlichen Interessen zunutze machen:
Die beiden Kammern des Gesetzgebers reprasentieren den Adel und das Volk (das Buir-
gertum), und die vollziehende Gewalt identifiziert Montesquieu mit dem Monarchen.:z

Dieses Modell ist freilich in mancher Hinsicht fragwirdig. Es kann nicht direkt auf
Verhdltnisse Ubertragen werden, in denen die gesellschaftlichen Kréfte grundlegend
anders sind als von Montesguieu vorausgesetzt. In Nordamerika fehlte es von Beginn an
sowohl an einem Monarchen, als auch am Adel, und in den Ubrigen Demokratien stel-
len diese Kréfte heute, sofern sie Uberhaupt vorhanden sind, keine eigensténdige, poli-
tisch bedeutsame Macht mehr dar. Darliber hinaus kann das Modell Montesguieus hin-
sichtlich seiner rein mechanischen Betrachtungsweise in Frage gestellt werden. So kann
man sich fragen, ob ein mechanisch betrachtetes Gleichgewicht der Gewalten nicht zu
einem politischen Stillstand fuhrt= und ob die politische und gesellschaftliche Realitét
nicht allzu stark verkiirzt wird, wenn das Machtstreben als alleinige Motivation der Tré-
ger der verschiedenen Gewalten erscheint.x

Trotz dieser Schwéachen im Detail hat das Anliegen Montesquieus, das seinem Ge-
waltenverteilungsmodell zugrunde liegt, eine nicht zu unterschdtzende Bedeutung fir
die Verfassungstheorien der Amerikanischen und Franzésischen Revolution und auch
fUr die heutige Staatsrechtslehre: das Anliegen namlich, den Schutz des Individuums
durch die Verteilung staatlicher Funktionen auf verschiedene Organe zu gewahrleisten,
die sich gegenseitig in ihrer Machtentfaltung hemmen. =2

128 Zur Identifikation der vollziehenden Gewalt mit dem Monarchen vgl. ebda. S. 221.
129 Vgl. A. de Tocqueville, Uber die Demokratiein Amerika, S. 34 ff.

130 M. Hereth, Montesquieu zur Einfuhrung, S. 93f.

131 M. Hereth, ebda. S. 100.

132 Vgl. H. Hofmann, Das Recht des Rechts, das Recht der Herrschaft und die Einheit der Verfassung,
S. 36.

50



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

4. Tellung der Gewalten durch dasVolk

Die Einrichtung der Verfassungskonvente in der Amerikanischen Revolution und die
damit verbundene Idee der Normenhierarchie lassen das urheberorientierte Modell der
verfassunggebenden Gewalt aufscheinen: Das Volk bt seine Souveranitét durch Ver-
fassunggebung aus und beherrscht auf diese Weise auch den einfachen Gesetzgeber. Die
Vorgellungen der amerikanischen Revolutionére von legitimer Verfassunggebung und
Verfassungslegitimitdt gingen jedoch deutlich Uber dieses urheberorientierte Modell
hinaus. So lag den Verfassungsneuschdpfungen im Gefolge der Unabhéangigkeitserkl&
rung auch die (auf eine Verbindung der Lehren von Locke und Montesquieu zurtickge-
hende) Vorstellung zugrunde, dai3 die hdchsten Gewalten im Staat sich in einer Macht-
balance einander gegeniiberstehen und derart gegenseitig hemmen, daf ein Macht-
mifbrauch gegentiber den Birgern ausgeschlossen und damit deren Freiheit geschiitzt
wird (Montesquieu), wobei die Art und Weise der Gewaltenteilung, also die Einrichtung
der héchsten Gewalten, durch das Volk festgelegt werden misse (Locke).=® Diese Vor-
stellung wird durch die Verfassungsneuschopfungen in die Praxis umgesetzt: Die
Einrichtung der Gewalten wird im einzelnen in der Verfassung geregelt, und das Volk
legt den Inhalt der Verfassung fest. Die auf das Volk zurlickgehende Verfassung ist also
das Instrument, mit dem die Lehren Lockes und Montesquieus in Verbindung gebracht
werden, und diese Idee. Gewaltenteilung durch das Volk, ist ein wichtiger
Gesichtspunkt der Verfassungslegitimitét, der wenig spéter in der Franzosischen
Revolution aufgegriffen werden sollte.

Konsequenterweise hétte die Forderung nach Gewaltenteilung auch auf die Funktio-
nen und die Téatigkeit der Konvente selbst bezogen werden miissen. Dem Gedanken der
Balancierung und Hemmung von Machttragern durch strikte Funktionentrennung hétte
es entsprochen, die Téatigkeit der Konvente klar auf die V erfassunggebung zu beschran-
ken, insbesondere also auszuschlieRen, dal? die Konvente gleichzeitig oder nach | nkraft-
treten der Verfassung auch als einfacher Gesetzgeber tétig werden. Die institutionelle
Trennung von Verfassunggebung und anschliel3ender Gesetzgebung wurde aber, wie
schon gezeigt, ers in der spédteren Phase der Amerikanischen Revolution vollzogen. In
der Franzdsischen Revolution, namentlich bei Sieyes, sollte dagegen die Trennung der
Funktion der Verfassunggebung von der Funktion der Gesetzgebung von Beginn an

133 Auf diese Verbindung der Ideen der Gewaltentellung und der Einrichtung der Gewalten durch das
Volk bei den Amerikanern weist E. Zweig hin: Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 56 ff. Die In-
tensitét, mit der die Lehren Lockes auf die Verfassungstheorie der Amerikanischen Revolution ein-
wirkten, ist freilich umgtritten; vgl. dazu den Uberblick bei B. Arneil, John Locke and America,
S. 11 ff. Bei alen Meinungsverschiedenheiten Uber den Umfang der songtigen européischen Einflis-
se auf die amerikanische Theorie und das MaR3, in dem Lockes Theorien den Amerikanern bekannt
waren, steht zumindest fest, daid einige einfluf¥reiche amerikanische Autoren und ,,V erfassungsvéter
Lockes Schriften kannten und bewunderten (vor allem Thomas Jefferson; vgl. B. Arneil, ebda.
S. 187 ff.) und dal3 die |deen der Verfassungstheorie der Amerikanischen Revolution wesentliche in-
haltliche Entsprechungen in Lockes Werk finden. — Der Einflu Montesquieus ist offensichtlich und
weniger umgtritten: In Artikel 47 der Federalist Papers etwa entwickelt Madison seine Vorstellung
von der Gewaltenteilung ausdriicklich anhand der Lehre Montesquieus. Zum Einflu3 Montesquieus
auf die amerikanische Theorie vgl. auch G. Jelinek, Allgemeine Staatsehre, S. 500, 518.
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einen festen Bestandteil der Theorie bilden; sie wurde allerdings dort in der revolution&-
ren Praxis spéter aufgegeben.

5.  Verfassungsrechtlich garantierte Grundrechte

Besonders nachhaltige Wirkungen auf die Verfassungsentwicklung auch auf dem euro-
paischen Kontinent und insbesondere in Frankreichi* hatte die 1776 in der Bill of
Rights in Virginia und in dhnlichen Rechteerkldrungen in anderen Einzelstaaten: mit
aller Deutlichkeit zum Ausdruck gebrachte, an Lockes Lehre von den natiirlichen Rech-
ten anknlpfende® |dee verfassungsrechtlich verbirgter allgemeiner Grund- oder Men-
schenrechte.® Diese Rechteerkldrungen auf Verfassungsebene bringen héufig zum
Ausdruck, daf3 sie nur evidente Wahrheiten, also naturrechtliche Gegebenheiten formu-
lieren,= so dal? hier der Gedanke der Verfassunggebung scheinbar in den Hintergrund
tritt: Evidente Wahrheiten zu formulieren stellt eigentlich keinen besonderen ,,Gebungs-
akt* dar. Dennoch kam es den amerikanischen Siedlern offensichtlich darauf an, diese
(vor allem von Locke entwickelten) dem Menschen von Natur aus zustehenden Rechte
in positiven Rechtsnormen auf Verfassungsebene, also mit der Bindungswirkung des
paramount law, zu fixieren — das Vertrauen auf die Einsicht der verfaldten Gewalten in
das Naturrecht war eben nicht ausreichend. Und zur Erzeugung der erhdhten verfas-
sungsrechtlichen Bindungskraft der Grundrechte bedurfte es nach amerikanischer Vor-
stellung ihrer Formulierung durch besondere verfassunggebende Représentationsorgane.
Auf diese Weise spiegeln auch die amerikanischen Rechteerkldrungen die Vorstellung
einer durch Verfassunggebung erzeugten Verfassungslegitimitét, die tber das blof3 ur-
heberorientierte Modell der verfassunggebenden Gewalt hinausgeht.

134 Dazu unten I1.4.

135 Vqgl. alerdings die bel R. Schnur (Hrsg.), Zur Geschichte der Erklarung der Menschenrechte, doku-
mentierte Kontroverse zwischen Jellinek und Boutmy Uber die Frage, inwieweit die Menschen-
rechtsidee in Frankreich auf amerikanische Vorbilder zurlickzufuhren ist.

136 Solche Rechteerklérungen, entweder als separates Dokument von Verfassungsrang oder a's Bestand-
teil der eigentlichen Verfassungsurkunde, wurden im gleichen Jahr (1776) auch in Pennsylvania,
Maryland, Delaware und North Carolina geschaffen. Zu den Rechteerkl&rungen in den Einzel stasten
G. S. Wood, The Creation of the American Republic 1776-1787, S. 271 ff. Die amerikanische Bun-
desverfassung enthielt dagegen zunéchst keine Grundrechte; diese wurden erst durch spétere Ergéan-
zungen aufgenommen. Zu der komplexen Auseinandersetzung (vor allem zwischen Federalists und
Antifederalists) tber die Notwendigkeit bundesverfassungsrechtlicher Grundrechte, in der die poli-
tisch vorrangige Frage, ob Uberhaupt ein Bundesstaat gebildet werden solle, grof3e Bedeutung hatte,
vgl. G. S. Wood, The Creetion of the American Republic 1776-1787, S. 536 ff.

137 Vgl. H. Hofmann, Einfihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, S. 38.
138 Dazu H. Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, S. 266 ff.

139 Z.B. in Section 1 der Virginia Bill of Rights: ,,That all men are by nature equally free and independ-
ent and have certain inherent rights ... (Text in G. Franz (Hrsg.), Staatsverfassungen, 2. Aufl. Min-
chen 1964, S. 6 ff.).

140 Vgl. H. Hofmann, Zur Idee des Stastsgrundgesetzes, S. 284 f.
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6. Bundesstaatliche Verfassunggebung

Besondere Erwéhnung verdient schliefilich die Verfassunggebung fur die Union in den
Jahren 1787-1789,* nicht nur wegen der deutlich ausgepréagten und im Vorfeld theore-
tisch ausgiebig ertrterten Gewaltenteilung in der Unionsverfassung, sondern vor al-
lem wegen des angewandten Verfahrens. Die Verfassunggebung auf Unionsebene un-
terschied sich von den Verfassunggebungen in den Einzelstaaten dadurch, daf3 sie nicht
alein auf ein ,,amerikanisches Volk* zurlickgeftihrt werden konnte, das einen entspre-
chenden Konvent wahlte; vielmehr existierten zu diesem Zeitpunkt ja schon die Einzel-
staaten (deren Selbstandigkeit im einzelnen freilich bestritten war) mit jeweils eigenen
Verfassungen. Der Konflikt um die Frage der (zeitlichen und rechtlichen) Prioritdt von
Gesamtstaat oder Einzelstaaten miindete in ein Verfassunggebungsverfahren, das uni-
tarische und féderale Elemente vereinigte. Die gesamtstaatliche Verfassung entstand
dabei nicht durch einen Vertrag der Einzelstaaten und auch nicht durch alleiniges Han-
deln des amerikanischen Volkes und seiner Verfassunggebungsorgane auf Bundesebe-
ne. Vielmehr wurde zunéchst durch den Continental Congress (der selbst einen Konvent
mit Abgesandten der Einzelstaaten darstellte) ein Konvent auf Bundesebene einberufen,
der 1787 einen Entwurf ausarbeitete und (Uber den Continental Congress) an die Parla-
mente der Einzelstaaten weiterleitete. Diese wiederum beriefen jeweils Ratifying Con-
ventions ein. Die Bundesverfassung bedurfte zu ihrem (1789 erfolgten) I nkrafttreten der
Annahme durch Ratifying Conventions in 9 von 13 Einzelstaaten und sollte nur in den
Stasten in Kraft treten, in denen die Zustimmung der jeweiligen Ratifying Convention
vorlag.1«

I[I. DieVerfassungstheorie der Franzosischen Revolution

Wahrend die amerikanische Theorie der Verfassunggebung zeitlich der franzdsischen
Theorie vorausging, erlangte die Verfassunggebung erst in der Franzdsischen Revoluti-
on ihre zentrale und grundlegende Bedeutung in der politischen Theorie und Praxis und
wurde auch erst hier in differenzierter Weise theoretisch untermauert. Dabei haben die
amerikanischen Ideen, die auch im revolutiondren Frankreich bekannt waren, zum Teil
als Vorbilder gedient.> Im folgenden sollen die wesentlichen Elemente der franzési-

141 Zur Verfassunggebung in der Union H. J. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 52 ff. Neben
den Besonderheiten der bundesstaatlichen Verfassunggebung hebt Boehl hervor, dal? ,,in der Diskus-
sion um die amerikanische Bundesverfassung die wesentlichen Bestandteile der Lehre vom pouvoir
congtituant ersmal's zusammenhangend formuliert werden® (S. 54).

142 Die Unionsverfassung wurde z.B. (im Vorfeld ihrer Retifizierung im Stast New Y ork) in einer Reihe
von New Yorker Zeitungsartikeln erléutert und (gegen die ,,Antifederaists*) verteidigt; diese unter
dem Pseudonym ,,Publius* verdffentlichten ,,Federalist Papers® der Autoren Alexander Hamilton,
John Jay und James Madison stellen eine ergiebige Quelle fir die theoretische Fundierung der Uni-
onsverfassung dar. Die Gewaltenteilung wird darin besonders ausgiebig erortert, vor allem in den
Artikeln 47 bis 51 (der Autor dieser Artikel ist Madison). Zu den Federalist Papersvgl. etwa J. Geb-
hardt, ,,The Federalist.

143 Vgl. dazu die Artikel 45 und 46 der Federalist Papers (Autor: J. Madison).
144 Die Bundesverfassung trat 1790 in Rhode Idland s letztem der damaligen 13 Einzel staaten in Kraft.

145 Zum EinfluR der amerikanischen Theorie auf die franzosische Lehre von der verfassunggebenden
Gewalt vgl. E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 91 ff.; instruktiv zum européisch-
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schen Verfassungstheorie dargestellt werden, wobei die Ausfiihrungen hinsichtlich der
schon aus der amerikanischen Theorie bekannten Elemente knapper sein kénnen.

1. Freheitsscherung und Gewaltenteilung mittels einer auf dasVolk zurlckge-
henden Verfassung

Deutlich tritt in der franzésischen Theorie der Zusammenhang von Verfassunggebung,
individuellen Freiheitsrechten und Gewaltenteilung zutage. Freiheitsrechte und Gewal-
tenteilung sind derart elementare Funktionen der Verfassung, dal? sie begriffs
notwendige Merkmale sind: ,,Toute société, dans laquelle la garantie des droits n’est pas
assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution, wie die
Nationalversammlung in Art. 16 der Erklérung der Menschen- und Blrgerrechte von
1789 formulierts. Ein weiteres begriffsnotwendiges Merkmal einer Verfassung ist die
Rickfuhrung auf den Willen des Volkes: ,,Quand la maniére de gouverner ne dérive pas
de la volonté du peuple clairement exprimée, il n’a point de congtitution; il n’a qu’un
gouvernement de fait“«, wie es in einer Rede vor dem V erfassungsausschuf3 der Natio-
nalversammlung heif3t. Diese Elemente der Theorie der Verfassunggebung — Gewalten-
teilung und Sicherung der Freiheitsrechte mittels der vom Volk bestimmten Verfassung
— waren, wie gezeigt, im Grundsatz schon den Amerikanern bekannt; allerdings wurden
diese Elemente erst in Frankreich begrifflich zusammengebracht und zu einer einheitli-
chen Theorie verdichtet.

In der Franzosischen Revolution riickten noch drei weitere Elemente der Theorie der
Verfassunggebung ins Zentrum der Aufmerksamkeit und der politischen Auseinander-
setzungen, die in Amerika weniger Beachtung gefunden hatten: die Souveranitét der
verfassunggebenden Gewalt, die Représentation des Volkes bei der Verfassunggebung
und die funktionelle und ingtitutionelle Trennung von Verfassunggebung und Gesetzge-
bung. Diese Theorieelemente verdienen ndhere Erléuterung.

2. Souveranitat der verfassunggebenden Gewalt desVolkes
Die Souveréanitét, Ungebundenheit oder Omnipotenzs der verfassunggebenden Gewalt

des Volkes (des pouvoir constituant) bzw. der Nation* war eine am Beginn der Franzo-
sischen Revolution wichtige und zentrale These. In Gestalt dieser These wird die Idee

amerikanischen Gedankenaustausch uber politische Theorie R. R. Palmer, The Age of the Democ-
ratic Revolution, S. 239 ff. (mit einem Nachweis der zu dieser Zeit in verschiedenen Ubersetzungen
verfugbaren Literatur Uber Amerikaauf S. 244).

146 Der Text ist abgedruckt bel G. Franz, Staatsverfassungen, 2. Aufl. Miinchen 1964, S. 306.
147 Jean-Joseph Mounier, Redev. 9.7.1789, zit. nach H. Mohnhaupt / D. Grimm, Verfassung, S. 106.
148 Vgl. H. Sauerwein, Die,,Omnipotenz‘ des pouvoir constituant.

149 Die Begriffe ,,Volk* und ,,Nation“ werden in der Franzdsischen Revolution weitgehend synonym
verwendet. Eine Unterscheidung &3t sich dlenfallsin der Tendenz erkennen, ,,Nation* als Bezeich-
nung fir ein einhetliches Ganzes, etwa im Sinne einer juristischen Person (Carré de Malberg) zu
verwenden, wahrend der Gebrauch des Begriffes ,,Volk* die eéinzelnen Birger und die von ihnen ge-
troffene Mehrheitsentscheidung ins Blickfeld riickt. Vgl. dazu W. Leisner, Verfassunggebung und
Verfassungskontrolle in Frankreich und Deutschland, passim, zu Carré de Malberg insh. S. 17 f., 29
ff.; ders,, Volk und Nation a's Rechtsbegriffe der franzésischen Revolution, insb. S. 111.
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der Volkssouveranitat der bisherigen Souveranitét des Monarchen entgegengestellt.
Diese These unterstiitzte direkt das zundchst vorrangige Ziel der Revolution: die Ver-
dréngung des Konigs aus seiner Machtposition durch das Volk, also den Austausch des
Souverans. Dabei erfahrt die zundchst von Rousseau entwickelte und propagierte Vor-
stellung der Volkssouveranitét eine bemerkenswerte Abwandlung bzw. Einschrénkung:
Die franzosischen Revolutiondre wandten diese Vorstellung vor allem auf die Verfas-
sunggebung an; nicht die ,,gesetzgebende Gewalt*, sondern die verfassunggebende Ge-
walt ist das Schlagwort der Revolution. In ihrer urspriinglichen, rousseauschen Gestalt
umfafdte dagegen die Idee der Volkssouveréanitét alle denkbaren Tétigkeitsbereiche und
Handlungsformen des Volkes, inshesondere etwa die einfache Gesetzgebung, nicht aber
die Verfassunggebung (schon der Verfassungsbegriff war der Theorie Rousseaus
fremd).=

Die Beziehung zwischen Volkssouveranitdt und Verfassunggebung in der franzdsi-
schen Theorie ist auch aus einem anderen Grund bemerkenswert: Eine Verfassung er-
hebt Gblicherweise den Anspruch der besonderen Dauerhaftigkeit — und so sahen es
auch die franzosischen Revolutiondre. Wenn man (wie in der Franzosischen Revoluti-
on) die Verfassung als Norm versteht, die Bindungswirkung erzeugt, dann bindet eine
Verfassung die Staatsorgane uber einen langeren Zeitraum. In dieser Zeit kann sich die
Meinung des Volkes andern, auf langere Sicht insbesondere aufgrund des Generatio-
nenwechsels. Dieses auch schon den Amerikanern bekannte® Generationenproblem,
also die Bindung nachfolgender Generationen an eine Verfassung, die diese nicht selbst
geschaffen haben, wurde denn auch ausfihrlich theoretisch erortert; die Losungsvor-
schldge versuchten, die Volkssouveranitét in bezug auf die nachfolgenden Generationen
durch bestimmte verfahrensmafiige V orkehrungen zu gewéhrleisten — wie z.B. regelmé-
Bige Verfassungsrevisionen, an denen jeder Burger mindestens einmal in seinem Leben
teilnehmen kann. =2

Die zentrale Bedeutung der Verfassunggebung als Wirkungsbereich des souverénen
Volkes in der Franzosischen Revolution hat verschiedene Grinde. Ein Grund liegt in
dem allgemein vorherrschenden BewuR3tsein, etwas vollig Neues, fast sogar eine neue
Welt zu schaffen. Die gleichzeitigen sprunghaften Fortschritte in den Naturwissenschaf-

150 Zu Rousseau und seinem Einfluf? auf die Franzésische Revolution s.u. 5. und 7.

151 Vor alem Thomas Jefferson hat sich mit dem Generationenproblem beschéftigt und damit wohl
auch die franzdsische Lehre, insbesondere die Lehre Condorcets, beeinfluf3t. Dazu E. Zweig, Die
Lehre vom Pouvoir Congtituant, S. 102 f.; D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, S. 217 ff.

152 Die Verfassungsrevision, insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Generationenproblems, war ein
zentrades Thema der Schriften von Condorcet; vgl. E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant,
S. 94 ff., insh. 103. Auch Sieyes verweist auf die Moglichkeit regemaliger Verfassungsrevisionen
zu festen Zeitpunkten: Art. XXXII der den Abschluf? der ,,Einleitung zur Verfassung™“ bildenden Zu-
sammenfassung in Form von ,,Grundsétzen (S. 257). — Die Generationenfolge wird brigens nur
dann zu einem erdrterungsbedirftigen Problem, wenn der Grundsatz gilt, dal3 die Verfassung nicht
zur jederzeitigen Disposition des Volkes steht. An diesen Erdrterungen kann man also erkennen, dald
die franzdsischen Revolutionére letztlich nicht der Auffassung waren, dal3 das Volk unbeschrénkte
Souveranitdt im Sinne einer beliebigen, jederzeitigen Verfiigungsmdglichkeit tber die Verfassung
hat; das gegen D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundes-
republik Deutschland, S. 220, der die Generationendiskussion als Beleg fir ein umfassendes Recht
des Valkes zur (jederzeitigen?) Entscheidung tber die Verfassung anfihrt.
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ten stérkten dieses BewulR3tsein, viele Neuerungen im Alltagsleben wie etwa spéter die
neue Zeitrechnung brachten es zum Ausdruck. Eine neue Verfassung erschien eben
auch als ein Entwurf fur eine neue Welt des Staates und des Rechts.s

Ein anderer Grund fir die Hervorhebung der Souveranitét des Volkes gerade bei der
Verfassunggebung liegt darin, daid die Abschaffung der Monarchie zu Beginn der Revo-
lution noch kein politisches Ziel war. Den Vertretern des Dritten Standes ging es viel-
mehr lediglich darum, den Konig bestimmten Regeln zu unterwerfen: eben einer neuen
Verfassung. Diesem Vorhaben stand die bisherige, alte Verfassungsordnung entgegen —
alein schon hinsichtlich des Verfahrens, in dem die Generalsténde zu entscheiden hat-
ten. Dementsprechend wurde die alte Verfassungsordnung den Forderungen des Dritten
Standes von den Kréften der alten Ordnung zunadchst auch entgegengehalten.’s* In der
Tat sah diese alte Verfassung, soweit man von einer solchen sprechen konnte,= nicht
vor, dal3, wie vom Dritten Stand gefordert, die Generalsténde nach K&pfen und nicht
nach Sténden abstimmen, wobei der Dritte Stand die gleiche Zahl an Vertretern hat wie
die beiden anderen.» Und die alte Verfassung sah auch nicht vor, daf3, wie schliefdlich
geschehen, der Dritte Stand allein als Représentant der gesamten Nation, also auch die
beiden anderen Stande reprasentierend, handeltes. Natirlich widersprach es auch der
alten Ordnung, da3 eine neue Verfassung letztlich ohne maldgebliche Beteiligung des
Kdnigs geschaffen wurde.» Die revolutionéren Ziele konnten also nur unter Bruch der
alten Verfassungsordnung erreicht werden, und ein solcher Bruch bedurfte der Rechtfer-
tigung. Die Hervorhebung der alleinigen Macht des Volkes (anstelle der des Koénigs)
zur Verfassunggebung begriindete die Behauptung, daid die alte Verfassung gegentiber
den Vertretern des Dritten Standes, die nach ihrer Ansicht ja das Volk représentierten,
keine Bindungswirkung entfalten konnte, und rechtfertigte so den Verfassungsbruch
und die Unterwerfung des Konigs unter eine neue Verfassungsordnung. Der Kampf um
die Verfassung erscheint damit zunédchst als ein Kampf um die Macht unter der Prémis-
se, dal3 die Monarchie beibehalten werden sollte. Die Forderung nach der Republik
nahm erst 1792 Gestalt an (und wurde dann auch mit der Absetzung des Koénigs ver-
wirklicht; dieser Vorgang war der Ausldser fur die Erarbeitung der — nicht in Kraft ge-
tretenen — Verfassung von 1793).1

153 Dazu H. Hofmann, Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Verfassung?, S. 1069 f.; ders,,
Zur |dee des Staatsgrundgesetzes, S. 277 f.

154 Vgl. dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Congtituant, S. 211 ff.
155 Zur Bedeutung der aten Verfassung E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Congituant, S. 213.

156 Zu dieser Auseinandersetzung vor dem Hintergrund des geschichtlichen Staatsrechts E. Zweig, Die
Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 212.

157 Zur Bedeutung dieses Vorgangs E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 228 ff.; zu den
historischen Ereignissen E. Schulin, Die Franzdsische Revolution, S. 52 ff.

158 Vgl. zum Ausschiufd des Kdnigs von der Verfassunggebung E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir
Congtituant, S. 252 ff. Der Bruch mit der bisherigen Ordnung wird besonders deutlich in der Tatsa-
che, da3 selbst die Wéahler der Sténdeversammlung davon ausgegangen waren, dal? die Sténdevertre-
ter zusammen mit der Krone eine neue Verfassung beschlie3en wiirden; dazu Zweig ebda. S. 274.

159 Die Bedeutung der Verfassunggebung als politisches Kampfmittel zur rechtlichen ,,Béndigung* des
Konigs in der ersten Revolutionsphase zeigt sich auch darin, dal3 Ludwig XVI. schon seit dem 10.
Oktober 1789 — also zu Beginn der Erarbeitung der neuen Verfassung — nicht mehr ,,Ludwig von
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Die Hervorhebung der Souveranitat der verfassunggebenden Gewalt des Volkes in
der Franzosischen Revolution 183t sich also in mehrfacher Hinsicht mit der besonderen
revolutiondren Situation erkldren. Das legt die Vermutung nahe, dal} dieses Theorie-
element in einer allgemeineren, nicht auf die revolutionére Situation beschrénkten The-
orie der durch Verfassunggebung erzeugten Verfassungslegitimitét nicht mehr eine sol-
che Bedeutung haben muf? bzw. dal3 ganz darauf verzichtet werden kann. Darauf wird
noch zurtickzukommen sein.

3. Repréasentation desVolkesbel der Verfassunggebung

In deutlichem Gegensatz zu Rousseaus Doktrin von der Unvertretbarkeit des durch den
Gesellschaftsvertrag entstandenen Kollektivwesensst herrschte in der Franzdsischen
Revolution von Beginn an die Vorstellung, daf3 Verfassunggebung nur durch Représen-
tation erfolgen konne.’2 Reprasentation durch eine verfassunggebende Versammlung
wurde dabei nicht etwa als reiner Notbehelf angesehen, der der Unméglichkeit direkt-
demokratischer Willenshildung in einem modernen Flachenstaat geschuldet war; viel-
mehr sah vor allem Sieyes Vorteile in einer solchen Représentation, insbesondere we-
gen der darin gesehenen Anwendung des produktiven Grundsatzes der Arbeitsteilung
und wegen der mit der Représentation verbundenen freiheitssichernden Gewaltentei-
lung.1e

In der Nationalversammlung, die sich am 17. Juni 1789 konstituiert hatte, fand der
Reprasentationsgedanke doppelte Anwendung: Die Versasmmlung der Vertreter des
Dritten Standes représentierte bei der Erklarung ihrer selbst zur Nationalversammlung
den Dritten Stand, der nach ihrer Vorstellung wiederum die gesamte Nation, also auch
die anderen Sténde représentierte. In dieser ersten Phase der Revolution, bis zur Aufl6-
sung der Nationalversammiung und der Einsetzung des Nationalkonvents am 21. Sep-
tember 1791, wurde die Reprasentation auch ganz entsprechend den theoretischen Vor-
arbeiten von Sieyes allgemein als eine sinnvolle Notwendigkeit und bessere Alternative
gegeniiber direktdemokratischer Willenshildung angesehen. Danach, mit der Einsetzung
des Konvents, fand allerdings eine Verschiebung dieser Sichtweise statt:* Der Konvent
betonte immer wieder die Unverjéhrbarkeit und Unverdu3erlichkeit der Volkssouverani-
té und knlpfte insoweit zumindest rhetorisch an Rousseau an. Allerdings zog der Kon-
vent keineswegs die praktische Umsetzung dieser Rhetorik etwa in Gestalt von Volks-
abstimmungen in Erwégung. Im Gegenteil: Er bezeichnete sich selbst als ,,Beauftrag-
ten“ des souverdnen Volkes, agierte also als Reprasentant des nach seiner eigenen Aus-
sage nicht reprasentierbaren Volkes, und beachtete dabei nicht einmal die mit einer sol-

Gottes Gnaden Konig von Frankreich und Navarra“ hief3, sondern ,,Ludwig von Gnaden Gottes und
der Staatsverfassung Konig der Franzosen“. Dazu E. Schulin, Die Franzésische Revolution, S. 92.

160 Vgl. unten D.II.: Beim Legitimitésprinzip der kollektiven Autonomie wird auf das Merkmal der
Souveranitét verzichtet.

161 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, I1.1; S. dazu ndher unten 5.

162 Vgl. dazu H. Hofmann, Reprasentation, S. 406 ff.; E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Congtituant,
S. 339 ff.; ausfuhrlich E. Schmitt, Représentation und Revol ution.

163 H. Hofmann, Reprasentation, S. 407 f.
164 Dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Congtituant, S. 341 f.
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chen ,,Beauftragung™ verbundenen Schranken der Machtausiibung. Der Konvent trieb
die Représentation auf die Spitze, indem er unter Beseitigung der Gewaltenteilung sich
selbst zum anstelle des Volkes handelnden Souverén machte, und verleugnete gleichzei-
tig den Reprasentationsgedanken, indem er in Anlehnung an Rousseau die fortbestehen-
de Souverénitét des Volkes behauptete.

4.  Trennung von Verfassunggebung und Gesetzgebung

Die Reprasentation des Volkes bei der Verfassunggebung (im soeben dargestellten ei-
gentlichen Sinne der ersten Revolutionsphase) ist auch eine Voraussetzung fir die
Trennung von Verfassunggebung und Gesetzgebung. In der Franzdsischen Revolution
wurde immer wieder die Notwendigkeit der funktionellen und institutionellen Trennung
von Verfassunggebung und Gesetzgebung betont. Bis zu einem gewissen Grade liefer-
ten die Amerikaner dafir Beispiele, indem sie die Verfassunggebung besonderen Ver-
sammlungen, eben den Konventen, anvertrauten. Allerdings Ubten die amerikanischen
Konvente, wie erwéhnt, oft neben oder nach ihrer Tétigkeit als Verfassunggeber auch
gesetzgebende Funktionen aus, ohne daid dies allgemein als grundlegendes theoretisches
Problem angesehen wurde. s

Dagegen ist die Trennung der beiden Funktionen eine stdndige — wenn auch nicht
immer verwirklichter — Forderung der Verfassungstheorie der Franzdsischen Revolu-
tion. Dabei ist es wohl kein Zufall, dal3 die Bezeichnung ,,pouvoir constituant” an den
von Montesquieu mit seiner Gewaltentrennungslehre eingeflihrten Begriff ,,pouvoir«
anknipft,® mit dem die verschiedenen staatlichen bzw. gesellschaftlichen Gewalten
bezeichnet werden, die nach dieser Lehre in ihren Funktionen zu trennen sind, durch

165 Vereinzelt wurde diese Funktionenhaufung alerdings kritisiert; vgl. H. J. Boehl, Verfassunggebung
im Bundesstaat, S. 47.

166 Vgl. M. Kriele, Einfihrung in die Staatdehre, S. 164 f.; insbesondere zur Abschaffung des Konig-
tums durch die gesetzgebende Versammlung (die dann immerhin — alerdings auRerhab ihrer Befug-
nisse — zur endguitigen Erreichung dieses Zwecks eine auf3erordentliche ,,Convention nationale*
einberief) vgl. E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 324 ff. — Dieses auch der Sieyes-
schen Theorie widersprechende Verhalten der franzésischen Revolutionére feiert Carl Schmitt of-
fenbar, wenn er schreibt: ,,Das politisch Grofie der franzésischen Revolution liegt darin, da3 trotz al-
ler liberalen und rechtsstaatlichen Prinzipien der Gedanke der palitischen Einheit des franzos schen
Volkes keinen Augenblick aufhérte, der entscheidende Richtpunkt zu sein.“ (C. Schmitt, Verfas-
sungdehre, S. 51). In diesem Ausspruch (neben zahireichen anderen) wird deutlich, da3 Freiheitssi-
cherung durch Bindung der verfalten Gewalten und insbesondere des Gesetzgebers in dem Bild, das
C. Schmitt von der verfassunggebenden Gewalt entwirft, keine Rolle spielt.

167 Auf die Herkunft des Begriffes aus der Terminologie Montesquieus weist E. Zweig hin: Die Lehre
vom Pouvoir Congtituant, S. 67. Zu Recht betont Zweig dabei, dal? Montesquieu selbst die verfas-
sunggebende Gewalt nicht thematisiert hat; in der Konsequenz von Montesquieus Lehre |&ge es aber,
eine (den anderen Gewalten Ubergeordnete) Gewalt anzunehmen, die fiir die Einhaltung der Gewal-
tentrennung und -balance sorgt. Diese (verfassunggebende) Gewalt wére den anderen zwar nicht
gleichgeordnet, kdnnte zu diesen also auch nicht in einem Verhdtnis der Machtbalance stehen; aber
ihre Funktion lief3e sich von den Funktionen der anderen Gewalten klar unterscheiden, und die Aus-
ibung dieser verfassunggebenden Gewalt lief3e sich auf ein gesondertes Organ Ubertragen, das— um
in der Logik der Montesquieuschen Theorie zu bleiben — keine Funktionen anderer Organe, also ins-
besondere nicht die Gesetzgebungsfunktion wahrnehmen dirfte. Die Trennung von Verfassung-
gebung und Gesetzgebung l&ge a so auch in der Logik der Gewaltenteilungs ehre Montesquieus.
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besondere Organe tétig werden und zueinander in einem Verhéltnis der Machtbalance
stehen sollen.

Die Forderung nach Trennung von Verfassunggebung und Gesetzgebung findet sich
in aler Deutlichkeit zu Beginn der revolutionéren Ereignisse,® vor allem bei Sieyes.x®
Sieyes forderte, dal? die Vertreter der verfassunggebenden Versammlung nicht ,,in ande-
rer Eigenschaft anschliefend als gewdhnliche Versammlung“ zusammentreten sol-
len,”2 und hob vor allem die Notwendigkeit einer Unterscheidung zwischen ,,gewohnli-
chen Stellvertretern®, die fur die ,,gute Verwaltung der Gesellschaft* zustandig sind,
und den ,,auRerordentlichen Stellvertretern®, die mit einer besonderen Vollmacht zur
Verfassunggebung versehen sind, hervor;i2 die auRerordentliche Stellvertretung unter-
scheide sich ,,durchaus von der gewdhnlichen Gesetzgebungskorperschaft 7,

Einen Grund fir diese Unterscheidung gab Sieyes auch an: Bei der Verfassung-
gebung sind die ,,Stellvertreter, die ja sehr umfangreiche Vollmachten haben (weil sie
nicht an die Verfassung gebunden sind), ,,nur fur eine einzige Angelegenheit und fur
eine begrenzte Zeit abgeordnet, so daid hier ,,nicht so viele Vorkehrungen nétig (sind),
um MachtmiRbrauch zu verhindern“.7# Der Zweck der Trennung von verfassung-
gebender und gesetzgebender Gewalt ist also der gleiche wie bei der Idee der Trennung
der verfaldten Gewalten: Machtbeschrénkung und Freiheitssicherung. Der Mechanis-
mus, mit dem dieser Zweck erreicht werden soll, ist aber ein anderer: Wéhrend die zu
trennenden verfal3ten Gewalten sich in einem Machtgleichgewicht befinden und da-
durch gegenseitig in ihrer Machtausiibung hemmen, kann die souveréne, an eine Ver-
fassung nicht gebundene verfassunggebende Gewalt nicht anderen Gewalten in einem
Gleichgewichtsverhéltnis gegeniibergestellt werden. Ein MiRRbrauch ihrer Macht soll
vielmehr dadurch verhindert werden, dai3 ihr Aufgaben- und Tétigkeitsbereich auf die
einmalige Verfassunggebung und damit sowohl gegensténdlich als auch zeitlich be-
schrénkt wird. Aus diesem Grund mul3 ausgeschlossen werden, dald der Verfassung-
geber auch etwa al's Gesetzgeber (oder gar als Exekutive) tétig wird.

Diese Forderung der Theorie fand ihren Niederschlag in den Revisionsbestimmungen
der Verfassungen von 1791, 1793 und 1795 bzw. in Entwirfen oder Debatten zu diesen

168 E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 247.

169 E. Sieyes, Wasist der Dritte Stand?, S. 170 f. Vgl. dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constitu-
ant, S. 288 f.

170 E. Sieyes, Was st der Dritte Stand?, S. 174 f.

171 E. Sieyes, Was ist der Dritte Stand?, S. 170 f. Sieyes weist dabei (S. 171) auf die Mdglichkeit hin,
dai die gleichen Personen, die das ,,gewohnliche Parlament bilden, aufgrund besonderer Vollmacht
die auRerordentliche Aufgabe der Verfassunggebung wahrnehmen und dadurch zu ,,auf3erordentli-
chen Stellvertretern* werden. Er betont allerdings auch hier den Unterschied zwischen beiden Funk-
tionen, der in der Bindung bzw. Nichtbindung an die Verfassung und in der Aufgabenstellung (Ge-
setzgebung im Rahmen der Verfassung gegentiber Verfassunggebung) liegt, die im Fall der Verfas-
sunggebung einem besonderen Auftrag des Vol kes entnommen werden muf3.

172 E. Sieyes, Was st der Dritte Stand?, S. 170.
173 Ebda. S. 171.
174 Ebda. S. 170.
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Revisionsbestimmungen.* Die Verfassungsrevision wird hier (obwohl diese Vorschrif-
ten nur den Fall der Revision bzw. Teilrevision betreffen, also verfassungsmaRige An-
derungen der Verfassung und nicht die ,,geféhrlichere Tétigkeit des eigentlichen pou-
voir constituant) immer in die Hande einer eigens zu diesem Zweck geschaffenen Ver-
sammlung gelegt, die keine anderen Aufgaben wahrnehmen darf. Die Forderung nach
Trennung von Gesetzgebung und Verfassunggebung gipfelt dabei in der in verschiede-
nen Entwirfen vorgesehenen Regelung, die Revisionsversammlung miisse bei ihren
Sitzungen eine bestimmte réaumliche Distanz zum Sitzungsort der gesetzgebenden Ver-
sammlung einhalten.”s Die Anerkennung des Trennungsgedankens zeigt sich auch in
der Selbstaufldsung der gesetzgebenden Versammlung im September 1792, wodurch
diese (zundchst) zum Zwecke der Absetzung des Kénigs (ein Vorgang, der in der gel-
tenden Verfassung von 1791 nicht vorgesehen war) einer verfassunggebenden Natio-
nalkonvention Platz machte.r”

Bevor die Arbeiten von Sieyes in einem eigenen Abschnitt ndher betrachtet werden,
soll nun in einem Exkurs der Blick auf die Vertragslehren von Hobbes und Rousseau

175 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bel E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Congtituant: S. 315 zur Verfas-
sung von 1791; S. 364 f. zum Verfassungsentwurf der Gironde; S. 385 ff. zur jakobinischen Verfas-
sung von 1793: hier werden zwar alle Machtbefugnisse in der Hand der Nationalkonvention verei-
nigt (es existiert also kein eigenes Gesetzgebungsorgan mehr), aber Art. 117 bestimmt, daf? sich die
Nationa konvention ausschliefdlich mit den Gegensténden befassen darf, die ihre Berufung veranlald
haben — das ist die Verfassunggebung, auch wenn Robespierre in den Beratungen dieser Vorschrif-
ten die Befugnis fur vereinzelte Gesetzgebungsmalinahmen ebenfalls in der Hand der Nationalkon-
vention sah (dazu ndher S. 387 f.); S. 414 ff. zum Entwurf Sieyes’ aus dem Jahr 1795 fur einen Ver-
fassungsgerichtshof, der darliber wachen soll, dal’ der Gesetzgeber seine Befugnisse einhdlt und
nicht zum Verfassunggeber wird; S. 433 zu den Revisionsbestimmungen der Direktorial verfassung
von 1795, die — wie der girondistische Entwurf von 1793 — das Fortbestehen des Gesetzgebers wah-
rend einer Verfassungsrevision bel strikter Trennung von der Tétigkeit der Revisionskammer vorse-
hen. — Bemerkenswert ist Ubrigens, wie W. Leisner unter geflissentlicher Ignorierung von Teilen
dieser Regelungen bzw. Regelungsentwiirfe die These vertritt, in den revolutiondren Verfassungen
von 1791, 1793 und 1795 habe es keine wirkliche Trennung zwischen Gesetzgeber und pouvoir
congtituant gegeben, vielmehr sei nach diesen Verfassungen der Gesetzgeber der einzige Souveran
gewesen, der auch die Kompetenz zur Verfassunggebung gehabt habe (W. Leisner, Verfassung-
gebung und Verfassungskontrolle in Frankreich und Deutschland, S. 53 ff.). Dieser Versuch, die
durch ein einziges, einheitliches Reprasentationsorgan ausgelibte, Gesetzgebung und Verfassung-
gebung umfassende ,,Volkssouveranitét als echte ,revolutiondre Tradition“ nachzuweisen (und
nicht nur als ein Dogma der spateren franzésischen Verfassungstheorie, das — moglicherweise zu
Unrecht — die Bezeichnung ,,revolutionére Tradition* trégt), geht wohl zu welit.

176 So sah der auf Condorcet zurtickgehende girondistische Verfassungsentwurf von 1793 eine Mindest-
entfernung des Sitzes des Revisionskonvents vom Versammlungsort der Legidative von 50 Meilen
vor, dhnlich ein Entwurf des jakobinischen Verfassungsausschusses (Mindestentfernung 20 Meilen);
dhnliche Entwirfe gab es auch fiir die Verfassung von 1791. Die Direktorial verfassung von 1795 sah
einen Abstand der Revisionskammer vom Gesetzgeber von 20 Myriameter vor. Vgl. dazu E. Zweig,
Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 365, 384, 433.

177 Dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Congtituant, S. 329 ff. Allerdings steht das spétere Verhal-
ten der Nationalkonvention in deutlichem Widerspruch zur theoretischen Forderung nach Gewalten-
trennung: Nach dem Scheitern des girondistischen Verfassungsentwurfs tberschritt sieihren Aufga-
benbereich und rif3 schlielllich die gesamte Staatsgewalt — unter Berufung auf die Souverédnitét der
Nation — an sich (und beseitigte damit jede Gewaltenteilung: Zweig ebda. S. 340 ff.). Hier begann
die dunkelste Phase der Revolution, die Tyrannei des Konvents (der den Abschluf? der Verfassungs-
debatte verzogerte) und des Wohlfahrtsausschusses im Namen der souverénen Nation.
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fallen, auf die Sieyes in seiner Theorie (tatséchlich oder nur nach Ansicht mancher In-
terpreten) zurtickgreift.

5. Exkurs. DieVertragslehren von Hobbes und Rousseau

Thomas Hobbes kann als ,,Erfinder der modernen Gesellschaftsvertragstheorien gel-
ten.r2 Anders als im bis dahin vorherrschenden aristotelischen Weltbild, das den einzel-
nen immer in Beziehung zur Gemeinschaft setzte, isolierte seine Theorie das Indivi-
duum zunéchst von der Gemeinschaft, ordnete ihm bestimmte Eigenschaften zu und
versuchte dann — beeinfluf®t von den Methoden der gerade aufkeimenden modernen
Naturwissenschaft —, mit Hilfe einer mechanistischen Konstruktion (,,more geometri-
c0*) zu bestimmen, auf welche Weise sich die so definierten Individuen zu einem Staat
zusammenschlieRen muten.» Dieser neue ,,methodische Individualismus™ ist ein pré-
gendes Element der meisten spéteren Sozialtheorien der Neuzeit und Voraussetzung
aler Lehren, die individuelle, gegen den Staat gerichtete Rechte postulieren — damit
auch des modernen Rechtsstaatsgedankens.

Doch Hobbes selbst ging nicht so weit. Im Gegenteil, seine Theorie taugte letztlich
eher zur Rechtfertigung des Absolutismus.2 Der Grund fiir diese Tendenz liegt schon in
den Annahmen, die Hobbes fur den Naturzustand macht. Dieser ist nicht nur durch die
Individualisierung als solche geprégt, sondern durch einen Zustand des ,,Krieges aller
gegen alle, der aus der Knappheit lebensnotwendiger Guter und aus einer offensiv-
miftrauischen Grunddisposition des Individuums resultiert: Dieses hat Angst, von den
anderen (denen das auch zuzutrauen ist) Ubervorteilt zu werden, und kommt dem lieber
durch Ansichnehmen von Gitern und Unterwerfung der anderen zuvor.# Vorausset-
zung fur den permanenten ,,Kriegszustand ist weiterhin die natirliche Gleichheit der
Individuen — nicht im Sinne einer Gleichheit an Rechten,® sondern in dem Sinne, daf3
kein Individuum dem anderen auf Dauer Uber- oder unterlegen ist (so daf3 von selbst
durch Stahilisierung der Ungleichheit eine Befriedung eintreten konnte).

Dieser unertrégliche Kriegszustand kann nur Gberwunden werden durch Kooperati-
on, an der aber ale teilnehmen miissen — denn sonst hat derjenige, der nicht kooperiert,
einen Vorteil vor den anderen, weil er sich nicht an die Kooperationsregeln halt und
daher ungestort von denen, die sich an die Regeln halten, Giter an sich nehmen und
andere unterwerfen kann. Die Teilnahme aller an der Kooperation kann nur durch Er-

178 Zu Hobbes, seinem Werk und dessen Bedeutung W. Kersting, Thomas Hobbes; U. Steinvorth, Stati-
onen der politischen Theorie, S. 11 ff.

179 Vgl. insbesondere T. Hobbes, Vom Birger, Kap. 1 und 5; ders., Leviathan, Kap. 17 und 18. Zur
Methodik in Hobbes’ Theorievgl. W. Kersting, Die palitische Philosophi e des Gesell schaftsvertrags,
S. 62 ff.

180 Dazu W. Kersting, Die palitische Philosophie des GesdlIschaftsvertrags, S. 96 f.
181 Vgl. T. Hobbes, Leviathan, Kap. 13.

182 Das ,natiirliche Recht auf alles (ius in omnia et omnes), von dem Hobbes spricht (T. Hobbes, Vom
Burger, 1.10), ist kein Naturrecht im herkdmmlichen Sinne, sondern bezeichnet nur das menschliche
Verhdten im Naturzustand, in dem sich jeder alles nehmen und ales tun kann. Es handelt sich al'so
um einen deskriptiven, keinen normativen Begriff. Vgl. dazu W. Kersting, Die poalitische Philoso-
phie des GesdlIschaftsvertrags, S. 73 ff.
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richtung einer Herrschaftsordnung mit unwiderstehlicher Zwangsgewalt erreicht wer-
den.

Die Herrschaftsordnung wird durch Gesellschaftsvertrag errichtet.s Es handelt sich
dabei um einen Vertrag eines jeden mit jedem, der inhaltlich aus zwei Teilen besteht:
Zum einen verzichten die VertragsschlieRenden auf das ,,natlirliche Recht auf alles,
also auf die Mdglichkeit, sich alles zu nehmen und alles zu tun, wobei einer, der Souve-
rén (das kann eine Einzelperson oder eine Versammlung sein), nicht an dem gegenseiti-
gen Verzicht teilnimmt und damit sein urspriingliches ,,Recht auf alles™ behélt. Zum
zweiten wird dieser nun Uberméachtige Souveran autorisiert, das Recht der ,,Selbstregie-
rung®, auf das die Vertragsschlief3enden ebenfalls verzichten, fir diese wahrzunehmen.
Durch diesen Vertrag entsteht ein Staat, verkorpert und damit handlungsfahig in Gestalt
des Souverdns. Dieser Souveran ist selbst nicht VertragsschlieRender und daher auch
nicht aus dem Vertrag verpflichtet; vielmehr erhélt er durch den Vertrag die absolute,
uneingeschrénkte und unbedingtes Herrschaftsmacht: er ist der ,,Leviathan®, der ,,sterb-
liche Gott“. Die Untertanen haben keine Rechte gegenliber dem Souverédn, sie sind ihm
vollsténdig ausgeliefert; gleich was er ihnen antut, es ist nicht Unrecht: volenti non fit
iniuria. Diese Radikalitdt in der Hobbesschen Theorie resultiert vor allem aus seiner
Sicht des Problems der Letztinstanzlichkeit: Wéare auch der Souverén durch den Vertrag
an bestimmte Pflichten gebunden, so mi3te es beim Streit Uber eine Pflichtverletzung
des Souverdns wiederum eine hohere Instanz geben, die diesen Streit entscheiden konn-
te — ein Gedanke, der sich ad infinitum fortfihren lief3e und fir Hobbes zu dem Schlul
flhrt, dal? es eine hochste, ungebundene Instanz geben muf3, eben den Souverdn. Im
Hobbesschen Denkschema, das letztlich nur an die blanke Macht anknipft, ist noch kein
Platz fur Konstitutionalismus oder Gewaltenteilung.2= Dennoch: Auch bei Hobbes gibt

183 Vgl. T. Hobbes, Leviathan, Kap. 17 und 18.

184 Manche Hobbes-Interpreten versuchen, aus der — einseitigen — Einsetzung des Souverans, der Auto-
risierung, ein zweiseitiges Vertragsverhdtnis zwischen Volk und Souverén, damit also Pflichten fir
den Souveran herzuleiten. Diese Konstruktion eines zusitzlichen Herrschaftsvertrages (wie ihn die
deutschen Naturrechtler annehmen) wird dem Hobbesschen Rigorismus nicht gerecht; vgl. dazu W.
Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, S. 91. Eine Einschrénkung der Herr-
schaftsmacht des Souveréns besteht alerdings in der Bindung seiner Herrschaft an den Zweck der
~Sorge fur die Sicherheit des Volkes* (T. Hobbes, Leviathan, Kap. 30, S. 255) und im Selbstvertei-
digungsrecht des Untertanen, wenn seine Existenz bedroht ist.

185 Esféllt auf, dald diese Theorie genau genommen nur dann ,,aufgeht*, wenn der Souverén sich — und
sa es nur aus eigenem Interesse an der Machterhaltung! — tatséchlich an seine Sicherungsaufgabe
hélt. Wirde er, was ihm ja aufgrund seiner Machtposition moglich igt, seine Untertanen nur so weit
wie moglich ausbeuten, so hétten diese insgesamt keinen Vorteil von dem Gesdllschaftsvertrag. Eine
Bindung des Souveréans an den Sicherungszweck, wie ihn ja auch Hobbes annimmt, erfordert eigent-
lich wieder eine héhere Instanz, die im Zweifel dartber entscheidet, ob der Souverén die Siche-
rungsaufgabe verletzt — womit wieder das Problem der Letztinstanzlichkeit ins Spiel kommt. Die
Theorie setzt also ein gewisses Vertrauen in die ,,guten Absichten* des Souveréns voraus. Vgl. auch
dieKritik von Locke an Hobbes: ,,Als ob die Menschen, als sie den Naturzustand verliefen und sich
zu einer Gesellschaft vereinigten, Ubereingekommen wéren, dal3 ale, mit Ausnahme eines einzigen,
unter dem Zwang von Gesetzen stehen, dieser eine aber ale Freiheit des Naturzustandes behalten
sollte, die sogar noch durch Gewalt vermehrt und durch Straflosigkeit zugellos gemacht wurde! Das
heif% die Menschen fiir solche Narren zu halten, daf3 sie sich zwar bemuihen, den Schaden zu verhi-
ten, der ihnen durch Marder oder Fiichse entstehen kann, aber gliicklich sind, ja, es fur Sicherheit
halten, von Léwen verschlungen zu werden“ (J. Locke, Zwel Abhandlungen Uber die Regierung,
Zweite Abhandlung, § 93).
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es eine Grenze fir die Herrschaft des Souveréns — wenn auch keine rechtliche, so doch
eine tatsachliche: Die Untertanen kdnnen sich gegen Anordnungen des Souverans zur
Wehr setzen, die ihr Leben vernichten wiirden. Denn die Triebfeder fur die Unterwer-
fung unter den Souveran ist letztlich der Uberlebenstrieb, und der ist stérker als die
Kréfte der Vernunft, die die Untertanen zur Einhaltung des V ertrages dréngen. s

Setzt man die Vertragslehre Hobbes’ in Beziehung zur Verfassunggebung, so erge-
ben sich nur wenige direkte Anknupfungspunkte. IThm geht es nicht um die Legitimie-
rung einer in bestimmter Weise strukturierten Herrschaftsordnung, sondern um die Le-
gitimation unstrukturierter Herrschaft an sich. Der Hobbesschen Theorie ist der Begriff
LVerfassung“ fremd. Dennoch kann die Bedeutung dieser Theorie nicht unterschétzt
werden: Erst der von Hobbes begriindete methodologische Individualismus machte die
moderne Vorstellung der Legitimation durch Gesellschaftsvertrag méglich. Auch die
Verfassunggebungen der Amerikanischen und der Franzésischen Revolution wéren oh-
ne die von Hobbes erstmals zum Ausdruck gebrachte Vorstellung, dal3 eine Herr-
schaftsordnung (und sei es nur in Gestalt der Einsetzung eines Souverans) gewillkirtes
Produkt politischen Handelns von Individuen sein kann — anstatt blof3 gottgewollt oder
Uberliefert zu sein — kaum denkbar.

Die schon mehrfach angesprochene Theorie von Jean-Jacques Rousseau nimmt ge-
gentiber den bisher dargestellten Vertragstheorien eine Sonderstellung ein. Obwohl sei-
ne einschlégige populére Schrift den Titel ,,Vom Gesellschaftsvertrag™ trégt, ist es zwei-
felhaft, ob es sich bei Rousseaus Theorie Gberhaupt um eine Vertragslehre im engeren
Sinne handelt.®® Die herkémmliche Vertragsidee, wie sie etwa von Locke formuliert
wurde, ist Rousseau suspekt: In seinem ,,Diskurs Uber die Ungleichheit” sieht er die
Entstehung moderner Gesellschaften als einen ,,Betrugsvertrag™, der den Armen von
den Reichen zur Herstellung von Sicherheit vorgeschlagen wird, in Wirklichkeit aber
nur der Manifestierung der ungleichen Besitzverhéltnisse dient. In seiner Schrift ,,Vom
Gesellschaftsvertrag tibt Rousseau ausdriicklich Kritik an den friheren Vertragstheo-
rien: Vertrége, in denen man zugunsten eines anderen auf seine Freiheit verzichte, seien
nichtig, die Freiheit kdnne man nicht unwiderruflich verauRern. s

Dennoch hat der Gesellschaftsvertrag bei Rousseau folgenden Inhalt:  Jeder von
uns unterstellt gemeinschaftlich seine Person und seine ganze Kraft der hdchsten Lei-
tung des Gemeinwillens ...“r*. Auch das klingt nach Selbstaufgabe zugunsten einer ho-

186 Vgl. T. Hobbes, Vom Burger, 11.18. Dazu H. Hofmann, Bemerkungen zur Hobbes-Interpretation,
S. 67 ff.

187 W. Kersting weist darauf hin, daf? die sonst uiblichen Argumentationsstrukturen der Gesell schaftsver-
tragstheorien (z.B. die Aktivierung der instrumentell-strategischen Rationalitét der Vertragsschlie-
f3enden) fiir Rousseaus Theorie gerade nicht zutreffen (Die palitische Philosophie des Gesell schafts-
vertrags, S. 167 f.).

188 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, |.4. Ausdriicklich wendet sich Rousseau hier gegen Groti-
us.

189 Auf den Naturzustand und auf die Motivation zum Verlassen des Naturzustands geht Rousseau nicht
ndher ein — es heifd nur: ,,Das Menschengeschl echt wiirde zugrunde gehen, wenn es sein Lebenswei -
se nicht anderte. (Vom Gesdllschaftsvertrag, 1.6).

190 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, |1.6.
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heren Instanz, des,,Gemeinwillens* (volonté générale) — ebenso radikal wie bei Hob-
bes oder vielleicht noch radikaler. Den Widerspruch zur postulierten UnveraulRerlichkeit
der Freiheit versucht Rousseau dadurch aufzuldsen, daf3 in seiner Gesellschaft ,,jeder
einzelne, mit allen verbiindet, nur sich selbst gehorcht und so frei bleibt wie zuvor<«:,

Der entscheidende Kunstgriff ist die Konstruktion des — zweifelhaften und in Anbet-
racht des Totalitarismus des 20. Jahrhunderts auch geféhrlichen= — Begriffs der volonté
générale. Dieser Gemeinwille ist keine blof3e Addition der Einzelwillen (volonté de
tous), sondern eine andere Kategorie: Er stellt absolute Wahrheit und Gerechtigkeit dar,
der Gemeinwille kann sich nicht irren™, er weil3, was dem Gemeinwohl dient. Der Ge-
meinwille entsteht durch den Zusammenschluf? der einzelnen zu einer Gesellschaft, in
der der Mensch eine andere Existenzform annimmt: er wird zum citoyen. Hier fallt die
Ahnlichkeit zum aristotelischen Menschenbild auf, und es ist sicher kein Zufall, dal
Rousseau darauf hinweist, daf? die neue Gemeinschaft, die durch den Zusammenschlul3
entsteht und die er ,,Republik“ oder ,,Staatskorper nennt, ,,friiher Stadtstaat (polis)«s
hief3.

Da unter der Herrschaft der volonté générale jeder nur sich selbst gehorcht, ist der
einzelne definitionsgemalid frei, wenn er nur der volonté générale gehorcht; eine Be-
schrénkung des Gemeinwillens durch Individualrechte ist demnach Uberflissig und wé-
re auch systemfremd.> Wendet sich jemand ausdriicklich gegen den Gemeinwillen,
z.B. indem er Straftaten gegen die Gemeinschaft begeht, dann bedeutet auch fur ihn die
— notfalls zwangsweise — Unterwerfung unter den Gemeinwillen keine Unfreiheit,
weil er sich nur Uber das, was er in Wirklichkeit als citoyen auch will (ndmlich das glei-

191 W. Kersting verweist auf die Paralele zu Hobbes: W. Kersting, Die politische Philosophie des Ge-
sdllschaftsvertrags, S. 155.

192 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, 1.6.

193 Vgl. J. L. Talmon, Die Urspriinge der totalitéren Demokratie, S. 34 ff. Talmon geht allerdings zu
weit, wenn er Rousseau selbst eine totalitére Gesinnung unterstellt. Rousseau hielt seine Theorie fir
unanwendbar auf grof3e Flachenstaaten und war eher konservativ as revolutiondr eingestellt. Er
wollte nicht einmal in Frankreich eine Revolution (vgl. |. Fetscher, Rousseaus politische Philoso-
phie, S. 252 f.), geschweige denn die Schreckensherrschaft des Wohlfahrtsausschusses und gar nicht
zu reden von totalitdren Herrschaftstechniken des 20. Jahrhunderts. Dennoch ist seine Theorie ge-
fahrlich, weil sie, ohne es zu wallen, ein Argumentationsmuster fur die Rechtfertigung totalitérer
Herrschaft liefert.

194 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, 11.3.
195 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, 1.6; Hervorhebung im Original.

196 Vgl. dazu G. Jelinek, Die Erklérung der Menschen- und Birgerrechte, S. 5: ,,Die Freiheit im Sinne
Rousseaus besteht in der Teilnahme am Staate; sie steht im Gegensatz zur natirlichen Freiheit, der
Freiheit vom Staate.“ |. Fetscher charakterisiert Rousseaus Freiheitsbegriff treffend wie folgt: ,,Frei-
heit (liberté civile) heil% hier die Unabhéngigkeit von der individuellen Willkir von Einzelmen-
schen, nicht aber absolute Unabhéngigkeit (indépendance naturelle). Im Interesse des friedlichen
Gemeinschaftslebens wird vieimehr zugleich eine Abhéngigkeit aller Einzelnen von der Willensdu-
f3erung der Gemeinschaft, dem Gesetz, postuliert.* (Rousseaus politische Philosophie, S. 106).

197 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, 1V.2.
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che wie der Gemeinwille), irrt. Naturliche Rechte, die dem gesellschaftlichen (d.h. auch:
staatlichen) Zustand vor- und vorausgehen, sind Rousseaus Theorie vollig fremd. e

Hinsichtlich der Frage, wie der Gemeinwille zu ermitteln sei, macht Rousseau nicht
viele Angaben. Wesentlich ist, dal3 der Gemeinwille nicht auf einen Einzelfall oder ein
Sonderrecht gerichtet ist, denn hier besteht die Gefahr, dal3 Partikularinteressen in den
Vordergrund treten.® Vielmehr wird die Orientierung am Gemeininteresse dadurch
hergestellt, dal’ der Gemeinwille sich in der Form des allgemeinen Gesetzes &ul3ert, also
durch ,.allgemeine und (dem Einzelfall, T.H.) vorhergegangene Ubereinkunft“z, Die
AuRerung in Form des allgemeinen Gesetzes ist also notwendige Voraussetzung, um
eine Entscheidung dem Gemeinwillen zuordnen zu koénnen. Das ist aber noch keine
hinreichende Bedingung.

Als entscheidendes Kriterium fir die Prifung, ob ein allgemeines Gesetz den Ge-
meinwillen wiedergibt, nennt Rousseau das Mehrheitsprinzip. Die Mehrheit in einer
Abstimmung erbringt also den Nachweis des Gemeinwillens — unter der weiteren Vor-
aussetzung, dai3 die Abstimmenden frei und unverbunden sind, dal3 sich also nicht durch
Koalitionen Partikularinteressen in den Vordergrund schieben knnen.>: Dieser idealen
Abstimmungssituation kann man sich durch verfahrensméilige Vorkehrungen annéhern,
so dai’ die Abstimmungsmehrheit nach Rousseau in der Praxis zumindest in den meis-
ten Fallen den Gemeinwillen wiedergibt.22 Nach der Logik des Gemeinwillens gilt auch
fur die Abstimmung Uber Gesetze, daf3 die unterlegene Minderheit keine Einbul3e an
Rechten erleidet, also nicht unfrei ist: Sie hat sich nur Uber das geirrt, was sie eigentlich
will.2

Rousseaus L ehre steht dem Gedanken der Verfassunggebung fern. Wahrend die Ver-
fassunggebung Ausgangspunkt, Grundlage und Fixierungsmedium einer rechtlichen
Ordnung ist, erscheint der Rousseausche Gesellschaftsvertrag eher als Symbol eines
neuen menschlichen Daseinszustandes.® Es ist wohl auch kein Zufall, daf3 Rousseau so
wenig Miihe auf die Beschreibung des Naturzustands und des Ubergangs in den Zustand

198 Dazu |. Fetscher, Rousseaus politische Philosophie, S. 139 f. Diese Ablehnung nattrrlicher Rechte
zeigt sich schon im Gedankengang des ,,Diskurs (iber die Ungleichheit*; dazu H. Maier, Rousseau,
S. 89.

199 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, 11.4.
200 Ebda. 11.4.
201 Ebda 11.3.

202 Fir besonders wichtige Entscheidungen sollen alerdings (wohl um die Ermittlung des Gemeinwil-
lens méglichst ,,sicher zu machen) quaifizierte Mehrheten erforderlich sein (ebda. 1V.2).

203 Rousseau geht sogar noch weiter und behauptet, dal die Inkraftsetzung des unterlegenen Gesetzes
entwurfs fur dessen Befurworter Unfreiheit bedeuten wiirde: ,,Wenn ich Uberstimmt werde, so be-
weist das nur, daf3 ich mich geirrt habe, und dal es nicht der Gemeinwille war, was ich dafiir gehal-
ten habe. Hétte sich meine personliche Meinung durchgesetzt, dann hétte ich etwas anderes getan,
alsich gewahlt habe: gerade dann wére ich nicht frei gewesen.“ (ebda. 1V.2).

204 Die Vertragsmetaphorik bei Rousseau ist daher eigentlich falsch und irrefiihrend. Auch die merk-
wiirdige Diskrepanz zwischen Rousseaus Gesel | schaftskritik im ,,Diskurs tber die Ungle chheit®, wo
er ale gesdlschaftlichen Ubel auf einen betriigerischen GesdlIschaftsvertrag zuriickfiihrt, und dem
LVertrag” in seiner eigenen Theorie als Ziel und Ideal wiirde bel Weglassung der Vertragsmetapho-
rik in dieser Theorie verschwinden.
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der ,,Republik* verwendet: Der Vertrag enthélt keine Detailregelungen, bedarf keines
Aushandelns und keiner Bemiihung der instrumentell-strategischen Vernunft im Detail.
Es genugt die unspezifische Erkenntnis, im Zustand der ,,Republik* besser leben zu
konnen. Diese entsteht durch die Bildung des Gemeinwillens, die letztlich einem Orien-
tierungswechsel entspricht: An die Stelle des Selbstinteresses riickt das Gemeininteres-
se. Das hat nichts mit gegenseitiger Verpflichtung im Sinne der herkémmlichen Ver-
tragdehren zu tun, sondern nur mit einer freiwilligen (aber ethisch geforderten) Sozial-
gerichtetheit des einzelnen. Genau genommen hat eine ,,Verfassung™ in der Republik
Rousseaus nichts zu suchen; zu einer Einschréankung der Legislative taugt sie jedenfalls
nicht.2s Auf3er der sehr allgemeinen Forderung, dal3 das staatliche Handeln dem Willen
des Volkes entsprechen miisse, weist die Theorie Rousseaus daher kaum Bezlige zur
Grundidee der Legitimation durch Verfassunggebung auf. Dieser Befund kontrastiert zu
der immer wieder vorzufindenden Ansicht, Rousseau sei geradezu einer der Urheber der
Theorie der Verfassunggebung. Ein Grund fir diese Sichtweise ist die Verwechslung
bzw. Ineinssetzung der Theorie der Volkssouveranitdt mit der Legitimation durch Ver-
fassunggebung; ein anderer Grund ist sicher die Bezugnahme Sieyes’ auf Ideen von
Rousseau — bei der alerdings, wie gleich zu sehen sein wird, vom Grundgedanken
Rousseaus nicht viel tbrigbleibt.

6. DieTheorieder Verfassunggebung bei Emmanuel Sieyes

Die verfassunggebende Gewalt war in der Franzdsischen Revolution ein in der politi-
schen Auseinandersetzung sehr héufig verwendeter Topos. Eine ausgearbeitete Theorie
der Verfassunggebung stellen diese politischen Argumentationen aber nicht dar. Eine
solche Theorie, auf die die politischen Akteure immer wieder zuriickgriffen, findet sich
vielmehr bei dem schon erwdhnten Emmanuel Sieyes®s, der als Theoretiker und Verfas-
sungskonstrukteur zu seiner Zeit hdchstes Ansehen genol3. Sieyes kann, trotz der ameri-
kanischen Vorléufer, @ als der Erfinder bzw. ,,Entdecker* der Theorie der durch Verfas-
sunggebung bewirkten Verfassungslegitimitét bezeichnet werden.2¢ Die wesentlichen
Teile dieser Theorie finden sich in Sieyes’ politischer Kampfschrift ,,Was ist der Dritte
Stand?‘ und in seiner ,,Einleitung zur Verfassung“. Wegen ihrer theoretischen Quali-
té=° und wegen ihrer grof3en Wirkung und Bedeutung sollen diese Schriften eingehen-
der besprochen werden.

205 Rousseau kennt keinen normativen, allenfalls einen deskriptiven Verfassungsbegriff; dazu D. Grimm
in H. Mohnhaupt / D. Grimm, Verfassung, S. 105.

206 Zur Schreibweise des Namens (ohne Akzent) vgl. E. Schmitt, Sieyes, Fn. 3.

207 Spezifische Elemente der amerikanischen Lehre wurden weniger von Sieyes, sondern vor allem von
einem anderen Theoretiker der Franzosischen Revolution verarbeitet: Condorcet. Dessen Schriften
erweisen sich allerdings als sperrig und wenig systematisch, teilweise auch al's widerspriichlich —
obwohl sie mit wissenschaftlichem Anspruch geschrieben sind; sie stellen keine ausgearbeitete The-
orie dar, sondern begleiten kommentierend die wechselhafte politische Praxis der Revolution. Als
Quelle einer einheitlichen Theorie taugen sie — im Gegensatz zu den Arbeiten Sieyes’ — kaum. Zu
Condorcet vgl. E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 91 ff.

208 So K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. |, S. 146.
209 Die Qualitét der Theorie leidet natirlich darunter, dal3 Sieyes sich in beiden Schriften (und auch
sonst in seinem Werk) immer auch mit tagespolitischen Problemen beschéftigt. Dieser Mangel, der
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Grundlegend fur Sieyes’ Theorie der Verfassunggebungz® ist seine Schrift ,Was ist
der Dritte Stand?‘, mit der er schon zu Beginn des Jahres 1789 eine Rechtfertigung fur
die ein halbes Jahr spéter erfolgende (und von ihm als Vertreter des Dritten Standes
beantragte) Erklarung des Dritten Standes zur verfassunggebenden Nationalversamm-
lung lieferte. Die theoretischen, hier interessierenden Ausfihrungen zur Verfassung-
gebung finden sich vor allem im funften Kapitel (,,Was man hétte tun sollen. Grundsét-
ze dazu.”), in dem eine Idealvorstellung vom Vorgang der Verfassunggebung entwickelt
wird. Dabei knlpft Sieyes, ein Kenner der Philosophie und politischen Theorie, 2t zu-
néchst mit einigen knappen Bemerkungen an vertragstheoretische Elemente an, die ihm
und seiner Zeit aus den Lehren etwa von Hobbes, Locke und Rousseau bekannt waren:
Die zuerst in aller Deutlichkeit von Hobbes entwickelte Methode der mechanistischen,
von den Individuen ausgehenden Rekonstruktion einer Gesellschaft wird kurz ange-
sprochen (die Gesellschaft sei ,,wie eine gewohnliche Maschine zu analysieren22), aber
nicht weiter ausgefiihrt.22 Sodann unterscheidet Sieyes drei Epochen der ,,Bildung einer
politischen Gesellschaft“2, wobei der Ubergang von der ersten zur zweiten Epoche
dem ersten Anschein nach an die Lehre von Rousseau?s erinnert: In der ersten Epoche
existieren Individuen mit ,,Einzelwillen®, die sich vereinigen méchten (weiter heifdt es
hier: ,,Schon allein durch diese Tatsache bilden sie eine Nation“zs; darauf wird noch
zuriickzukommen seinz?); in der zweiten Epoche haben diese Individuen einen einheit-
lichen, ,.,gemeinschaftlichen Willen“ (Sieyes verwendet allerdings — offenbar in Ab-
grenzung zu Rousseau — nicht dessen Begriff ,,volonté générale®, sondern spricht von
,,volonté commune“ze — wie er Uberhaupt Rousseaus Lehre von der SelbstentauRerung
des Individuums an die Gemeinschaft ablehntz?)z, |n dieser Epoche entsteht die Ver-
fassung:z Wegen der praktischen Unmdglichkeit, den gemeinschaftlichen Willen un-

bel der Beschéftigung mit seiner Theorie berlicksichtigt werden mu3, ist bei den anderen Autoren
der Revolutionszeit allerdings noch deutlich grof3er.

210 Vgl. zur Theorie der Verfassunggebung bei Sieyes auch ausfiihrlich K. Merkel, Die verfassungsge-
bende Gewalt des Volkes, S. 161 ff.

211 Vgl. E. Schmitt, Sieyes, S. 102.

212 E. Sieyes, Wasiist der Dritte Stand?, S. 164 f.

213 ,,Wir brauchen unshier nicht in ein so weitléufiges Unternehmen einzulassen.“ (ebda. S. 165).

214 Ebda

215 Zu Rousseau vgl. oben 5.

216 Ebda

217 Vdgl. unten Fn. 764.

218 V(. in der franzdsischen Ausgabe S. 159.

219 Vgl. dazu T. Hafen, Staat, Gesdllschaft und Birger im Denken von Emmanuel Joseph Sieyes, S. 52.

220 Sieyes lehnt Rousseaus Konzeption der volonté générae als ein von den Sonderinteressen der ein-
zelnen abstrakt unterschiedenes Gemeininteresse ab. Fir ihn ergibt sich die volonté commune aus
der Summe der Einzelwillen und kann mit Hilfe von Diskussionen und Mehrheitsentschel dungen ge-
funden werden. Vgl. dazu auch die bel T. Hafen (Staat, Gesellschaft und Birger im Denken von
Emmanud Joseph Sieyes, S. 64) zitierten Manuskriptstellen von Sieyes. Anders aber E.-W. Bocken-
forde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, S. 26 f.,
der den Willen der Nation im Sinne von Sieyes mit der Rousseauschen volonté générae identifiziert.

221 E. Sieyes, Wasist der Dritte Stand?, S. 167.

67



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

mittelbar auszuliben, wird eine ,,Regierung durch Vollmacht“z2 eingerichtet, der ledig-
lich die ,,Auslibung der Rechte Ubertragen ist, die aber selbst keine eigenen Rechte
hat.2 ,,Regierung‘ ist dabei ein Oberbegriff fUr die verschiedenen Funktionen, in denen
Hoheitsgewalt ausgelibt wird; Sieyes unterscheidet hier zwischen der gesetzgebenden
und der ausfiihrenden bzw. vollziehenden Gewalt.2 In der mit der Verfassung begon-
nenen dritten Epoche handelt also ein ,.stellvertretender gemeinschaftlicher Wille«zs,
Die Art und Weise, wie in Sieyes’ Theorie Hoheitsfunktionen einschlief3lich der Ge-
setzgebung einzelnen Personen oder Personengruppen anvertraut werden, hat Ahnlich-
keit mit dem Amtsprinzip, wie es von Locke eingefihrt worden war, und steht in deutli-
chem Widerspruch zur Theorie Rousseaus, der eine Représentation bei der Gesetzge-
bung kategorisch ausschlof3.2s

Es folgen einige Ausfiihrungen Uber die Bestandteile und damit die Funktionen einer
Verfassung. Diese bestehe zum einen in den organisatorischen Bestimmungen ein-
schlie3lich der Verfahrensregeln, durch die eine Korperschaft Uberhaupt erst handlungs-
fahig werde; damit sind praktische Notwendigkeiten angesprochen, die fir jede Korper-
schaft, also nicht nur fir den Staat und nicht nur fir die Austibung von Hoheitsgewalt
gelten. Daneben miisse eine Verfassung aber auch ,,politische Vorkehrungen® enthalten,
die sicherstellen sollen, dai ,,die Ubertragene offentliche Gewalt ihren Auftraggebern
niemals schaden kann“#”; es sind dies ,,wesentliche Regeln der Regierung, ohne die die
Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt gesetzeswidrig wére”. Die Verfassung hat also zwei
Aufgaben: die Handlungsfahigkeit der Kdrperschaft durch die Einrichtung von Organen
herzustellen und die Ausiibung der Hoheitsgewalt durch diese Organe so zu beschrén-
ken, dal3 ein MiRbrauch verhindert wird. Die letztere Aufgabe der Gewaltenbeschran-
kung ergibt nur im Kontext von Hoheitsbefugnissen einen Sinn; sie entspringt einem
Miftrauen gegeniber den Organen bzw. Amtstrégern, denen die Ausiibung von Ho-
heitsbefugnissen anvertraut ist. Die Verfassung soll die ,, Auftraggeber, also letztlich
die Individuen, vor einem Mif3brauch von Hoheitsgewalt schiitzen.>s

222 Ebda S. 165.
223 Ebda. S. 165f.

224 Ebda. S. 167 spricht Sieyes von der gesetzgebenden Korperschaft und den ausfihrenden Korper-
schaften; auf S. 169 unterscheidet er zwischen der gesetzgebenden Gewalt und den verschiedenen
Zweigen der handelnden Gewalt. Deutlicher in der Einleitung zur Verfassung (S. 249 f.): ,,Die Re-
gierung umgreift oft die Tétigkeit oder Ausiibung dieser beiden Gewalten; das Wort Regierung be-
zeichnet jedoch besonders die vollziehende Gewalt oder ihre Tétigkeit. Nichts ist gelaufiger als der
Satz: Man muf nach dem Gesetz regieren; was beweist, dal3 die Gewalt, Gesetze zu geben, von der
Regierung im eigentlichen Sinne zu unterscheiden ist.

225 Ebda. S. 166; Hervorhebung im Original.

226 Deswegen weicht die dritte Epoche in Sieyes’ Vertragstheorie deutlich von Rousseaus Gesell-
schaftsvertrag ab. Vgl. dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 132 f.

227 E. Sieyes, Wasist der Dritte Stand?, S. 166.

228 In diesem rechtsstaatlichen Aspekt unterscheidet sich Sieyes’ Lehre deutlich von der auf solche
Sicherungen der Machtaustibung nicht bedachten Theorie Rousseaus, in der eine Verfassung im Sin-
ne von Sieyes einen Fremdkorper dargtellen wirde. Die Behauptung, dai die Lehre von Sieyesim
wesentlichen auf Rousseau zuriickgehe, ist daher falsch; die fiir Rousseau fremde Sicherungsfunkti-
on der Verfassung ist ein wesentlicher Tell der Sieyesschen Theorie.
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Ein grof3er Teil des funften Kapitels der Schrift ,,Was ist der Dritte Stand?* beschaf-
tigt sich mit dem Nachweis, dal? die Nation selbst keinen Bindungen unterworfen ist.z
Dabei lautet die Fragestellung zunéchst nicht etwa, ob es naturrechtliche oder andere
Bindungen der Nation bei der Verfassunggebung gibt (naturrechtliche Bindungen gibt
es nach Ansicht von Sieyes durchaus, wie gleich noch festzustellen sein wird); vielmehr
stellt Sieyes hier die Frage — und verneint sie —, ob die Nation einer Verfassung unter-
worfen ist.2 Diese Einengung der Fragestellung wird h&ufig tbersehen oder unterschla-
gen, wenn Sieyes — etwa von Carl Schmitt — als Zeuge fir die wesentliche Charakteri-
sierung der verfassunggebenden Gewalt als quasi ztigellose Urgewalt angerufen wird.=:
Eine solche Folgerung geht zu weit — Sieyes ist kein Verfechter einer diktatorischen
Volkssouverdnitdt im Sinne Rousseaus.2? Seine Ausfihrungen Uber die fehlende Bin-
dung der verfassunggebenden Gewalt an eine vorhergehende Verfassung haben den-
noch grof3e Bedeutung: Sie beinhalten gleichzeitig eine brisante politische Forderung
und eine kiihne theoretische Neuerung.

Die politische Forderung besteht in der Verwerfung bisher giltiger und allgemein
anerkannter Regeln beziglich der Téatigkeit der Vertreter des Dritten Standesin der Ver-
sammlung der Generalsténde. Wie schon erwahnt, hétten nach diesen Regeln, die dem

229 Vgl. zum folgenden H. Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, S. 288 ff.
230 E. Sieyes, Wasiist der Dritte Stand?, S. 168.

231 Nach Ansicht von C. Schmitt erscheint die verfassunggebende Gewalt bel Sieyes als das ,,unorgani-
sierbar Organisierende”, als spinozigische ,,natura naturans®, ,,Urkraft alles staatlichen Wesens"®,
Hunendliche(r), unfalRbare(r) Abgrund“ der Macht; sie kdnne ,,beliebig eingreifen mit Gesetzgebung,
Rechtspflege oder blof? tatsichlichen Akten und sei der ,,unbeschrénkte und unbeschrénkbare Inha-
ber der juradominationis®; siesai ,,prinzipiell unbeschrankt und vermag schlechthin Alles* (alle die-
se Zitate aus: Die Diktatur, S. 140, 142 f.). Weiterhin sei das Volk bzw. die Nation als verfassung-
gebende Gewalt der ,,Urgrund alles politischen Geschehens, die Quelle aller Kraft, die sich in immer
neuen Formen &uRert, immer neue Formen und Organisationen aus sich herausstellt, selber jedoch
ihre Existenz niemals einer endgiiltigen Formierung unterordnet” (Verfassungsehre, S. 79). Ahnli-
che Aussagen finden sich z.B. bei K. Loewenstein, Volk und Parlament nach der Staatstheorie der
franzdsi schen National versammlung von 1789, S. 12 (in bezug auf Sieyes heifdt es: ,,Die Souverani-
tét der Nation ist unbeschrankbar und gesetzesentbunden®) und E.-W. Bockenférde, Die verfassung-
gebende Gewalt des VVolkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, S. 12 (,,potestas constituens,
norma normans, creatio ex nihilo®). Die von Schmitt und Bdckenférde genannten ,,g6ttlichen Attri-
bute der verfassunggebenden Gewalt finden sich Ubrigens nicht in den Schriften Sieyes’, sondern
stellen Interpretationen der Sieyesschen Lehre dar; vgl. dazu die Bemerkung Schmitts (Verfassungs-
lehre, S. 79 f.): ,,In manchen AuRerungen von Sieyes erscheint der ,pouvoir congtituant” ... in einer
metaphysischen Analogie zu der ,naturanaturans’ ... nach der Lehre Spinozas ... Esist aber notwen-
dig, die positive Lehre von der verfassunggebenden Gewalt, die zu jeder Verfassungdehre gehort,
von jener pantheistischen Metaphysik zu unterscheiden; beides ist keineswegs miteinander iden-
tisch.

232 Dennoch kénnen einzelne Aussagen Sieyes’, wenn sie aus dem Zusammenhang seiner Theorie geris-
sen werden, in dieser Weise mif3verstanden werden. Nimmt man dann noch den von Sieyes verfoch-
tenen Gedanken der Représentation des Volkswillens hinzu, so féllt es nicht schwer, einen Bezug zu
Robespierre und der Diktatur des Wohlfahrtsausschusses herzustellen und eine ,,autoritére Kompo-
nente“ in Sieyes’ Theorie zu finden (E. Schmitt, Sieyes, S. 115 ff.). Diese Aussage it richtig, soweit
sie die Gefahr bezeichnet, Sieyesin der besagten Weise durch ene einseitige Interpretation mif3zu-
verstehen; als Aussage Uber eine wesentliche Tendenz der Theorieim Ganzen trifft sie aber nicht zu.
(Das meint wohl auch E. Schmitt nicht, der ansonsten grof3en Wert auf das Moment der individuel-
len Fretheit und der Rechtssicherheit bel Sieyes legt).
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Dritten Stand von den Monarchisten und den konservativen Adligen und Klerikern ent-
gegengehalten wurden, die Generalstdnde nach Sténden abstimmen miissen, und ein
etwaiger Beschlul? der Generalsténde hétte unter dem Vorbehalt eines Vetos des Konigs
gestanden. AuRerdem wéren die jeweiligen Standevertreter an die Wahlinstruktionen
(Cahiers) gebunden gewesen, die sie bei ihrer Wahl erhalten hatten.== Diese Regeln, die
als Bestandteile der geltenden Verfassung angesehen wurden, standen den von Sieyes
vertretenen Anliegen des Dritten Standes im Wege, namlich vor allem der Abstimmung
nach Kopfen (bei gleichzeitiger Verdoppelung der Anzahl der Vertreter des Dritten
Standes) und dem Wegfall des koniglichen Vetorechts. Natirlich widersprach auch die
schlie3lich vollzogene Selbsterklarung der Vertreter des Dritten Standes zur verfassung-
gebenden Nationalversasmmlung der bisherigen Verfassung.2s Sieyes’ Behauptung, die
verfassunggebende Gewalt sei nicht an die geltende Verfassung gebunden, erscheint auf
diese Weise als ein — wichtiges — Argument in der politischen Auseinandersetzung mit
der Krone und den konservativen Kréften; seine Schrift tber den Dritten Stand ist eben
auch eine politische Kampfschrift.zs Und es ist verstandlich, dal3 die an die Stelle der
Souveranitét des Konigs tretende Souveranitét der Nation als ein allgemein verstandli-
ches und politisch hochwirksames Sinnbild der bis dahin beispiellosen revolutionédren
Vorgange erschien, dessen sich Sieyes in dieser Kampfschrift bediente.s Das erklért
manche plakative Formulierung fir die Bindungslosigkeit der verfassunggebenden Ge-
walt bei Sieyes, rechtfertigt aber nicht die einseitige Hervorhebung dieser Bindungslo-
sigkeit in vielen heutigen Sieyes-Interpretationen (die zu einem grofRen Teil durch die
Lehre Carl Schmitts und seine einseitige und verfélschende Darstellung der Sieyesschen
Theorie beeinfluf3t sind)z=,

Sieyes’ These stellt aber gleichzeitig eine bemerkenswerte theoretische Neuerung
dar. Die Verfassung ist fur Sieyes nicht mehr eine hohere Ordnung géttlichen, konigli-
chen, tradierten oder sonst nicht zu hinterfragenden Ursprungs, der alle Glieder eines
Staates und auch die Nation unterworfen wéren, sondern ausschliefdlich voluntatives
Produkt der Nation. Die Verfassung besteht nur aus den Regeln, die die Nation selbst

233 Diese Bindung wurde freilich wohl erstmals fur die Versammlung der Generalstande von 1789 aner-
kannt, nicht fur die unmittelbar vorhergehende (allerdings fast zwei Jahrhunderte zuriickliegende)
Versammlung von 1614. Zur Bindung der Abgeordneten an die Cahiers ausfuhrlich E. Zweig, Die
Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 215 ff.

234 Sieyes bezeichnet die geltende Abstimmungsregelung (nach Stéanden und nicht nach Képfen) selbst
as, Verfassung“: Wasist der Dritte Stand?, S. 172 f.

235 Hierbel stellten die Cahiers fur die Vertreter des Dritten Standes selbst ein Problem dar. Einige Ab-
geordnete fuhlten sich namlich an die Wahlinstruktionen derart gebunden, dal3 ihnen der Schritt der
Erklérung zur verfassunggebenden Nationalversammlung unmdglich erschien; denn ein solcher
Schritt sei in den Cahiers nicht vorgesehen. Dagegen vertrat Sieyes in der Debatte entschieden die
Ansicht, die Vertreter des Dritten Standes seien an die Cahiers nicht gebunden. Vgl. dazu E. Zweig,
Die Lehre vom Pouvoir Congtituant, S. 231 f.

236 Zu diesen politischen Funktionen der Lehre Sieyes’ auch U. Steiner, Verfassunggebung und verfas-
sunggebende Gewalt des Volkes, S. 206.

237 Vdgl. S. Breuer, Nationalstaat und pouvoir constituant bei Sieyes und Carl Schmitt, S. 501 (mit Bezug
auf Furet): ,,das Bild der souverénen Nation, das er entwirft, ist ... ein Abziehbild der souverénen
Macht der Konige*.

238 So auch das Fazit von K. Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 206.
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setzt. Sieyes formuliert hier eine Erkenntnis der Aufklérungsliteratur, deren Verwen-
dung in der direkten politischen Auseinandersetzung mit der alten Ordnung als kihn
bezeichnet werden mul3: die Erkenntnis, dal? das Geflige gesellschaftlicher und politi-
scher Kréfte nicht vorgegeben ist, sondern dem Willen des Menschen unterliegt und
damit der vernunftméRigen Gestaltung zugénglich ist. Erschien zuvor die Verfassung
als Ausdruck einer hoheren, von einer externen Autoritét (Gott, dem Konig, der Traditi-
on) eingerichteten und garantierten Ordnung, so wird sie bei Sieyes zu einem Mittel, mit
dessen Hilfe die Nation ihren Willen ausiibt. In dieser Neubestimmung der Funktion der
Verfassung liegt ein wesentlicher Teil der theoretischen Neuerung, die mit der Idee der
Verfassunggebung verbunden ist. Erst mit dieser Idee und ihrer Anwendung in der poli-
tischen Praxis wird die mittelalterliche Ordnung Uberwunden und das Ideal der Aufkl&
rung in die Politik umgesetzt. Diese Theorie ist daher sehr wohl (entgegen der Ansicht
Carl Schmitts)z ein — deutliches — Zeugnis der Aufklérungsepoche.2©

Sieyes begriindet die Ungebundenheit der Nation an eine bestehende Verfassung mit
mehreren Argumenten: So sei das ,,Recht zu wollen* unverduf3erlich mit der Nation
verbunden, sie konne sich dieses Rechts nicht begeben, konne also jederzeit einen be-
liehigen Willen auRern.2 Auch aus verpflichtungstheoretischer Sicht sei eine Bindung
an die selbstgegebene Verfassung undenkbar, denn niemand kdnne sich selbst Pflichten
auferlegen, ein Vertrag mit sich selbst kdnne jederzeit gekiindigt werden.22 Auch in
gleichsam volkerrechtlicher Perspektive sei eine Bindung der Nation nicht moglich,
denn man mui} sich ,,die Nationen auf der Erde als Individuen ohne gesellschaftliche
Bindung oder, wie man sagt, als im Naturzustand befindlich vorstellen.«2 Und schlief3-
lich nennt Sieyes das schon von Hobbes bekannte Souveranitétsargument: Bei Streitig-

239 C. Schmitt, Die Diktatur, S. 142. Mit seiner rousseaui stisch erscheinenden Interpretation von Sieyes’
Theorie der verfassunggebenden Gewalt stellt sich Schmitt ausdriicklich und bewuldt gegen die ,ra
tionalistische* Interpretation E. Zweigs (vgl. die folgende Fn.), dessen Arbeit Schmitt im Ubrigen a
ber als ,,aul}erordentlich wertvoll“ bezeichnet. Wie wenig begriindet Schmitts Auffassung ist, zeigt
sich schon an folgender bereits kurz angesprochener Passage aus Sieyes’ Schrift zum Dritten Stand:
»Man wird den Mechanismus der Gesdllschaft niemals begreifen, wenn man sich nicht dazu ent-
schliefdt, eine Gesellschaft wie eine gewohnliche Maschine zu analysieren, jeden ihrer Teile getrennt
zu betrachten und die Teile dann vor seinem geistigen Auge einen nach dem andern zusammenzuf -
gen, um ihr Zusammenspiel zu erfassen und den allgemeinen Einklang, der daraus entsteht, zu spi-
ren. (Wasist der Dritte Stand?, S. 164). Sieyes favorisiert also die von Hobbes begriindete mecha
nistische Methode. Das ist aber nach Schmitt gerade die Methode des Rationalismus’ der Aufklé-
rungsepoche. — Wenn Schmitt behauptet, Sieyes’ Lehre sei kein ,,.Zeugnis der Aufkl&rungsepoche®,
meint er offenbar, Sieyes habe die Aufklarung und ihren ,,Rationalismus* tberwunden, der schon in
Rousseaus Contrat social ,,an seinem kritischen Punkt angekommen* sai. In Wahrheit geht Schmitts
Sieyes-Interpretation und sein Versténdnis der verfassunggebenden Gewalt hinter das mit der Auf-
kl&rung Erreichte zuriick, indem er — wie auch Rousseau — einfach den furglichen Souverdn gegen
das als einheitliches Subjekt gedachte Volk austauscht und das prekére Verhdtnis zwischen Indivi-
duum und Gemeinschaft — ein zentrales Thema der Aufkl&rung — zum grof3en Teil ignoriert. Vgl. zu
Schmitts verfé schender Sieyes-Interpretation auch S. Breuer, Nationastaat und pouvoir constituant
bel Sieyes und Carl Schmitt, S. 510 f.

240 E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 4.
241 E. Sieyes, Wasist der Dritte Stand?, S. 168.

242 Ebda

243 Ebda
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keiten Uber die Auslegung und Anwendung der Verfassung zwischen den verfafdten
Gewalten habe letztlich die Nation zu entscheiden, diese ist der oberste Richter. Uber
ihre Entscheidung darf es keinen Streit mehr geben; es darf also nicht behauptet werden,
ihre Entscheidung verstof3e selbst gegen die Verfassung, denn fir ein streitschlichtendes
Urteil Uber diese Behauptung gibt es keinen obersten Richter — es droht die Anarchie.
Die oberste Entscheidungsautoritdt muf3 also bei einer ungebundenen Instanz liegen:
Dasist die nicht an die Verfassung gebundene Nation.>

Diese Ungebundenheit der Nation bezieht sich nach Sieyes’ Begriindung auf inhaltli-
che und auf Verfahrensfragen. Der Wille der Nation ist inhaltlich frei, und die Nation
kann frei festlegen, in welcher Form sie ihren Willen &uf3ert, welches Verfahren sie zur
Willenshildung wahlt. In der Abhandlung ,,Was ist der Dritte Stand?‘ wird vor allem
die Freiheit der Verfahrenswahl im Detail ausgefiihrt;>s die Verfahrensfrage war eben
zum Zeitpunkt des Erscheinens dieser Schrift, also zu Beginn der revolutiondren Ereig-
nisse, das beherrschende Thema. Die Argumentation richtete sich dabei, wie schon er-
wahnt, gegen die bisher allgemein anerkannten Verfahrensregeln, die dem Vorhaben
des Dritten Standes im Wege standen. Sieyes weist darauf hin, dafd die Nation in der
konkreten historischen Situation keine andere Moglichkeit hatte, als ihren Willen durch
den Dritten Stand zu &uRRern, und dai3 sie eben in der Wahl des Verfahrens und der
Form, in der sie ihren Willen auf3ert, frei sei.

Trotz der Betonung der Freiheit der Verfahrenswahl stellt Sieyes dann doch ein (in
der konkreten historischen Situation freilich nur hypothetisches) Verfahren dar, das ihm
far die Willensbildung bzw. -auferung der Nation als besonders geeignet erscheint; es
ist seine Antwort auf die in der KapitellUberschrift gestellte Frage ,,Was hétte man tun
sollen?<.2 In mittelbarer Wahl, gestuft nach Kreisen und Provinzen, hétten nach diesem
Idealverfahren ,aul3erordentliche Stellvertreter»?, d.h. Abgeordnete mit dem aus-
schliefdlichen Auftrag zur Beschluf3fassung Uber eine neue Verfassung, gewahlt werden
sollen. An der Wahl dirften alle Burger teilnehmen, jede Stimme hétte gleiches Ge-
wicht, und die Mehrheit wirde entscheiden. Zur Initiierung dieser Wahl, also der Einbe-
rufung der Nationalversammlung, wére nicht nur der Flrst, sondern jeder Blrger be-
rechtigt.»s Ein Referendum Uber die Verfassung sieht Sieyes Ubrigens nicht vor; sein
ideales Verfahren ist représentativ und enthélt keine plebiszitéren Elemente — in dieser

244 Ebda. S. 169. Gegen dieses letztere Argument 18% sich freilich einwenden, dad das Problem der
Auslegung und Anwendung streitiger Verfassungsnormen lediglich einen ,,Richter erfordert, der im
Rahmen der Spielraume, die die verschiedenen Auslegungsvarianten lassen, eine Entscheidung trifft.
Eine unbeschrénkte Verfligungsmacht tber die VVerfassung braucht ein solcher Richter nicht.

245 Ebda. S. 169 ff.
246 Ebda S. 171 ff.

247 Die ,,gewohnlichen Stellvertreter, d.h. die Abgeordneten, die die ,,Regierungsgeschéfte’ ausiiben,
also innerhalb der Grenzen der Verfassung Hoheitsgewalt ausiiben, kénnen zwar auch den Auftrag
zur Verfassunggebung erhalten. ,Von Natur aus* dirfen aber die Verfassunggebung und die ge-
wohnliche Gesetzgebung nicht vermischt werden, weshalb die Wahl ,,auf3erordentlicher Stellvertre-
ter“, sofern die Mdglichkeit dazu besteht, zur Vermeidung der Gefahr der Vermischung vorzuziehen
ist (ebda. S. 171). AulRerdem unterliegen die gewohnlichen Stellvertreter leichter bestimmten Grup-
peninteressen, anstatt allein das Nationalinteresse wahrzunehmen (S. 175).

248 Ebda. S. 174.
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Hinsicht unterscheidet sich seine Theorie fundamental von der Volkssouveranitatsiehre
Rousseaus, der eine Reprasentation des V olkswillens kategorisch ausschlief3t.«

Die Freiheit der Verfahrenswahl ist also nicht — wie bei Carl Schmitt — so zu verste-
hen, dal3 die verfassunggebende Gewalt sich in jeder beliebigen Form &uRern kénne und
dai sogar die formlosen AuRerungen (z.B. die ,, Akklamation) den formalen Verfahren
(vor allem den Wahlen und Abstimmungen) vorzuziehen seien, wie Schmitt unter Beru-
fung auf Sieyes behauptet.z Vielmehr erscheint fir Sieyes ein formales Verfahren vor-
zugswirdig, eine Abweichung vom geschilderten Ideal nur als notwendiges Zugestand-
nis an praktische Erfordernisse in einer konkreten historischen Situation. Das zeigt sich
auch an Sieyes’ Einschétzung des von den Vertretern des Dritten Standes eingeschlage-
nen Weges der Verfassunggebung in der ,.Einleitung zur Verfassung >t und an seinen
spéateren, noch einen Schritt weiter gehenden Ausfihrungen zur Ingtitutionalisierung der
Verfassungsrevision und zur Einfuhrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit.2

Der zweite wichtige, einige Monate nach der Schrift Uber den Dritten Stand erschie-
nene Text Sieyes’ Uber die Verfassunggebung, die als ,,Einleitung zur Verfassung“ ge-
dachte ,,Anerkennung und erkldrende Darstellung der Menschen- und Blrgerrechte®,
hat die theoretische Begriindung eines Entwurfs zur Erkldrung der Menschen- und Biir-
gerrechte zum Gegenstand.

Schon zu Beginn dieser ,Einleitung“ stellt Sieyes eine (fir ihn sogar die einzige)
Funktion der Verfassung heraus, die sich schon in der Schrift ,,Was ist der Dritte
Stand? andeutete: Die ,,Erklérung, Erweiterung und Sicherung der Menschen- und
Burgerrechte” sei der Zweck, den allein ,,jede gesellschaftliche Vereinigung und folg-
lich jede politische Verfassung habe.:

249 Zu diesem Unterschied zwischen Sieyes und Rousseau K. Loewenstein, Volk und Parlament nach
der Staatstheorie der franzdsischen National versammlung von 1789, S. 12 ff.

250 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 79: ,,Aber fur den Akt (sc.: der Verfassunggebung) selbst, fur die
Ausiibung dieses Willens, kann es keine Verfahrensvorschriften geben ... ,Es genlgt, dal3 die Nation
will.” Dieser Satz von Sieyes trifft am klarsten das Wesentliche dieses VVorganges.“ Vgl. dazu unten
1.

251 Inder ,Einleitung zur Verfassung* (S. 242) heild es: ,,... dajedoch die gegenwértige Vertretung den
Erfordernissen einer solchen (verfassunggebenden, T.H.) Gewalt nicht streng entspricht, erkléren sie,
daf3 die Verfassung ... zwar vorlaufig fur alle verbindlich, jedoch erst dann endguiltig sein wird,
nachdem eine neue, aulBerordentliche, nur zu diesem Zweck einberufene verfassungsgebende Gewalt
ihr digjenige Zustimmung gegeben haben wird, die die Strenge der Prinzipien erfordert.“ Der Man-
gel, an dem sich Sieyes stort, liegt dabei weniger darin, daf? sich die dreél Stande nicht mit der Ver-
fassunggebung hétten befassen diirfen; denn sowohl das Konvokationspatent des Konigs as auch die
Cahiers lieflen sich so auslegen, dal? der zu verhandelnde und zu beschlief3ende Gegenstand eine
neue Verfassung it (vgl. dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 215). Der Mangel
liegt vielmehr in dem Verfahren, das der Dritte Stand schlieflich wéhlte; denn ein Mandat, die neue
Verfassung allein zu beschlief3en, also ohne Mitwirkung der beiden anderen Stande und des Konigs,
hatten die Vertreter des Dritten Standes nicht.

252 T. Hafen, Staat, Gesellschaft und Birger im Denken von Emmanuel Joseph Sieyes, S. 98 f.

253 E. Seyes, Einleitung zur Verfassung, S.242. Angesichts dieser programmatischen Aussage des
(frihen) Sieyes it die Auffassung W. Leisners kaum verstandlich, der zum pouvoir constituant bel
Sieyes — ohne Angabe von Fundstellen — konstatiert: ,,Diesem allméchtigen politischen Souveréani-
tétsrecht (des pouvoir constituant, T.H.) gegeniiber verblald der Schutz der ‘Grundrechte’, von denen
Sieyes zunéchst nur sagt, es genlige, sie vom Gesetzgeber regeln zu lassen, damit ihrer verfassungs-
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Diese vorangestellte Kernaussage des Textes wird im folgenden mit Hilfe einer —
nun detaillierteren — Gesellschaftsvertragstheorie begriindet. Ausgangspunkt ist die
Feststellung, dal? alle Menschen von Natur aus bestimmte, fir alle gleiche Rechte ha-
ben: Jeder ist vor allem ,,Eigentimer seiner Person“>¢, und aus diesem ,,Urrecht*=s |ei-
ten sich weitere Rechte, wie das Recht an den Handlungen und an der Arbeit ab. Ahn-
lich wie Locke leitet Sieyes weiterhin aus dem Recht an der Arbeit das Recht auf Sach-
eigentum ab, das durch Bearbeitung und Veredelung entstehe, allerdings erst durch ,.ei-
ne Art gesetzlicher Bestdtigung“ im Gesellschaftszustand die ganze ,,.Bedeutungsweite’
bekomme, ,,die wir mit ihm in unseren zivilisierten Gesellschaften zu verbinden ge-
wohnt sind“.= Diese Konzeption natlirlicher Rechte erinnert nicht nur in einigen De-
tails, sondern im ganzen an die Theorie Lockes.=

Die Motivation zum Eintritt in den gesellschaftlichen Zustand wird bei Sieyes in fol-
gender Weise begriindet:= Das Ziel des Menschen sei das Gliuck. Dieses sei am leich-
testen zu erreichen, wenn sich die Menschen zu gegenseitigem Nutzen verbinden; blofe
auf Macht begriindete Beziehungen dagegen filhrten zu einem Kriegszustand, in dem
sich die Menschen nur gegenseitig behinderten. Deswegen fihre schon ,,ganz allein die
Vernunft* den Menschen dazu, in Gesellschaft zu leben, einer gefihlsmaRigen Motiva
tion bedirfe es nicht.

Weil die Verbindung zum Gesellschaftszustand durch den Gesellschaftsvertrag Ver-
pflichtungen begrinde und weil Verpflichtungen nur auf dem freien Willen beruhen
konnen, misse die Gesellschaft auf einem ,,freiwilligen und ungezwungenen gegensei-
tigen Vertrag der Gesellschafter grinden. Durch den Eintritt in den Gesellschaftszu-
stand werde nicht etwa die Ungleichheit zwischen den Menschen vergréf3ert (dieses
Argument scheint sich gegen die Polemik Rousseaus vom ,Betrugsvertrag“ zu rich-
ten)=; vielmehr schiitze der Gesellschaftsvertrag die Gleichheit der Rechte, die durch
die Ungleichheit der ,,Mittel“, also der naturlichen Fahigkeiten der Menschen, geféhrdet
Sai.

Durch den Eintritt in die Gesellschaft opfere der Mensch keinen Teil seiner Freiheit.
Vielmehr werde die Freiheit dadurch vermehrt, dal? ihr Gebrauch erleichtert und gesi-
chert wird. Die Grenzen der Freiheit im gesellschaftlichen Zustand ,,beginnen erst dort,
wo sie die Freiheit eines anderen zu beeintréchtigen beginnt; es sei ,,Aufgabe des Ge-
setzes, diese Grenzen festzustellen und zu bezeichnen®. Diese gesetzlich fixierte Frei-

rechtlichen Regelung nichts gewonnen werde. ...« (Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in
Frankreich und Deutschland, S. 157); in der Fulnote zu dieser Stelle heif¥ es: ,,Auch hier hat Sieyes
spéter seinen Standpunkt gedndert und der Sicherung der Rechte mehr Bedeutung beigemessen. ...« —
Sieyes’ ,Einleitung zur Verfassung“ gehdrt zu seinen frilhen Schriften, und hier igt die Verfassungs-
funktion der Rechtesicherung in Sieyes’ Theorie schon voll ausgepragt.

254 Ebda. S. 243.
255 Ebda S. 246.
256 Ebda. S. 246.

257 Vgl. T. Hafen, Staat, Gesellschaft und Birger im Denken von Emmanud Joseph Sieyes, S. 125
(m.w.N.). Zu Locke vgl. oben |.3.

258 Ebda. S. 242 ff.
259 S.0.5.
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heit musse fir alle gleich sein. — Sieyes’ Konzeption der Freiheit des einzelnen in der
Gesellschaft unterscheidet sich fundamental von der Lehre Rousseaus. Die urspringli-
che, naturrechtlich begriindete Freiheit wird nicht, wie bei Rousseau, zu einem abstrak-
ten politischen Mitwirkungsrecht sublimiert, die individuelle Freiheit nicht in ein Uber-
individuelles Allgemeinwohl umgewandelt; vielmehr vertritt Sieyes einen liberalen
Freiheitsbegriff, wie er sich etwa bei Locke und Kant findet.2 Die Forderung nach
grortmoglicher individueller Freiheit bleibt auch im gesellschaftlichen Zustand beste-
hen; die Verfassung hat die Freiheitsrechte zu achten und zu schiitzen. In Sieyes’ gesell-
schaftsvertraglicher Konstruktion der Verfassunggebung ist der Schutz individueller
Freiheit geradezu eine Bedingung der Verfassunggebung; denn der Zweck des Gesell-
schaftsvertrages (der Verfassunggebung) ist die Freiheitssicherung.#: In bezug auf die
verfassunggebende Gewalt bedeutet dies, daid sie bei der Verfassunggebung nicht belie-
big Uber die individuellen Rechte hinweggehen oder sie ignorieren kann; sie ist also
gewissermal3en an diese Rechte gebunden. Genau das sagt Sieyes auch ausdriicklich:
,Vor und Uber ihr (sc. der Nation als verfassunggebender Gewalt) ist nur das Natur-
recht =22 Djeses Naturrecht umfaldt fir Sieyes, wie gezeigt, inshesondere die natiirli-
chen individuellen Freiheitsrechte. Die Auffassung Sieyes’ vom Verhdltnis natirlicher
individueller (Menschen-) Rechte zur verfassunggebenden Gewalt spiegelt sich auch in
seinem an anderer Stelles geduRerten Gedanken, der Verfassunggebung miisse eine
Erklarung der Rechte des Menschen und des Birgers vorausgehen; dieser Gedanke ist ja
dann auch — zumindest zum Teil —25 in der franzosischen Rechteerklérung von 1789%¢

260 Zu Sieyes’ Freheitsbegriff T. Hafen, Staat, Gesellschaft und Birger im Denken von Emmanuel
Joseph Sieyes, S. 119 ff.; zur Bedeutung des Natur- bzw. Vernunftrechts und der liberalen Grundla-
geder Theorie Sieyes’ S. Breuer, Nationalstaat und pouvoir congtituant bei Sieyes und Carl Schmiitt,
S. 499 f., 503 f. Zumindest in bezug auf das Eigentum gesteht auch J. L. Talmon Sieyes eineliberae
Einstellung zu (Die Urspriinge der totalitdren Demokratie, S. 69 ff.); bei Talmon erscheint das aber —
zu Unrecht — nur als eine inkonsequente Ausnahmein der eigentlich ,,absol utistische(n) Einstellung™
(ebda. S. 65) Sieyes'.

261 So auch K. Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 205. Zu Recht weist Merkel
darauf hin, dal3 es sich bei dem Verhaltnis zwischen verfassunggebender Gewalt und Menschenrech-
ten bei Sieyes um ein Bedingungsverhdltnis und nicht um das Verhaltnis einer urwiichsigen Gewalt
zu den ihr zu ziehenden Schranken handele.

262 ,Avant elle et au-dessus d’élleil n’y a que le droit naturel“ (in der franzdsischen Ausgabe des Tiers
Etat S. 160). Die Ubersetzung von E. Schmitt und R. Reichardt (Wasist der Dritte Stand?, S. 167) ist
hier offenbar fehlerhaft (dort heil¥ es,,vor und unter ihr<). Zu dieser Stelle T. Hafen, Staat, Gesell-
schaft und Burger im Denken von Emmanuel Joseph Sieyes, S. 97.

263 Die Auffassung W. Leisners, wonach es nicht zutreffe, dali ,,die Déclaration die Grundrechte dem
Pouvoir constituant entziehe“ (Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in Frankreich und
Deutschland, S. 165 Fn. 4), stimmt daher nicht, wenn man die seinerzeitige, mal3geblich von Sieyes
gepragte Lehre zugrundelegt. Dal die spétere franzdsische Verfassungstheorie den Gedanken der
Volkssouverénitét zu Lasten der individuellen Freiheitsrechte stérker betonte als die urspriingliche
Theorie zu Beginn der Revolution (und dies dennoch als ,revolutiondre Tradition” bezeichnete),
steht auf einem anderen Blatt.

264 Das Zitat aus Seyes’ Manuskripten ist wiedergegeben bei T. Hafen, Staat, Gesellschaft und Biirger
im Denken von Emmanuel Joseph Sieyes, S. 110.

265 Ungeachtet ihrer Bezeichnung geht die,,Erklérung der Rechte des Menschen und des Biirgers* Uber
eine blof%e der Verfassung vorangestellte Rechteerklérung hinaus. Sie befaldt sich némlich z.B. auch
mit der Souveranitét der Nation (Art. 3), mit der Steuerpflicht (Art. 13), der Rechenschaftspflicht der
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verwirklicht worden. Es ist daher falsch und irrefihrend, wenn Carl Schmitt im Zu-
sammenhang mit Sieyes behauptet, das Volk als Inhaber der konstituierenden Gewalt
sei ,,jederzeit befugt, sich jede beliebige Verfassung zu geben®, und dabei seien auch die
,.unverauf3erlichen Menschenrechte ... gegenstandslos. %

In der ,.Einleitung zur Verfassung* fuhrt Sieyes weiter aus, zur wirksamen Absiche-
rung der gesetzlich fixierten Freiheit sei eine ,,unwiderstehliche Gewalt“ erforderlich,
eben die Staatsgewalt. Diese bezeichnet Sieyes als ,,6ffentliche Gewalt*; sie unterglie-
dert sich in die gesetzgebende und die vollziehende Gewalt.2#

Die Verfassung ,,umfaldt die innere Organisation und das innere Geflige der ver-
schiedenen offentlichen Gewalten, ihre notwendige Verbindung und ihre gegenseitige
Unabhangigkeit“.2 Ferner erstrecke sie sich ,,auf die politischen Vorsichtsmaldregeln,
mit denen man die Gewalten klugerweise umgibt, damit sie stets Nutzen hervorbringen
und niemals gefahrlich werden kdnnen®; denn es gelte, Gefahrdungen der persdnlichen
Freiheit durch die ,,Unternehmungen der Beamten zu verhindern, ,.denen die Aus-
Ubung irgendeines Zweiges der offentlichen Gewalt anvertraut ist“z°. Das sei ,,die wah-
re Bedeutung des Wortes Verfassung; sie bezieht sich auf das Geflige und die Trennung
der offentlichen Gewalten 22, An dieser Stelle der Darstellung kommt die Sprache auf

Beamten (Art. 15) und mit dem Verfassungsbegriff (Art. 16) und enthélt damit Aussagen und Rege-
lungen, die systematisch eigentlich zu der erst spéter verabschiedeten Verfassung gehoren.

266 Déclaration des droits de I’homme et du citoyen vom 26.8.1789, abgedruckt bei G. Franz, Staatsver-
fassungen, 2. Aufl. Miinchen 1964, S. 302 ff.

267 C. Schmitt, Die Diktatur, S. 140. Diese Stelle zeigt besonders deutlich, da? Schmitt die Theorie von
Sieyes falschlicherweise einseitig ganz im Gelste der Lehre Rousseaus interpretiert. Dabei kommt
fast der Verdacht auf, dal3 Schmitt sich der Félschung bewuf3t war, wenn er schreibt: ,,Diese (sc. die
verfassunggebende Gewalt im Sinne von Sieyes) ist prinzipiell unbegrenzt und vermag schlechthin
Alles, denn sieist nicht der Verfassung unterworfen, sondern gibt sich selbst die Verfassung. Hier ist
irgendein Zwang oder irgendeine rechtliche Form, irgendeine Selbstbindung, gleichglltig in wel-
chem Sinne, vdllig undenkbar, und auch die unverduiRerlichen Menschenrechte sind da, wo die vo-
lonté générale im Snne der Lehre Rousseaus herrscht, gegenstandslos. Das Volk als Inhaber der
konstituierenden Gewalt kann sich nicht binden und ist jederzeit befugt, sich jede beliebige Verfas-
sung zu geben* (Hervorhebung von mir). Die Aussage Uber die Menschenrechte ist, wenn man sie
isoliert betrachtet, nicht einmal falsch. Denn die Menschenrechte sind da, wo die volonté généraleim
Snne Rousseaus herrscht, in der Tat gegenstandslos. Dieser Satz wird aber derart in einen Zusam-
menhang mit Sieyes gestellt, dald es— ohne daf3 Schmitt dies ausdriicklich behauptet! — den Anschein
hat, als ob die volonté générale in der Theorie Seyes’ herrsche — und diese Aussage ist eben falsch.
Vgl. zur Einseitigkeit der Interpretation Sieyes’ durch Schmitt und zum Einflul3 dieser Interpretation
auf die Rezeption Sieyes’ in der deutschen Staatsrechtd ehre auch K. Merkel, Die verfassungsgeben-
de Gewalt des Volkes, S. 138 f., 206. Zu den Unterschieden zwischen Sieyes und Schmitt auch U.
Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 216 ff. (Steiner unter-
scheidet zwischen der ,,Formlosigkeit der verfassunggebenden Gewalt bel Schmitt und ihrer ,,Form-
freiheit bei Sieyes) und S. Breuer, Nationalstaat und pouvoir constituant bei Sieyes und Carl
Schmitt, S. 510 ff. P. Pasquino spricht dagegen — nicht ganz nachvollziehbar — vom ,,aul3erordentli-
che(n) Vergtdndnis Schmitts fir die Theorien des Abbé“: Die Lehre vom ,,pouvoir constituant bei
Emmanud Sieyés und Carl Schmitt, S. 379.

268 E. Sieyes, Einleitung zur Verfassung, S. 247, 249 f.
269 Ebda. S. 250.
270 Ebda. S. 248.
271 Ebda. S. 250.
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die verfassunggebende Gewalt: ,,Eine Verfassung setzt vor allem eine verfassungsge-
bende Gewalt voraus‘z2. Diese komme der Nation zu.

Unter dem Stichwort ,,politische Rechte behandelt Sieyes im folgenden Abschnitt
die Beteiligung des Biirgers an der ,,Bildung der ¢ffentlichen Gewalten®, also — zumin-
dest zundchst — an der Verfassunggebung.z= Diese politischen Rechte stehen im Gegen-
satz zu den ,,natlrlichen” und den ,,gesellschaftlichen* Rechten (also den schon erlau-
terten gleichen Freiheitsrechten im Naturzustand und — in ihrer verstérkten und gesi-
cherten Form — im Gesellschaftszustand) nicht allen Einwohnern gleichermal3en zu,
sondern nur denjenigen, die ,,zur 6ffentlichen Gewalt etwas beitragen‘ 2, nicht also et-
wa den Frauen (,,zumindest im jetzigen Stadium), Kindern und Ausléndern. Fir dieje-
nigen, die politische Rechte haben, sind diese aber gleich, weil andernfalls bald Privile-
gien entstiinden.

Schlief’lich geht Sieyes auf das Problem der praktischen Unmdglichkeit einstimmiger
Entscheidungen ein. Er 16st es durch die Unterscheidung zwischen der ,,politischen Ver-
einigung*, also dem Zusammenschlul® als solchem, der nur einstimmig erfolgen kann,
und der ,,Errichtung der offentlichen Gewalt“, also der konkreten Gestaltung der Ver-
fassung, die durch Mehrheitsbeschlul? erfolgen kann;2 durch die Zustimmung zur Ver-
einigung habe jeder einzelne auch die Zustimmung zur — aus praktischen Griinden not-
wendigen — Anwendung des Mehrheitsprinzips bei den konkreten Einzelentscheidungen
Uber die Verfassung gegeben. Der ,,Gemeinwille entsteht also aus dem Willen der
Mehrheit 2,

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dal3 die Theorie Sieyes’, des wohl
bedeutendsten Theoretikers der Verfassunggebung, im Kern eine Vertragstheorie ist, in
deren Mittelpunkt der Schutz individueller Freiheit steht.2” Dieser Befund kontrastiert
zu der immer wieder gedulRerten Behauptung, die Theorie der Verfassunggebung habe
ihre Grundlage — auch bei Sieyes— in Rousseaus L ehre vom Gesellschaftsvertrag. Denn

272 Ebda. S. 250.

273 Der Text gibt keinen klaren Aufschlufd dariiber, ob hier auch eine Beteiligung an der ,,gewdhnlichen
Gesetzgebung™ gemeint ist. Der Kontext und Argumentationsgang 18 darauf schlief3en, daf? an die-
sar Stelle nur die Beteiligung an der Verfassunggebung gemeint ist: Die,,Bildung* der Gewalten ob-
liegt allein der verfassunggebenden Gewalt.

274 Ebda S. 251.

275 Diese Unterscheidung entspricht der Unterscheidung zwischen der ersten und der zweiten Epoche in
der Schrift tber den Dritten Stand.

276 Ebda S. 252. Im franzésischen Original heif3t es: ,,La volonté générae est donc formée par la volon-
té delapluralité (franzésische Ausgabe S. 200). Der inhaltliche Unterschied dieses Mehrheitswillens
zu Rousseaus volonté générale ist auch hier offensichtlich. Daf3 Sieyes hier den Begriff ,,volonté
générale” verwendet und nicht, wieim ,, Tiers Etat“, den Begriff ,,volonté commune, mag daran lie-
gen, daf3 Sieyes direkten Bezug auf die Formulierungen der wenig spéter verkiindeten Erklarung der
Menschen- und Birgerrechte nimmt, die — in Anlehnung an Rousseaus Diktion, aber ohne volle in-
haltliche Ubernahme seiner Lehre — auch den Begriff ,,volonté générae verwendet (in Art. 6: ,La
loi est I’expression de la volonté générde. ..., Text bel G. Franz, Staatsverfassungen, 2. Aufl. Min-
chen 1964, S. 302 ff.).

277 Auch K. Merkd ordnet die Theorie von Sieyes in die Reihe von Vertragstheorien ein, die gleiche
individuelle Freiheitsrechte al's Ausgangspunkt haben: Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes,
S. 188 ff.
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die Lehre Rousseaus kennt keinen Schutz individueller Freiheit vor dem Staat und sei-
nen Organen;2® aul3erdem vertritt Sieyes dezidiert eine Theorie reprasentativer Willens-
bildung, wahrend Rousseaus Theorie ebenso dezidiert plebiszitédr angelegt ist. Daher
soll abschlieend kurz auf die Frage eingegangen werden, wie der Einflu3 Rousseaus
auf die franzosische Theorie der Verfassunggebung insgesamt einzuschétzen ist.

7. Zum angeblichen Einflul Rousseaus

Rousseau wird oft als eine Art geistiger Vater der Franzdsischen Revolution angese-
hen.z® Zu dieser Einschdtzung mag das hohe Ansehen seiner Lehre bei den Akteuren
der Revolution beigetragen haben.z® Die Theorie Rousseaus eignet sich nicht zuletzt
wegen ihrer schlagwortartigen Formulierungen gut fir politische Agitation. Rousseau-
sche Formulierungen erzielen Wirkung und werden von den Theoretikern und Prakti-
kern der Revolution gerne gebraucht — so auch von Sieyes bei seiner Schilderung der
ersten zwei Epochen der Bildung einer politischen Gesellschaft (die dritte Epoche
weicht dann allerdings erheblich von Rousseau ab).

Mit der Volkssouveranitatsdoktrin, die auf Rousseau zurtickgeht und die vielleicht
ihre grofite Bedeutung als Wegbereiterin der Revolution hatte, ist jedoch die Staatdehre
und Verfassungstheorie der Franztsischen Revolution keineswegs erschopft; im Gegen-
teil, wesentliche Elemente dieser Theorie stehen im Widerspruch zur Lehre Rous
seaus.® Ein offenkundiger Widerspruch liegt zunéchst darin, dal3 in der Theorie und
Praxis der Verfassunggebung der Franzosischen Revolution das Volk bzw. die Nation
nicht selbst handelt, sondern, wie oben schon ausgefiihrt, durch ein représentierendes
Organ — die Nationalversammlung bzw. spéter den Konvent.z2 Der wichtigste Akt zu
Beginn der Revolution, der von Sieyes auch theoretisch gerechtfertigt wurde, bestand
gerade in der Selbstumwandlung der Vertreter des Dritten Standes zur Nationalver-
sammlung, die schlieflich alleine, ohne weitere unmittelbare Beteiligung des Volkes,

278 S.0.5.

279 Vgl. die Bemerkung R. Redslobs, die Wahrheiten, die Rousseau verkiindet habe, gehdrten ,,zu den
machtvollsten Ursachen der Revolution (Die Staatstheorien der franzdsischen National versamm-
lung von 1789, S. 57 Fn. 2). |. Fetscher (Rousseaus politische Philosophie, S. 258 ff.) gibt einen U-
berblick Uber die Forschungen zum Einflu? Rousseaus auf die Franzdsische Revolution und steuert
selbst elniges zur Diskussion bei; im Ergebnis stellt er bei den Revolutiondren eine grof3e Begeiste-
rung fiir das Leben und die Person Rousseaus fest, aber so gut wie keine (!) ausdriickliche Bezug-
nahme auf Rousseaus politische Philosophie und ernsthafte Auseinandersetzung mit ihr. Carl
Schmitt hat, ebenso wie — mit entgegengesetzter, namlich totalitarismuskritischer Intention — J. L.
Talmon (Die Urspriinge der totalitéren Demokratie, S. 63 ff.) und H. Arendt (Uber die Revolution,
S. 206 ff.), den EinfluR Rousseaus insbesondere auf die Sieyessche Lehre sehr hoch eingeschétzt —
zu Unrecht, wie im vorherigen Abschnitt gezeigt wurde. Auch in der aktuellen Literatur findet sich
immer wieder die— offensichtlich von Carl Schmitt inspirierte und den Charakter der urspriinglichen
Sieyesschen Theorie verfalschende — Behauptung, die Lehre von der verfassunggebenden Gewalt bei
Sieyes gehe auf Rousseau zurtick; vgl. nur M. Kaufmann, Européische Integration und Demokratie-
prinzip, S. 44.

280 E. Zweig meint dazu, die Wirkung Rousseaus sa ,,zwar auf die Geister sehr grof3, auf die Ingtitutio-
nen aber sehr gering gewesen™ (E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 70).

281 Vgl. E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 70 ff.
282 Dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 339 ff.
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Uber die neue Verfassung entscheiden sollte; hinter diesem Vorgehen steht der fur
Rousseau vollig fremde Reprasentationsgedanke.z2 Die Verfassung von 1791 trat dann
auch ohne abschlieRende Bestétigung durch ein Referendum in Kraft.2* Die Vertre-
tungskoérperschaften beriefen sich zwar zur Begriindung ihrer eigenen Handlungsbefug-
nisse immer wieder auf Rousseaus Gedanken der Volkssouverénitdt und unterstellten,
dal3 sie stellvertretend fur das Volk dessen Befugnisse wahrndhmen; sie unterschlugen
dabei freilich, dal’3 genau diese Vorgehensweise, namlich die alleinige Ausiibung der
dem Volk zustehenden umfassenden Befugnisse durch ein Vertretungsorgan, von Rous-
seau mit aller Deutlichkeit ausgeschlossen wurde. s

Noch fundamentaler ist eine andere Differenz zwischen der Doktrin Rousseaus und
der Verfassungstheorie der Franzosischen Revolution: Von Beginn der Revolution an
galt ein grolRes theoretisches und praktisches I nteresse der Verfassung — ein Begriff, der,
wie gesehen, in der Theorie Rousseaus keine Bedeutung hat. Dementsprechend findet
auch die Theorie der Verfassunggebung bei Rousseau kaum Ankniipfungspunkte.zs Vor
allem der fur die Theorie der Verfassunggebung insbesondere bei Sieyes grundlegende
Gedanke, dal’ auch die gesetzgebende Gewalt (bei Rousseau der Gemeinwille) durch
eine Verfassung gebunden ist,» liegt Rousseau véllig fern: Die Entscheidungsméglich-
keiten der volonté générale konnen keinesfalls eingeschrankt werden, das ist eine Kern-
aussage seiner Theorie. Rousseau unterscheidet hinsichtlich der Setzungskompetenz
auch nicht das Verfassungsrecht von sonstigen Gesetzgebungsmaterien; das Verfas-
sungsrecht fallt — wie andere Materien auch — wegen seines Gemeinwohlbezugs in die
Entscheidungskompetenz der gesetzgebenden Gewalt.® Die Unbeschranktheit der ge-
setzgebenden Gewalt bei Rousseau gilt insbesondere gegentiber dem Individuum: 1ndi-
viduelle Rechte, die in der Verfassung garantiert werden und die ein Individuum gegen-
Uber der gesetzgebenden Gewalt geltend machen kann, sind Rousseau fremd; die In-
dividuen verwirklichen ihre Freiheit durch den Gemeinwillen, nicht gegen ihn. Die ,,Er-
klérung der Rechte des Menschen und des Blrgers* von 1789, das erste Produkt der
verfassunggebenden Nationalversammlung, dessen Entwurf Sieyes erlautert und ge-
rechtfertigt hatte steht daher im Widerspruch zur Lehre Rousseaus. Individuelle

283 Zur Emanzipation der Vertreter des Dritten Standes zur Nationalversammlung E. Zweig, Die Lehre
vom Pouvoir Constituant, S. 274.

284 Das erste — allerdings aufgrund der Abstimmungsmodalitéten nicht sehr aussagekréftige — Verfas-
sungsplebiszit fand 1793 satt; dazu E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Condituant, S. 389 f.

285 Zu diesem Widerspruch zwischen dem rousseauistischen Lippenbekenntnis und der Praxis der Ver-
fassunggebung E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 341 ff.

286 So auch E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 73.

287 E. Sieyes, Einleitung zur Verfassung, S. 250.

288 J.-J. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag, 11.6. In 11.12 spricht Rousseau zwar von ,,Grundgesetzen®
und hebt ihre Bedeutung hervor, betont aber sogleich, daf3 die gesetzgebende Gewalt jederzeit diese
Grundgesetze dndern kann.

289 So auch C. Schmitt zu Rousseau: ,,Die volonté générale wird zu géttlicher Wiirde erhoben und ver-
nichtet jeden Sonderwillen und alles Sonderinteresse, das ihr gegeniiber nur wie Diebstahl erscheint.
Die Frage nach den unveréuRerlichen Rechten des Individuums und einer dem Eingriff der souverd-
nen volonté générale entzogenen Freiheitssphére kann darum gar nicht mehr erhoben werden.* (Die
Diktatur, S. 120).

290 In seiner ,.Einleitung zur Verfassung®, s.o.
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Rechte sichern die personliche Freiheit, und die ist nach Sieyes auch durch die gesetz-
gebende Gewalt bedroht.2

Aus diesen Grinden ist es falsch, Rousseau als mal3geblichen Theoretiker der Fran-
zosischen Revolution zu bezeichnen oder einen grof3en Einflul? von Rousseaus Lehren
auf die Theorie Sieyes’ zu behaupten.=* Rousseaus Schriften trugen zwar malf3geblich
zur Erzeugung und Aufrechterhaltung einer revolutiondren Grundstimmung bei und
sorgten so auch fir ein pathetisches Moment in der Theorie der Verfassunggebung —
zum eigentlichen Inhalt dieser Theorie stehen sie dagegen im Widerspruch.

I11. DielLehreder verfassunggebenden Gewalt bei Carl Schmitt

Waéhrend fir die Verfassungstheorien der Amerikanischen und der Franzdsischen Revo-
lution die Frage nach dem Urheber der Verfassung im Sinne der verfassunggebenden
Gewalt nur eines von mehreren Legitimitétskriterien darstellte, steht das Urhebermodel|
ganz im Zentrum der Lehre Carl Schmitts.»+ Hier ist nicht die Freiheit und Autonomie
des Individuums der Ausgangspunkt; vielmehr stellen die politische Entscheidung und
die Willenshetétigung des Volkes bei Schmitt einen eigenen Wert dar, der letztlich Le-
gitimitétsgrund fur die Verfassung ist.

291 So auch E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 81. Dagegen behauptet R. Redslob (Die
Staatstheorien der franzosischen Nationalversammlung von 1789, S. 94 ff.), die Nationalversamm-
lung habe auch und gerade im Hinblick auf die Rechteerklérung von 1789 ganz in der Tradition
Rousseaus gestanden. Den Widerspruch zum Fehlen individueller Rechte in Rousseaus Volkssouve-
rénitétsdoktrin versucht Redslob dadurch zu Uberdecken, dal? er die Rechteerklérung as eine Art
freiwillige Selbstbeschrankung des schon vor (oder bei) ihrer Formulierung gesellschaftsvertraglich
verbundenen souverénen Volkes (oder ,,Staates”) interpretiert, die dementsprechend spéter beliebig
geéndert oder aufgehoben werden kann. Einer solchen Interpretation widerspricht aber schon der
Wortlaut der Préambel der Rechteerkl@rung von 1789 (abgedruckt und Ubersetzt in: Glnther Franz
(Hrsg.), Staatsverfassungen, Miinchen 1950, S. 286 ff.), in der die Nationalversammlung verkiindet,
dal3 sie die ,,natiirlichen, unverduf3erlichen und heiligen Rechte der Menschen in einer feierlichen Er-
klérung* darlegen will und sie diese Rechte daher ,.erkennt und erklart (reconnait et déclare). Zum
Selbstversténdnis der Rechteerklérung als Verkiindung objektiver Wahrheten vgl. H. Hofmann, Zur
Herkunft der Menschenrechtserkldrungen, S. 3, 16 f., und ders., Die Grundrechte 1789-1949-1989,
S. 35f.

292 In Sieyes’ Einleitung zur Verfassung heif¥ es: ,,Sehr viel mehr (als durch tbelwollende Burger, T.H.)
hat die personliche Fretheit von den Unternehmungen der Beamten zu befirchten, denen die Aus-
Ubung irgendeines Zweiges der offentlichen Gewalt anvertraut ist“ (S. 248). Kurz darauf erlautert
Sieyes, was er hier unter offentlicher Gewalt versteht: ,,Die offentliche Gewalt ist eine Art poaliti-
scher Korper, der ungefahr in gleicher Weise wie der menschliche Kérper organisiert werden muf3,
da er wie dieser Bedirfnisse hat und Mittel besitzt. Man mul3 ihm die Fahigkeit zu wollen und zu
handeln geben. Die gesetzgebende Gewalt stellt die erste, die vollziehende Gewalt die zweite dieser
Fahigkeiten dar.“ (S. 249, Hervorhebungen im Original).

293 Ebenso E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Congtituant, S. 70 f., 118 f; |. Fetscher, Rousseaus politi-
sche Philosophie, S. 267 f. (spezidll in bezug auf Sieyes). Oft wird dagegen Sieyes in eéinem Atem-
zug mit Rousseau genannt, ohne die Frage moglicher Differenzen Giberhaupt zu problematisieren; so
etwa auch bel dem gegentiber der Volkssouveranitatsdoktrin sonst &ufRerst kritischen W. Ké&gi (Die
Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, S. 156 f.).

294 Vgl. zu Schmitts Lehre der verfassunggebenden Gewalt jetzt auch K. Merkel, Die verfassungsge-
bende Gewalt des Volkes, S. 132 ff.
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Schmitts Theorie der verfassunggebenden Gewalt 183t sich nur auf der Basis seines
Verfassungsbegriffs® mit der grundlegenden Unterscheidung zwischen Verfassung und
Verfassungsgesetz verstehen. Danach ist Verfassung eine ,,Gesamtentscheidung tber
Art und Form der politischen Einheit*,>¢ wahrend die Verfassungsgesetze nur einzelne
Normierungen zur Ausfihrung der zugrundeliegenden Gesamtentscheidung darstellen.
Verfassungsgesetze unterscheiden sich von anderen Gesetzen nur in formaler Hinsicht,
vor alem durch erschwerte Abénderbarkeit. Die Verfassung im Sinne Schmitts gehort
dagegen einer anderen Kategorie an: Sie ist keine Norm, sondern eben eine ,,Entschei-
dung“. So besteht die Verfassung der Weimarer Republik (das ist im Sinne Schmitts
nicht die schriftlich fixierte Reichsverfassung, denn diese besteht zum Teil auch aus
bloRen Verfassungsgesetzen) in der Entscheidung fur ,.eine konstitutionelle Demokra-
tie, d.h. in der Entscheidung, daf sie ein ,,birgerlicher Rechtsstaat in der politischen
Form einer demokratischen Republik, mit bundesstaatlicher Struktur = ist. Ein instruk-
tives Beispiel fur Schmitts Unterscheidung zwischen Verfassung und V erfassungsgesetz
sind die Grundrechte: Durch verfassungsgesetzliche Normierung kénnen ,,weitgehende
Eingriffe in die garantierten Grundrechte zugelassen werden. Sobald aber das Grund-
recht vernichtet wird, ist die Verfassung selbst verletzt.«>s

Die Verfassung im Sinne Schmitts (er nennt sie ,,Verfassung im positiven Sinne®)
»entsteht durch einen Akt der verfassunggebenden Gewalt“=®. Dieser ,,bestimmt durch
einmalige Entscheidung das Ganze der politischen Einheit hinsichtlich ihrer besonderen
Existenzform® s, Verfassunggebende Gewalt ist also ,,der politische Wille, dessen
Macht oder Autoritdt imstande ist, die konkrete Gesamtentscheidung Uber Art und Form
der eigenen politischen Existenz zu treffen‘z,

295 Obwohl Schmitt sich immer wieder auf die Verfassungstheorie der Franzdsischen Revolution be-
Zieht, unterscheidet sch sein Verfassungsbegriff von dem der Franzdsischen Revolution deutlich;
Schmitt hat seinen Verfassungsbegriff also zu Unrecht den franzdsischen Revolutionsverfassungen
untergeschoben. Das meint auch W. Leisner, Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in Frank-
reich und Deutschland, S. 113.

296 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 20 f.
297 Ebda S. 24.

298 Ebda. S. 27; Hervorhebung im Original.
299 Ebda S. 21.

300 Ebda. Der Begriff ,,Entscheidung™ wird hier von Schmitt in zwei verschiedenen Bedeutungen ver-
wendet: Zum einen im Sinne des Entscheidungsinhalts (das ist die Verfassung), zum anderen im
Sinne des Entscheidungsakts (das ist die Verfassunggebung). Schmitt selbst geht auf den Unter-
schied zwischen diesen Bedeutungen nicht ein. Das mag auch daran liegen, dal? Verfassunggebung
bel Schmitt eigentlich kein einmaliger Akt ist, der einen bestimmten Entscheidungsinhalt fir eine
gewisse Dauer fixierten wirde; vielmehr betont Schmitt die Permanenz der verfassunggebenden
Gewalt im Sinne der stets vorhandenen und oft gebrauchten Mdglichkeit der verfassunggebenden
Entscheidung. Die Verbindung zwischen Entscheidungsakt und Entscheidungsinhalt ist dadurch viel
enger, so dafd auch die Unterscheidung zwischen diesen beiden Bedeutungen nicht mehr so wichtig
ist. — Vor diesem Hintergrund verwundert es allerdings etwas, dal’ Schmitt an der hier zitierten Selle
von einer ,.einmaligen” Entscheidung spricht. Das pald nicht zu seinen Ausfiihrungen Uber die Per-
manenz der verfassunggebenden Gewalt.

301 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 75.
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Das ideale Subjekt der verfassunggebenden Gewalt ist fur Schmitt die Nation=2 im
Sinne des Volkes ,.als politisch-aktionsfahige Einheit mit dem Bewuf3tsein seiner politi-
schen Besonderheit und dem Willen zur politischen Existenz“®s, Grof3en Wert legt
Schmitt dabei auf die Feststellung, dal die Bildung der Nation als handlungsfahige Ein-
heit (in der Franzosischen Revolution etwa die BewuRtwerdung der politischen Hand-
lungsféhigkeit des Volkes)® nicht mit der Verfassunggebung zusammenfallt. Vielmehr
setze die Verfassunggebung bereits eine existierende handlungsféhige Einheit voraus.
Damit legt Schmitt ein theoretisches Fundament fir die von ihm behauptete Permanenz
der verfassunggebenden Gewalt: Diese ist fur ihn sténdig vorhanden, auch wéhrend der
Geltung einer Verfassung, und kann jederzeit tétig werden; ihr Tatigwerden auf3ert sich
dabei nicht unbedingt in revolutiondrem Umsturz, sondern eher in einer Anderung der
LYoffentlichen Meinung®. Dazu bedarf es eben einer zuerst gebildeten, dann aber sténdig
vorhandenen handlungs- und entscheidungsféahigen Einheit.

Schmitt versucht, seine Unterscheidung von Einheitshildung und Verfassunggebung
mit den Vertragstheorien zu begriinden. Der Gegenstand der Theorien des ,,Sozial-, Ge-
sellschafts- oder Staatsvertrages ® sei die Bildung einer entscheidungsféhigen Einheit,
die Verfassunggebung als solche sei nicht Gegenstand der Vertragstheorien. Zum Be-
weis bezieht sich Schmitt auf Rousseau mit dessen Unterscheidung zwischen dem den
Staat begriindenden ,,Contrat social* einerseits und den ,,lois politiques* bzw. ,,lois fon-
damentales”, die nur die Auslibung der Staatsgewalt regeln, andererseits. AulRerdem
erwdhnt Schmitt an dieser Stelle Kant®s, dessen ,,birgerliche Verfassung®, die durch
den ,,urspriinglichen Vertrag* errichtet wird, nicht die ,,positive Verfassung* (im Sinne
Schmitts) sei, sondern nur eine Bezeichnung flr die ,,unio civilis®, also die Bildung der
gesellschaftlichen Einheit.*” Schliefflich verweist Schmitt auf die Vertragdehren des
deutschen Naturrechts und filhrt aus, dal3 eine echte ,,Verfassungsvereinbarung®, also
eine Verfassunggebung, auch nicht im dort thematisierten pactum unionis oder im
pactum subiectionis zu finden ist; den Verfassungsvertrag, der im deutschen Naturrecht

302 Schmitt stellt fest, dafd die Begriffe ,,Volk“ und ,,Nation oft gleichbedeutend verwendet werden,
unterscheidet sie aber in seiner eigenen Theorie durch den ,,Willen zur politischen Existenz, der nur
der Nation zukomme, wéhrend das Volk nur eine ,,irgendwie ethnisch oder kulturell zusammengehé-
rige ... Verbindung von Menschen sai: C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 79.

303 Ebda S. 79.
304 Ebda S. 50.
305 Ebda S. 61.
306 Ebda S. 62.

307 Schmitt nennt den Verfassungsbegriff, den Kant in diesem Zusammenhang verwendet, ,,absolut*.
Unter dem absoluten Verfassungsbegriff versteht Schmitt zwei Unterbegriffe von Verfassung, die
sich von seinem eigenen ,,positiven Verfassungsbegriff dadurch unterscheiden, daid sie nicht auf ei-
ner — moglicherweise unsystematischen oder ltickenhaften — , Entscheidung“ beruhen, sondern ein
einheitliches Ganzes darstellen wollen, und zwar entweder (deskriptiv) als einheitliche Daseinsweise
oder, im anderen Unterbegriff (normativ), als geschlossenes Normsystem (vgl. C. Schmitt, Verfas-
sungdehre, S. 3 ff.). Schmitt meint in bezug auf Kant wohl den absoluten Verfassungsbegriff im
normativen Sinne.
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manchmal als dritter Vertrag hinzutrat®® und in dem eine Art Verfassunggebung im
Sinne Schmitts zu sehen wére, erwadhnt Schmitt nicht.

Die Behauptung Schmitts, dal3 die klassischen Vertragstheorien im wesentlichen die
Bildung einer entscheidungsfahigen Einheit und weniger die Ausgestaltung einer staat-
lichen Ordnung im einzelnen zum Gegenstand hatten, trifft jedenfalls fir Rousseau zu
(obwohl dessen Theorie eigentlich keine Vertragstheorie im Ublichen Sinne darstellt);
Schmitt beruft sich hier zu Recht auf den Contrat social, denn fir Rousseau steht — e-
benso wie bei Schmitt, dessen Lehre in dieser Hinsicht als rousseauistisch bezeichnet
werden kann — tatsichlich die Bildung einer willens- und handlungsféhigen sozialen
Einheit im Vordergrund, nicht deren rechtliche Ausgestaltung.= Dem ersten Anschein
nach trifft Schmitts Behauptung aber auch fur die meisten herkdmmlichen Vertragstheo-
rien zu; denn diese beschéaftigen sich tUberwiegend mit der Griindung einer Herrschafts-
ordnung bzw. der Legitimitét einer Herrschaftsordnung als solcher und weniger mit
Details ihrer rechtlichen Regulierung. Bei genauerem Hinsehen kann aus dieser The-
menwahl der klassischen Vertragstheorien aber keine Aussage dartiber abgeleitet wer-
den, ob nach diesen Theorien die Bildung der politischen Einheit und die von dieser
Einheit getroffene Entscheidung streng zu trennen sind; diese Frage stand fir die klassi-
schen Autoren ndmlich nicht im Vordergrund. Der Grund fur die vorwiegende Beschéaf-
tigung der klassischen Theorien mit der Griindung der Herrschaftsordnung — und weni-
ger mit deren Ausgestaltung im einzelnen — liegt vielmehr darin, dai3 fur diese frihneu-
zeitlichen Theorien nach dem Verlust hoherer (géttlicher oder monarchischer) Ordnun-
gen mit ihren je eigenen Legitimitétsbegriindungen in erster Linie die Rechtfertigung
staatlicher Herrschaft als solcher problematisch und begriindungsbediirftig erschien. Die
Ausgestaltung der Herrschaftsordnung im einzelnen war demgegeniiber zunéchst ein
nachrangiges Problem. Dennoch finden sich auch in den klassischen Vertragstheorien
zahlreiche Aussagen Uber die Ausgestaltung der Herrschaftsordnung, also Uber die
LVerfassung“. So beschéftigt sich Locke, wie gesehen, intensiv mit dem Schutz indivi-
dueller Rechte im gesellschaftlichen Zustand, und Kant macht umfangreiche Ausfiih-
rungen z.B. Uber die Herrschaftsausiibung durch die drei Gewalten im biirgerlichen, also
durch den Gesellschaftsvertrag herbeigefiihrten Zustand.® Der Abschlu® des Gesell-
schaftsvertrages erscheint so nicht nur als Bildung einer entscheidungsfahigen Einheit,
sondern auch als inhaltliche ,,Verfassunggebung“. Bei den modernen Vertragstheorien
(z.B. bei John Rawls) riickt das Problem der richtigen Ausgestaltung der Herrschafts-
ordnung sogar in den Vordergrund des | nteresses.®* Schmitts Identifizierung des Gesell-

308 Vgl. dazu W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesdllschaftsvertrags, S. 217 ff. (insb.
S. 226).

309 Zu dieser Besonderheit des Contrat social gegentiber den herkémmlichen Vertragsehren vgl. auch
H. Maier, Rousseau, S. 9.

310 Die Ausfiihrungen Kants zu den drei Gewalten finden sich in der Metaphysik der Sitten, Erster Tell:
Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtdehre, I1. Tell: Das offentliche Recht, 1. Abschnitt: Das
Staatsrecht, §8 49 bis 49.

311 Die meisten neueren Theorien verstehen sich as Gerechtigkeitstheorien mit zum Tell detaillierten
Inhalten z.B. hinsichtlich der Giiterverteilung; die Legitimation staatlicher Herrschaft a's solcher ist
nicht mehr das Thema dieser Theorien. Ein Beispid fur diese modernen Vertragstheorien ist die ver-
tragstheoretisch aufbereitete ,,Theorie der Gerechtigkeit von John Rawls (vgl. J. Rawls, Eine Theo-
rie der Gerechtigkeit). Hier ist gerade die Ausgestaltung der staatlichen Ordnung das zentrale The-
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schaftsvertrages mit der bloRen Einheitsbildung unter Ausklammerung der inhaltlichen
Ausgestaltung der Herrschaftsordnung vermag daher als allgemeine Aussage Uber die
Vertragstheorien nicht zu tberzeugen.

Schmitt beschéftigt sich auch mit dem Verfahren der Verfassunggebung. Dieses
kénne nicht bindend geregelt sein.»2 Die in demokratischen Staaten Ublichen Verfahren
der Verfassunggebung (z.B. verfassunggebende Nationalversammlung oder Referen-
dum) sind fur Schmitt nur Verfahren, durch die verfassungsgesetzliche Normierungen
beschlossen oder entworfen werden,®: es handelt sich also nicht um Verfassunggebung
im Sinne Schmitts. Seine verfassunggebende Gewalt betétige das Volk®4 vielmehr
,,durch irgendeinen erkennbaren Ausdruck seines unmittelbaren Gesamtwillens®. Seine
WillensduRerungen seien zwar ,,leicht zu verkennen, zu mil3deuten oder zu falschen‘ s,
es sei aber ,,ein Irrtum®, Verfahren wie geheime Abstimmung oder Wahl | flr eine abso-
lute oder endgultige Norm der Demokratie zu halten“ss. Vielmehr sei die ,,naturliche
Form‘ der unmittelbaren Willensiuf3erung eines Volkes die Akklamation, der Zuruf der
versammelten Menge®, die in modernen Grol3staaten zur ,,6ffentlichen Meinung wer-
de.s In Zeiten friedlicher Ordnung brauche kein besonderer Wille erkennbar gedul3ert
zu werden; dieses Schweigen bedeute dann ,.fortdauernde Zustimmung zur bestehenden
Verfassung“.®® Eine solche stillschweigende Zustimmung sei ,,immer méglich und
leicht zu erkennen“=, z.B. in Gestalt konkludenter Handlungen wie der Beteiligung am
offentlichen Leben oder an Wahlen.

Diese etwas unbekimmert anmutenden Ausflihrungen Schmitts zur Verfassung-
gebung durch Stillschweigen (hnliches findet sich auch bei Locke) und zu den anderen
von ihm vorgeschlagenen ,,Verfahren der Verfassunggebung bediirfen einer Anmer-
kung.® Aus der bloRen Tatsache, dal? jemand in einem Staat lebt, kann man nicht auf
irgendeine Zustimmung zur Verfassung dieses Staates schlief3en. Denn eine stillschwei-
gende Zustimmung kann nur dann vorliegen, wenn alternative Handlungsméglichkeiten
bestehen; also miifdte die Ausreise eine faktisch gegebene Alternative sein, was nur sel-
ten der Fall ist. Aber auch aus den konkludenten Handlungen, die Schmitt als Anknip-

ma. Vgl. zu diesem Unterschied zwischen dteren und neueren Vertragstheorien H. Hofmann, Die
klassische Lehre vom Herrschaftsvertrag und der ,,Neo-Kontraktualismus®, S. 267.

312 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 82.

313 Ebda S. 85.

314 Auch der Monarch a's Verfassunggeber ist nicht an Verfahrensregeln gebunden.
315 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 83.

316 Ebda

317 Ebda

318 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 83 1.

319 Ebda S. 84.

320 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 91. Diesist eigentlich ein Widerspruch zu der oben zitierten Aussa-
ge, die Willenséuflerungen des Volkes seien , leicht zu verkennen, zu mif3deuten oder zu félschen®.
Aus dem Kontext ergibt sich, da? Schmitt wohl vor allem den unorganisierten ausdriicklichen AuRe-
rungen mifraut, wahrend die stillschweigende Zustimmung al's Akzeptieren des status quo nach sai-
ner Ansicht keine Deutungsprobleme bereite.

321 Vgl. dazu auch M. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, S. 149 ff.
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fungspunkt vorschlégt, kann nicht immer auf tatséchliche Zustimmung geschlossen
werden. Denn auch hier miissen demjenigen, dem die Zustimmung unterstellt wird, ech-
te Handlungsalternativen offenstehen, also etwa eine Nichtbeteiligung an den Wahlen.
Das ist aber gerade in Landern mit zweifelhaftem Demokratieverstéandnis nach der his-
torischen Erfahrung oft keine Alternative: Wo die Wahl zur akklamatorischen Pflicht-
Ubung mit zumindest sozialer, wenn nicht staatlicher Kontrolle wird, liegt keine freie
Entscheidung vor. Gleiches gilt fur die Beteiligung am ,,6ffentlichen Leben*, die auch
staatlich gelenkt werden kann. Die von Schmitt in ihrem Wert relativierten Wahl- und
Abstimmungsverfahren dienen gerade dazu, solche Manipulationen und Verfalschungen
zu vermeiden; sie sind den ,,konkludenten® Zustimmungen in jedem Falle vorzuziehen,
sofern sie in einer konkreten Situation durchfihrbar sind. — An dieser Stelle ist noch-
mals darauf hinzuweisen, dal? sich Schmitt fir die angebliche vdllige Beliebigkeit der
WillensduRerung der verfassunggebenden Gewalt zu Unrecht auf Sieyes beruft; das ist
oben schon ausgefiihrt worden.

Mit der so umrissenen verfassunggebenden Gewalt verkniipft Schmitt nun die Legi-
timitét einer Verfassung in folgender Weise: ,,Eine Verfassung ist legitim, d.h. nicht nur
als faktischer Zustand, sondern auch als rechtmaBige Ordnung anerkannt, wenn die
Macht und Autoritét der verfassunggebenden Gewalt, auf deren Entscheidung sie be-
ruht, anerkannt ist.“*2 Diese Definition umfal3t nach Schmitt zwei Arten der Legitimité&t:
Im Fall der demokratischen Legitimitét ist das Volk das Subjekt der verfassung-
gebenden Gewalt, so etwa bei der Weimarer Reichsverfassung; im Fall der dynastischen
Legitimitét ist ein First oder Monarch der Verfassunggeber, so etwa in der monarchi-
schen Restauration in Frankreich.® Die konstitutionelle Monarchie in Deutschland in
der Zeit von 1848 bis 1918 stellt sich fur Schmitt dagegen als schwer einzuordnender
Hdualistischer Zwischenzustand* dar:3 Die Verfassung erscheine hier als Vereinbarung
zwischen Monarch und Volksvertretung, wodurch eine Entscheidung Uber die verfas-
sunggebende Gewalt, die ,,in Wirklichkeit* nur entweder auf dem monarchischen oder
dem demokratischen Prinzip beruhen kdnne, aufgeschoben wurde — ein |, dilatorischer
Formelkompromif3«.

Auch an dieser offenbar beliebigen Austauschbarkeit des Subjekts der verfassung-
gebenden Gewalt bei Schmitt wird deutlich, dal? legitimitétsstiftende Freiheitsrechte
seiner Theorie auch in der ,,demokratischen™ Variante eigentlich fremd sind: Das Volk
herrscht als Verfassunggeber genauso autoritér Gber die Individuen wie ein souveraner
Furst oder Monarch. Schmitts Theorie demokratischer V erfassungslegitimitét beruht auf
einem Konzept der Volkssouveranitét, das den souverdnen Firsten einfach gegen das
einheitliche Subjekt ,,Volk* austauscht.

Eine andere Wendung nimmt bei Schmitt dieser Gedanke von den verschiedenen Ar-
ten der Verfassungslegitimitét im Zusammenhang mit dem Versuch des Nachweises der
(volkerrechtlichen und staatsrechtlichen) Kontinuitét des Deutschen Reiches 1918/19.
Eine solche Kontinuitét liegt nach Schmitts Ansicht ohne Zweifel dann vor, wenn das

322 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 87.
323 Ebda. S. 51 ff.
324 Ebda S. 54.
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Subjekt der verfassunggebenden Gewalt gleich bleibt.== Auf die Art der Verfassung
kommt es dabei nicht an; das Bestehen einer (bestimmten) verfassunggebenden Gewalt
reiche aus fur ,,ein Minimum von Verfassung“, das auch Uber Revolutionen hinaus
fortexistieren kdnne. Beim Versuch, eine Kontinuitét bei Verfassungswechseln zu be-
grinden, verschwimmt dann der Begriff der verfassunggebenden Gewalt des Volkes
vollig: Es sei nédmlich mdglich, ,.jede Verfassung, die Uberhaupt Bestand hatte, auf den
ausdriicklichen oder dtillschweigenden Willen des Volkes zurtickzufiihren s, und
,wenn ein Staat auf nationaler Grundlage beruht und das Volk einen bewuf3ten Willen
hat, ist es immer moglich, diesen Willen als die mal3gebende Grundlage jeder staatli-
chen Verfassung zu behandeln.« Und Gber die ,.stillschweigende Zustimmung* als Aus-
druck des verfassunggebenden Willens des Volkes sagt Schmitt: ,,Auf diese Weise kann
also den verschiedenartigsten Verfassungen der Charakter demokratischer Legitimitét
zugesprochen werden, indem man sie auf die immer vorhandene, sei es auch nur still-
schweigend betétigte verfassunggebende Gewalt des Volkes griindet.«*»

Im Grunde wird mit diesem weiten Versténdnis der verfassunggebenden Gewalt des
Volkes die zuvor von Schmitt getroffene Unterscheidung zwischen demokratischer und
dynastischer Verfassungslegitimitat Uberflissig; denn ,,dynastische Legitimitét liegt
definitionsgemé@? dann vor, wenn die Autoritét des Konigs oder Firsten anerkannt
wird;® was ist aber ,,Anerkennung“ anderes als der ,,bewuf3te Wille* des Volkes, also
demokratische Legitimation im Sinne Schmitts? Die ,,nationale Grundlage, das Be-
wufdtsein des Volkes von seiner politischen Existenz, das man als Abgrenzungskriteri-
um zwischen demokratischer und dynastischer Legitimitét anfihren kénnte, kann doch
auch gerade in der gemeinsamen Anerkennung des Monarchen gesehen werden. Die
verfassunggebende Gewalt gerét so zum Legitimit&tstopos fur beliebige staatliche Herr-
schaftsordnungen — auf3er denen, gegen die ein Volk erfolgreich oder zumindest deut-
lich sichtbar (das heif3t in diesem Falle meistens kurz vor dem Erfolg stehend) aufbe-
gehrt.

Schmitts Verstdndnis der verfassunggebenden Gewalt beruht zu einem grof3en Teil
auf Rousseaus Lehre von der Volkssouveranitdt. Den Bezug zu Rousseau hebt er selbst
hervor: Schmitt sieht (in seiner Schrift Gber die Diktatur) die ,,Vorstellung des pouvoir
constituant* als eine direkte ,,Konsequenz des Contrat social“=, also als eine Fortfih-
rung der Lehre Rousseaus. Rousseau selbst habe diese Konsequenz noch nicht gezogen,
aber sie ergebe sich aus der Funktion zweier Figuren des Contrat social: des |égislateur
und des Diktators.® Der |égislateur ist ein Initiator der Gesetzgebung ohne eigene recht-
liche Macht, der Diktator ein auRerhalb des Rechts stehender Machthaber mit dem be-

325 Ebda S. 93.
326 Ebda S. 92.

327 C. Schmitt, Verfassungsehre, S. 95; Hervorhebung im Original. Schmitt beruft sich bei diesem Ge-
danken ausdriicklich auf Rousseau.

328 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 91.
329 Ebda. S. 87f.
330 C. Schmitt, Die Diktatur, S. 129.

331 Zu den beiden Figuren C. Schmitt, Die Diktatur, S. 124 ff., 127 ff. Vgl. dazu J.-J. Rousseau, Vom
Gesellschaftsvertrag, 11.7. u. 1V.6.
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grenzten Auftrag zur Beseitigung einer Notlage. Die Lehre vom pouvoir constituant,
wie Schmitt sie sieht, ergibt sich aus einer (von Rousseau nicht vollzogenen) Verbin-
dung dieser beiden Figuren. Es entstehe die ,,souveréne Diktatur“=2 des pouvoir consti-
tuant. Diese sei keine reine Machtfrage; vielmehr habe sie auch rechtlichen Charakter,
und zwar dadurch, dal? sie als begriindende (aber selbst nicht gebundene) Gewalt der
Verfassung erscheine.s

Es wird deutlich, da3 fir Schmitts Theorie der verfassunggebenden Gewalt — wie
auch fur Rousseaus Gesellschaftsvertragstheorie — die Vorstellung individueller Frei-
heitsrechte oder der Gewaltenteilung fremd ist.® Seine Theorie steht daher in deutli-
chem Gegensatz zu Sieyes’ Theorie, in der, wie gesehen, gerade die Individualrechte
und die Gewaltenteilung eine zentrale Position einnehmen. Dal3 Schmitts Sieyes-
Interpretation einseitig und in der Tendenz falsch ist, wurde schon festgestellt. Es
scheint so, as ob Schmitt im 20. Jahrhundert noch einmal die sinnentstellende Verkir-
zung der Sieyesschen Theorie nachvollzogen (und verfeinert) hétte, die die Jakobiner
schon eineinhalb Jahrhunderte vorher ihrer Diktatur zugrundelegten.s

C. EinPrinzipienmodell der Verfassungslegitimitat

Die Ausfuhrungen zur V erfassungstheorie der Amerikanischen und der Franzdsischen
Revolution haben gezeigt, dald sich die Legitimitétsbegrindungen dieser klassischen
Theorien auf die Verfassunggebung beziehen, ohne dabei auf das blof3 urheberorientier-
te Modell der verfassunggebenden Gewalt beschrénkt zu sein; sie sind vielschichtiger
und umfassen Legitimitatsaspekte, die sich nicht alein auf den Gedanken der Urheber-
schaft des souverdnen Volkes an der Verfassung zurtickfuhren lassen.

Eine Theorie der Legitimation durch Verfassunggebung sollte daher Uber die urhe-
berorientierte Sichtweise hinausgehen. Im folgenden soll eine solche Theorie entworfen
werden, und zwar in Gestalt eines Prinzipienmodells der Verfassungslegitimitdt. Nach
einigen Grundlegungen, die mit einer detaillierteren Kritik am urheberorientierten Mo-
dell beginnen, dann auf das mit diesem Modell unausgeschdpft bleibende Erbe der klas-
sischen Theorien verweisen und schlielllich vertragstheoretische Uberlegungen einbe-
ziehen, soll die Grundstruktur des Prinzipienmodells entworfen und gegen mdgliche
Einwande verteidigt werden. Die Ausarbeitung der einzelnen Legitimitétsprinzipien
bleibt dem folgenden Kapitel (D.) vorbehalten.

332 C. Schmitt, Die Diktatur, S. 128 f., 137. Zum Begriff der souverénen Diktatur ebda. S. 130 ff.
333 C. Schmitt, Die Diktatur, S. 137.
334 Vdl. die entsprechenden Ausfiihrungen Schmitts zu Rousseau ebda. S. 120 f.

335 Vgl. S Breuer, Nationalstaat und pouvoir constituant bei Sieyes und Carl Schmitt, S. 512: , Indem
Schmitt den Begriff der Nation aus dem liberaen Vermittlungszusammenhang heraud ést und zum
aleinigen Bezugspunkt der politischen Theorie hypostasiert, repetiert er nur jenen Vorgang, der
schon in der Revolution in eine ‘geschichtliche Abdrift” (Furet) mindete: in die Unterwerfung der
Gesellschaft unter das ideol ogische Konstrukt einer einheitlichen und ungeteilten Macht .
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l. Kritik am urheberorientierten M odell

Fir das oben (A.Il.) dargestellte urheberorientierte Modell der verfassunggebenden
Gewalt spricht seine Schlichtheit: Mit seiner Vorstellung von einem (einzigen) handeln-
den Subjekt, das eine Verfassung kreiert, ist es unkompliziert, ohne weiteres allgemein
verstandlich und zudem aufgrund seiner Nahe zum populé@ren Gedanken der V olkssou-
veranitét dem ersten Anschein nach tiberzeugend. Viele Schiuf3folgerungen, die sich aus
diesem Modell ziehen lassen, sind unmittelbar einsichtig. So [&3t sich nur schwer be-
haupten, eine Verfassung, die von einer kleinen Gruppe (oder einer Einzelperson), also
nicht vom Volk diktiert wird, sei legitim.

Allerdings ist der Preis fir diese Schlichtheit die Vernachlassigung oder vollige Au-
Berachtlassung einiger wichtiger Probleme, die in einer Theorie der Verfassungslegi-
timitét (und als eine solche wird die Theorie der Verfassunggebung hier verstanden)
berticksichtigt werden miiften. Das betrifft zunéchst das (zugegeben: schwierige) Prob-
lem der kollektiven Willenshildung: Die urheberorientierte Theorie der verfassung-
gebenden Gewalt umgeht die Frage, wie der Wille des Volkes (also einer Gesamtheit
von Birgern) aus den jeweiligen Willen der einzelnen Birger ermittelt werden kann,
indem sie — entsprechend der Lehre von der Volkssouveranitét — die Tatsache ignoriert,
dai das Volk aus einzelnen Birgern mit durchaus jeweils unterschiedlichen Willen zu-
sammengesetzt ist.® Pluralismus hat hier keinen Platz In der urheberorientierten
Sichtweise gibt es nur ein Subjekt, das souverdne Volk, dem ein bestimmter Wille in
bezug auf die Verfassung in eher undurchsichtiger Weise zugeschrieben wird.=s Daher
ist esrichtig, dal? das urheberorientierte Modell eher eine ,,Verhtllungsfunktion® wahr-
nimmt, der sich immerhin noch einige positive Aspekte abgewinnen lassen.>® Dabei
darf die Gefahr nicht Ubersehen werden, dal3 mit der Berufung auf das ,,Volk* als vor-
gegebener GroRRe der empirisch feststellbare Wille der einzelnen Blrger Ubergangen
wird.o

Eine Konsequenz der urheberorientierten Theorie der verfassunggebenden Gewalt ist
auch, dal? die Aussagen Uber die Legitimitét einer Verfassung auRerst einfach, namlich
binér strukturiert sind: Die Verfassung ist legitim, wenn sie auf das souverane Volk als
Urheber zuriickgeht, und illegitim, wenn das nicht der Fall ist. Diese binére Sichtweise

336 Daskritisiert auch der Palitologe K. v. Beyme (Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 65) an
den (auch damals, also 1968) géangigen Auffassungen der ,Juristen* lber die verfassunggebende
Gewalt.

337 Die Beriicksichtigung des Pluralismus des verfassunggebenden Volkes verlangt auch P. Haberle, Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat — eine vergleichende Textstufenanalyse,
S. 168 f.

338 Die demokratietheoretische Unhaltbarkeit einer solchen Personifizierung des kollektiven Willens hat
vor alem K. Arrow nachgewiesen (Social Choice and Individual Values). Nach dem sog. Arrow-
Theorem ist es logisch unmdglich, unter Beachtung bestimmter intuitiv als demokratisch zu verste-
hender Grundannahmen individuelle Préferenzordnungen konsistent in kollektive Entscheidungen
umzusetzen. Es gibt eben keine logische Verknipfung der individuellen Willen zu einem (fiktiven)
Kollektivwillen. Vgl. dazu auch J. Nida-Riumelin, Demokratie als Kooperation, S. 121 ff., der unter
Bezugnahme auf Arrow das Versténdnis des Staates bzw. des Volkes als kollektiver Akteur ablehnt.

339 G. Rodllecke, Verfassungsgebende Gewalt a's |deologie, S. 160 f.
340 So auch G. Haverkate, Verfassungslehre, S. 332.
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entspricht aber nicht dem Charakter des Begriffs,,Legitimitét*. Es gibt ndmlich auch ein
Mehr oder Weniger an Legitimitét: Eine Verfassung kann eine hthere Legitimitét haben
als eine andere. Das urheberorientierte Modell verstellt den Blick fur diese Zwischenab-
stufungen und reduziert dadurch die Aussagekraft der Theorie.

Eine weitere Simplifizierung in der urheberorientierten Sichtweise besteht in der
weitgehenden Aulerachtlassung der besonderen Funktionen, die eine Verfassung in
einer Rechtsordnung hat, insbesondere der Schutzfunktion. Aus der Sicht der urheber-
orientierten Theorie der verfassunggebenden Gewalt erscheint die Verfassung wie ein
selbstverstandliches, nicht zu hinterfragendes, traditionelles Herrschaftsmittel, dessen
sich das souverdne Volk bedient. Die legitimitatsbegrindende Vorstellung, die hinter
einem solchen Begriff der verfassunggebenden Gewalt steht, erschépft sich in der For-
derung, dai die Verfassunggebung als eine Art urspriinglicher Ausiibung von Hoheits-
gewalt allein durch das VVolk erfolgen misse — so wie jede Form der Ausiibung von Ho-
heitsgewalt auf das Volk als Urheber muR zuriickgefuhrt werden konnen. Die Frage ist
nicht, warum eine V erfassung geschaffen wird, sondern allein, wer sie schaffen soll. Die
urheberorientierte Theorie vermag keine befriedigende Antwort auf die Frage zu geben,
zu welchem Zweck sich das Volk gerade einer Verfassung als Herrschaftsinstrument
bedienen sollte bzw. warum es Uberhaupt der Unterscheidung zwischen der Verfassung
und den Ubrigen Rechtsnormen bedarf. Der Hinweis auf die Normenhierarchie gentigt
hier nicht, denn der Anspruch einer urheberorientierten Theorie wére auch in einer Situ-
ation ohne jede Verfassung erfillt, wenn nur gewahrleistet wére, dal3 zumindest die ein-
fachen (Parlaments-) Gesetze an der Spitze der Rechtsordnung stehen und (dies ist in
einer modernen parlamentarischen Demokratie zumindest dem Anspruch nach der Re-
gelfall) auf den Willen des Volkes zurtickgefuhrt werden kdnnen. Nicht ohne Grund hat
eine solche urheberorientierte Sichtweise Probleme mit der Unterscheidung zwischen
dem Volk als Verfassunggeber und dem Volk als verfaldtem Organ (z.B. als Gesetzge-
ber)_341

Die urheberorientierte Sichtweise 183t dabei aul3er acht, dal? es sich bel der Verfas-
sunggebung um eine sehr spezifische Austibung von (Hoheits-) Gewalt handelt, deren
Charakteristikum darin besteht, daf3 die sonstige Ausiibung von Hoheitsgewalt (also die
Tétigkeit der ,,verfaldten Gewalten™) an die Vorgaben gebunden ist, die im Rahmen der
Verfassunggebung festgelegt werden: die ,,verfaldten Gewalten sind an die von der
»verfassunggebenden Gewalt” geschaffene Verfassung gebunden.*2 Diese Bindung
dient nicht allein dazu, den Volkswillen zu verwirklichen — denn dieses Ziel wére auch

341 Diese Schwierigkeiten zeigen sich auch bei E.-W. Bockenforde, Die verfassunggebende Gewalt des
Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, S. 22, 24 f.: Wenn das Volk in der Form der Ak-
tivblrgerschaft (also z.B. bei Gesetzesreferenden) auftritt, sei ,,auch das unorganisierte Volk des
pouvoir constituant irgendwie beteiligt und mit anwesend*. Auch die nachtrégliche verfassungsge-
richtliche Uberpriifung eines Gesetzesreferendums an der Verfassung werfe aus diesem Grunde
theoretisch und praktisch-politisch schwer |dsbare Probleme auf.

342 Vgl. zu dieser fur den modernen Kongitutionalismus spezifischen Verfassungsfunktion der Herr-
schaftsorganisation und -beschrénkung D. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S. 407 ff. Diese
Funktion steht auch heute noch im Vordergrund und kann grundsétzlich auch erfiillt werden — trotz
der Schwierigkeiten, die etwa durch die Notwendigkeit staatlicher Risikovorsorge, den ,,verhandeln-
den Staat oder die gewachsene Bedeutung von Parteien und Verbanden entstanden sind. Vgl. dazu
D. Grimm, ebda. S. 427 ff.
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ohne jede Verfassung durch eine immer wieder (etwa mit Wahlen und Abstimmungen)
zu aktualisierende Rickanbindung der Téatigkeit der Staatsorgane an den jeweils aktuel-
len Volkswillen zu erreichen; einer besonderen ,,verfassunggebenden Gewalt* bedirfte
es dazu nicht.> Bei der Verfassunggebung geht es vielmehr auch darum, eine bestimm-
te Ordnung (der ,,verfal3ten Gewalten) dauerhaft zu installieren,> und der Zweck die-
ser Ordnung ist der Schutz des VVolkes oder genauer: der einzelnen Blrger, aus denen
dieses Volk besteht. Diese Funktion der Verfassung, auf die es gerade bei den Verfas-
sunggebungen der Amerikanischen und der Franzdsischen Revolution entscheidend
ankam, wird von der urheberorientierten Theorie auf3er acht gelassen.

Der Grund fir diese AuRerachtlassung der Schutzfunktion der Verfassung in der ur-
heberorientierten Betrachtungsweise liegt in deren Beschrankung auf das kollektive
Subjekt ,Volk*. In dieser eingeschrankten Betrachtung kann man selbstversténdlich
annehmen, dai’ das Volk sich immer nur eine solche Verfassung geben wird, die ihm
selbst (als einheitlichem Subjekt) auch Schutz und Nutzen bringt. Die Schutzfunktion
der Verfassung erscheint so als blof3e Konsequenz des Umstandes, dal3 sie auf das VVolk
als Urheber zuriickgeht. Wenn man nur das Volk als einheitliches Subjekt im Blick hat,
genligt daher fir die Legitimitatsbegrindung der Hinweis auf die Urheberschaft des
Volkes; auf die Frage, ob die Verfassung ihrem Inhalt nach die Schutzfunktion erfiillen
kann, kommt es dann nicht mehr an. Verlalt man aber die urheberorientierte Betrach-
tungsweise und gibt das Bild vom einheitlichen willensbegabten verfassunggebenden
Subjekt auf, so kommen die einzelnen Birger ins Blickfeld, aus denen das VVolk besteht.
Schutzobjekt ist dann nicht mehr das Volk als solches (dessen Existenz oder Wohlbe-
finden ja nicht von der Existenz oder dem Wohlbefinden eines bestimmten einzelnen
Burgers abhéngt), sondern eben die einzelnen Birger. Aus dieser Perspektive ist es
nicht mehr selbstversténdlich, dai3 das, was die Gesamtheit der Birger (das Volk) will,
auch jeden einzelnen Biirger schiitzt. Genau darum geht es aber letztlich bei der Vorgel-
lung legitimer Verfassunggebung: Die Verfassung soll nicht nur moglichst gut dem
Willen der Burger entsprechen, sondern sie wird auch gerade deswegen geschaffen, um
die einzelnen Birger zu schiitzen. Weil das urheberorientierte Modell der verfassung-
gebenden Gewalt es unterlal3t, die einzelnen Birger zu betrachten, unterschlégt es also
nicht nur das Problem der kollektiven Willensbildung, sondern auch den fir Fragen der
Verfassungslegitimitét zentralen Konflikt zwischen dem Willen der Allgemeinheit und
dem Schutz des einzelnen.>s

343 Interessant ist in diesem Zusammenhang die Feststellung W. Leisners, in der (nachrevolutionéren)
franzosischen Theorie, in der die Volkssouverénitét alein vorherrschend sei, kdnne man ,.eigentlich
... Uberhaupt nicht von einem ‘Pouvoir constituant’, einer besonderen verfassunggebenden Gewalt
sprechen” (Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in Frankreich und Deutschland, S. 455a).
Volkssouverénitét und damit urheberorientierte Sichtweise reichen eben nicht aus, um den Kern der
Theorie legitimer Verfassunggebung zu erfassen.

344 Das klingt auch an bei E.-W. Bockenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenz-
begriff des Verfassungsrechts, S. 26.

345 P. Graf Kiddmansegg bezeichnet den Widerspruch zwischen dem reinen Demokratieprinzip und der
Bindung des demokratischen Gesetzgebers an die nicht von ihm, sondern u.U. von einer nicht mehr
lebenden Generation geschaffene Verfassung (in seinem ebenso betitdten Aufsatz) as ,Verfas
sungsparadox“. Dieses lasse sich nicht mit Hilfe der Theorie der verfassunggebenden Gewalt |6sen.
Zu diesem Ergebnis kommt P. Graf Kielmansegg deswegen, weil er die Theorie der Verfassung-
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Der Gedanke der Legitimation durch Verfassunggebung wird durch die urheberori-
entierte Theorie der verfassunggebenden Gewalt daher auch nicht annéhernd er-
schopft.»s

1. Dasunausgeschopfte Erbe der amerikanischen und der franzésischen Theo-
rieder Verfassunggebung

Die klassischen amerikanischen und franzdsischen Theorien der Verfassunggebung
sind, wie gesehen, nicht so einsilbig wie die urheberorientierte Theorie der verfassung-
gebenden Gewalt. In ihnen finden sich wichtige L egitimitétsbegriindungen, die von der
urheberorientierten Theorie nicht erfaldt werden. Die einzelnen Legitimit&tsbegrindun-
gen wurden oben (B.) schon erdrtert; hier sei noch einmal kurz an die wesentlichen Ge-
danken dieser Theorien erinnert, die dem zu entwickelnden Prinzipienmodell der Ver-
fassunggebung zugrundegelegt werden sollen:

1. Die amerikanische Theorie

Im wesentlichen amerikanischen Ursprungs ist die Idee, dal die auf das Volk zuriickge-
hende Verfassung das paramount law darstellt. Nach dieser Vorstellung gibt es also
eine Normenhierarchie, in der die Verfassung an hochster Stelle steht und alle durch die
Verfassung konstituierten Gewalten einschliefdlich des Gesetzgebers bindet. Der Zweck
dieser Bindung ist der Schutz der individuellen Freiheit. In der amerikanischen Theorie
werden dabei besonders die in ihrer konkreten Ausgestaltung vom Volk in der Verfas-
sung festgelegte Gewaltenteilung und verfassungsrechtlich geschiitzte Individualrechte
als Mittel der Freiheitssicherung angesehen. Aul3erdem liefert die amerikanische Theo-
rie ein Modell fur die Verfassunggebung im Bundesstaat.

gebung, wie es durchaus tblich ist, dezidiert urheberorientiert formuliert (Das Verfassungsparadox,
S. 408): ,,Sie la’t sich“, so fuhrt er aus, ,,in zwel Sitze fassen. Der erstel Das Volk ist die einzige
Quelle fur die Legitimitét einer Verfassung. ... Und der zweite ...: Das verfassunggebende Volk ist
dem verfal3ten Volk vorgeordnet. Die Auflésung des Paradoxes findet P. Graf Kielmansegg erst am
Schlul seines Aufsatzes, bei den ,,Folgerungen“ (S. 410 f.), und zwar in Gestalt einiger ,,banal (er)«
Grinde, namlich der Notwendigkeit, die verfassungsrechtlichen ,,Spielregeln® dem Zugriff der Ak-
teure zu entziehen, in der Schutzfunktion der Verfassung und in der Funktion der Entlastung politi-
scher Konflikte durch Vorabentscheidungen. AbschlielBend stellt er fest (S. 411): ,,Die Prinzipien,
dieinihm (sc. dem Verfassungsstaat) Gestalt gewonnen haben, lassen sich nicht spannungsfrei mit-
einander verkniipfen. Das trifft die im Text formulierte Kritik am urheberorientierten Modell und
deutet den in dieser Arbeit unternommenen Ldsungsansatz an, namlich das Prinzipienmodell der
Verfassungslegitimitét. Allerdings sieht P. Graf Kielmansegg die widerstreitenden Prinzipien, die er
in Funktionen der Verfassung erkennt, offenbar auf%erhalb der Theorie der Verfassunggebung. Eine
solche Beschrénkung wird der Theorie der Verfassunggebung aber nicht gerecht; sie erlangt ihre le-
gitimierende Wirkung vielmehr — wie zu zeigen sein wird — gerade durch die Einbeziehung be-
stimmter Verfassungsfunktionen. — Im tbrigen kann man in den von P. Graf Kielmansegg genannten
Verfassungsfunktionen die noch zu erléauternden Prinzipien der Freiheitssicherung (Schutzfunktion
und Unverfligbarkeit der Verfassung) und der dauerhaften Konsensfahigkeit (Entlastung politischer
Konflikte) wiedererkennen. Diese sind allerdings, vor allem wenn es gilt, Prinzipienkonflikte aufzu-
16sen, alles andere al's,,band“, wie sich noch zeigen wird.

346 Vgl. auch die Kritik an Legitimitétsbegriindungen mit dem Begriff des Volkes als ,,souverdnes Kol-
lektive bei A. Augustin, Das VVolk der Européischen Union, S. 386 ff.
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2. Diefranzosische Theorie

Zu dem schon in der Amerikanischen Revolution vorhandenen Gedankengut trat in der
Franzosischen Revolution zunéchst die Idee der Souveréanitat der verfassunggebenden
Gewalt hinzu: Das Volk ist bei der Kreation einer neuen Verfassung souverdn und un-
terliegt keinen Bindungen. Bei der Erdrterung der franzdsischen Theorie wurde schon
darauf hingewiesen, dal3 diese Vorstellung eine spezifische politische Funktion in der
damaligen revolutiondren Situation hatte. Als Element einer allgemeinen Theorie der
Verfassungslegitimitét, die nicht auf revolutionére Situationen beschréankt ist, erscheint
sie verzichtbar. Weil sich diese Arbeit um eine solche allgemeine Theorie bemtiht, soll
daher dieses Element der franzosischen Theorie, auf das Carl Schmitt so viel Wert leg-
te nicht Ubernommen werden. Die hier zu entwickelnde Theorie soll etwa auch dann
Anwendung finden, wenn aufgrund aul3erer Beschrénkungen keine vollige Freiheit bei
der Gestaltung der Verfassung besteht — wie das im Gliedstaat eines Bundesstaates (und
mdglicherweise auch auf européischer Ebene) der Fall ist.

In einem Spannungsverhéltnis zur Souveranitét der verfassunggebenden Gewalt steht
ein anderes Element der Verfassungstheorie der Franzdsischen Revolution: der Verfas-
sungszweck der Freiheitssicherung. Wie in Nordamerika wird die Bindung der konstitu-
ierten Gewalten, verbunden mit den Mechanismen der Gewaltenteilung und mit indivi-
duellen Rechten auf Verfassungsebene, auch in Frankreich als wesentliches Mittel der
Freiheitssicherung angesehen. Vor alem von Sieyes wurde schlief3lich der Gedanke der
Reprasentation des VVolkes bei der Verfassunggebung entwickelt.

[1l1. Vertragstheoretische L egitimitatsbegriindung

Neben der amerikanischen und der franzésischen Theorie der Verfassunggebung soll
auch die schon mehrfach angesprochene Theorie des Gesellschaftsvertrages* in das zu
entwickelnde Prinzipienmodell der Verfassunggebung einflieen. Dieser Ansatz recht-
fertigt sich zum einen durch eine offensichtliche Parallele: die Situation des Vertrags-
schlusses in dieser Theorie erscheint wie eine idealisierte Form der Verfassunggebung.
Zum anderen hat ja auch, wie gesehen, der mal3gebliche Theoretiker der Verfassung-
gebung in der Franzosischen Revolution, Sieyes, seine Legitimitétsvorstellungen ver-
tragstheoretisch begriindet und damit an die zu seiner Zeit vorhandenen Varianten der
Gesellschaftsvertragstheorie angekniipft. Auch im Umfeld der Verfassunggebungen in
der Amerikanischen Revolution wurde auf den Gesellschaftsvertrag Bezug genommen,
wenn auch weniger deutlich als bei Sieyes: Manche Siedler fihlten sich durch die Er-
langung der Unabhangigkeit in den Naturzustand der Gesellschaftsvertragstheorie zu-
rickversetzt und sahen die nachfolgenden V erfassunggebungen als direkte praktische
Umsetzung dieser Theorie an.® Trotz dieser Bezlige zur Vertragstheorie= ist der ver-

347 Auf Carl Schmitts Terminologie bezogen &t sich auch sagen, dal? die Theorie, um die sich diese
Arbeit bemiiht, auch eine Theorie des,,Normalzustandes®, nicht nur eine Theorie des ,,Ausnahmezu-
standes‘ sein soll.

348 Zum gemeinsamen Grundgedanken der verschiedenen Vertragstheorien vgl. oben den Exkurs zu
Locke (B.1.3.).

349 Beispiele und Zitate bel G. S. Wood, The Crestion of the American Republic 1776-1787, S. 288 f.
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tragstheoretische Ursprung der Legitimation durch Verfassunggebung inzwischen fast
verlorengegangen; vor allem moderne Abhandlungen Uber die Verfassunggebung be-
ziehen sich in erstaunlich geringem Umfang auf die Theorien des Gesellschaftsvertra-
ges.=t Teilweise wird eine solche Bezugnahme auch ausdriicklich abgelehnt.= Das hin-
dert jedoch nicht, den Versuch zu unternehmen, das theoretische Fundament der Gesell-
schaftsvertragslehre fur die Idee der Legitimation durch Verfassunggebung erneut
fruchtbar zu machen.

1. Klassische Vertragslehren

Die Vertragstheorien von Hobbes, Locke und Rousseau sind obens= im Zusammenhang
mit der Amerikanischen bzw. Franztsischen Revolution bereits erdrtert worden. Kant
hat seine Vertragstheorie® erst nach den beiden Revolutionen verdffentlicht;* sie stellt
die wohl ausgereifteste Vertragstheorie der Aufklarungszeit dar.¢

350 Umgekehrt nehmen die Vertragstheorien Ubrigens kaum direkten Bezug auf die tatséchlich erfolgten
revolutionéren Verfassunggebungen etwa in Nordamerika und in Frankreich. Diese ,,lgnoranz der
Vertragstheorien gegeniiber der realen Verfassunggebung ist fir die Periode der Aufklarung natir-
lich zunéchst auf die zeitliche Abfolge der geistesgeschichtlichen Entwicklung zuriickzufiihren: Die
Idee der Verfassunggebung im hier interessierenden Sinne wurde erst in der zweiten Hélfte des 18.
Jahrhunderts ins Leben gerufen, so dal3 etwa Hobbes und Locke nicht darauf Bezug nehmen konn-
ten. Aber auch Kant, der seine rechts- und staatsphilosophischen Schriften vor alem in den Jahren
1793 bis 1798 verdffentlichte, hat sich mit der realen Verfassunggebung nicht ndher auseinanderge-
setzt. Die Vernachlassigung der Verfassunggebung bei den heutigen Theoretikern des Gesellschafts-
vertrages schliefdlich hangt wohl auch damit zusammen, daf? die modernen Theorien — wie auch die
meisten ,,alten* Theorien — nicht mit einem radikalen, umstiirzlerischen Anspruch auftreten, dessen
Zid eine revolutiondre Verfassunggebung ist: Ihnen geht es vieddmehr um die Herausarbeitung eines
idealen Gesdllschaftsmodells, das allenfalls die Funktion eines Orientierungspunktes fiir schrittweise
Verénderungen haben soll, oder auch nur um die Rechtfertigung der bestehenden Zustande.

351 Das beklagt auch H.-P. Schneider (HStR & 158 Rn. 10). Allerdings geht Schneider wohl zu weit,
wenn er die,,ldee der verfassungsstiftenden Gewalt des Volkes* auf Althusius zurtickfihrt, weil bei
Althusius die individualistische Begriindung des freiheitsschitzenden Moments der Gesellschafts-
vertragslehren noch fehlt.

352 So von Carl Schmitt (Verfassungslehre, S. 61): Eine,,Verfassung, die auf einem Akt der verfassung-
gebenden Gewalt des Volkes beruht, (muf3) etwas wesentlich anderes sein ... als ein Sozialvertrag,
ein ‘Contrat Social’. Zu dieser Argumentation Schmitts néher oben B.lIl. — Die Geeignetheit der
Vertragstheorien fir schliissige Legitimitatsbegrindungen Gberhaupt scheint P. Graf Kielmansegg
(Volkssouveranitét, S. 104 ff.) anzuzweifeln. Fir ihn ist die Vertragsfigur nur ,.eine Notldsung fur
eine Periode des Ubergangs* (S. 107). Mit der Vertragsfigur werde der Gegensatz zwischen dem am
Ausgang des Mittelalters emporgekommenen Gedanken der Autonomie des Individuums und der
damaligen politischen Wirklichkeit Uberbriickt: Tatséchlich gegen das Autonomiepostulat verstoen-
de Herrschaftsstrukturen werden damit gerechtfertigt, dal ihnen eine Zustimmung der Herrschafts-
unterworfenen im Gesellschaftsvertrag (hypothetisch oder tatsichlich) zugrunde liege. Dieser (an die
Vertragskritik in Rousseaus ,,Discours sur I’inégalité* erinnernde) Befund P. Graf Kielmanseggs
mag richtig sein, was die mangelnde politische Durchschlagskraft der Vertragstheorien vor Rousseau
(nur auf diese bezieht sich P. Graf Kielmansegg) betrifft. Er ist aber nicht richtig, wenn er auch auf
das gesamte theoretische Potential zur Legitimitétsbegriindung bezogen wird, das sich in den Ver-
tragstheorien findet.

353 B.1.3. bzw. B.11.5.

354 Der Kern seiner Vertragsehre findet sich bei I. Kant, Uber den Gemeinspruch ..., S. 297 ff.; ders,,
Metaphysik der Sitten, S. 315 ff.
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In neuerer Zeit war es John Rawls, der mit seiner im amerikanischen Original 1971
erschienenen ,, Theorie der Gerechtigkeit“® den seit mehr als hundert Jahren aus der
Diskussion fast verschwundenen Gedanken des Gesellschaftsvertrages in der politischen
Philosophie wiederbelebt hat.=® Seine Theorie provozierte Alternativ- und Gegenent-
wirfe, wie die von Nozick® und Buchanan=°; auch J. Habermas®! hat den Vertragsge-
danken in der politischen Philosophie aufgegriffen.

Allen diesen Vertragstheorien®2 ist der Gedanke gemeinsam, dai3 die Legitimitét der
Herrschaftsordnung auf die Zustimmung der Herrschaftsunterworfenen griindet. Die
Frage, ob diese Zustimmung tatséchlich erklért werden muR3 oder ob eine hypothetische
Zustimmung gentgt, wird von den Theorien nicht einheitlich beantwortet; wéhrend es
bei Kant und Rawls etwa ganz ausdriicklich nur um eine hypothetische Zustimmung
geht,® fordern Locke und Rousseau, wie gesehen, faktische Zustimmungserklérung.
Aus dieser Forderung spricht — vor allem bei Rousseau — ein Mif3trauen gegentber der
von bestimmten Personen (z.B. von den Herrschenden selbst) der Gesamtheit der Herr-
schaftsunterworfenen unterstellten, hypothetischen Zustimmung: Die Moglichkeit der
Ersetzung tatséchlicher Zustimmung durch die Angabe einer Begrindung der Zustim-
mungsfahigkeit birgt die Gefahr der Manipulation. Andererseits wird vor allem in den
Theorien, die eine hypothetische Zustimmung oder die Zustimmungsféhigkeit geniigen
lassen, die praktische Schwierigkeit der Herbeifuihrung und Uberpriifung — womdglich
einstimmiger — Zustimmung problematisiert. Allen Vertragstheorien gemeinsam ist je-
denfalls die Forderung, dai3 eine Herrschaftsordnung mdglichst weitgehend dem Willen
der Herrschaftsunterworfenen entsprechen soll; Unterschiede bestehen nur in der Frage,
ob der Wille der Herrschaftsunterworfenen aktuell erklért werden mul3 oder anders ab-
geleitet werden kann. Der Bezug zur Theorie der Verfassunggebung liegt auf der Hand:
Auch dieser Theorie geht es um die Begriindung der Legitimitét einer Herrschaftsord-
nung, namlich derjenigen Ordnung, die durch die Verfassung normiert wird. Eine
grundlegende V oraussetzung dieser Legitimitéatsbegrindung ist die Ruckflhrbarkeit der
Verfassung auf den Willen des ,,Volkes*, also die Entsprechung zwischen der Herr-

355 Uber den Gemeinspruch ...: 1793; Metaphysik der Sitten: 1797.

356 Zu Kants Vertragdehre vgl. etwa W. Kersting, Die palitische Philosophie des Gesell schaftsvertrags,
S. 180 ff.; ders. Wohlgeordnete Freiheit, S. 344 ff.

357 J. Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit.

358 Zur Bedeutung von Rawls’ Theorie fur die politische Philosophie vgl. W. Kergting, Die palitische
Philosophie des Gesellschaftsvertrags, S. 261 ff.

359 Robert Nozick, Anarchy, State, and Utopia, New York 1974; dazu W. Kersting, Die politische Phi-
losophie des Gesellschaftsvertrags, S. 292 ff.

360 James M. Buchanan, The Limits of Liberty, Chicago 1975. Dazu W. Kersting, Die politische Philo-
sophie des Gesdllschaftsvertrags, S. 321 ff.

361 J. Habermas hat die in seiner ,,Theorie des kommunikativen Handelns* (1981) entworfene Diskurs-
ethik fir eine Demokratietheorie fruchtbar gemacht; vgl. J. Habermas, Faktizitdt und Geltung, S. 349
ff.

362 Das hier Gesagte gilt fur ale Vertragstheorien, nicht nur die hier genannten. Vgl. algemein zum
Erfordernisrealer bzw. hypothetischer Zustimmung in den Vertragstheorien W. Kersting, Die politi-
sche Philosophie des Gesdll schaftsvertrags, S. 32 ff.

363 Vgl. I. Kant, Uber den Gemeinspruch ..., S. 291; J. Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 142.
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schaftsordnung und dem Willen der Herrschaftsunterworfenen. In dieser Legitimitéts-
begriindung lassen sich Elemente der ,,alten und der ,,neuen‘ Vertragstheorien wieder-
finden: Die Zustimmung zur Verfassung erschopft sich nicht in der Zustimmung zu ei-
ner Herrschaftsordnung an sich (das wesentliche Thema der ,,alten” Vertragstheorien);
vielmehr wird einer bestimmten, in einer bestimmten Weise eingerichteten und an be-
stimmten Werten und Zielen ausgerichteten Herrschaftsordnung die legitimierende Zu-
stimmung erteilt (die Zustimmungsfahigkeit solcher Werte und Ziele ist das wesentliche
Thema der ,,neuen Vertragstheorien).» Die Theorie der Verfassunggebung sorgt fur
die elementare Legitimitatsbegriindung einer Herrschaftsordnung, bindet diese Legiti-
mitétsbegriindung aber an bestimmte Vorgaben hinsichtlich der Organisation dieser
Herrschaftsordnung und der Richtung ihres Tétigwerdens.

Allen Vertragstheorien ist ein wesentlicher Zweck des Gesellschaftsvertrages ge-
meinsam: die Sicherung der Rechte bzw. der Freiheit der Vertragsschlief3enden. Das ist
besonders deutlich in den Theorien Lockes und Kants, trifft aber auch fur die Gbrigen
zu: Bei Rousseau bildet die Freiheit des Individuums die V oraussetzung und den Zweck
des Gesellschaftsvertrages — wobei die von Rousseau entwickelte Gestalt dieses Vertra
ges, namlich die Ineinssetzung von individueller Freiheit und Allgemeinwohl (und von
individuellem Willen und Gemeinwillen) allerdings kaum geeignet erscheint, diesen
Zweck tatséchlich zu erflllen; bei Rawls ist darauf hinzuweisen, dald seine Vertragsthe-
orie zwar die Gestalt einer Gerechtigkeitstheorie, namlich einer Theorie der gerechten
Verteilung von Gitern hat — aber eine wesentliche Art von Gut, das es durch den Ver-
trag zu verteilen und zu sichern gilt, sind Rechte.®* Selbst die Theorie von Hobbes hat
einen Bezug zur Sicherung von Rechten: Der Antrieb fur den Vertragsschlul ist, wie
gezeigt, der Uberlebenstrieb; der Vertragszweck also letztlich die Sicherung des Uber-
lebens, und diesen Zweck kann auch eine Anordnung des Souveréns nicht zunichte ma-
chen. Auf dieser elementaren Ebene kénnte man daher im Ergebnis in Hobbes” Theorie
zumindest von einem Recht auf Leben sprechen, das zu schiitzen Zweck des Gesell-
schaftsvertrages ist.=¢

Schliefdlich soll auf einen eher selbstversténdlichen, wenig beachteten Aspekt der
Gesellschaftsvertragstheorien hingewiesen werden, der in einem Prinzipienmodell der
Verfassunggebung Beachtung verdient: Der Gesellschaftsvertrag soll in allen Theorien
moglichst dauerhaft sein.®” Es entspricht dem Charakter der Vertragstheorien, dal? die
zu errichtende Ordnung dauerhaft sein soll. Diese Dauerhaftigkeit ist den Vertragstheo-

364 Vgl. zum Unterschied zwischen dteren und neueren Vertragstheorien H. Hofmann, Die klassische
Lehre vom Herrschaftsvertrag und der ,,Neo-K ontraktualismus®, S. 267.

365 J. Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 112.

366 Vgl. zum Problem individueller Rechte in der Theorie Hobbes’ H. Hofmann, Bemerkungen zur
Hobbes-Interpretation, S. 67 ff.

367 Rawls etwa hebt diese Dauerhaftigkeit in seiner Vertragstheorie ausdrticklich hervor: Durch den
Vertrag wird, sowortlich, ,,ein fur alemal* entschieden, was als gerecht und ungerecht gelten soll (J.
Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 28). Die Dauerhaftigkeit einer Ordnung (hier: Verte-
lungsordnung) hat offenbar einen eigenen Wert, der auch gar nicht weiter hinterfragt wird. Das ist
bei Rawls’ Theorie (und anderen modernen Vertragstheorien auch) insofern bemerkenswert, well
das Legitimationsobjekt jetzt nicht mehr die staatliche Herrschaftsordnung ist (deren Dauerhaftigkeit
schon begrifflich vorausgesetzt ist), sondern eine Ordnung der Gesellschaft, deren Dauerhaftigkeit
nicht von vornherein feststeht und eigentlich selbst begriindungsbedurftig ist.
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rien immanent, ohne dal? sie besonders betont wird; sie wird meist stillschweigend vor-
ausgesetzt. Denn die Vertragstheorien haben einen universellen Anspruch nicht nur in
personenbezogener Hinsicht (der hypothetische Gesellschaftsvertrag soll fir alle poten-
tiellen Vertragsschliel3enden gelten), sondern auch in zeitlicher Hinsicht (der Gesell-
schaftsvertrag gilt ohne zeitliche Beschrankung). Das folgt schon aus dem Anspruch der
Vertragstheoretiker, den Inhalt des jeweiligen Gesellschaftsvertrages objektiv, d.h. fir
alle einsehbar, verninftig, zu begriinden — warum sollten diese Vernunftgriinde zu ei-
nem spateren Zeitpunkt nicht mehr gelten? Gesellschaftsvertrdge werden daher fur die
Ewigkeit gemacht. Der Vertrag ist nicht als Mittel zur kurzfristigen Problemlésung ge-
dacht, sondern als Instrument zur Errichtung einer dauerhaften, grundstzlich zeitlich
unbegrenzten Ordnung, die gegeniiber dem vertragslosen ,Naturzustand“ Vorteile
bringt. Der Ubergang vom Naturzustand in den Gesellschaftszustand ist eben ein Vor-
gang mit weitreichender Wirkung, esist ein ,,Zustandswechsel“. Eine Riickkehr in den
Naturzustand oder eine Anderung des Gesellschaftsvertrages erscheint in den Vertrags-
theorien als ein Ubel oder ein MiRgeschick. In der Sprache der Theorie der Verfassung-
gebung bedeutet dies, dal? die Verfassung dauerhaft, also auf eine méglichst lange Gel-
tungsdauer angelegt sein sollte.

2. Ein Vertragsmodell der Verfassunggebung

Bei weitgehender Vereinfachung der Situation der Verfassunggebung ergibt sich das
Bild, dal3 eine Gruppe von Menschen sich etwa in folgender Situation findet: Sie sind
(als Gruppe) bis zu einem gewissen Grade selbstandig und in der Lage, zumindest in
einigen Bereichen ihre eigenen Angelegenheiten derart durch Normen selbst zu regeln,
daf3 die Einhaltung der Normen gegentiber den Gruppenangehtrigen in einem bestimm-
ten Verfahren — notfalls mit Zwang — durchgesetzt werden kann. Diese Menschen
schlief3en sich nun zu dem Zweck zusammen, einige grundlegende Normen aufzustel-
len, die eine Basis fir das kinftige Zusammenleben bilden sollen und grundsétzlich
dauerhaft gelten, also nicht gedndert werden sollen. Diese ,,Grundnormen®se kénnen
z.B. die Einrichtung von Organen und von anzuwendenden Verfahren betreffen, aber
auch Wert- und Zielvorstellungen formulieren. Auf3er diesen grundsétzlich anderungs-
festen Grundnormen kann die Gruppe (nach einem in den Grundnormen festgelegten
Verfahren) auch andere (einfache) Normen aufstellen, die keine grundlegende Bedeu-
tung haben und nach Bedarf gesndert werden konnen. Die Anderungsfestigkeit der
Grundnormen hat dabei eine mehrfache Funktion: Sie soll nicht nur die Kontinuitét der
Grundnormen und damit des durch diese Grundnormen geformten Zusammenlebens,
damit also letztlich die Kontinuitét der Gruppe als solcher gewéhrleisten, sondern auch
den MiRbrauch der Zwangsmittel verhindern: Die Grundnormen entziehen sich dem
Einflul der jeweiligen Amtswalter, die die Zwangsmittel unmittelbar anwenden, oder
die ihre Anwendung anordnen oder die Voraussetzungen ihrer Anwendung festlegen.
Nach ausfuihrlicher Beratung einigen sich alle Gruppenangehdrigen auf eine bestimmte
Ordnung von Grundnormen (eben die ,,Verfassung™) und stimmen deren Geltung zu,
setzen sie also durch einstimmigen BeschluR in Kraft.

368 Mit diesem Ausdruck ist hier selbstverstandlich nicht die Kelsensche Grundnorm gemeint.
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Mit Hilfe einer solchen Verfassung kann die Austibung von Zwang gegentiber ein-
zelnen Gruppenangehodrigen nicht nur gegen Willkir gesichert und damit beschrankt,
sondern auch legitimiert werden; denn soweit dieser Zwang zur Durchsetzung und im
Rahmen von Normen erfolgt, die nach der Verfassung zuléssig sind bzw. die selbst
Grundnormen sind, bezieht er seine Legitimitét aus der Legitimitét der Verfassung.

Die Verfassung selbst wiederum bezieht ihre Legitimitét — zumindest solange sich
die Zusammensetzung der Gruppe nicht andert — unmittelbar aus der Einigung der
Gruppenangehorigen, auf der sie beruht; denn Zweifel an der Legitimitét seitens der
Gruppenangehorigen kamen einem Selbstwiderspruch gleich, haben doch vorher alle
zugestimmt.

Dieses stark vereinfachte, idealisierte Modell der Verfassunggebung gibt selbstver-
sténdlich nicht die Realitét der Verfassunggebung in einem Staat wieder. Es vernachlds-
sigt bzw. unterschl&gt einige wichtige Problembereiche, auf die im einzelnen noch ein-
zugehen sein wird. Das beginnt bei der Verénderung der uferen Umstadnde nach der
Einigung auf die Verfassung. Es stellt nicht unbedingt einen Selbstwiderspruch dar,
wenn jemand, der urspringlich der Verfassung zugestimmt hat, spéter geltend macht,
unter den veranderten Umstanden wirde er dieser Ordnung nun nicht mehr zustimmen,
die Entwicklung sei nicht vorhersehbar gewesen.=* Eine andere Idealisierung des Mo-
dells betrifft die Zahl der Gruppen- bzw. Staatsangehtrigen. Schon eine Beratung, an
der alle Mitglieder teilnehmen, ist in der Realitét des Staates rein technisch undenkbar;
ebenso erscheint eine tatsachliche Einigung in Gestalt der Zustimmung aller (deren
Herbeiflhrung immerhin technisch — durch Abstimmung — zu erreichen wére) aufgrund
der Vielfalt von Vorstellungen und Meinungen ausgeschlossen. Das erste Teilproblem
der Beratung weist auf die Notwendigkeit représentativer Elemente beim Verfahren der
Verfassunggebung hin, das zweite der fehlenden Einstimmigkeit auf einen Umstand, der
die Verfassungslegitimitét erst zum schwierigen rechtsphilosophischen Problem macht:
die Erstreckung des Geltungsanspruchs (hier: der Verfassung) auch auf diejenigen, die
nicht zustimmen oder sich sogar einer Durchsetzung des Geltungsanspruchs widerset-
zen. Das Problem betrifft auch die z.B. durch Geburt neu hinzukommenden Staatsange-
horigenso, die keine Gelegenheit hatten, an einer urspriinglichen Abstimmung teilzu-
nehmen, und denen auch (anders als im Fall der Einblrgerung) keine Zustimmung zur
schon geltenden Ordnung unterstellt werden kann. Hier klingt das alte ,,Generationen-
problem’ an, also die Frage, wie eine Verfassung auch fir eine Generation Geltung be-
anspruchen kann, die selbst Uberhaupt nicht an ihrer Entstehung beteiligt war.

Trotz — oder gerade wegen — dieser Idealisierungen gegentiber der Realitét wird an
dem Modell der Grundgedanke der Legitimation durch Verfassunggebung deutlich: Die
grundiegende Normierung der Ausibung von Zwang wird durch die von der
Zwangsausiibung potentiell Betroffenen selbst festgelegt. Diese Festlegung soll mog-
lichst dauerhaft und @nderungsfest sein und soll Mifbrauch des Zwangs durch die
Amtswalter verhindern. Dem langfristigen Charakter der Verfassungsnormierung ist es

369 Die Veranderung &uRBerer Umstande kann zur Notwendigkeit von Verfassungsanderungen oder gar
einer ,,Verfassunggebung im Verfassungsstaat* fihren.

370 Die Staatsbirgerschaft eines neugeborenen Kindes bestimmt sich gewdhnlich entweder nach der
Staatsangehorigkeit der Eltern bzw. eines Elternteils (ius sanguinis) oder nach dem Geburtsort (ius
soli), oder nach einer Kombination der beiden Prinzipien.
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dabei angemessen, das Erfordernis der Selbstnormierung nur auf diejenigen zu bezie-
hen, die von der Zwangsausiibung auch dauerhaft potentiell betroffen sind; es wére
kaum sinnvoll, hier auch den nur kurz verweilenden Gast oder den Durchreisenden ein-
zubeziehen.

Abschlielfend soll noch auf zwei Aspekte der Verfassungslegitimité hingewiesen
werden, die schon an dem dargestellten Modell deutlich werden.

Der erste Agpekt betrifft die Freiheit als Voraussetzung der Verfassungslegitimitét:
Die Einigung in bezug auf die Verfassung kann nur dann in der geschilderten Weise
deren Legitimitét begriinden, wenn alle Angehdrigen der Gruppe in bezug auf den Be-
schluf3gegenstand zum Zeitpunkt der Einigung ungebunden sind, also insoweit eine
freie Entscheidung treffen konnen; denn nur unter dieser Voraussetzung kann eine spa-
tere Zuwiderhandlung als Selbstwiderspruch betrachtet werden. Das schlief3t allerdings
nicht aus, dai3 die BeschluBmdglichkeiten durch duRere Umsténde beschrankt sind; nur
innerhalb des Spektrums des Mdglichen muf die Entscheidung frei sein.

Der zweite Aspekt verweist schon auf den Zweiten Teil dieser Arbeit, ndmlich die
Anwendung der Theorie der Verfassunggebung auf der européischen Ebene. Der Staat
kommt in dem Vertragsmodell der Verfassunggebung namlich nicht vor. Das liegt vor-
dergriindig an den vorgenommenen I dealisierungen, vor allem im Hinblick auf die tber-
schaubare Anzahl der dauerhaft betroffenen Personen, also der Gruppenangehdrigen.
Bemerkenswert ist dabei aber, dal3 schon mit Hilfe dieses Modells, also ohne Bezug-
nahme auf den Staat, der Grundgedanke der Legitimation durch Verfassunggebung
formuliert werden kann. Vorausgesetzt wird lediglich die Fahigkeit der Gruppe, Zwang
auf die einzelnen Gruppenangehdrigen auszulben und Normen beziglich dieser
Zwangsausiibung autonom aufzustellen. Auch eine — wie auch immer definierte — vor-
gegebene Einheit der Gruppenangehdrigen wird nicht vorausgesetzt; es geniigt die F&
higkeit, in der geschilderten Weise gemeinsam zu agieren. Die Frage, ob sich die Theo-
rie der Verfassunggebung notwendig nur auf Staaten bezieht oder nicht, bedarf selbst-
versténdlich im Zweiten Teil dieser Arbeit noch einer eingehenderen Erérterung; bei der
ersten Annaherung an die Theorie im Rahmen des dargestellten Vertragsmodells scheint
jedenfalls eine Anwendung auf aul3er- oder Uberstaatliche Bezugsebenen méglich.

IV. Argumentation mit Prinzipien

Der Mangel der urheberorientierten Theorie der verfassunggebenden Gewalt ist eine
Folge ihrer Eindimensionalitét: Als Legitimitatsgrund einer Verfassung wird ausschlief3-
lich ihre Rickfuhrbarkeit auf den Willen des Volkes anerkannt; weitere Legitimitéts-
grinde werden weitgehend auf3er Betracht gelassen. Die Ruckfihrbarkeit auf den Wil-
len des Volkes wird dabei meist als binére Eigenschaft einer Verfassung angesehen:
Entweder die Verfassung kann auf den Willen des Volkes zurtickgefiihrt werden oder
nicht. Im folgenden soll aufgezeigt werden, wie eine Theorie der Verfassunggebung
entwickelt werden kann, die fir Aussagen tiber die Rickfuhrbarkeit auf den Willen ,,des
Volkes* (bzw. der Birger) ein ,,Mehr* oder ,,Weniger« zul&3t und in der daneben auch
andere Legitimitatskriterien beriicksichtigt werden. Diese verschiedenen Legitimitédts-
kriterien konnen zum Teil gegenl&ufig sein: So kann der legitimit&tsbegriindende Ver-
fassungszweck des Schutzes der einzelnen Birger vor der Willkir der Staatsorgane im
Widerspruch zur ebenfalls legitimitatsbegrindenden Verwirklichung des Volkswillens
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stehen, wenn das Volk, also die Gesamtheit der Birger, die Freiheit von einzelnen (z.B.
von Minderheiten) einschrénken will und beide Ziele — Birgerschutz und Verwirkli-
chung des Volkswillens — mit Hilfe der Verfassung erreicht werden sollen.

Fur eine Theorie konkurrierender Zwecke, Ziele oder Werte bietet sich ein Prinz-
pienmodell an. In einem solchen Modell der Verfassungslegitimité erscheint die
Verwirklichung des Willens des Volkes in der und durch die Verfassung, also der
(einzige) Legitimitétsgrund des urheberorientierten Modells, nicht als ein bestehendes
oder nicht bestehendes Faktum, sondern als ein Legitimitétsprinzip, und zwar als eines
von mehreren Legitimitétsprinzipien. Dadurch wird die durch die urheberorientierte
Betrachtungsweise auf eine Dimension und auf eine Ja-/Nein-Entscheidung beschrankte
Theorie der verfassunggebenden Gewalt um zusétzliche Dimensionen und um die
Mdoglichkeit von Urteilen im Sinne eines ,,Mehr* oder ,,Weniger* erweitert und kann so
zu einer aussagekréaftigen Theorie der Verfassunggebung werden, die sich nicht auf eine
bindre Aussage (,,legitim‘ oder ,,nicht legitim*) beschrénkt, sondern Feststellungen tiber
eine hdhere oder geringere Legitimitét der Verfassung zul aft.

Die Verwendung von Prinzipien in der Argumentation, vor allem der juristischen
Argumentation, ist von verschiedenen Autoren des deutschen und angloamerikanischen
Rechtsraumes schon griindlich untersucht worden.s Meistens wird die Argumentation
mit Prinzipien der Argumentation mit Regeln gegeniibergestellt: Regeln folgen dem
Wenn-dann-Muster; die Rechtsfolge tritt ein, wenn der Tatbestand einer als Regel for-
mulierten Norm erfillt ist. Sind verschiedene Regeln fur einen Fall anwendbar, so mul3
diese Regelkollision dadurch gelost werden, dal? alle Regeln bis auf eine flr ungultig
erklart werden, z.B. mit Hilfe einer Normenhierarchie, des Spezialitétsgrundsatzes oder
des Grundsatzes ,,lex posterior derogat legi priori¢. Mit Prinzipien wird dagegen kein
unbedingter Befolgensanspruch, sondern nur der Anspruch ihrer mdglichst guten Ver-
wirklichung verbunden. Sie stehen unter dem Vorbehalt, dal3 sie von Uberwiegenden
Prinzipien anderen Inhalts verdréngt oder eingeschrénkt werden; eine Kollision unter-
schiedlicher Prinzipien ist durch eine Abwégung zu I6sen, in der die einzelnen Prinzi-
pien unter Beriicksichtigung der Umstande des Einzelfalles gewichtet werden.s

Die Prinzipienlehre ist freilich, wenn sie als rechtstheoretisches Modell verstanden
wird, nicht unproblematisch. So ist etwa die Abgrenzung zwischen Regeln und Prinzi-
pien im einzelnen umstritten,® und umstritten ist auch die Behauptung Dworkins, in
dem Prinzipienmodell gebe es immer nur eine richtige Losung fir eine Prinzipienkolli-
sion.? Uberhaupt stellt sich die schwierige Frage nach dem Bezugsrahmen, an dem sich
etwa ein Richter bei der Anwendung von Rechtsprinzipien und bei der Losung von
Prinzipienkollisionen orientieren soll.>* Diese Probleme sollen hier nicht weiter vertieft

371 Grundlegend sind die Werke von J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts; R. Dworkin, Taking Rights Serioudy; R. Alexy, Theorie der Grundrechte.

372 Vgl. dazu auch R. Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips; P. Koller, Theorie des Rechts, S. 91 ff.,
172 ff.

373 Dazu R. Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips.
374 Dazu und zur Kritik an dieser Position P. Koller, Theorie des Rechts, S. 180 ff.

375 R. Dworkin hat in seiner Schrift ,,Law’s Empire“ versucht, eine komplexe Antwort auf diese Frage
Zu geben.
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werden. Das in dieser Arbeit zu entwickelnde Prinzipienmodell versteht sich nicht als
umfassendes rechtstheoretisches Modell, sondern als Darstellungsform einer bestimm-
ten Argumentationsstruktur beziiglich der Frage der Verfassungslegitimité. Auf die
Abgrenzung zu ,,Regeln“ kommt es dabei genauso wenig an wie auf die Frage der Exis-
tenz einer einzigen richtigen Lésung von Prinzipienkollisionen. Das Prinzipienmodell
der Verfassungslegitimité soll ein Argumentationsmodell sein, das bestimmte Prinzi-
pien benennt, deren Verwirklichung die Legitimitét einer Verfassung und der auf ihrer
Grundlage erfolgenden Auslibung von Hoheitsgewalt steigert; das Modell ist dabei of-
fen fur die Ergénzung durch weitere Legitimitétsprinzipien. Bestandteil des Modells
sollen auch Aussagen Uber die Beziehungen zwischen den Legitimitatsprinzipien und
Uber deren Gewichtung bei der Prinzipienkollision sein, jedoch ohne Anspruch auf
Vollstdndigkeit und ohne die Ergebnisse der entsprechenden Abwégungen festlegen zu
wollen.

V. DieArgumentationsstruktur desPrinzipienmodells der Verfassunggebung

Das Prinzipienmodell geht davon aus, dal? die Legitimitét einer Verfassung vom Grad
der Verwirklichung verschiedener Legitimitétsprinzipien abhéngt. Fur jedes einzelne
dieser Legitimitétsprinzipien gilt dabei: Je hther der Grad seiner Verwirklichung, desto
hoher ist die Legitimitdt der Verfassung einzustufen (bei jeweils gleichbleibendem
Verwirklichungsgrad der tbrigen Legitimitatsprinzipien). Der Kern des Modells besteht
in der Gewichtung der einzelnen Prinzipien und im Aufzeigen von Zusammenhangen
zwischen den Prinzipien. Dadurch wird es z.B. mdglich anzugeben, unter welchen Vor-
aussetzungen die geringere Verwirklichung eines Legitimitétsprinzips durch die bessere
Verwirklichung anderer L egitimit&tsprinzipien kompensiert und damit im Ergebnis hin-
genommen werden kann. Selbstversténdlich kann ein solches Modell nicht mit exakten
Zahlen operieren, weil sich die verwendeten Begriffe — Legitimitét, Grad der Prinzi-
pienverwirklichung — einer zahlenmaf3igen, Uberhaupt einer exakten Beschreibung ent-
ziehen; aber es kann Tendenzen und Zusammenhange aufweisen und damit Argumenta-
tionshilfen bei Diskussionen tber die Verfassungslegitimitét liefern.

Ein Prinzipienmodell dieser Art unterscheidet sich vom urheberorientierten Modell
der Theorie der verfassunggebenden Gewalt nicht nur durch die Berlicksichtigung einer
Mehrzahl von Legitimitétsprinzipien, sondern auch — in einer Hinsicht — im Versténdnis
des Begriffs ,,legitim®: Im Prinzipienmodell gibt es ein kontinuierliches Spektrum der
Legitimitét, es gibt ein Mehr und ein Weniger an Legitimitét, die Legitimitédt einer Ver-
fassung kann zunehmen und abnehmen. Dagegen wird der Legitimitétsbegriff in der
urheberorientierten Betrachtungsweise bindr verwendet: Eine Verfassung kann entwe-
der auf das Volk als ihr Urheber zurtickgefuihrt werden oder nicht; dementsprechend ist
sie legitim oder nicht — tertium non datur. Der Legitimitétsbegriff des Prinzipienmodells
stellt demgegeniiber eine Verallgemeinerung dar, die sich ohne weiteres zum bindren
Legitimitétsbegriff in Beziehung setzen 183t: It ein bestimmter Grad an Legitimitét
nach dem Prinzipienmodell Uberschritten, dann kann eine Verfassung in der binéren
Sichtweise als ,,legitim gelten; ist dieser Legitimitétsgrad nicht erreicht, gilt die Ver-
fassung eben als ,,nicht legitim“. Auch an dieser Relation zwischen den Modellen wird
deutlich, dal3 das Prinzipienmodell wesentlich aussagekréftiger ist als das simplifizie-
rende Urhebermodell.
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Nach dem Gesagten erscheint das Urhebermodell insgesamt als ein Sonderfall des
Prinzipienmodells: Das Urhebermodell beschrénkt sich auf ein einziges Legitimitéts-
kriterium, néamlich die Verwirklichung des Willens des Volkes, und auf zwei Zusténde
der Legitimitat: legitim und nicht-legitim.

V1. Einwéande gegen ein Prinzipienmodell der Verfassunggebung

Das skizzierte Prinzipienmodell sieht sich vor allem zwei naheliegenden Einwanden
ausgesetzt, die Zweifel an der Moglichkeit eines (sinnvollen) Prinzipienmodells der
Verfassungslegitimitét begriinden kénnten. Auf diese Einwande soll im folgenden ein-
gegangen werden.

1.  Der ideengeschichtliche Einwand

Dem Prinzipienmodell kénnte der Vorwurf gemacht werden, dal3 es sich zu weit von
den ideengeschichtlichen Wurzeln der Verfassungdegitimitét entfernt. Insbesondere die
franzosische, mal3geblich von Sieyes entwickelte Theorie scheint auf den ersten Blick
eher dem Urhebermodell als dem Prinzipienmodell zu entsprechen, ist dort doch vor-
nehmlich von der alles vermbgenden Nation die Rede, die als einzige zur Verfassung-
gebung berufen sei.

Bei ndherem Hinsehen greift der Einwand jedoch nicht. Die klassischen amerikani-
schen und franzosischen Vorstellungen von Verfassungslegitimitdt erschopften sich
namlich nicht in den Aussagen des Urhebermodells. Neben den — natiirlich gegen den
Konig gerichteten und insoweit aus der revolutiondren Situation zu erklérenden — Anru-
fungen der ,,Nation als einzig legitimer Urheber der Verfassung enthélt insbesondere
die Theorie Sieyes’, wie schon gezeigt, eine Reihe von Uberlegungen, die tiber die blo-
3e Frage des richtigen Urhebers der Verfassung weit hinausgehen. Sieyes beschéftigt
sich ausfiihrlich mit der Bindung der Staatsorgane, also der verfaliten Gewalten durch
die Verfassung und dem dadurch bewirkten Schutz der Birger vor staatlicher Willkdr;
seine Theorie enthalt Uberdies viele Elemente der Gesellschaftsvertragstheorien. Dal3 im
Bild der klassischen franzésischen Theorie, wie es heutigen Diskussionen oft zugrunde
liegt, die revolutiondr-polemische Figur der allméchtigen Nation im Mittelpunkt steht
und von den tbrigen Elementen kaum etwas Ubriggeblieben ist, ist zum grof3en Teil ein
LVerdienst* von Carl Schmitt, der die moderne Theorie der verfassunggebenden Gewalt
mal3geblich geprégt hat: Schmitt hat die Theorie des Sieyes, wie schon gesehen, in e-
bendieser Weise verkirzt und einseitig wiedergegeben und interpretiert.

Das Prinzipienmodell wird versuchen, neben der Verfassungsurheberschaft auch die
Ubrigen Aspekte der Verfassungslegitimitét, die in den klassischen Theorien der Verfas-
sunggebung entwickelt bzw. angelegt sind, als Legitimitétsprinzipien aufzunehmen.
Insoweit kommt es den ideengeschichtlichen Urspriingen der Theorie der Legitimation
durch Verfassunggebung wohl ndher als das auf einen einzigen Aspekt beschrankte Ur-
hebermodell.
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2. Der Einwand der Unmdglichkeit einer Bindung des Verfassunggebersan
Prinzipien

Wenn im Prinzipienmodell die Verwirklichung des Willens der Gesamtheit der Burger
in der und durch die Verfassung nur eines von mehreren Legitimitatsprinzipien darstellt,
die zueinander im Widerspruch stehen kénnen, dann erscheint es als mdglich, dal3 in
einem solchen Modell der Wille des VVolkes nicht in jedem Fall Uber den Inhalt der Ver-
fassung entscheidet; insoweit scheint das Volk in diesem Modell einen, vielleicht den
wichtigsten Teil seiner Souveranitét (oder seine Souveradnitét Uberhaupt) zu verlieren.
Das widerspricht herkdmmlichen Anschauungen und scheint daher gegen das Prinzi-
pienmodell zu sprechen.

Dieser Einwand kann sich zunéchst auf den Umstand beziehen, dal bei einer Verfas-
sunggebung wirksame Bindungen des Volkes an bestimmte Vorgaben (etwa in Form
der Pflicht, bestimmte Legitimitétsprinzipien zu berlicksichtigen) kaum denkbar sind —
aul3er im Falle einer oktroyierten Verfassung oder eines sonstigen Einflusses von auf3en.
Wird ein Volk nicht von auf3en beeinfluldt, so kann es vollig ungebunden Uber seine
Verfassung entscheiden. Diese faktische Ungebundenheit wird vom Prinzipienmodell
aber nicht bestritten; es behauptet nicht, dal3 bei der Verfassunggebung eine echte Bin-
dung an bestimmte Vorgaben besteht.¢ Das Prinzipienmodell versteht sich vielmehr als
Theorie der Verfassungslegitimité. Damit ist nicht ausgeschlossen, dal? sich ein Volk
eine Verfassung gibt, die im Widerspruch zu wesentlichen L egitimitatsprinzipien dieses
Modells steht — das 183t sich selbstversténdlich nicht verhindern. Eine solche Verfas-
sung konnte dann aber nicht den Anspruch auf Legitimitat erheben. Im Hinblick auf
diese Konsequenz besteht also eine Art von ,,Bindung* — allerdings nicht in Form zwin-
gender normativer, handlungslenkender, vielleicht sanktionsbewehrter Vorgaben. Die
»Sanktion“ des Prinzipienmodells besteht allein in der Verweigerung des Attributs
Legitimitét“ fur eine Verfassung, die den Legitimitétsprinzipien widerspricht.

In diesem Sinne ist das Volk im Prinzipienmodell in der Tat nicht souverén: Der Wil-
le des (als einheitliches Subjekt verstandenen) Volkes ist nicht allein fir die Legitimitét
einer Verfassung ausschlaggebend. Das Prinzipienmodell wendet sich, wie schon ge-
sagt, von der vereinfachenden Vorstellung der Volkssouveranitét ab — vor allem zuguns-
ten des einzelnen Biirgers, dessen Bedeutung als Teil der Gesamtheit der Burger und als
Schutzobjekt der Verfassung hervorgehoben wird. An die Stelle der Volkssouveranitét
tritt die Autonomie des Individuums als Ausgangspunkt der Betrachtung. Das kann als
Einwand gegen das Prinzipienmodell verwandt werden — aber nur soweit man an der
simplifizierenden Doktrin der Volkssouveranitét festhalt.

VII. Zur Anwendbarkeit des Prinzipienmodells der Verfassunggebung auf euro-
paischer Ebene

Die Entwicklung eines Prinzipienmodells in dieser Arbeit ist auch motiviert durch die
Absicht, eine Theorie der Verfassungslegitimitdt zu entwickeln, die sowohl bei der

376 Eine Ausnahme sind, wie gesagt, Bindungen ,,von auf3en“, also etwa unter dem EinfluR anderer
Staaten oder (bei der Verfassunggebung in einem Gliedstaat) in Gestalt rechtlicher Vorgaben im
Bundesstaat.
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stactlichen Verfassunggebung als auch im Zusammenhang mit den Legitimitétsfragen
der européischen Einigung angewendet werden kann. Ob das zu entwickelnde Prinzi-
pienmodell diese Anforderung erfullt, kann hier noch nicht eingehend erértert werden —
dazu muf3 das Modell zuerst in seinen Einzelheiten dargestellt werden. Dennoch lassen
die bisherigen Konturen dieses Modells einige Eigenschaften erkennen, die fur seine
Anwendbarkeit auf européischer Ebene sprechen:

Zum einen setzt dieses Modell kein als einheitliches Subjekt gedachtes ,,Volk* vor-
aus, sondern geht von den Individuen aus. Individuen sind auch in der supranationalen
Perspektive vorhanden, ndmlich in Gestalt der Birger der beteiligten Staaten. Dal3 diese
ein einheitliches ,,Volk* bilden (was von vielen bezweifelt wird), wird im Prinzipien-
modell nicht vorausgesetzt. Allerdings wird zu untersuchen sein, inwieweit die Einheit-
lichkeit oder Homogenité der Individuen Legitimitatsvoraussetzung ist; das Ergebnis
dieser Untersuchung konnte dann ohne weiteres al's ein eigensténdiges L egitimitatsprin-
zip in das Modell aufgenommen werden. Sollte sich die Homogenitét als notwendige
Legitimitétsvoraussetzung erweisen, dann mifte das Prinzipienmodell dieses Prinzip
entsprechend gewichten und zum Ergebnis kommen, dal eine legitime Verfassung auf
europdischer Ebene nicht moglich ist. Das Prinzipienmodell als solches wére aber auch
dann zumindest anwendbar, und es kdnnte Grinde fur diese Unmoglichkeit einer legi-
timen Européischen Verfassung angeben. — Damit wird im Ubrigen auch deutlich, daf3
mit der Feststellung, ein Prinzipienmodell der Verfassungslegitimitét sei auf européi-
scher Ebene moglich, noch keine Antwort auf die Frage gegeben ist, ob eine legitime
Européische Verfassung moglich ist.

Zum anderen setzt das Prinzipienmodell von seiner Konstruktion her nicht voraus,
dad das Gemeinwesen, auf das es angewendet wird, souverén ist. Damit erdffnet sich
einerseits die Perspektive einer Theorie der Verfassunggebung in den nicht-souverénen
Gliedern eines moglichen kiinftigen souveranen Européischen Bundesstaates. Anderer-
seits steht damit auch die gegenwaértig fehlende Souverénitét der Européischen Union
einer Anwendung der Theorie der Verfassunggebung auf der (begriffshierarchisch, nicht
normenhierarchisch) Uber den Mitgliedstaaten liegenden européischen Ebene in ihrer
jetzigen Gestalt nicht mehr entgegen.

Im einzelnen ist das jedoch erst im Zweiten Teil dieser Arbeit auszufiihren.

D. Legitimitétsprinzipien der Verfassunggebung: Freiheitssicherung, kollektive
Autonomie und dauer hafte K onsensfahigkeit

Im folgenden soll nun, anknipfend an die Vorarbeiten im vorangegangenen Kapitel, der
Versuch unternommen werden, ein Prinzipienmodell der Verfassungslegitimitét zu for-
mulieren. Es wird drei Legitimitatsprinzipien enthalten: Freiheitssicherung, kollektive
Autonomie und dauerhafte Konsensféhigkeit. Diese Prinzipien kniipfen vor allem an die
oben dargestellten wesentlichen Inhalte der amerikanischen und franzdsischen Verfas-
sungstheorien und der Vertragstheorien an. Das Modell ist, wie jedes Prinzipienmodell,
durch Hinzunahme weiterer Legitimitatsprinzipien erweiterbar; allerdings soll die vor-
liegende Arbeit auf die drei genannten zentralen Prinzipien beschrénkt bleiben.
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l. Freiheitssicherung

Der Gesichtspunkt der Freiheitssicherung nimmt, wie gesehen, eine zentrale Stellung
ein in den Verfassungstheorien der Amerikanischen und der Franzdsischen Revolution.
Sie steht ebenfalls im Mittelpunkt der klassischen Vertragstheorien, insbesondere der
Theorie Lockes. Das Argument ist im Grunde bei allen Theorien, denen es um die Si-
cherung von Rechten bzw. von Freiheit geht, das folgende: Jeder Mensch hat gewisse
natirliche Rechte, eine ,,angeborene Freiheit®, die ihm nicht erst durch eine hdhere
(menschliche) Instanz wie den Staat verliehen wird. Diese Freiheit kann nicht unbe-
schrankt sein; sie ist vielmehr durch die entsprechenden Freiheiten der anderen be-
grenzt. Es liegt daher im natlrlichen Interesse jedes einzelnen, seine Rechte mit Hilfe
des Staates und dessen Moglichkeiten zur Ausiibung von Zwang Klar zu formulieren
und zu sichern. Da alle gleichermal3en in den Genuf dieses Vorteils kommen sollen (die
nattirlichen Rechte sind fur alle gleich, und alle haben ein gleiches Interesse an deren
Sicherung), bedeutet dies fur jeden einzelnen eine gewisse Einschrénkung (von einer
Betétigung, die die Rechte anderer verletzt, wird er nun mit staatlicher Zwangsgewalt
abgehalten), die aber wegen des Uberwiegenden Vorteils der Sicherung der eigenen
Freiheit in Kauf genommen wird. Da der Staat also den Zweck der Freiheitssicherung
hat, muR der Staat selbst diese Freiheit seiner Birger in jedem Fall beachten. Die Gefahr
einer Rechtsverletzung durch den Staat besteht dann, wenn die Organe, durch die der
Staat handelt, also digjenigen Menschen, die Staatsfunktionen ausiiben, den Zweck der
Freiheitssicherung nicht beachten (z.B. weil sie sich selbst bereichern wollen). Das kann
verhindert werden durch klare Regelungen, in denen die Befugnisse der Organwalter
festgelegt und auch Mechanismen der gegenseitigen Kontrolle verschiedener Organe
vorgesehen sind. Der geeignete Ort solcher Regelungen ist die Verfassung, die als
paramount law* alle Organe bindet.s

Das Gebot der Freiheitssicherung verlangt also, dal? eine Verfassung die Auslibung
staatlicher Gewalt so reguliert, dafd ein Mif3brauch dieser Gewalt zu Lasten der Burger
verhindert wird. Sie hat ,,das Geflige und die Trennung der 6ffentlichen Gewalten“s zu
normieren. Modern gesprochen mul eine Verfassung die Einrichtung und das Handeln
der obersten staatlichen Organe unter Beachtung der Gewaltenteilung, also der Funkti-
onstrennung bei gegenseitiger Kontrolle, sowie Grundrechte und Verfahren zu ihrer
effektiven Durchsetzung regeln. ,,Gewaltenteilung™ meint dabei nicht notwendig die oft
genannte Gewaltentrias Legislative — Exekutive — Judikative; vielmehr kann die Frei-
heitssicherung auch durch andere Verteilungen staatlicher Funktionen erreicht werden,
wenn nur die gegenseitige Kontrolle der jeweiligen Funktionstrager wirksam genug ist,

377 Vgl. dazu auch in historischer Perspektive die interessanten Ausfiihrungen bei D. Grimm, Deutsche
Verfassungsgeschichte 1776-1866, S. 28 ff.: In der biirgerlichen Gesellschaft, die im Gegensatz zur
mitteladterlichen Standesgesellschaft auf Autonomie und die Effizienz der Selbststeuerung baut, hat
der Staat eine reduzierte Aufgabe: Er ist nicht mehr Garant des Gemeinwohls, sondern hat nur noch
die Voraussetzungen der gesellschaftlichen Autonomie, namlich die individuelle Freiheit, gegen St6-
rungen zu sichern. Zu diesem Zweck bedarf der Staat der notwendigen Machtmittel; deren
Mifbrauch mufd allerdings wirkungsvoll verhindert werden. Das ist die Aufgabe der modernen Ver-
fassung, die durch Grundrechte und Gewaltenteilung die staatliche Macht in ihre Schranken weist.

378 E. Sieyes, Einleitung zur Verfassung, S. 250.
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um

eine Gewaltenbalance und damit eine freiheitssichernde Gewaltenhemmung zu ge-

wahrleisten.s®

Wie auch Sieyes betont, sind die freiheitssichernden Regelungen in einer Verfassung

nur

dann wirksam, wenn sie der Disposition der Staatsorgane, deren Einrichtung und

Tétigkeit sie regeln, entzogen sind.® In letzter Konsequenz gilt das auch fir das Parla-
ment:® Es ist selbst ein Staatsorgan, seine Einrichtung und Tétigkeit wird durch die
Verfassung normiert; die Verfassung muf3 dann auch seiner Disposition entzogen sein.
Und in allerletzter Konsequenz gilt das sogar fur das Staatsvolk, wenn es als verfas-
sungsmalliges Staatsorgan in einem in der Verfassung geregelten Verfahren Uber eine

379

380
381

Auch der im Zusammenhang mit der Gewaltenteilung haufig zitierte Montesquieu hat nicht drei
unabhéngige Gewalten Legidlative — Exekutive — Judikative gefordert; darauf ist oben (B.1.3.) schon
hingewiesen worden.

Vgl. noch einmal E. Sieyes, Wasist der Dritte Stand?, S. 170f., 174f.

Die urspriinglich von Sieyes geforderte und heute im deutschen Verfassungsrecht anerkannte Bin-
dung auch des Parlaments an die Verfassung galt allerdings nicht in der deutschen konstitutionellen
Monarchie: Hier wendete sich die Verfassung einseitig an den Konig und die Exekutive, das Parla-
ment wurde auf der Seite der Birger gesehen und nicht als Teil der Staatsgewalt, von dem auch eine
Bedrohung der Freiheit der Birger ausgehen kann. Hierzu und zu der seit der Weimarer Verfassung
gednderten Sichtweise vgl. E.-W. Bockenforde, Staat, Verfassung, Demokratie, S. 35 f., 43 f. — Die
Bindungskraft der Verfassung wird auch durch eine formale Betrachtungsweise der Verfassung a's
ein blofes Gesetz mit erschwerter Abénderbarkeit eingeschrénkt, wie sie die positivistische Richtung
der Weimarer Staatsrechtslehre vertrat. So war P. Laband (Das Staatsrecht des Deutschen Reiches,
Band 2, S. 38 ff.) in bezug auf die Verfassung des Deutschen Reiches von 1871 der Ansicht, der
Verfassung komme keine ,,héhere Autoritét al's anderen Gesetzen ... zu. Denn es gibt keinen htheren
Willen im Staate a's den des Souverdns, und in diesem Willen wurzelt gleichmaliig die verbindliche
Kraft der Verfassung wie die der Gesetze. Die Verfassung ist keine mystische Gewalt, welche tiber
dem Staat schwebt, sondern gleich jedem anderen Gesetz ein Willensakt des Staates und mithin nach
dem Willen des Staates verénderlich“ (ebda. S. 39, Hervorhebungen im Originad). Die Verfassung
konne inhaltlich durch spétere einfache Gesetze abgedndert werden, wenn diese mit der fur die Ver-
fassungsdnderung erforderlichen qualifizierten Mehrheit im Bundesrat (Art. 78 | der Reichsverfas-
sung) erlassen werden; diese Einschrankung gelte fiir nachfolgende Anderungen eines solchen einfa-
chen Gesetzes aber nicht mehr. Laband bezog die Vorschrift Uber die Verfassungsinderung, Art. 78
der Reichsverfassung, direkt nur auf Anderungen der Verfassungsurkunde und begriindete das Er-
fordernis qualifizierter Mehrheiten bel einfachen, die Verfassung (erstmals) inhaltlich &ndernden Ge-
setzen lediglich mit der Verhinderung einer Umgehung des Art. 78 | der Reichsverfassung. Auch G.
Anschiitz hat in seiner Kommentierung der Weimarer Verfassung noch bis zum Jahr 1933 die An-
sicht vertreten, ,,daf die Reichsverfassung dem einfachen Gesetz gegeniiber keine Norm hoheren
Ranges dargtdlt“: Die Verfassung des Deutschen Reichs, Art. 70 Anm. 4. Das widersprach aber
schon dem Urteil des Reichsgerichts RGZ 111, 320 aus dem Jahr 1925; in diesem Urteil hatte das
Reichsgericht klargestellt, dald die Weimarer Reichsverfassung Vorrang gegeniiber spéteren einfa-
chen Gesetzen hat (zumindest wenn diese ohne die fir Verfassungsdnderungen erforderlichen Mehr-
heiten beschlossen werden). Dazu U. Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, S. 21 f., 45 f.; H.
Ehmke, Grenzen der Verfassungsdnderung, S. 19 ff. — In den USA hatte die Entscheidung Marbury
v. Madison des Supreme Court aus dem Jahr 1803 der vor allem durch A. Hamilton (Federalist Nr.
78) verbreiteten Idee vom Vorrang der Verfassung zur praktischen (gerichtlichen) Durchsetzung
verholfen; vgl. dazu W. Brugger, Einfiihrung in das offentliche Recht der USA, S. 7 ff. — Vdl. all-
gemein zur Unterscheidung zwischen ,rigiden, d.h. &hderungsfesten, insbesondere den Gesetzgeber
bindenden, und ,.flexiblen* Verfassungen B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 42 ff. Eine fle-
xible Verfassung im Sinne Brydes ist untauglich zur VVerwirklichung des Prinzips der Freiheitssiche-
rung und kann daher ihre Legitimitét auch nicht aus der Theorie der Verfassunggebung ableiten.

105



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Norm oder eine Einzelentscheidung abstimmt: Die Verfassung schiitzt die Rechte des
einzelnen auch gegentiber der Mehrheit in einer V olksabstimmung.32

Auf diese Weise wird auch das alte Problem der ,,Bindung* des V erfassunggebers an
(Uberpositive) Menschenrechte gelost: Im Prinzipienmodell ist die effektive Verwirk-
lichung der Freiheitssicherung und damit die Gewéhrleistung von Menschenrechten ein
Legitimitétskriterium (neben anderen). Faktisch steht es einem Verfassunggeber selbst-
verstandlich frei, dieses Kriterium zu beachten oder nicht; beachtet er es nicht, kann er
aber nicht behaupten, die entsprechende Verfassung sei als legitim anzusehen. Hier
zeigt sich ein wichtiger Vorteil des prinzipienorientierten Modells gegeniiber dem urhe-
berorientierten: Es vermag die eigentlich interessierende Frage, namlich die nach der
Verfassungslegitimitét, zu beantworten; dagegen erscheint die Frage, mit der sich das
urheberorientierte Modell in diesem Zusammenhang beschéftigt, namlich die Frage
nach der ,Bindung“ der as einheitliches Subjekt gedachten verfassunggebenden Ge-
walt, als reichlich spekulativ und metaphysisch, jedenfalls wenig ergiebig fur das Legi-
timitétsproblem. AufRerdem suggeriert die Frage nach der ,,Bindung* des V erfassungge-
bers an Menschenrechte, dal? die M enschenrechte anders begriindet sind als die Theorie
der Verfassunggebung, dad der Geltungsanspruch der Menschenrechte aus einer ande-
ren Quelle herriihrt. Die Ausfuhrungen zur Entstehung der Theorie in Nordamerika und
Frankreich haben aber gezeigt, dal? die Menschenrechte ein urspriinglicher Bestandteil
der Theorie der Verfassunggebung sind; Menschenrechte und Verfassunggebung sind
nicht nur gleichzeitig in einer bestimmten geistigen Atmosphére entdeckt worden,
vielmehr hat die Theorie der Verfassunggebung ihre Ausprégung gerade im Blick auf
die Sicherung der Menschenrechte erhalten. Auch aus diesem ideengeschichtlichen
Grund erscheint es angemessener, den Menschenrechtsgedanken (in Form des Prinzips
der Freiheitssicherung) in die Theorie der Legitimation durch Verfassunggebung zu
integrieren, als die Menschenrechte nur als eine Schranke der Verfassunggebung zu
betrachten.

II. Kollektive Autonomie (unter Verzicht auf die Notwendigkeit der Souverani-
tét)

Neben der Freiheitssicherung findet sich in den ,klassischen Theorien ein weiteres
Prinzip, das fur die Verfassungslegitimitét besondere Bedeutung hat: die kollektive Au-
tonomie. Das Adjektiv ,kollektive soll dabei unterstreichen, dafd hiermit die spezifi-
schen Probleme der Willenshildung bei Personenverbandens (d.h. hier: allen Vertrags-
schliefRenden bzw. allen Angehdrigen des ,,Volkes®, das sich eine Verfassung gibt) an-

382 Dasist der Grund, warum nicht einfach unter Hinweis auf die ,,verfassunggebende Gewalt des Vol-
kes* beliebige Verfassungsénderungen oder -durchbrechungen mit Hilfe von Referenden legitimiert
werden kénnen.

383 Dieses Problem wird z.B. jingst von B. Stiickrath erdrtert: Art. 146 GG: Verfassungsabl dsung zwi-
schen Legalitét und Legitimitét, S. 300 ff.

384 B. Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsabl 6sung zwischen Legalitét und Legitimitét, S. 319.

385 Der Begriff ,,Personenverband“ bezeichnet hier eine Gesamtheit von (natrlichen) Personen, die
aufgrund ihrer Organisation handlungsfahig ist. Der Begriff wird hier also in einem untechnischen
Sinne verwendet; es ist nicht der Personenverband des mittelalterlichen Lehnswesens gemeint. Vgl.
zum Begriff des Personenverbandes auch unten im Zweiten Tell, A.1.3.8).
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gesprochen sind. Das Prinzip der kollektiven Autonomie soll hier so verstanden werden,
daid ein BeschluR eines Personenverbandes, der fur dessen Mitglieder bindend ist, dann
eine besonders hohe Legitimitét haben soll, wenn moglichst viele von diesem Beschlul?
betroffenen Personen (bei einer Norm also mdglichst viele derjenigen, fir die diese
Norm gelten soll) derart an der Beschluf3fassung beteiligt sind, daf ihr jeweiliger indi-
vidueller Wille in moglichst groRem Mal3e in den Beschluf? einflieft. In einem abstrak-
teren, Uber den Fall der formalen Beschluf3fassung hinausgehenden Sinne soll von kol-
lektiver Autonomie auch dann gesprochen werden, wenn eine geltende Norm dem Wil-
len der Betroffenen moglichst gut entspricht, wenn also ein mdglichst breiter tatsachli-
cher Konsens in bezug auf diese Norm vorliegt. Die formale Beschluf3fassung ist also
nur eine Moglichkeit, kollektive Autonomie zu verwirklichen — allerdings eine Mdg-
lichkeit mit wichtigen Vorziigen: Durch die BeschluR3fassung kann ein Konsens nicht
nur (im Rahmen des zum Beschluf3 filhrenden Verfahrens) hergestellt, sondern er kann
(im Ergebnis des Beschlusses) auch zweifelsfrei nachgewiesen werden. — Im Legitimi-
tatsprinzip der kollektiven Autonomie hat also auch das bekannte Legitimitatskriterium
des Verfassungskonsenses® seinen Platz.

In der Theorie der Verfassunggebung beschrankt sich die Gruppe der in die Willens-
bildung Einzubeziehenden auf die dauerhaft von dem Beschlul3 Betroffenen; Personen,
die nur kurzfristig den Regelungen des Personenverbandes unterworfen sind (etwa Gés-
te oder Durchreisende), konnen wegen des auf lange Dauer angelegten Charakters der
Verfassung aul3er Betracht bleiben.

Der Idealfall einer kollektiv-autonomen Willensbildung ist der einstimmige Beschlul
aler (dauerhaft) Betroffenen. Diesen Idealfall versucht Rousseau in seiner Theorie vom
,contrat social* zu konstruieren: die (fiktive) volonté générale ist das, was jeder einzel-
ne (eigentlich) will (will er in Wirklichkeit etwas anderes, irrt er sich eben). Rousseau
ist insofern — wenn man sich also auf seine Idealisierung einlé3t — der denkbar entschie-
denste Verfechter einer Legitimitétsbegrindung durch kollektive Autonomie. Auch
Kant sieht den ,,urspriinglichen Vertrag®, ja jedes Gesetz dann als ,,gerecht, d.h. legitim
an, wenn dieser Vertrag bzw. das Gesetz einstimmig beschlossen wird. Ein wesentlicher
Unterschied zu Rousseau besteht allerdings darin, dal3 Kant nicht die reale Zustimmung
aler fordert und dabei dem vom allgemeinen Willen abweichenden Individualwillen
einen Irrtum unterstellt, sondern von vornherein nur nach der Mdglichkeit der Zustim-
mung aller, also der Konsensfahigkeit fragt.

Diese beiden Mdglichkeiten, ideale kollektive Autonomie zumindest in der Theorie
herzustellen, erweisen sich freilich beim Versuch der Umsetzung in die Praxis als prob-
lematisch: Der Birger im idealen Staat Rousseaus, der etwas anderes als die volonté
générale will, wird Mhe haben, seinen |rrtum einzusehen und mit Recht danach fragen,
auf welche Weise denn die volonté générale ermittelt wird, wer also den Inhalt dieses
»algemeinen Willens* bestimmt. Und Kants Frage nach der Konsensfahigkeit, also
einer hypothetischen Zustimmung, kann ebenfalls nicht die tatséchliche Zustimmung

386 Dazu H. Hofmann, Legitimitat und Rechtsgeltung, S. 72 ff.

387 Der Souverdn (also z.B. der Monarch) hat nach Kant seine Gesetze so zu geben, ,,ds sie aus dem
vereinigten Willen eines ganzen Volkes haben entspringen kénnen: 1. Kant, Uber den Gemein-
spruch ..., S. 291; Hervorhebung im Criginal.
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ersetzen — zumal auch hier zu fragen ist, wer denn die Konsensfahigkeit des ,,urspring-
lichen Vertrages oder eines Gesetzes feststellen soll. =

Mit Blick auf die praktische Umsetzung wird man also vom Ideal der Einstimmigkeit
abgehen missen. Dieses Ideal hat nur eine Funktion als (immerhin wichtiger) Orientie-
rungspunkt; kollektive Autonomie als Legitimitatskriterium verlangt dann nach mog-
lichst dichter Anndherung an diesen Orientierungspunkt.

Verschiedene Wege kénnen in diese Richtung flhren: vor allem die Beachtung de-
mokratischer Verfahrensregeln bei der Beschluf3fassung unter Einbeziehung repréasenta-
tiver Elemente und eine (moglichst dauerhaft) konsensfahige Ausgestaltung des I nhalts
des jeweiligen Beschlusses. An dieser Stelle soll das noch nicht vertieft werden. Mog-
lichkeiten zur Optimierung des Verbandswillens im Sinne des Prinzips der kollektiven
Autonomie werden vor alem in dem Abschnitt Uber die Verfahren der Verfassung-
gebung (unten G.) diskutiert werden, wahrend der Aspekt der dauerhaften Konsensfé-
higkeit im folgenden wegen seiner besonderen Bedeutung fur die Verfassungslegitimitét
als eigenes Legitimitétskriterium neben der kollektiven Autonomie behandelt werden
soll (wobei besonderer Wert auf die Dauerhaftigkeit der Konsensfahigkeit gelegt wer-
denwird).

Die kollektive Autonomie spielt nicht nur im Zusammenhang mit der Kreation bzw.
Anderung einer Verfassung eine Rolle (wie man aus dem Hinweis auf das Verfahren
der Verfassunggebung vielleicht schlief3en konnte); vielmehr kann auch eine in einem
demokratischen Verfahren zustande gekommene Verfassung unter dem Gesichtspunkt
der kollektiven Autonomie im Laufe der Zeit ihre Legitimitét verlieren, wenn sich die
auReren Umsténde oder die Anschauungen der betroffenen Individuen signifikant an-
dern, ohne dai? die Verfassung eine entsprechende Anderung erfahrt. Auf die hiermit
angedeutete Spannungssituation wird noch zuriickzukommen sein. =

Das Kriterium der kollektiven Autonomie |&f3t sich ohne Schwierigkeiten auch dann
verwenden, wenn der betreffende Personenverband — wie z.B. ein Gliedstaat in einem
Bundesstaat — in seinen Beschlumaglichkeiten von auf3en eingeschrénkt ist. Mufd er
sich an bestimmte Vorgaben halten, die ihm von dritter Seite etwa aufgrund der fakti-
schen Machtverhdltnisse oder aufgrund geltender Normen gemacht werden, so verlangt
das Kriterium der kollektiven Autonomie eben eine Willensbildung, die innerhalb des
vorgegebenen Rahmens maglichst gut dem Willen der Mitglieder des Personenverban-
des entspricht. BeschluRalternativen auRerhalb dieses Rahmens werden in diese Be-
trachtung Uberhaupt nicht einbezogen; die kollektive Autonomie muf nur innerhalb der
Grenzen des Mdglichen optimiert werden. Als eines von mehreren Prinzipien in einem

388 Die Problematik in der Theorie Kants dhnelt hier also der Problematik in der Theorie Rousseaus.
Man kann das damit erklaren, daf3 die volonté générae Rousseaus eigentlich keinen ,,Willen* dar-
stellt, sondern eine Umschreibung des Allgemeinwohlprinzips, also en inhaltliches Richtigkeitskri-
terium — wie die Kantsche Formel der ,,mdglichen Zustimmung®. In beiden Féllen fragt sich natir-
lich, wer denn auf welche Weise eine verbindliche Beurteilung nach dem jeweiligen Richtigkeitskri-
terium abgeben soll. Weder fiir Kant noch fiir Rousseau erschien diese Frage erdrterungswiirdig,
well beide ihre jeweiligen Kriterien fur schlechthin evident erachteten. Zur Identifizierung der Rous-
seauschen volonté générale mit dem Allgemeinwohlprinzip vgl. P. Graf Kielmansegg, Volkssouve-
ranitét, S. 152 f.

389 Vgl. unten den Abschnitt zur Verfassungsinderung und Verfassunggebung im Verfassungsstaat (E.).
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Prinzipienmodell beansprucht die kollektive Autonomie ohnehin nur Optimierung, nicht
uneingeschrankte Verwirklichung.

Auf diese Weise ist es moglich, das Kriterium der kollektiven Autonomie auch auf
nicht-souverane Personenverbande wie die Gliedstaaten eines Bundesstaates oder eine
nicht-souverdne Europdische Union anzuwenden. Im folgenden kann daher auf die
Notwendigkeit der Souveranitét des jeweiligen Personenverbandes verzichtet werden.
Die Souveranitét der verfassunggebenden Gewalt wurde zwar vor allem in der Franzo-
sischen Revolution immer wieder betont; das erklért sich aber, wie gesehen, vor allem
aus der damaligen revolutiondren Situation: Die Souveranitdt der verfassunggebenden
Gewalt des Volkes war das malf3gebliche Argument in der Auseinandersetzung mit dem
Koénig um die neue Verfassung. In einer Theorie der Verfassungslegitimitét, die vor
allem in nicht-revolutiondrem Zusammenhang Anwendung finden soll, besteht dagegen
keine Notwendigkeit, die Souveréanitét des Verfassunggebers vorauszusetzen. Kollekti-
ve Autonomie ist also im folgenden nicht as die absolute, unbeschrénkte Selbstgesetz-
gebung eines Personenverbandes (im Sinne der sogleich noch zu erérternden Verbands-
autonomie) zu verstehen, sondern als relative, von auf3en beschrénkbare, aber in diesem
Rahmen in mdglichst hohem Mal3e zu verwirklichende Autonomie. Diese spezifische
Beschrankbarkeit 183t sich anschaulich auch mit den Begriffen ,,aul3ere und ,,innere
Souveranitét beschreiben (hier auf die verfassunggebende Gewalt bezogen und nicht,
wie Ublich, auf die Staatsgewalt): Die auf3ere Souveranitdt der verfassunggebenden Ge-
walt kann eingeschrankt sein, aber sie muR3 die innere Souveranitdt haben in dem Sinne,
dal sie innerhalb des von aufRen vorgegebenen Rahmens frei Uber die Verfassung
bestimmen und die verfaldten Organe binden kann (,,Souveranitét* — ohne Zusatz — be-
deutet dann innere und &ul3ere Souveranitét, und auf deren Notwendigkeit wird im Prin-
zipienmodell verzichtet).

An dieser Stelle muR noch betont werden, dai3 sich die Uberlegungen zum Legitimi-
téskriterium der kollektiven Autonomie natlirlich — dem Thema dieser Arbeit entspre-
chend — auf die Verfassung selbst beziehen, in dem Sinne, dal’ eine Verfassung (unter
anderem) deswegen als legitim erscheint, weil sie mit dem Willen der Betroffenen mog-
lichst gut Ubereinstimmt. Damit ist noch nichts gesagt zu der Frage, inwieweit auch die
einfachen Gesetze, also das in der Verfassung vorgesehene Gesetzgebungsverfahren
dem Autonomieprinzip entsprechen missen. Daflr spricht aber einiges: Es wére ver-
wunderlich, zumindest begriindungsbedirftig, wenn ein fur eine legitime Verfassung-
gebung als notwendig angesehenes Prinzip in der Gesetzgebung des so verfaldten Staates
keine legitimitatsbegriindende Bedeutung haben sollte. Auch ist anzunehmen, dal3 ein
dem Prinzip der kollektiven Autonomie moglichst gut entsprechendes einfaches Ge-
setzgebungsverfahren auch von den Betroffenen gewollt wird, so daf3 eine entsprechen-
de Regelung in der Verfassung gerade dem Prinzip der kollektiven Autonomie auf Ver-
fassungsebene entspricht. Und schliefdlich gelten die vertragstheoretischen Begriindun-
gen, die zum Legitimitatskriterium der kollektiven Autonomie fuhren, natiirlich auch
auf der Ebene der (einfachen) Gesetzgebung. Dennoch sind die Ebenen zu trennen:
Wenn im folgenden Uber die Legitimitét einer Verfassung aufgrund des Prinzips der
kollektiven Autonomie gesprochen wird, so ist damit in erster Linie nicht die Verwirkli-
chung des Autonomieprinzips in dem in der Verfassung normierten einfachen Gesetz-
gebungsverfahren gemeint, sondern die Verwirklichung dieses Prinzips bei der Verfas-
sunggebung.
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[11. Dauerhafte Konsensfahigkeit

Die amerikanischen und franzésischen Verfassungstheorien und die Vertragslehren set-
zen voraus bzw. fordern, daf? die Verfassung dauerhaft ist; darauf wurde schon hinge-
wiesen. Die Dauerhaftigkeit, verstanden als lange ,Lebensdauere einer Verfassung,
stellt fir sich genommen aber kein taugliches Legitimitatskriterium dar; denn ein sol-
ches Kriterium muR3 schon wahrend der Geltung einer Verfassung angewendet werden
konnen — die tatséchliche ,,Lebensdauer |&3t sich aber erst dann angeben, wenn die
Verfassung nicht mehr gilt. Die Dauerhaftigkeit wird also erst dann zu einem tauglichen
Legitimitatskriterium, wenn sie als ,,potentielle Dauerhaftigkeit* verstanden wird. Diese
»potentielle Dauerhaftigkeit“ kann mit ,,dauerhafter Konsensfahigkeit“ gleichgesetzt
werden, also der Eigenschaft einer Verfassung, aufgrund ihres besonders einsichtigen
Inhalts Uber einen mdglichst langen Zeitraum in einem moglichst hohen Grade Zustim-
mung erheischen zu kénnen. Denn die Geltungsdauer einer Verfassung hangt in erster
Linie davon ab, wieweit und wie lange die Verfassung dem Willen der Betroffenen ent-
spricht; hat eine Verfassung nach ihrem Inhalt Aussicht auf kunftige Zustimmung der
Betroffenen tber einen langeren Zeitraum, dann ist sie auch potentiell dauerhaft.=®

Hier wird die enge Verknipfung des Prinzips der dauerhaften Konsensfahigkeit mit
dem Prinzip der kollektiven Autonomie deutlich. Allerdings sind die beiden Prinzipien
keinesfalls gleichzusetzen. Die dauerhafte Konsensfahigkeit verweist auf eine rein
hypothetische, weil zukinftige Zustimmung, wahrend die kollektive Autonomie durch
gegenwartige, im ldealfall tatséchlich artikulierte Zustimmung verwirklicht wird. Bei
der kollektiven Autonomie wird allenfalls aus Praktikabilitétsgriinden auf die tatsachli-
che Herbeifilhrung eines Konsenses bzw. die Artikulierung der Zustimmung verzichtet.
Dennoch bleibt hier das Idea eines solchen tatsichlichen gegenwaértigen Konsenses
bestehen, mit dem Anspruch auf méglichst weitgehende Verwirklichung (z.B. durch
Abstimmungen oder andere besondere Verfahren). In der Perspektive der dauerhaften
Konsensfahigkeit dagegen erhebt dieses Ideal keinen Anspruch auf Verwirklichung,
weil sich der zukinftige Konsens durch kein Verfahren vorwegnehmen |1&03t.

Nicht der Konsens, sondern die Konsensfahigkeit ist daher hier das Thema, also die
Eigenschaft einer Verfassung, kraft ihres Inhalts (auch kiinftig) Konsens hervorrufen zu
kénnen. Die Beurteilung der dauerhaften Konsensfahigkeit einer Verfassung zu einem
bestimmten Zeitpunkt erfordert daher eine Prognose: Welche Zustimmung wird die
Verfassung in der (auch ferneren) Zukunft erwarten kénnen?

Im Gegensatz zum subjektiven, letztlich auf den tatsachlichen Willen der Betroffe-
nen bezogenen Prinzip der kollektiven Autonomie stellt die Konsensfahigkeit ein objek-
tives Kriterium dar. Dieser Begriff der Konsensfahigkeit ist der Sache nach auch den
Vertragstheorien geléufig. Sobald némlich der hypothetische Charakter des Gesell-

390 W. Kégi legt — unter Hinweis auf deren fretheitssichernde Funktion — ebenfalls grof3en Wert auf den
Aspekt der Dauerhaftigkeit der Verfassung: Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staa-
tes, S. 51 ff. Allerdings sieht Kégi diese Dauerhaftigkeit vor allem in einem Uberstaatlichen ,,Natur-
recht begriindet (vgl. ebda. S. 57 f.). Das ist nicht der Ansatz der vorliegenden Arbeit: Die Dauer-
haftigkeit der Verfassung wird hier nicht, wie bel Ké&gi, durch die fingierte ,,Bindung“ des Verfas-
sunggebers an das ,,Naturrecht gewéahrle stet, sondern durch ihre dauerhafte Konsensfahigkeit. Die
beiden Ansitze beriihren sich alerdings dann, wenn es der dauerhaften Uberzeugung der Betroffe-
nen entspricht, dal3 naturrechtliche Normen zu beachten seien.

110



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

schaftsvertrages erkannt wird, muf3 an die Stelle des realen Konsenses, der ja ein Cha-
rakteristikum des Vertragsschlusses ist, die Konsensfahigkeit treten. Bei der Bestim-
mung der Konsensfahigkeit helfen bestimmte Regeln des ,,verninftigen Denkens, die
in der jeweiligen Kultur, z.B. der westlichen, allgemein anerkannt sind, wie die Logik
und die Beriicksichtigung bestimmter Erfahrungstatsachen. Auch lassen sich bestimmte
Interessen angeben, die man den meisten Angehorigen einer Kultur zuspricht.

Obwohl diese objektiven Kriterien der Vernunft in gewissem Mal3e kulturspezifisch
sind (sie gelten uneingeschrankt wohl tatséchlich nur fir die moderne ,westliche® Zivi-
lisation), treten sie in den Vertragstheorien hinsichtlich der Frage, was ,,verninftig* ist,
grundsétzlich mit dem Anspruch der Universalitdt auf; die Frage der Zugehorigkeit zu
einem bestimmten Kulturraum wird dabei selten gestellt. Die Vertragdehren haben
auch deswegen eine solche universalistische Tendenz, weil sie keine prinzipielle Ab-
grenzung kennen zwischen Individuen, die als Vertragsschlie3ende in Betracht kommen
und solchen, die von vornherein ausgeschlossen sind. Vielmehr qualifiziert sich ein
Vertragsschlief3ender allein durch seinen Willen zum Vertragsschluf3. Anders ist diesin
der Realitét der Verfassunggebung: Hier ist der Kreis der ,,VertragsschliefRenden® in den
meisten Fallen vorgegeben durch den Bestand an Staatsangehotrigen oder durch den
Bestand an Bewohnern eines geographischen Raumes. In der realen Staatenwelt hat die
Verfassunggebung keinen universalen Charakter 2

Dieser wichtige Unterschied zwischen den Gesellschaftsvertragstheorien und der
Verfassunggebung hat Auswirkungen auch auf den Legitimitétsgrund der dauerhaften
Konsensfahigkeit. Soweit die Betroffenen namlich bestimmte gemeinsame Einstellun-
gen, Uberzeugungen, Werte oder auch historische Erfahrungen haben, muR eine Verfas-
sung darauf Ricksicht nehmen; ignoriert sie diese Gemeinsamkeiten, wird sie kaum
dauerhaft konsensfahig sein. Damit ist allerdings noch keine Aussage darliber gemacht,
inwieweit das Vorliegen solcher gemeinsamen Einstellungen usw. eine Voraussetzung
fur eine Verfassunggebung oder die Moglichkeit einer Verfassung tberhaupt ist; auf
diese letztere Frage wird im Rahmen der Erdrterung der Méglichkeit einer Verfassung-
gebung auf européischer Ebene zuriickzukommen sein.

Wie die kollektive Autonomie steht die dauerhafte Konsensféahigkeit unter dem Vor-
behalt &uRerer Beschrankungen: Es kommt nur darauf an, dal3 die Verfassung innerhalb
eines von aufden vorgegebenen Rahmens dauerhaft konsensféhig ist; die Existenz der
auferen Beschrénkungen selbst mul3 nicht konsensféhig sein — sie sind definitionsge-
mal3 ohnehin unverfigbar.

391 Es gibt aber Gegenbeispiele: J. Rawls etwa betont die Kontingenz der Moralvorstellungen, nach
denen er seine Theorie entwirft: Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 70 f.

392 Dennoch berufen sich viele Verfassungen auf universale Prinzipien wie z.B. die Menschenrechte —
und geraten damit prompt in einen schier unl@sbaren und daher meist stillschweigend Ubergangenen
Konflikt zum partikularen Charakter reder Verfassunggebung. Dieser Konflikt wird vor allem im
Zusammenhang mit solchen Grundrechten deutlich, die allein den eigenen Staatsangehdrigen vorbe-
halten sind. Vgl. zu dieser Problematik eingehend A. Siehr, Die Deutschenrechte des Grundgesetzes,
insh. S. 302 ff.

393 Vgl. unten im Zweiten Teil B.1I1.
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IV. Unabhangigkeit des Prinzipienmodellsvom Kontext der Verfassungsneu-
schopfung

Die bisherigen Uberlegungen zur Verfassungslegitimitét haben sich in erster Linie auf
die Verfassungsneuschdpfung bezogen. Die Kreation einer neuen Verfassung ist der
klassische Anwendungsfall der Theorie der Verfassunggebung, und auch die Gesell-
schaftsvertragstheorien betrachten einen — hypothetischen — Vorgang der Errichtung
einer neuen Gesellschaftsordnung. Diese Konzentration auf die Verfassungsneuschop-
fung erkléart und rechtfertigt sich daraus, dal? gerade in einer Situation, in der eine neue
Verfassung oder Gesellschaftsordnung geschaffen werden soll, die Legitimitdt dieser
zukiinftigen Ordnung im Zentrum des I nteresses steht.

Auch das Prinzipienmodell der Verfassungslegitimitdt mit den soeben dargestellten
drei Prinzipien bezieht sich zunéchst auf die Verfassungsneuschopfung. Fur diesen Fall
l&Rt es sich in Kurzform so formulieren: Bei der Kreation einer neuen Verfassung ist —
z.B. durch geeignete Verfahren — darauf zu achten, dal? sie moglichst weitgehend dem
Willen der Betroffenen entspricht (kollektive Autonomie); ihr Inhalt sollte so beschaf-
fen sein, dal’ auch in Zukunft mit der Zustimmung der Betroffenen zur Verfassung zu
rechnen ist (dauerhafte Konsensfahigkeit); und die Verfassung sollte wirksame Rege-
lungen zur Freiheitssicherung enthalten, vor allem eine effektive Gewaltenteilung und
Grundrechte.

Die Legitimitét einer Verfassung ist aber natlrlich nicht nur bei ihrer Entstehung,
sondern auch wéhrend ihrer Geltung von Interesse; die Anderung &uRerer Umsténde
kann die Legitimitét einer Verfassung beeinflussen — Legitimitét ist keine unveran-
derliche GrofRe. Wenn, wie in dieser Arbeit, die Theorie der Verfassunggebung als eine
Theorie der Verfassungslegitimitét betrachtet wird, sollte sie auch Aussagen Uber die
Legitimitét wahrend der Geltung einer Verfassung machen kénnen. Denn in der Tat ist
es eine ,,eigenartige Vorstellung®, die Legitimation der Verfassung koénne ,,auf einen
einzigen Punkt, ihre (revolutionére) Entstehung zusammengezogen werden e,

Das Prinzipienmodell kann dann weitergehende Aussagen Uber die Legitimitét einer
Verfassung machen, wenn die Legitimit&tsprinzipien, die den Kern der Theorie ausma-
chen, nicht nur an die Verfassungsentstehung, sondern auch an die Umstande wéhrend
der Geltung einer Verfassung ankntipfen kénnen. Fir das Prinzip der Freiheitssicherung
trifft das jedenfalls zu: Hier handelt es sich um eine objektive Anforderung an eine Ver-
fassung; die Frage, ob die Regelungen einer Verfassung geeignet sind, wirksam indivi-
duelle Freiheit zu schitzen, 183t sich fur eine schon geltende Verfassung ebenso gut
stellen und beantworten wie fur eine erst neu zu kreierende. Auch das Prinzip der dau-
erhaften Konsensfahigkeit 1&13t sich auf eine schon geltende Verfassung anwenden: Die
Erwartung an eine Verfassung, auch kinftig Uber einen langeren Zeitraum zustim-
mungsfahig zu sein, 183t sich nicht nur bei ihrer Erschaffung, sondern auch spéter, wah-
rend ihrer Geltung beurteilen. Gleiches gilt aber auch fur die kollektive Autonomie;
Auch wenn bei einer schon geltenden Verfassung normalerweise kein Anlal? besteht, in
einem besonderen Verfahren, etwa durch eine Abstimmung, den Grad an Zustimmung
der Betroffenen zu dieser Verfassung zu Uberprifen, so ist die Frage nach dem Grad der

394 E.-W. Bockenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungs-
rechts, S. 17.
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Zustimmung zu einer geltenden Verfassung doch nicht sinnlos — im Gegenteil: Gibt es
Anzeichen fur einen Verlust an Zustimmung und ist zu vermuten, dai3 die Verfassung
nicht mehr in ausreichendem Mal3e dem Willen der Betroffenen entspricht (weil sich die
Umsténde gedndert haben oder einfach nur die Meinungen der Betroffenen), so kann
mit Recht die Frage gestellt werden, ob diese Verfassung (noch) legitim ist.

Wahrend die Zustimmung zu einer Verfassung und damit der Grad an Verwirkli-
chung des Prinzips der kollektiven Autonomie gewissen Schwankungen unterworfen ist
und sich in Abhangigkeit von auferen Ereignissen oder politischen Konstellationen
leicht verandern kann, ist die Verwirklichung der anderen beiden Prinzipien — Freiheits-
sicherung und dauerhafte Konsensfahigkeit — nur in geringem Mal3e abhangig von der
Veranderung auRerer Umstande: Die Effektivitét freiheitssichernder Regelungen andert
sich allenfalls bei tiefgreifenden politischen oder sozialen Wandlungen, und die Beurtei-
lung der dauerhaften Konsensfahigkeit wird sich nur dann éndern, wenn die Einschét-
zung der langfristig geltenden Werte und Uberzeugungen gedndert werden muR, also
auch nur bei tiefgreifenden Verénderungen dieser Werte und Uberzeugungen. Die Legi-
timitét einer Verfassung, die zum Zeitpunkt ihrer Erschaffung nach den drei Prinzipien
der Verfassungslegitimitét als legitim anzusehen ist, ist also vor alem durch den Verlust
an Zustimmung, d.h. durch eine geringerwerdende Verwirklichung des Prinzips der
kollektiven Autonomie geféhrdet. Auf die Probleme einer solchen Entwicklung wird
noch zurtickzukommen sein.>*

V. DasVerhdltnis zwischen Freiheitssicherung und kollektiver Autonomie: Ver-
schiedene Autonomiebegriffe

Dem ersten Anschein nach besteht eine groRe Ahnlichkeit zwischen Freiheitssicherung
und kollektiver Autonomie: Ist doch das Ziel der kollektiven Autonomie die moglichst
gute Verwirklichung des freien Willens des Individuums bei der Kollektiventscheidung,
und die individuelle Freiheit wurde schon von Kant mit der Willensfreiheit identifiziert
und mit dem ,,Begriff der Autonomie unzertrennlich verbunden‘. e

Dieser erste Eindruck kann dazu verleiten, Freiheit und Autonomie pauschal gleich-
zusetzen, zumindest fir widerspruchsfrei zu halten. Bei genauerem Hinsehen ergibt sich
freilich ein anderes Bild: Der Begriff ,,Autonomie” 1&3t sich in verschiedener Weise
gebrauchen, genau genommen gibt es verschiedene Autonomiebegriffe. Im folgenden
sollen von der kollektiven Autonomie die individuelle und die Verbandsautonomie un-
terschieden werden. Lediglich die letzten beiden Begriffe korrespondieren (so soll ge-
zeigt werden) ohne weiteres mit der individuellen Freiheit; dagegen besteht ein Wider-
spruch, ein Spannungsverhdltnis zwischen individueller Freiheit und kollektiver Auto-
nomie. Dieses — fir die Verfassungslegitimité wesentliche — Spannungsverhaltnis wird
verdeckt, wenn man die verschiedenen Autonomiebegriffe nicht unterscheidet.

395 V(gl. unten den Abschnitt zur Verfassungsdnderung und Verfassunggebung im Verfassungsstaat (E.).
396 |. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 452.

397 Diese Vermischung verschiedener Autonomiebegriffe zeigt sich vor allem in der Theorie Rousseaus.
Seine |dealiserung der Verwirklichung individueller Freiheit in der Kollektiventscheidung, bei der
die individuelle Freiheit keinerlei EinbulBen erleidet, bedeutet in der Sache eine Gleichsetzung von
individueller und kollektiver Autonomie. Eine auf die Theorie der Verfassunggebung bezogene
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1. Freiheit alsindividuelle Autonomie

Der Begriff der individuellen Autonomie erschliefdt sich mit Hilfe von Kants Autono-
mie- und Freiheitsbegriff.= Autonomie ist fir Kant zunéchst die Fahigkeit des Indivi-
duums, seinen Willen frei von &ulReren, naturbezogenen Einflissen (etwa den biologi-
schen Trieben), nur den Gesetzen der Vernunft folgend, zu bilden; dementsprechend
meint Kant mit ,,Freiheit“ in diesem Zusammenhang die Freiheit der Willensbildung
und kann auf diese Weise Freiheit und Autonomie ,,unzertrennlich* verbinden. Freiheit
und Autonomie in diesem Sinne sind fir Kant V oraussetzungen einer sinnvollen Moral-
philosophie, er unterstellt sie in bezug auf alle ,,verntinftigen Wesen=,

Dem Thema ,,Moralphilosophie entsprechend bezieht Kant die Begriffe ,,Freiheit*
und ,,Autonomie hier nur auf die Willensbildung, nicht auf die Willensbetatigung; es
handelt sich um moralphilosophische, nicht um politische Begriffe. Mit der politischen
Dimension des Freiheitsbegriffs beschaftigt sich Kant nicht in seiner Moralphilosophie,
wo er in erster Linie den Begriff der Autonomie verwendet, sondern in seinem rechts-
philosophischen Werk, wo er von ,,Freiheit” im Sinne einer ,,aul3eren Freiheit* spricht.«o
Freiheit in diesem Sinne meint die Freiheit individuellen selbstbestimmten Handelns
insbesondere von staatlichen Einfllissen. Auch eine solche aufere politische Freiheit
kann — etwas abweichend vom Kantschen Begriffsgebrauch — als ,,Autonomie be-
zeichnet werden. In dieser Bedeutung stellen die Begriffe ,,Freiheit” und ,,Autonomie*
eine Erweiterung des moralphilosophischen Autonomiebegriffs in den realen politischen
und rechtlichen Raum hinein dar — also den Raum, in dem auch die Verfassung ange-
siedelt ist. Diese Bedeutung von ,,Autonomie” wird hier als ,,individuelle Autonomie*
bezeichnet: sieist die Freiheit des Individuums zur Willensbildung und -betétigung.

2. Freiheit eines Personenverbandes von duf3eren Einfliissen als Verbandsauto-
nomie

Neben dieser individuellen Autonomie, der Autonomie des Individuums, kennt der
Sprachgebrauch auch die Autonomie als Eigenschaft einer organisierten Personen-
mehrheit, also eines Personenverbandes. Gemeint ist damit meist die Fahigkeit zur
Selbstgesetzgebung als Beschreibung des Verhéltnisses des betreffenden Verbandes zu
seiner Umwelt: der Verband kann seine Angelegenheiten (im Idealfall) ohne Einflufd
von auf3en selbst regeln. Beispiele hierfur sind die Satzungsautonomie der Gemeinden
oder die Autonomie der Universitdten.©: Dieser Autonomiebegriff soll hier als Ver-

Konsequenz einer solchen Gleichsetzung ist die Vernachlassigung freiheitssichernder Mechanismen
wie Grundrechte und Gewaltenteilung — ein Vorwurf, den man etwa Carl Schmitt machen mui3

398 Zu Kants Autonomiebegriff vgl. R. Pohlmann, Autonomie, Sp. 708 f.
399 |. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 446 ff.

400 In einer politischen Bedeutung verwendet Kant den Freiheitsbegriff etwa im ,,staatsrechtlichen® Teil
der Schrift ,,Uber den Gemeinspruch ...“: Hier spricht er ausdriicklich von der ,,Freiheit im &uReren
Verhatnisse der Menschen zu einander (S. 289). Von Autonomie spricht er in diesem staatstheore-
tischen Zusammenhang, soweit ersichtlich, nicht.

401 Auch Kant spricht von der Autonomie der Universitét (Der Streit der Fakultdten, S. 17), verwendet
also den Autonomiebegriff auch in dieser Bedeutungsvariante. Prégend fur Kants Lehre ist jedoch
der oben erlauterte Begriff der individuellen Autonomie.
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bandsautonomie bezeichnet werden. Kennzeichnend fuir den Begriff der Verbandsauto-
nomie ist die Beschrankung seines Beschreibungs- bzw. Erklarungsgegenstandes auf
das Verhéltnis eines Personenverbandes zu seiner Umwelt in bezug auf die Regulierung
eigener Angelegenheiten. Das Zustandekommen dieser Regulierung, der Akt der
Selbstgesetzgebung, wird dabei nicht in Augenschein genommen. Der Personenverband
wird wie ein einzelnes Subjekt, ein Individuum behandelt, dessen Fahigkeit, einen Wil-
len zu bilden und zu haben, einfach vorausgesetzt wird.

Diese Verbandsautonomie ist die wohl &teste Autonomievariante. Im antiken Grie-
chenland stand der Begriff ,,Autonomie” flr die Forderung der Stadtstaaten nach Selb-
sténdigkeit und Regelung der eigenen Angelegenheiten ohne Einfluld von auf3en.«2 Die
autonome Stadt erscheint dabei als eine Einheit, sie wird nicht in die einzelnen Blrger
aufgelost, aus denen sie zusammengesetzt ist (eine solche auf das I ndividuum bezogene
Betrachtungsweise wére dem griechischen Denken auch fremd gewesen). Die Art und
Weise des Zustandekommens der aufgrund der Autonomie moglichen Regelungen ist
keine Frage der Autonomie und wird hier nicht diskutiert.

Auch die Verbandsautonomie hat eine enge Verbindung zum Ideal individueller
Freiheit: st doch die Fahigkeit einer Institution zur Selbstregulierung ihrer eigenen An-
gelegenheiten, ohne Einfllisse von auf3en, erste Voraussetzung der Verwirklichung der
Willen der beteiligten Individuen in bezug auf diese (sie betreffenden) Angelegenheiten.

Das trifft allerdings nur dann zu, wenn man den Willen des Personenverbandes mit
den jeweiligen Willen der beteiligten Individuen identifiziert — diese Vereinfachung
wird meist stillschweigend vorgenommen, wenn man von Autonomie spricht und damit
den oben definierten Begriff der V erbandsautonomie meint.

3. Kollektive Autonomie: Kollektiventscheidung mit unvermeidlichem Defizit
an individueller Autonomie

Wirft man jedoch einen Blick auf den Akt der Selbstgesetzgebung und bringt dabei die
individuelle Autonomie der daran beteiligten und davon betroffenen Individuen ins
Spiel (wie Rousseau und Kant es getan haben), wird die Sache komplizierter. Dann muid
namlich berticksichtigt werden, dal3 der Wille der einem Personenverband zugehdrigen
Individuen nicht von vornherein einheitlich ist: Individuen kénnen verschiedene Willen
in bezug auf eine bestimmte Angelegenheit haben, und das entspricht durchaus dem
Ideal der Willensfreiheit, also der individuellen Autonomie. Deswegen ist es problema-
tisch, Uberhaupt vom ,,Willen* eines Personenverbandes zu sprechen, denn durch blofe
Identifikation mit den Individualwillen der beteiligten Personen kann ein solcher ,,Ver-
bandswille aufgrund der Verschiedenheit der Individualwillen nicht gefunden werden.

Ebenso problematisch erscheint in dieser Perspektive das Verhdltnis des — irgendwie
aufgefundenen — Verbandswillens zum jeweiligen Individualwillen. Eine Ubereingtim-
mung ist hier nicht ohne weiteres anzunehmen. Dennoch verlangt das Ideal der indivi-
duellen Autonomie danach, eine solche Ubereinstimmung zumindest soweit wie mog-
lich anzustreben, d.h. den ,,Verbandswillen* so zu finden und zu formulieren, daf3 er
moglichst weitgehend mit dem jeweiligen Individualwillen der Beteiligten Gberein-

402 Vgl. dazu R. Pohlmann, Autonomie, Sp. 701 f.
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stimmt. (Eine Vermeidung des Problems durch den Verzicht auf Personenverbande, die
nach auf3en — und auch im Verhaltnis zu ihren Mitgliedern — einen einheitlichen ,,Wil-
len vertreten, ist angesichts der modernen Art und Weise menschlichen Zusammenle-
bens keine diskussionswiirdige Alternative.) Diese mdglichst gute Ubereinstimmung
des ,,Willens* eines Personenverbandes mit dem jeweiligen individuellen Willen seiner
Mitglieder ist das Ideal der kollektiven Autonomie. Bei diesem Begriff tritt das Verhalt-
nis eines Personenverbandes zu seiner Umwelt, zentrales Thema der Verbandsautono-
mie, in den Hintergrund; vielmehr geht es um die optimale Verwirklichung der indivi-
duellen Autonomie aller Angehdrigen eines Personenverbandes in ihrem Verhéltnis
zueinander.«

Da auch bei Beachtung des Prinzips der kollektiven Autonomie eine vollige Uberein-
stimmung der betroffenen Individualwillen mit dem Verbandswillen nicht zu erwarten
ist, bleibt bei einer Kollektiventscheidung (zumal wenn der Personenverband die Grolze
eines Staates hat) immer ein Defizit an individueller Autonomie: Einige, vielleicht sogar
ale beteiligten Individuen missen bei solchen Kollektiventscheidungen auf die voll-
sténdige Verwirklichung ihres Individualwillens verzichten. Das wird auch in der Theo-
rie Rousseaus deutlich. Als einen Weg zur Auffindung der volonté générale nennt er
namlich die Mehrheitsentscheidung; dabei wird der Wille der Mehrheit zum Gemein-
willen erklért. Die Uberstimmte Minderheit muf3 also auf die Verwirklichung ihres Wil-
lens verzichten. Dieses Problem kann natrlich nicht mit der Behauptung, der Angeh6-
rige der Uberstimmten Minderheit habe sich nur Uber seinen wahren Willen, damit also
seine wahre Freiheit, geirrt, aus der Welt geschafft werden (Rousseau versucht es den-
noch). Das Problem wird dadurch nicht geldst, sondern verdeckt.

Auch der Versuch Rousseaus, die Konsequenzen einer unbeschréankten Herrschaft
der volonté générale — das heil3t in der praktischen Umsetzung: der Mehrheit — dadurch
abzumildern, dal3 er das Betétigungsfeld der volonté générale auf den Bereich eines fiir
alle gleichen Gemeininteresses beschrénkt, ist nicht realistisch. Denn bei fast allen Ent-
scheidungen auf staatlicher Ebene gibt es unterschiedliche Partikularinteressen. Diese
kénnen auch nicht durch parlamentarische oder sonstige Verfahrensregeln® ausgeschal -
tet werden. Rousseaus Freiheitsverwirklichung durch die volonté générale ist also nur
unter idealisierten, unrealistischen Bedingungen denkbar. In seiner Theorie gibt es kei-
nen Schutz der Rechte der Minderheit gegen egoistische Mehrheitsentscheidungen.

Dabei handelt es sich nicht nur um eine Unzulénglichkeit in der Theorie Rousseaus,
sondern um ein grundsétzliches Problem. Jeder Versuch, Kollektiventscheidungen auf
staatlicher Ebene realistisch so auszugestalten, dal3 die individuelle Autonomie der Be-
teiligten moglichst gut verwirklicht wird, stéf3t auf die Schwierigkeit, die Grenzen der
Freiheitsbeschrankung einzelner zu bestimmen. Durch blof3e Verfahrensregeln ist diese
Grenze noch nicht inhaltlich festgelegt; die inhaltliche Festlegung obliegt der Kollektiv-

403 Vgl. zum Verhéltnis zwischen individueller und kollektiver Autonomie (bzw. zwischen Menschen-
rechten und Demokratie) vor alem in ideengeschichtlicher Hinsicht H. Hofmann, Menschenrechte
und Demokratie oder: Was man von Chrysipp lernen kann.

404 Rousseau verlangt etwa, daid die hinreichend unterrichteten Birger bel der Beschlul¥fassung keinerlei
Verbindung untereinander haben, um so die Bildung von ,,Klingeln* und ,,Parteien“ zu verhindern:
Vom Gesellschaftsvertrag, 11.3.
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entscheidung, der einzelne ist nicht absolut geschiitzt. Es ist nicht ausgeschlossen, dafd
einzelne zugunsten des Kollektivs unangemessen benachteiligt werden.

4.  Begrenzung desunvermeidlichen Defizits an individueller Autonomie durch
dasPrinzip der Freiheitssicherung

Will man eine solche unangemessene Benachteiligung vermeiden und einen absoluten
Schutz individueller Freiheit gewdahrleisten, so mul3 dem Prinzip der kollektiven Auto-
nomie das Prinzip der Freiheitssicherung zur Seite gestellt werden. Aufgrund dieses
Prinzips wird das Defizit an individueller Autonomie dadurch begrenzt, dal? die Freiheit
des einzelnen in gewissem Umfang der Regelung durch Kollektiventscheidungen ent-
zogen ist. Bei einer Verfassung geschieht dies, wie oben erléutert, durch freiheitssi-
chernde Mechanismen wie Grundrechte und Gewaltenteilung. Solche Regelungen mufd
eine Verfassung in wirksamer Form enthalten, wenn ein Mindestmal? an individueller
Autonomie gewahrleistet sein soll. Fur die Theorie der Verfassunggebung bedeutet dies:
Eine Verfassung kann nur dann den Anspruch auf Legitimité erheben, wenn sie nicht
nur das Prinzip der kollektiven Autonomie, sondern auch das Prinzip der individuellen
Autonomie zur Verwirklichung bringt. Eine Verfassung, die zwar dem Willen des Vol-
kes optimal entspricht, deren Inhalt aber keine Freiheitssicherung gewéahrleistet, ist nach
dem Prinzipienmodell also nicht legitim. Hier wird wieder deutlich, dai? die blol3 urhe-
berorientierte Theorie der verfassunggebenden Gewalt kein ausreichendes Legitimi-
tétsmodell liefert; in ihr findet die individuelle Autonomie keine Beriicksichtigung. Die-
ser Mangel der urheberorientierten Theorie wird vielleicht deswegen bisher kaum prob-
lematisiert, weil die ,klassischen™ Theorien der Verfassunggebung in der Amerikani-
schen und der Franzosischen Revolution nicht das Ziel hatten, eine despotische Verfas-
sung zu legitimieren; diese Theorien haben sich ausschlief3lich mit Verfassungen oder
Gesellschaftsordnungen beschéftigt, in denen die individuelle Freiheit gewahrleistet
war.

V1. DasVerhéltnis zwischen Freiheitssicherung und dauer hafter K onsensféahig-
keit

Die Freiheitssicherung ist, so ist es oben schon angeklungen, ein Interesse, von dem in
den meisten Vertragstheorien angenommen wird, dald es allen Vertragsschlief3enden
gemeinsam ist. Man kann die Freiheitssicherung aus Vernunftgriinden fordern oder a
ber, in bezug auf reale Verfassungen, als ein Interesse betrachten, das Individuen im
westlichen Kulturkreis charakteristischerweise haben. Jedenfalls ist es ein Interesse, das
allgemein, unabhéngig von den Besonderheiten eines konkreten Staates, fiir konsensfa
hig gehalten wird. Wegen dieser allgemeinen Beflirwortung ist die Freiheitssicherung
natirlich auch ein dauerhaft konsensfahiges Prinzip. Das Prinzip der Freiheitssicherung
erscheint in dieser Perspektive fast als ein Anwendungsfall des Prinzips der dauerhaften
Konsensfahigkeit, zumindest in heutigen westlichen Staaten, wo die Notwendigkeit der
Freiheitssicherung allgemein anerkannt wird. Dieser Konsens bezieht sich auf einen
Mindestbestand an Grundrechten und Gewaltenteilung. Bei der Ausgestaltung von Frei-
heitsrechten und Gewaltenteilungsmechanismen tiber dieses Mindestmal? hinaus, insbe-
sondere bei der Abgrenzung kollidierender Freiheitsrechte, konnen freilich Meinungs-
unterschiede bestehen; dann mangelt es einer entsprechenden Regelung unter Umstan-
den an dauerhafter Konsensfahigkeit.
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VI1l. DasVerhaltnis zwischen kollektiver Autonomie und dauerhafter K onsensfa-
higkeit

Schon bei der Erlauterung des Begriffs der kollektiven Autonomie wurde darauf hinge-
wiesen, dal3 eine dauerhaft konsensfahige Verfassung eine gewisse Gewahr fir die An-
naherung an das ldeal der kollektiven Autonomie bietet; denn wenn eine Verfassung
dauerhaft konsensfahig ist, besteht eine grofRe Wahrscheinlichkeit, daid ihr Inhalt tat-
séchlich gegenwaértig allgemeinen Konsens findet, dai dieser Inhalt also in genligendem
Mal3e dem jeweiligen individuellen Willen der Betroffenen entspricht. In dieser Sicht-
weise scheinen ,,dauerhafte Konsensfahigkeit und ,kollektive Autonomie fast syn-
onyme Begriffe zu sein.

Das andert sich jedoch, wenn der besondere Charakter der dauerhaften Konsensfé-
higkeit als Kriterium der Verniinftigkeit, der moglichst objektiven Richtigkeit oder zu-
mindest der Ubereinstimmung mit in der jeweiligen Kultur allgemein anerkannten Wer-
ten und Vorstellungen ins Blickfeld riickt. Bei diesem Legitimitétsprinzip geht es eben
um eine mdglichst dauerhafte, weitreichende Konsensféhigkeit, nicht um den Konsens
des Augenblicks. Es kann daher zu einem Spannungsverhéltnis mit dem Prinzip der
kollektiven Autonomie kommen, wenn sich etwa aufgrund besonderer Umstande fur
kurze Zeit eine Mehrheit zugunsten eines ,,unverniinftigen, (sonst) allgemein anerkann-
ten Werten und Vorstellungen widersprechenden Verfassungsinhalts findet. Wegen des
Prinzips der dauerhaften Konsensfahigkeit mufd dann mdglicherweise die kollektive
Autonomie zurlickstehen, kann also der ,,unverniinftige™ Mehrheitswille nicht verwirk-
licht werden. Das Prinzip der dauerhaften Konsensfahigkeit erweist sich damit auch als
Ausdruck der legitimitdtsstiftenden Verfassungsfunktion, Schutz vor kulturellen Reg-
ressionen zu bieten.

Natlrlich stellt sich in dieser Spannungskonstellation ein Problem: Wer soll beurte-
len, was die allgemein anerkannten Werte und Vorstellungen sind, was als ,,verniinftig*
angesehen werden soll, in welchen Féllen also auch eine Mehrheitsentscheidung ,,un-
verninftig« ist? Jedenfalls nicht die Mehrheit selbst. Diese Beurteilung kann eigentlich
nur von einer unabhangigen I nstanz vorgenommen werden.

Eine solche Instanz, die in der Praxis die dauerhafte Konsensfahigkeit gewahrleisten
kann, ist allerdings schwer vorstellbar. Vor alem nicht in der Situation der Verfas-
sungsneuschopfung, wo sich der Verfassunggeber selbst die Regeln und das Verfahren
zur Verfassungserzeugung setzt. Aber darum geht es auch nicht: Die dauerhafte Kon-
sensfahigkeit ist ein Prinzip, mit dem die Legitimitét einer Verfassung beurteilt werden
kann. Dieses Prinzip taugt also als Argument in der Diskussion Uber den besten Inhalt
fUr eine neu zu schaffende Verfassung oder Uber die Frage, ob eine bestehende Verfas-
sung geandert oder durch eine neue Verfassung abgeltst werden soll. Mehr kann von
einem solchen Prinzip (wie auch von der Freiheitssicherung und der kollektiven Auto-
nomie) nicht erwartet werden, insbesondere keine Instanz, die die Durchsetzung des
Prinzips gewéahrleistet.

Damit besteht die Gefahr, daf3 das Spannungsverhdltnis zwischen kollektiver Auto-
nomie und dauerhafter Konsensfahigkeit in der Praxis einseitig zugunsten der kollekti-
ven Autonomie gelost wird. (Diese Gefahr besteht in dhnlicher Weise im Verhéltnis
kollektive Autonomie — Freiheitssicherung.) In der Praxis der Verfassunggebung muf3
daher das Prinzip der dauerhaften Konsensféhigkeit (und auch das Prinzip der Freiheits-
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sicherung) in seinem Verhdltnis zur kollektiven Autonomie mit besonderer Wachsam-
keit beachtet werden.

VIII. Die Bedeutung der Trennung des ver fassunggebenden Organs von den ver-
faten Organen in diesem M odell

Die vor alem in der franzdsischen Theorie geforderte Absonderung der verfassung-
gebenden Gewalt von den verfaldten Gewalten kniipft, wie schon erwahnt, zumindest
dem Begriff nach an die Gewaltenteilungslehre Montesquieus an. Die verfassunggeben-
de Gewalt wird in diesem Zusammenhang mit dem verfassunggebenden Organ identifi-
ziert; mystische Konnotationen im Sinne der Lehre Carl Schmitts wie Allmacht oder
Formlosigkeit haben hier keinen Platz. Um das zu betonen, soll im Kontext der Organ-
trennung im folgenden nicht von der verfassunggebenden Gewalt, sondern von dem
verfassunggebenden Organ die Rede sein; die ,,verfaliten Gewalten“ werden aus astheti-
schen Griinden zu den ,,verfalten Organen”, ohne daf3 damit eine inhaltliche Anderung
angezeigt werden soll.

Unter dem Blickwinkel der oben entwickelten drei Prinzipien der Verfassungslegi-
timité hat die Trennung des verfassunggebenden Organs von den verfaldten Organen
vor allem eine Funktion: Sie ist Voraussetzung einer wirksamen Freiheitssicherung.
Eine Verfassung kann nur dann wirksam die Freiheit der Birger sichern, wenn alle
Staatsorgane, auch der Gesetzgeber, an diese Verfassung gebunden sind. Wirde die
Verfassung zur Disposition eines Staatsorgans, z.B. des Gesetzgebers, stehen, dann wé-
re dieses Staatsorgan letztlich nicht an die Verfassung gebunden — auch wenn der Text
der Verfassung etwas anderes behaupten wirde. Die in der Verfassung vorgesehenen
Mechanismen der Freiheitssicherung (wie Grundrechte und Gewaltenteilung) hétten
dann gegentiber diesem Staatsorgan keine Wirkung.

Daneben ist diese Trennung auch fir das Legitimitétsprinzip der dauerhaften Kon-
sensfahigkeit forderlich. Denn die Trennung der Verfassunggebung von der Ublichen
Gesetzgebung und die Wahrnehmung dieser Aufgabe durch ein auRerordentliches, nur
zu diesem Zweck gebildetes Organ hebt die besondere Bedeutung der Verfassung her-
vor und unterstreicht die Notwendigkeit, losgeldst vom politischen Tagesgeschéft der
Verfassung einen dauerhaft konsensfahigen Inhalt zu geben.

Das alles bedeutet freilich nicht, dal3 unter dem Gesichtspunkt der Verfassungslegi-
timitét den verfal3ten Organen jeglicher Zugriff auf die Verfassung zu verwehren wére.
Vielmehr kann sich auch unter einer geltenden Verfassung das Bedirfnis nach ihrer
Anderung in einem geordneten, in der Verfassung selbst vorgesehenen und durch ver-
falste Organe durchgefiihrten Verfahren ergeben. Eine solche Verfassungsénderung
birgt allerdings Gefahren fir die Verfassungslegitimitét, vor allem wenn sie die strikte
Bindung der verfaldten Organe an die Verfassung lockert, indem sie die Verfassung ih-
rem Zugriff aussetzt. Auf diese Problematik wird im folgenden Abschnitt néher einzu-
gehen sein.

E. Verfassungsinderungund Verfassunggebungim Verfassungsstaat

Die bisherigen Erérterungen zur Legitimation durch Verfassunggebung haben sich mit
der Legitimitét der Verfassungsneuschdpfung und auch mit der Legitimitét von Verfas-
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sungen wahrend der Dauer ihrer Geltung beschaftigt. Unter ,,Verfassungsneuschop-
fung* wurde dabei der Vorgang der Erschaffung einer Verfassung ,,aus dem Nichts®,
aso in einem verfassungsrechtlichen Vakuum bzw. in einer verfassungsrechtlichen
,»Stunde Null“ verstanden, also in einer Situation, in der keine wirksame V erfassungs-
ordnung vorhanden ist. Eine solche Situation kann verschiedene Ursachen haben: So
fehlt es etwa im Falle der Neugriindung eines Staates an einer staatlichen Ordnung und
nattrlich an einer geltenden Verfassung; die verfassungslose Situation kann sich aber
auch daraus ergeben, dai’ die bisherige Verfassungsordnung etwa aufgrund von Krieg,
Katastrophen oder MiR3wirtschaft zusammengebrochen ist.

Diese Betrachtungen sollen nun erweitert werden auf den Fall der Schaffung einer
neuen Verfassung in einer Situation, in der schon eine (legitime) Verfassung gilt, also
auf die Ersetzung einer geltenden (alten) Verfassung durch eine neue — mit anderen
Worten: auf die Verfassunggebung im Verfassungsstaat. Dieser Fall unterscheidet sich
von dem bisher Erérterten dadurch, dal3 die Anwendung der Legitimitétsprinzipien auf
die neue Verfassung zur Begriindung der Legitimitét der Verfassunggebung allein nicht
genugt; vielmehr bedarf die mit der Schaffung der neuen Verfassung verbundene Besei-
tigung der alten Verfassung einer zusétzlichen Rechtfertigung. Diese besondere Recht-
fertigungsbedurftigkeit ergibt sich vor allem daraus, daf3 die alte Verfassung ja bisher
(davon soll hier ausgegangen werden) als legitim anzusehen war und daher legitimer-
weise nicht nur den Anspruch auf Beachtung, sondern (das ist nur die Konsegquenz des
Beachtungsanspruchs) auch auf Weitergeltung hatte. Die bisherige Legitimitat der alten
Verfassung spricht also gegen die Legitimitét einer neuen Verfassung, die die alte erset-
zen wirde — das ist die delegitimierende Wirkung des Gedankens der V erfassungslegi-
timité. Daneben sprechen im Ubrigen noch andere Griinde fur die Weitergeltung der
bisherigen Verfassung; darauf soll spéter noch kurz eingegangen werden.

Im Mittelpunkt dieses Kapitels soll also die Frage stehen, ob bzw. wie die Verfas-
sunggebung im V erfassungsstaat legitimiert werden kann. Da hier zwei legitime Verfas-
sungen und damit zwei unterschiedliche Legitimitétsbegriindungen im Konflikt stehen,
verspricht gerade das Prinzipienmodell, das ja konfligierende Legitimitétsprinzipien
Zul@}t, darauf eine Antwort.

Zunéchst mul3 aber die hier zu behandelnde Problematik eingegrenzt werden. Denn
in vielen Verfassungen ist die Mdglichkeit der Verfassungsdnderung vorgesehen; diese
ist von der Verfassunggebung im Verfassungsstaat abzugrenzen (1.). Danach soll unter-
sucht werden, welche Grinde fir den Schutz der bestehenden Verfassung und damit
gegen eine neue Verfassunggebung sprechen (11.). Aus diesen Uberlegungen lassen sich
Schltisse ziehen hinsichtlich eines &nderungsfesten Verfassungskerns, der einer Verfas-
sungsanderung nicht zugéanglich ist (111.). Mit Hilfe der zuvor gefundenen Ergebnisse
soll dann das Problem der Legitimitét der Verfassunggebung im Verfassungsstaat einer
Losung zugefuhrt werden (1V.). Den Abschluf? bildet ein Sonderproblem mit grof3er
praktischer Relevanz, ndmlich die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Verfas-
sunggebung im Verfassungsstaat durch die verfafdten Staatsorgane oder mit deren Hilfe
durchgefiihrt werden kann (V.).
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I.  Abgrenzung der Verfassunggebung von der Verfassungsinderung

Wie schon erwéhnt, kann eine Verfassung dadurch an Legitimitét verlieren, daf3 die
Ubereinstimmung ihres Inhalts mit dem Willen der Betroffenen geringer wird. Die be-
wahrte Technik zur Korrektur eines solchen Legitimitétsverlustes ist die Verfassungs
anderung. Darunter soll im folgenden die Abénderung einzelner Verfassungsbestim-
mungen in einem besonderen, in der Verfassung selbst normierten Verfassungsrevisi-
onsverfahren verstanden werden.«s

Der Verfassunggeber sieht in solchen Revisionsvorschriften vor, dal3 (bestimmte)
Verfassungsbestimmungen von einem bestimmten Organ — das kann ein besonderes
Organ zur Verfassungsanderung oder der ,,normale Gesetzgeber sein — in einem be-
stimmten Verfahren (haufig mit qualifizierter Mehrheit) geandert werden kénnen. Ge-
naugenommen verzichtet der Verfassunggeber dabei in dem Regelungsbereich, der der
Revision unterworfen ist, auf eine feste inhaltliche Normierung; er regelt lediglich, daf?
Anderungen in diesem Bereich ausschliellich in dem vorgesehenen (besonderen) Ver-
fahren erfolgen durfen, und gibt fir diesen Bereich alenfalls einen normativen An-
fangszustand vor, der zur spateren Disposition des verfassungsandernden Organs steht.
In diesem Regelungsbereich sind also Anderungen durch ein ,,verfaiites Organ™ moglich
(wenn auch mdglicherweise durch das Erfordernis qualifizierter Mehrheiten erschwert),
ohne dai’ eine neue V erfassunggebung angestrengt und damit die Verfassung als Ganzes
in Frage gestellt werden muf3. Der Regelungsbereich, der einer solchen Revision zu-
génglich ist — oder aber, was im Ergebnis das gleiche ist, der Bereich, der einer Ande-
rung entzogen ist — kann dabei in der Verfassung selbst ausdriicklich festgelegt sein, wie
etwa in Art. 79 1l GG. Viele Verfassungen enthalten aber keine solche Regelung; sie
regeln zwar ein Verfahren der Verfassungsanderung, machen aber — zumindest aus-
driicklich — keine inhaltlichen V orgaben fiir diese Anderung.«s

Soweit sich eine Verfassungsénderung im Rahmen der bestehenden Verfassung be-
wegt, ist sie durch die bestehende Verfassung legitimiert; das oben dargestellte besonde-
re Legitimitatsproblem der Verfassunggebung im Verfassungsstaat stellt sich hier nicht.
Daher soll im folgenden die Verfassunggebung im Verfassungsstaat von der Verfas-
sungsanderung unterschieden werden; die Verfassungsanderung zeichnet sich dadurch
aus, da3 ihre Legitimitét vollstéandig durch die bestehende Verfassung vermittelt wird.«?

405 Zum Begriff der Verfassungsénderung und zur Abgrenzung gegentiber der Verfassunggebung P.
Badura, HStR § 160 Rn. 16 f. Fur eine begriffliche Anndherung bzw. Gleichsetzung von Verfas-
sungsanderung und Verfassunggebung (unter Bezugnahme vor allem auf die Schweizer Theorie) da-
gegen U. Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Valkes, S. 220 ff.; P. H&-
berle, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat — eine vergle chende Textstu-
fenanalyse, S. 163 f., 175. Auf diese Terminologie kommt es fur die nachfolgenden Ausfuihrungen
letztlich aber nicht an; entscheidend ist nur, daf die Legitimitét einer ,,Verfassungsdnderung dann
nach anderen Kriterien beurteilt werden muf3, wenn se die Grenzen der in der Verfassung enthdte-
nen Revisionsvorschriften verletzt oder Uberschreitet.

406 Eine solche ausdriickliche inhaltliche Beschrankung der Verfassungsénderung ist im internationalen
Vergleich selten; vgl. H. Dreier, Art. 79111 Rn. 1, 9.

407 In einer Theorie, die die absolute Volkssouveranitét in den Vordergrund stellt und deswegen die
Verfassung und die durch sie vermittelte Legitimitét vernachlassigt, verschwindet die Unterschei-
dung zwischen Verfassunggebung und Verfassungsanderung: Beides ist ein Akt des souverdnen
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Eine Frage, die sich bei dieser Abgrenzung stellt, soll dabei vorléufig noch ausge-
klammert werden: die Frage nach nicht ausdriicklich normierten inhaltlichen Grenzen
der Verfassungsénderung. Der Bereich zuldssiger Verfassungsénderungen ist mogli-
cherweise namlich nicht nur dann Uberschritten, wenn gegen ein ausdriicklich normier-
tes inhaltliches Anderungsverbot (wie z.B. Art. 79 111 GG) verstoRRen wird; vielmehr ist
es z.B. auch denkbar, daf3, obwohl ausdriickliche Anderungsverbote fehlen und das vor-
gesehene Anderungsverfahren eingehalten wird, die Anderungen so weit gehen, daR3 sie
ihre Legitimitat nicht mehr aus der bestehenden Verfassung ableiten konnen. Hier stellt
sich das Problem eines ,,@nderungsfesten Verfassungskerns®, das erst spater behandelt
werden soll. Zuvor soll im folgenden geklart werden, welche Griinde Uberhaupt fir den
Schutz einer bestehenden Verfassung, also gegen ihre Ersetzung durch eine neue und
damit gegen eine Verfassunggebung im Verfassungsstaat sprechen.

[I.  Griundefur den Schutz der bestehenden Verfassung
1.  Selbstbindung des Verfassunggebers?

Ein denkbarer Grund, warum es dem V erfassunggeber verwehrt sein kénnte, eine beste-
hende, von ihm zuvor selbst gesetzte Verfassung durch eine neue zu ersetzen, ist die
»Selbstbindung* des Verfassunggebers.«e Normativer Anknipfungspunkt fir eine sol-
che Selbsthindung kénnte zum einen der umfassende Geltungsanspruch der Verfassung
sein (der Verfassunggeber setzt in dieser Sichtweise eine Norm, die uneingeschrankte
Geltung haben und damit auch ihn selbst binden soll) oder, noch deutlicher, die mogli-
cherweise vorhandenen ausdrticklichen V erfassungsbestimmungen Uber die Modalitéten
und Grenzen einer Abanderung der Verfassung (Revisionsnormen); im letzteren Fall
wirde sich die Selbstbindung vor alem in der Bindung des Verfassunggebers an diese
Revisionsnormen &uf3ern.«» Eine solche Selbstbindung kommt allerdings dann von
vornherein nicht in Betracht, wenn der Verfassunggeber in Gestalt der verfassung-
gebenden Gewalt als ,rein existentielles Phdnomen* angesehen wird, das Verfassungs-
recht allein aufgrund seiner Macht oder Souveranitét setzen kann (so wie in der Lehre

Volkes und erhélt seine Legitimitét allein aus dieser Tatsache selbst. Konsequent ist daher die Dar-
stellung bel W. Leisner, Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in Frankreich und Deutsch-
land, S. 345 ff.: Leisner vertritt dezidiert die Auffassung, die franzdsische Theorie sei beherrscht von
der absoluten Volkssouveranitét, und er fafdt Verfassungsdnderung und Verfassunggebung zu einem
einzigen Begriff ,,Verfassunggebung“ zusammen. — Offenbar aus anderen Beweggriinden lehnt A.
Peters die Unterscheidung zwischen Verfassunggebung und Verfassungsdnderung ab: Thr Konzept
einer kontinuierlichen, ,kleinschrittigen“ (européischen) Verfassungsentwicklung vertragt sich nicht
gut mit einer solchen kategorialen Unterscheidung (Elemente einer Theorie der Verfassung Europas,
S. 379 ff.). Mit der Vermengung von Verfassunggebung und Verfassungsdnderung vernachléssigt
Peters allerdings zu sehr die Freiheitssicherungsfunktion der Verfassung; eine Méglichkeit, auch bel
einer ,kleinschrittigen* européischen Integration diese Begriffe zu unterscheiden, wird unten im
Zweiten Tell, E.Il. aufgezeigt.

408 Vgl. dazu D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland, S. 175 ff.; U. Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Vol -
kes, S. 225 ff.

409 Diese letztere Frage — Bindung der verfassunggebenden Gewalt an Revisionsnormen (ndmlich an
Art. 79 GG) — untersucht Murswiek ebda.
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von Carl Schmitt)<c oder wenn der verfassunggebenden Gewalt eine Vorstellung von
reiner Volkssouveranitdt zugrundegelegt wird, nach der das Volk als Verfassunggeber
in jeder Hinsicht Uber der Verfassung steht«,

Aber auch wenn die Perspektive der reinen Macht- oder Souveranitétsfrage verlassen
wird, erscheint eine Selbstbindung des Verfassunggebers als problematisch. Es stellt
sich namlich die Frage, ob eine solche Selbstbindung rechtslogisch tberhaupt méglich
jot.42

Ein Argument flr die Méglichkeit der Selbstbindung, das nicht sehr weit trégt, ist die
Aussage, die Souveranitét der verfassunggebenden Gewalt erweise sich am deutlichsten
in der Fahigkeit zur Selbstbeschrankung.«2 Wenn die ,,Selbstbeschrénkung in diesem
Zusammenhang als freiwilliger Verzicht eines Subjekts auf ein Tun verstanden wird, zu
dem es eigentlich in der Lage ist (also der Verzicht der verfassunggebenden Gewalt auf
die Verfassunggebung), dann trifft die Aussage zwar zu, hat aber nichts mit einer
Selbstbindung zu tun (die ja auch dann wirken mifdte, wenn das Subjekt es sich anders
Uberlegt und von seinen Fahigkeiten doch Gebrauch machen will). Wird die Selbstbe-
schrankung aber in diesem Sinne als Selbstbindung verstanden, dann trifft die Aussage
nicht zu: Eine souverane, d.h. ungebundene verfassunggebende Gewalt kann auch nicht
durch sich selbst gebunden sein — sonst wére sie nicht ungebunden.

Das Problem 183t sich auch nicht durch Bezugnahme auf die Mdglichkeit der
»Selbstverpflichtung des Staates* 16sen.«4 Eine solche Selbstverpflichtung ist zwar in
dem Sinne moglich, daid ein Staatsorgan ein anderes verpflichtet (z.B. der Gesetzgeber
die Exekutive); das setzt aber eine Hierarchie von Staatsorganen bzw. von Rechtset-
zungsbefugnissen verschiedener Staatsorgane, also zumindest eine Verschiedenheit von
Staatsorganen voraus; die ,,Selbstbindung“ des Staates erweist sich so bei genauerem
Hinsehen als Fremdbindung eines Staatsorgans an ein anderes. Eine Selbstbindung eines
einzelnen rechtssetzenden Subjekts, der verfassunggebenden Gewalt, 1&3t sich so nicht
begriinden; auch bei der Bindung des verfassungséndernden Gesetzgebers an den Ver-
fassunggeber (wie in Art. 79 GG) handelt es sich um die Fremdbindung eines Staatsor-
gans. Und eine Fremdbindung liegt auch vor, wenn die verfassunggebende Gewalt die
verfaldten Gewalten per Verfassung anweist, sie (die verfassunggebende Gewalt) so zu
behandeln, als hétte sie keine Kompetenz zur Verfassunggebung mehr. 4=

410 D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 175.

411 Diese Vorstellung unterstellt Murswiek (ebda.) der Theorie von Sieyes.

412 Vgl. D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 180 ff.

413 Zu diesem Argument D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland, S. 182 (unter Hinweis auf Jellinek).

414 Dazu D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 182 ff.

415 So die Losung Murswieks, der die Mdglichkeit einer Selbstbindung verneint: Die verfassunggebende
Gewalt nach dem Grundgesetz firr die Bundesrepublik Deutschland, S. 212. Murswiek bezieht seine
Argumentation dabei auf das Grundgesetz.
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Eine Selbstbindung des V erfassunggebers kann auch nicht auf dem Umweg tber so-
genanntes Uberpositives Recht begriindet werden.#¢ Sieht man die unbeschrénkte Be-
fugnis des Verfassunggebers zur Verfassunggebung in tberpositivem Recht begriindet,
dann kann die Uberordnung dieses iiberpositiven Rechts keine Quelle firr die Selbstbe-
schrénkung des Verfassunggebers sein; denn eine solche Selbstbeschrankung wére ja
gerade ein Verstol3 gegen das Uberpositive Recht, das die unbeschrankte Befugnis des
Verfassunggebers zur V erfassunggebung vorsieht.

Zur Begriindung der Mdglichkeit der Selbstbindung des Verfassunggebers liegt es
nahe, den Gedanken der Selbstbindung des Gesetzgebers néher zu untersuchen. In be-
zug auf den einfachen Gesetzgeber wird die Moglichkeit der Selbstbindung néamlich
zum Teil bejaht, allgemein zumindest ernsthaft diskutiert.#” Die in dieser Diskussion
verwendeten Argumente sind auf ihre Anwendbarkeit fur den Fall der Verfassung-
gebung zu prifen.

Die beiden Problembereiche, Selbstbindung des Verfassunggebers und Selbstbin-
dung des Gesetzgebers, haben die Frage gemeinsam, ob ein Normsetzungsorgan, das bei
einer friheren Normsetzung einen Bereich in bestimmter Hinsicht frei regeln konnte,
aufgrund dieser eigenen friiheren Regelung bei einer erneuten Normsetzung im gleichen
Bereich nun eingeschrankt sein kann. Das fuhrt zu der allgemeineren Frage, wodurch
der jeweilige Normsetzer Uberhaupt gebunden werden kann. Der Gesetzgeber ist un-
streitig an die Verfassung gebunden, so dal3 es naheliegt, die Méglichkeit der Selbstbin-
dung in seinem Fall auf dem Umweg Uber die Bindung an die Verfassung herzuleiten.
Das erweist sich letztlich auch als die einzige Maglichkeit, eine ,,Selbstbindung* des
Gesetzgebers zu begriinden; selbst ein scheinbar Ubergeordnetes Prinzip wie ,,System-
gerechtigkeit®, aus dem sich die Mdglichkeit einer Selbsthindung des Gesetzgebers ab-
leiten lassen konnte, erlangt seine Wirksamkeit erst durch seine Verankerung in der
Verfassung.#s Dieser Weg ist im Fall des Verfassunggebers verschlossen; seine Bin-
dung an die alte Verfassung bzw. der Umfang dieser Bindung soll ja gerade hergeleitet
werden, kann also nicht zur Begrindung dieser Herleitung verwendet werden. Normlo-
gisch bedeutet dies. Die Selbstbindung eines Normsetzers an seine eigene frilhere Norm
(die er somit auch gegen seinen aktuellen Willen zu beachten hat) 1&3t sich nur begriin-

416 Vgl. D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 184 f. (gegen Steiner).

417 Die Sebstbindung des Gesetzgebers wird thematisiert z.B. von C. Degenhart, Systemgerechtigkeit
und Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfassungspostulat; F.-J. Peine, Systemgerechtigkeit; R.
Rausch-Gast, Selbstbindung des Gesetzgebers.

418 Bei den Verfassungsrechtssétzen, aus denen eine Selbstbindung des Gesetzgebers hergel eitet werden
kann, handelt es sich im wesentlichen um verschiedene Ausprégungen des Rechtsstaatsgebots, nam-
lich den Vertrauensschutz bzw. die Rechtssicherheit, das Ubermalverbot und den Gemeinwohi-
grundsatz (die beiden letzteren als Teil des rechtsstaatlichen Verhdtnismaldigkeitsprinzips); vgl.
hierzu die Ubersicht bei F.-J. Peine, Systemgerechtigkeit, S. 255 ff. Die Fahigkeit zur Begriindung
einer Selbsthindung des Gesetzgebers wird Uberwiegend nur fir den Vertrauensschutzgrundsatz an-
genommen, die anderen moglichen Begriindungen werden meist verworfen (so etwa von Peine und
Rausch-Gast). Neben dem Rechtsstaatsgebot wird der grundrechtliche Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 |
GG) a's moglicher verfassungsrechtlicher Grund der Selbstbindung diskutiert und Uberwiegend ver-
worfen; vgl. dazu F.-J. Peine, Systemgerechtigkeit, S. 255 ff.; R. Rausch-Gast, Selbstbindung des
Gesetzgebers, S. 110 f.
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den unter Zuhilfenahme einer htherrangigen Norm, die der Normsetzer zu beachten hat
und aus der sich die Bindung an seine friihere Norm ergibt.° Diese hoherrangige Norm
ist flr den Gesetzgeber die Verfassung; im Fall des Verfassunggebers existiert keine
solche héherrangige Norm. Eine ,,Selbstbindung* der verfassunggebenden Gewalt 1a/3t
sich also auch durch eine Anlehnung an den Gedanken der Selbstbindung des Gesetzge-
bers nicht begrinden.

An dem Streit Uber die ,,Selbstbindung“ des Verfassunggebers zeigt sich wieder die
Unzulanglichkeit der urheberorientierten Sichtweise der verfassunggebenden Gewalt.
Schon die Frage scheint falsch gestellt: Bei den Griinden fur den Schutz einer bestehen-
den Verfassung vor ihrer Anderung oder Beseitigung geht es nicht um die Paradoxie der
Selbsthindung eines eigentlich allmachtigen Subjekts und nicht um teilweise ins Mysti-
sche abgleitende Versuche einer spekulativen Auflésung dieser Paradoxie, sondern um
ein Legitimitétsproblem: Die Verfassung vermittelt Legitimitét der durch sie normierten
Hoheitsgewalt sowohl durch ihre Bestandigkeit als auch durch ihre Riickanbindung an
den Willen der Betroffenen. Hier streiten nicht mythologische Kréfte und Gestalten,
sondern L egitimitatsprinzipien.

Unter diesem Blickwinkel soll die Frage nach dem Schutz der Verfassung im folgen-
den untersucht werden. Griinde fir diesen Schutz kénnen sich aus allen drei Legitimi-
tésprinzipien ergeben.

2. Freheitssicherung

Nach dem Legitimitétsprinzip der Freiheitssicherung soll die Verfassung durch be-
stimmte Regelungen (v.a. eine gewaltenteilende Organisationsstruktur und Grundrech-
te), die fur alle Staatsorgane bindend sind, die Freiheit der einzelnen Burger moglichst
wirksam schitzen. Im Unterschied zu einfachen Gesetzen beruht die Bindungswirkung
einer Verfassung dabei letztlich nicht auf der Mdoglichkeit, ihre Einhaltung notfalls
zwangsweise in einem bestimmten Verfahren durchzusetzen; denn nach der Theorie der
Verfassunggebung kann es kein Organ geben, das ,,lber“ den an die Verfassung gebun-
denen Organen steht und diese zur Einhaltung der Verfassung zwingen kdnnte Ein
solches Organ wére namlich — wie alle verfaldten Organe — selbst an die Verfassung
gebunden, kénnte aber mangels einer weiteren Ubergeordneten Instanz nicht zu ihrer
Einhaltung gezwungen werden. Die Bindungswirkung einer Verfassung und damit die
Wirksamkeit ihrer Freiheitssicherung beruht vielmehr im wesentlichen auf ihrer Aner-
kennung durch die Staatsorgane und die Birger.

419 C. Degenhart zieht fiir eine Selbstbindung des Gesetzgebers nicht nur verschiedene Verfassungs-
prinzipien wie Rechtsstaat, Vertrauensschutz, Willkirverbot heran, sondern verlangt zusétzlich, dal3
die einfachgesetzlichen Normen selbst, wenn sie den Gesetzgeber in der Zukunft binden kdnnen sol-
len, in gewissem Mal3e Verfassungscharakter haben. Dazu schlégt er ein ,Modell abgestufter Ver-
fassungsnéhe einfachen Rechts* vor; eine besondere ,,Verfassungsndhe“ solle sich etwa fur solches
einfaches Gesetzesrecht ergeben, das weniger dichte Regelungsbereiche der Verfassung ausgestaltet
(dadurch also eine Art notwendiger Ergénzung der Verfassung darstellt): Systemgerechtigkeit und
Selbsthindung des Gesetzgebers als Verfassungspostulat, S. 85 f. Kritisch dazu F.-J. Peine, System-
gerechtigkeit, S. 241 ff.

420 Auch das Bundesverfassungsgericht stellt keine solche Instanz dar, denn seine Entscheidungen sind
nicht gegentiber den Staatsorganen vollstreckbar.
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Wird alerdings bei einer beabsichtigten Verfassunggebung im Verfassungsstaat
ernsthaft die Ersetzung der bestehenden Verfassung durch eine neue vorbereitet, bedeu-
tet dies einen Verlust an Anerkennung fur die dadurch zur Disposition gestellte beste-
hende Verfassung. Das gilt nicht nur bei einer revolutiondren Verfassunggebung mit
den dazugehtrigen Wirren, sondern auch flr ein geordnetes Verfahren mit einem juris-
tisch glatten Ubergang zur neuen Verfassung. Denn eine Norm, deren Abschaffung vor-
bereitet wird, hat kaum eine Bindungswirkung, wenn sie nicht zwangsweise durchge-
setzt werden kann. Das hat zur Folge, daf3 zumindest in der Phase des Ubergangs von
der aten zur neuen Verfassung die in der Verfassung verankerten Mechanismen der
Freiheitssicherung an Wirksamkeit verlieren.

Eine Gefahr fur die Wirksamkeit der Freiheitssicherung besteht aber auch noch nach
Inkrafttreten der neuen Verfassung. Denn ob eine neue Verfassung ,,gelingt®, steht nicht
von vornherein fest. Selbst wenn es hnliche oder gar die gleichen Regelungen in ande-
ren Landern gibt oder gegeben hat: Fir die konkrete Gemeinschaft von Birgern mit den
sie prégenden gesellschaftlichen Kréften ist eine neue Verfassung ohne Beispiel, also
unerprobt. Ob eine Verfassung in der Redlitét anerkannt wird und ihre Aufgabe der
Freiheitssicherung erfillt, kann sich erst dann erweisen, wenn sie (ber einen langeren
Zeitraum in Geltung ist. Daher stellt es ein Risiko fur die Freiheitssicherung dar, eine
Verfassung, die sich Uber einen langeren Zeitraum bewdhrt hat, durch eine neue Verfas-
sung zu ersetzen, deren Tauglichkeit zur wirksamen Freiheitssicherung noch nicht er-
wiesen ist.

Aus der Sicht der Theorie der Verfassunggebung ist eine bestehende Verfassung also
auch deswegen zu schiitzen, weil ihre Abschaffung (und Ersetzung durch eine andere)
die Freiheitssicherung gefahrdet.

3. Kollektive Autonomie

Auch das Prinzip der kollektiven Autonomie spricht in vielen Fallen fir den Schutz der
bestehenden V erfassung, ndmlich vor allem dann, wenn diese Verfassung in einem Ver-
fahren geschaffen wurde, das fiir einen hohen Grad an Ubereinstimmung mit dem Wil-
len der Birger sorgte. Ohne hier schon auf die verschiedenen Verfahren der Verfas-
sunggebung einzugehen, genligt der Hinweis etwa darauf, dal3 ein Referendum mit ho-
hem Anteil an Zustimmung beim Erlal? der alten Verfassung einen Nachweis daflr dar-
stellt, dal? das Prinzip der kollektiven Autonomie in bezug auf die alte Verfassung zu-
mindest bei deren Erlald in hohem Mal3e verwirklicht wurde.

In bezug auf die neue, noch zu erlassende Verfassung fehlt es zundchst an einem sol-
chen Nachweis. Die mit der Einleitung der Verfassunggebung verbundene Behauptung,
dai die neue Verfassung dem Willen der Betroffenen besser entspreche als die beste-
hende, ist vor dem AbschluR? des Verfassunggebungsverfahrens eine unbewiesene Ver-
mutung; gegen diese Behauptung kann das fur die alte Verfassung vorliegende Verfah-
rensergebnis sprechen. Ein ,,gutes Ergebnis des Verfassunggebungsverfahrens ist also
ein Argument fir den Schutz der dadurch zustande gekommenen Verfassung: Zum
Nachweis, dal3 diese Verfassung dem Willen der Birger entspricht (also das Prinzip der
kollektiven Autonomie verwirklicht ist), kann man auf dieses friihere Verfahrensergeb-

126



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

nis verweisen, und ein gleichermal3en aussagekréftiger«2 Nachweis fur einen allgemei-
nen Meinungswandel in bezug auf die Verfassung liegt zunéchst noch nicht vor.

4.  Dauerhafte Konsensfahigkeit

Auch das Prinzip der dauerhaften Konsensfahigkeit spricht fir den Schutz der beste-
henden Verfassung. Denn die bei den Birgern vorherrschenden gemeinsamen Werte
und Zielvorstellungen, die die Grundlage fir den dauerhaften V erfassungskonsens bil-
den, werden ihrerseits durch die Verfassung beeinflufdt.«2 Verfassungen formulieren
nicht nur oft ausdriicklich Werte und Zielvorstellungen (z.B. in Staatszielbestimmungen
—vgl. Art. 20a GG — oder in der Préambel), sondern lassen auch etwa in ihrem Organi-
sationsteil (z.B. durch den Anteil plebiszitarer und représentativer Elemente bei der Ge-
setzgebung) oder bei den Grundrechten (z.B. durch die unterschiedliche Gewichtung
verschiedener Arten von Grundrechten) bestimmte Uberzeugungen erkennen, die diesen
Regelungen zugrunde liegen. Und die Tatsache, dal3 solche bestimmten Werte und Ziel-
vorstellungen — womdglich schon seit langerer Zeit —= verfassungsrechtlich festgelegt
sind, garantiert ihnen besondere Aufmerksamkeit und verleiht ihnen besonderes Ge-
wicht. Die Aufrechterhaltung des dauerhaften Verfassungskonsenses wird also durch
eine Rickkoppelung unterstiitzt: Die Verfassung sollte — nach dem Prinzip der dauerhaf-
ten Konsensfahigkeit — so beschaffen sein, daf3 ihr moglichst auf Dauer Zustimmung
zuteil werden kann, daR sie also moglichst auf Dauer den Uberzeugungen der Biirger im
allgemeinen entspricht; andererseits werden solche Uberzeugungen wiederum dadurch
bestérkt, dal3 sie in der Verfassung formuliert sind.«

Diese Riickkoppelung wird unterbrochen, wenn die bestehende Verfassung im Vor-
feld einer Verfassunggebung als Ganzes in Zweifel gezogen wird. Wird eine Verfassung
zur Disposition gestellt, indem ihre Ersetzung durch eine neue Verfassung vorbereitet
wird, verliert sie an Anerkennung und Uberzeugungskraft und kann die in ihr formulier-
ten Werte und Zielsetzungen nicht mehr im gleichen Maf3e den Birgern vermitteln. Da-
durch verringert sich letztlich die dauerhafte Konsensféahigkeit dieser Verfassung.

[11. Grenzen der Verfassungsanderung

Die vorangegangenen, auf die Verfassunggebung im Verfassungsstaat bezogenen Uber-
legungen zur Schutzwirdigkeit der bestehenden Verfassung als Ganzes kénnen auf den

421 Meinungsumfragen haben natirlich nicht die gleiche Aussagekraft wie ein Verfassunggebungsver-
fahren unter Beteiligung der Biirger.

422 Vgl. zur gemeinschaftshildenden und wertvermittelnden Funktion der Verfassung die Integrations-
lehre von R. Smend: ders., Verfassung und Verfassungsrecht, S. 187 ff.

423 Vdgl. in diesem Zusammenhang zur ,,Vermutung der Verniinftigkeit der (bestehenden) Verfassung*
und zur daraus resultierenden ,,Umkehr der Beweidast“ fir eine Veradnderung H. Hofmann, Legiti-
mitét und Rechtsgeltung, S. 72 ff.

424 Auf diese Weise kdnnen Werte bzw. Wertordnungen in die Uberlegungen zur Verfassungd egitimitét
einflielen. Die Lehre von der ,,materiden Wertordnung* (dazu und zur ideengeschichtlichen Ein-
ordnung dieser Lehre P. Badura, Verfassung, Sp. 3749 f.) kongtruiert dagegen eine Normenhierar-
chie, derzufolge (auch) der Verfassunggeber an angeblich objektiv zu erkennende Werte gebunden
sai; dieser Ansatz ist schon wegen der behaupteten Objektivitdt der Werte ulRerst zweifel haft.
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Fall der Verfassungsdnderung Ubertragen werden. Denn hier stellt sich die Frage, in
wel chem Umfang die Regelungen der bisherigen Verfassung schutzwiirdig sind.= Diese
Frage stellt sich nicht nur bei einer in den Formen einer Verfassungsénderung stattfin-
denden Totalrevision, sondern schon bei Teilrevisionen; denn auch eine Teilrevision
kann Regelungen betreffen, die nach den obigen Uberlegungen als schutzwiirdig er-
scheinen. Die Vorschriften, die demnach einer Verfassungsanderung entzogen sind,
sollen als &nderungsfester ,,V erfassungskern® bezeichnet werden.«

Um es deutlich zu machen: Die folgenden Erdrterungen beziehen sich nicht auf die
in den Anderungsvorschriften der bestehenden V erfassung méglicherweise ausdriicklich
geregelten inhaltlichen Schranken der Verfassungsénderung (wie z.B. Art. 79 111 GG),
sondern auf Grenzen der Verfassungsanderung, die sich aus der Theorie der Verfas-

425 Hierzu und zum folgenden H. Ehmke, Grenzen der Verfassungsanderung; auch E. Tosch, Die Bin-
dung des verfassungsdndernden Gesetzgebers an den Willen des historischen Verfassunggebers. Mit
der Problematik der Revisionsschranken haben sich besonders intensiv die Verfassungsrechtler der
Zurcher Schule“ beschéftigt, vor allem W. K&gi und H. Haug; vgl. dazu H. Ehmke, Grenzen der
Verfassungsinderung, S. 67 ff. Der in der vorliegenden Arbeit vertretene Ansatz unterscheidet sich
alerdings von der , materialen Gerechtigkeit“ oder ,,materialen Wertethik*, auf die sich die Zurcher
Schule beruft (vgl. z.B. H. Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision, S. 215 ff.): Es geht hier
nicht, wie in der Zurcher Schule, um die Auffindung einer ,,objektiven“ Wertordnung, die das ver-
fassungsdndernde Organ schon wegen ihrer Objektivitét ,,bindet*, sondern es geht um Folgerungen,
die sich aus der Theorie der Verfassunggebung ergeben, d.h. aus einer besonderen Art der Begriin-
dung von Verfassungdegitimitét. Die ,,Schranken“, die dabel gefunden werden, sind keine ,,Nor-
men*, die das verfassungsindernde Organ ,,binden*; eine Uberschreitung dieser ,,Schranken® wiirde
aber dazu fihren, da die Legitimitét der entsprechenden Verfassungsanderung nicht mehr mit den
Prinzipien der Theorie der Verfassunggebung begriindet werden konnte. — Auch im &sterreichischen
Verfassungsrecht sind die Revisionsschranken ein wichtiges Thema; alerdings weniger al's absolute
Revisionsschranken, sondern a's Schranken fur Verfassungsanderungen ohne Volksabstimmung (zur
Gsterreichischen Theorie vgl. vor alem P. Pernthaler, Der Verfassungskern, sowie T. Ohlinger, Ver-
fassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Européischen Union). Nach Art. 44 111 B-VG erfordert nam-
lich eine ,,Gesamténderung der Bundesverfassung“ — im Gegensatz zu sonstigen, weniger bedeuten-
den Verfassungsdnderungen — eine Volksabstimmung. Diese zunéchst wie eine bloRe Verfahrensfra-
ge erscheinende Problematik fiihrt zu dhnlichen Uberlegungen wie die Frage nach absoluten Revisi-
onsschranken; auch im Osterreichischen Verfassungsrecht spricht man von einem ,,Verfassungs-
kern“. Dieser soll allerdings nicht absolut &nderungsfest sein, sondern eben nur unter der erschwe-
renden zusétzlichen Voraussetzung einer Volksabstimmung gedndert werden konnen. In dieser Hin-
sicht unterscheidet sich der in dieser Arbeit vertretene Ansatz von der dsterreichischen Theorie: Der
von der Theorie der Verfassunggebung geforderte &nderungsfeste V erfassungskern kann nicht in ei-
nem Verfassungsanderungsverfahren — gleich welcher Art und Stufe — geéindert werden. Soweit die
dsterreichische Theorie also Anderungen des Verfassungskerns im Rahmen des Verfahrens nach Art.
44 111 B-VG zul&@3t, entfernt sie sich von der Theorie der Verfassunggebung nach dem in dieser Ar-
beit entwickelten Verstandnis. Dennoch sind die Uberlegungen zur Auffindung und Abgrenzung des
»Verfassungskerns®, die im osterreichischen Verfassungsrecht angestellt werden, von grof3em Inte-
resse, weil die verwendeten Kriterien zum Teil auch fur die Eingrenzung des absolut &nderungsfes-
ten Verfassungskerns der Theorie der Verfassunggebung angewandt werden kénnen. Mit diesen Ein-
schrénkungen wird im folgenden auch auf die dsterreichische Theorie verwiesen werden.

426 Eine dhnliche Konzeption findet sich bei H. Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung. Ehmke
spricht von der ,materialen Verfassung® und begriindet deren Anderungsfestigkeit mit der Verfas-
sungsfunktion der Beschrankung und Rationalisierung der Macht (ebda. S. 88); Verfassungsinde-
rungen dirften nicht zur Aufhebung oder Beseitigung der Verfassung fihren (S. 90).
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sunggebung ergeben.* Solche Grenzen gelten fur alle Verfassungen, die ein Revisions-
verfahren vorsehen, unabhéngig davon, ob in den Revisionsvorschriften ausdriicklich
inhaltliche Beschrankungen der Verfassungsénderung normiert sind.«2 Wo diese Gren-
zen im einzelnen verlaufen, mufd im Wege der Auslegung* unter Beriicksichtigung der

427

428

429

Solche allgemeinen Uberlegungen stellt auch P. Kirchhof an, wenn er kondatiert, da3 ,,die Regel
Uber die Verfassungsanderung ... einen Kern unabénderlicher Inhalte nennen (mul), die den verfas-
sungsdndernden Gesetzgeber verfahrensrechtlich und inhaltlich binden®, ,,solange das Verfassungs-
gesetz seine eigene Geltung nicht aufgeben will“ (HStR § 19 Rn. 1; vgl. auch ebda. Rn. 31 ff., 65).
Den Fall, da? die Revisionsvorschriften den Verfassungskern nicht oder nur unzureichend fest-
schreiben, erdrtert Kirchhof allerdings nicht; er bezieht sich lediglich auf das Grundgesetz und hat
hier die Regelung des Art. 79 111 offenbar fir ausreichend. Es bleibt also offen, ob Kirchhof von ei-
nem Gebot an den Verfassunggeber ausgeht, den Verfassungskern zu positivieren, der andernfalls
nicht geschiitzt wére, oder ob er die Existenz eines solchen Verfassungskerns (wie in der vorliegen-
den Arbeit vertreten) auch ohne diese Positivierung, also etwa schon aufgrund des Bindungs- und
Fortgeltungsanspruchs der Verfassung annimmt. — Auch P. Pernthaler stellt fest, dal3 sich der ,,Ver-
fassungskern® nicht aus Einzel bestimmungen wie Art. 79 111 GG ergebe, sondern aus dem ,,Sinnge-
fige der Verfassung“: Der Verfassungskern, S. 20.

Wenn die Revisionsvorschriften inhaltliche Revisionsschranken enthalten (wie Art. 79 I11 GG), dann
konnen diese Schrankennormen al's deklaratorisch angesehen werden, soweit sie mit dem anderungs-
festen Verfassungskern Ubereinstimmen; soweit sie dariiber hinausgehen, sind sie konstitutiv. Die
Grenze zwischen deklaratorischem und konstitutivem Antell mag mitunter schwer zu bestimmen
sein; fir die Praxis der Verfassungsdnderung ist das jedoch unerheblich, da die Wirkung in beiden
Féllen gleich ist: Die Verfassungsdnderung ist unzuldssig. Vgl. dazu H. Ehmke, Grenzen der Verfas-
sungsdnderung, S. 99 ff.; B.-O. Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 235 ff.

Das Auslegungsergebnis, dal? eine Verfassung ihrer Revision nicht ausdriicklich normierte Grenzen
setzt, 18t sich auf diesem Wege natiirlich nur dann gewinnen, wenn diese Verfassung ihre Legitimi-
tét — ausdriicklich oder stillschweigend — aus dem Gedanken der Verfassunggebung ableitet. Zu den
verschiedenen Interpretationsmoglichkeiten von Revisionsbestimmungen vgl. auch D. Murswiek,
Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 19 f.,
mit dem Hinweis auf die existentielle Bedeutung dieser Interpretation fiir die Weimarer Reichsver-
fassung (S. 20). — Wenn auch mit anderem Argumentationsziel, hat C. Schmitt etwa bel der Aude-
gung der franzdésischen Verfassung vom 4. November 1848 Grenzen der Verfassungsinderung ge-
funden: Obwohl diese Verfassung in Art. 111 bestimmte, dai die Verfassung ,,ganz oder teilweise®
geéndert werden konne, dirfe die Auslegung nicht eine beliebige Anderbarkeit ergeben; Schmitt
fuhrt dazu andere Bestimmungen dieser Verfassung an, die Begriffe wie ,definitiv, ,unveréufier-
lich“ und ,,unverjdhrbar enthalten; die tiefere Begriindung liegt aber fir ihn darin, dai3 ,,die grundle-
genden palitischen Entscheidungen der Verfassung™ nicht in die Zusténdigkeit des verfassungsén-
dernden Organs fallen, sondern ,,Angelegenheiten der verfassunggebenden Gewalt des ... Volkes*
seien: C. Schmitt, Verfassungsehre, S. 105. Diese tiefere Begriindung von Anderungsschranken mit
der Bindung an die (jederzeit selbst &nderbare) Dezision eines al's vorausgesetzte Einheit gedachten
verfassunggebenden Subjekts entspricht allerdings in keiner Weise dem ,,dnderungsfesten Verfas-
sungskern®, wie er im folgenden herauszuarbeiten sein wird. Uberhaupt besteht hier die Gefahr eines
MifRversténdnisses der Verfassungslehre Carl Schmitts: Diese Lehrerichtete sich zwar explizit gegen
die Behauptung der positivistischen Richtung der Weimarer Staatsrechtslehre, aufgrund von Art. 76
| WRV sai die Weimarer Verfassung beliebig énderbar; Schmitt ging es insoweit in der Tat um
Schranken der Verfassungsanderung. Diese Schranken gelten bei Schmitt aber nur fir den Verfas-
sungsgesetzgeber, nicht fir dasin beliebiger Weise zu beliebiger Zeit sich &ullernde Volk ds Verfas-
sunggeber (und im tbrigen auch nicht fiir den Reichsprésidenten, der durch Notmal3nahmen die Ver-
fassung ,,schiitzt*); und der Zweck der Anderungsschranken ist bei Schmitt nur das ungehemmte
Durchschlagen des Willens der verfassunggebenden Gewalt. Das entspricht nicht dem Verstandnis
des dnderungsfesten Verfassungskerns als Mittel zur Gewahrleistung von individueller Freiheit und
Stabilitét der Verfassung (vgl. zu Schmitts Lehre von den Schranken der Verfassungsanderung H.
Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung, S. 33 ff.). Schon diese Uberlegungen sprechen dafiir,
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Besonderheiten der jeweiligen Verfassung ermittelt werden; aber auch in bezug auf eine
konkrete Verfassung sind kaum allgemeine, abstrakte Aussagen Uber deren anderungs-
festen Verfassungskern maglich — solche Aussagen kénnen wohl nur im Zusammen-
hang mit konkreten Problemen und Einzelfragen gewonnen werden,<® und dabei sind
Wertungen®: unvermeidlich.* Die folgenden Uberlegungen beschréanken sich daher auf
einige allgemeine Aussagen; es wird nicht versucht, die Anderungsgrenzen im einzel-
nen zu definieren.

Anderungsgrenzen ergeben sich zunéchst aus dem Prinzip der Freiheitssicherung.
Nicht nur durch eine neue V erfassunggebung, sondern auch durch eine Verfassungsan-
derung nach dem in der Verfassung vorgesehenen Verfahren kann die Wirksamkeit der
Freiheitssicherung geféhrdet werden. Der Grund ist allerdings hier weniger ein Anse-
hensverlust der Verfassung; denn die Verfassung selbst 143t ja ihre Anderung zu, so dai
eine Revision durchgefihrt werden kann, ohne dadurch die Legitimitét der bestehenden
Verfassung in Zweifel zu ziehen. Die Freiheitssicherung ist hier vielmehr durch ein An-
tagten der freiheitssichernden Regelungen selbst gefahrdet. Diese Regelungen kdnnen
nur dann ihre Funktion der Freiheitssicherung erfillen, wenn sie die Staatsorgane wirk-
sam binden. Werden diese Regelungen zur Disposition der Staatsorgane (genauer: der
verfassungsédndernden Organe) gestellt, so wird ihre Bindungswirkung abgeschwécht
und dadurch die Freiheitssicherung gefahrdet. Allerdings muf3 deswegen nicht jede frei-
heitssichernde Regelung anderungsfest sein; die Funktion der Freiheitssicherung kann
bei geringfiigigen Anderungen an solchen Regelungen insgesamt noch gewahrt sein.

Schmitts Verfassungdehre nicht al's theoretische Begriindung fir die Positivierung eine &nderungs-
festen Verfassungskernsin Art. 79 111 zu apostrophieren (so auch H. Dreier, Art. 79 Il Rn. 2); vgl.
zu dem entsprechenden Streit D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz
fur die Bundesrepublik Deutschland, S. 171 ff.

430 So auch P. Pernthaler, Der Verfassungskern, S. 19, 53; P. Badura, HStR § 160 Rn. 27. H. Ehmke
versucht, anderungsfeste Bestandteile des Grundgesetzes (unabhédngig von Art. 79 111) aufzuzéhlen;
e nennt u.a. verschiedene Grundrechte, die Mitwirkung der Parteien bei der politischen Willensbil-
dung und die Trennung der staatlichen Funktionen (Grenzen der Verfassungsénderung, S. 105, 111
f., 118, 123).

431 Vdgl. P. Pernthder, Der Verfassungskern, S. 67 f.

432 Selbstversténdlich birgt die Annahme eines énderungsfesten Verfassungskerns auch Probleme. Oft
wird darauf hingewiesen, dal3 eine Verfassung, die zu ,hart” ist, sprode sei und Ieicht zerspringe,
wenn sie Belastungen ausgesetzt ist; Anderungen in den vorherrschenden Anschauungen miifiten
durch Verfassungsdnderungen aufgefangen werden kénnen, wenn die Verfassung nicht ihre Legiti-
mitét verlieren solle. Damit ist ein Problem angesprochen, das dann entsteht, wenn der anderungsfes-
te Kern zu weit gefaldt ist. Genau dieses Problem, der zur Erhaltung der Verfassungslegitimitét not-
wendige bzw. zuldssige Umfang des anderungsfesten Kerns, kann mit Hilfe der prinzipienorientier-
ten Theorie der Verfassunggebung geldst werden. Die bisherigen Ausfiihrungen deuten schon an,
daRd der énderungsfeste Kern zwar klein sein, aber immerhin existieren sollte. Aussagen, die einen
anderungsfesten Verfassungskern mit dem bloRen Hinweis auf die Gefahren fur die Verfassungsegi-
timitét generell ausschlief3en, erscheinen dagegen als zu undifferenziert. Als Beispiel flir eine solche
undifferenzierte Argumentation sei hier die Dissertation von W. Zilch genannt (Das Verbot von
Verfassungsdnderungen nach dem Bonner Grundgesetz, passim, insh. S. 123 ff.). Die Arbeit ist ge-
prégt von dem Bestreben, die Verfehitheit des Art. 79 111 GG nachzuweisen, wobel sich die Argu-
mentation im wesentlichen auf meist oberflachliche Kritik an Beflrwortern eines anderungsfesten
Verfassungskerns und auf die wiederholte Wiedergabe der erwahnten ,,Sprédigkeits- Metapher be-
schrénkt.
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Aber die wesentlichen freiheitssichernden Regelungen, vor allem in ihrem Zusammen-
spiel, missen als énderungsfest angesehen werden. So wiirde natirlich die Abschaffung
eines wirksamen Grundrechtsschutzes oder die Aufhebung der Gewaltenteilung die
Freiheitssicherung geféhrden und daher die Grenze des anderungsfesten V erfassungs-
kerns Uberschreiten. Es genugt aber auch, wenn die Wirksamkeit der Freiheitssicherung
durch gréRere und grundlegende Anderungen der ineinandergreifenden freiheitssichern-
den Regelungen mit ungewissen Auswirkungen auf das politische Kréftespiel gefahrdet
wird. Eine grundlegende Anderung des Systems freiheitssichernder Regelungen (z.B.
die Abschaffung eines bestehenden oder die Einflihrung eines neuen wichtigen Staats-
organs oder grundlegende Verschiebungen der Gewaltenbalance)+ ist den verfassungs-
andernden Organen also unter dem Gesichtspunkt der Verfassungslegitimitét ebenfalls
grundsétzlich verwehrt. s

Dartber hinaus ist zu berlicksichtigen, dal3 eine Verfassung ihre freiheitssichernde
Funktion nur dann erfullen kann, wenn alle verfafdten Organe an die sie jeweils selbst
betreffenden freiheitssichernden Verfassungsvorschriften gebunden sind. Das schliefdt
natlrlich aus, dal3 ein verfaldtes Organ solche Vorschriften eigenméchtig andert. Auch
das verfassungséndernde Organ ist aber ein ,,verfaldtes Organ“, denn es Ubt seine Té&tig-
keit nur aufgrund und nach den Regeln der bestehenden Verfassung aus. Daher ist dem
verfassungsindernden Organ die Anderung aller Regelungen verwehrt, die sich auf sei-
ne eigene Tétigkeit beziehen. Das betrifft in erster Linie die Revisionsvorschriften, und
zwar sowohl die Vorschriften Uber das Revisionsverfahren als auch eventuelle aus-
driicklich normierte materielle Schranken der Verfassungsanderung: Diese Revisions-
vorschriften sind unter dem Gesichtspunkt der Verfassungslegitimitét selbst revisions-
fest.#s Aus diesen Uberlegungen ergeben sich weitere Anderungsschranken, wenn das

433 Ein (hypothetisches) Beispiel, an dem dieser Gedanke deutlich wird, konstruiert B.-O. Bryde, Ver-
fassungsentwicklung, S. 237 f.: Wiirde das Grundgesetz einfach gegen die amerikanische Bundes-
verfassung ausgetauscht, so wére den Anforderungen des Art. 79 |11 zwar — abgesehen von der im
Bundesrat verwirklichten Beteiligung der Lander an der Gesetzgebung des Bundes — wohl genlige
getan, denn auch die amerikanische Bundesverfassung verwirklicht die durch Art. 79 111 geschiitzten
Prinzipien. Aber diese totale Neuorganisation des Staates wiirde das System freiheitssichernder Re-
gelungen vollig umbauen, wirde daher den Kern des Grundgesetzes verletzen und wére dem verfas-
sungsandernden Gesetzgeber schon deswegen verwehrt.

434 Diese Argumentation korrespondiert nur indirekt mit der ,.internen formalen Richtigkeit* der Verfas-
sung, die H. Haug unter Berufung auf Carl Bilfinger thematisiert (Die Schranken der Verfassungsre-
vision, S. 198 ff.). Nach diesem Kriterium der ,,internen formaen Richtigkeit soll zwar auch das
»Jystem* einer Verfassung bei der Verfassungsénderung nicht zerstort werden; dahinter stent aber
lediglich die Forderung nach Klarheit und Widerspruchsfreiheit der Verfassung. Diese Forderung hat
zwar auch Bedeutung fiir die fretheitssichernde Funktion der Verfassung, denn eine unklare oder wi-
derspriichliche Verfassung ist zur Freiheitssicherung weniger geeignet; aber die Forderung nach
Freiheitssicherung geht weiter und verlangt neben der Erfullung der formaen Kriterien , Klarheit
und ,,Widerspruchsfreiheit auch das Funktionieren desin der Verfassung vorgesehenen Systems der
freiheitssichernden Normen und politischen Mechanismen; dieses kann auch dann geféhrdet sein,
wenn die Verfassung klar und widerspruchsfrei bleibt.

435 Ahnlich — allerdings mit Einschrankungen in bezug auf Art. 79 |11 GG — B.-O. Bryde, Verfassungs-
entwicklung, S. 248 ff. Im Ergebnis wie hier E. Tosch, Die Bindung des verfassungsdndernden Ge-
setzgebers an den Willen des historischen Verfassunggebers, S. 117 ff. (alerdings mit insgesamt
nicht ganz Uberzeugender Begriindung — Tosch beruft sich auf den ,,Stufenbau der Rechtsordnung™).
Anders dagegen H. Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision, S. 172 ff., der das verfassungsan-
dernde Organ mit dem pouvoir constituant gleichsetzt und aus dessen Ungebundenheit folgert, dal3

131



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

verfassungsandernde Organ ganz oder teilweise identisch mit einem anderen Organ ist:
Legt etwa eine Verfassung ihre Anderung in die Hand des gewohnlichen Gesetzgebers,
so0 sind auch die Vorschriften tGber den Gesetzgeber &nderungsfest — zumindest soweit
sie eine freiheitssichernde Funktion haben. Diese Anderungsschranke kann (etwa zu
einem Zurlckhaltungsgebot) abgemildert werden, wenn an der Verfassungsanderung
noch weitere Organe beteiligt sind.

Auch aus dem Prinzip der kollektiven Autonomie kdnnen sich Einschréankungen der
Verfassungsidnderung ergeben. Diese Einschrénkungen héngen von der Qualitét des
Anderungsverfahrens ab: Ist dieses geeignet, das Prinzip der kollektiven Autonomie in
hohem Mal3e zu verwirklichen, dann lassen sich aus diesem Prinzip kaum Anderungs-
schranken herleiten; verwirklicht das Anderungsverfahren dagegen das Prinzip der kol-
lektiven Autonomie in geringerem Mal3e (z.B. wenn sich das Verfahren auf die einfache
Mehrheitsentscheidung eines représentativen Organs beschrénkt, bei dessen Wahl die
Verfassungsanderung in der Offentlichkeit noch nicht erortert wurde), dann ergeben
sich inhaltliche Anderungsschranken, wenn die bisherige Verfassung in einem Verfah-
ren mit hohem Mal3 an Verwirklichung der kollektiven Autonomie zustande gekommen
war. Ein solches Anderungsverfahren geniigt dann zumindest nicht fiir tiefergreifende
Verfassungsinderungen als Nachweis eines entsprechenden Anderungswillens der Biir-
ger.

Eine Verfassungsdnderung beeintréchtigt — anders als die neue Verfassunggebung —
nicht notwendig die dauerhafte Konsensfahigkeit. Denn bei einer Verfassungsdnderung
wird — anders als bei der Verfassunggebung — nicht die Legitimitét der bestehenden
Verfassung im ganzen in Frage gestellt; vielmehr erfolgt die Verfassungsanderung im
Rahmen und unter Anerkennung der bestehenden Verfassung und deren Legitimitét.
Die bestehende Verfassung verliert also nicht an Uberzeugungskraft und kann die in ihr
formulierten Werte und Zielvorstellungen weiterhin vermitteln; die oben geschilderte
Ruckkoppelung und V erstérkung der dauerhaften Konsensféhigkeit wird durch ein Ver-
fassungsanderungsverfahren nicht vermindert. Im Gegenteil: Die Verfassungsdnderung
ist das geeignete Mittel, um die Verfassung an geénderte Wert- und Zielvorstellungen

das verfassungséndernde Organ etwa auch seine Kompetenz auf ein anderes Organ Ubertragen kon-
ne; aufgrund seiner Ungebundenheit konne es sich diese Kompetenz jederzeit zurlickholen; auch ei-
ne Bindung an ausdriicklich normierte materielle Anderungsschranken lehnt Haug unter Hinweis auf
die notwendige ,,Biegsamkeit der Verfassung, die Revolutionen verhindern kénne, ab (ebda. S. 182
ff.). Diese Argumentation verkennt die aus der Theorie der Verfassunggebung folgende Bedeutung
der Revisionsvorschriften, denen zufolge das verfassungséndernde Organ eine verfalite Gewalt ist. —
Das hinsichtlich der Anderungsfestigkeit der Revisionsvorschrift des Art. 79 GG (iberwiegend ver-
tretene Argument der Normlogik, die eine Anderung verbiete (weil andernfalls die Revisionsnorm
wirkungslos sei; vgl. dazu etwa H. Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung, S. 101), geht eben-
falls von einer Bindung des verfassungséndernden Gesetzgebers an die Revisionsvorschriften aus,
denn die Normlogik ist lediglich eine Frage der Audegung der Revisionsnormen — die Bindung des
verfassungsindernden Gesetzgebers wird hier Gberhaupt nicht thematisiert, sondern vorausgesetzt. —
Sollte ein Verfassunggeber es fiir nétig halten, eine Anderung der Revisionsnormen (z.B. der inhalt-
lichen Verfassungsanderungsgrenzen) fiir die Zukunft zu ermdéglichen, so ware die Konstruktion
denkbar, dafd ein besonderes, vom verfassungsdndernden Organ verschiedenes Organ (z.B. das
Staatsvolk) in einem besonderen, nur fir diesen Fall vorgesehenen Verfahren hierliber beschlief;
das wére dann eine Art ,,Verfassungsénderung zweiter Ordnung*. VVon einer solchen Regelung unbe-
riihrt blieben freilich die sonstigen im Text ausgefiihrten inhaltlichen Anderungsgrenzen.
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anzupassen und so die dauerhafte Konsensfahigkeit zu erhalten. Allerdings gelingt das
nur, wenn die Verfassung im Hinblick auf dauerhaft gednderte Wert- und Zielvorstel-
lungen angepalit wird. Eine Anderung, die durch einen nur voriibergehenden Meinungs-
umschwung motiviert ist, kann dagegen zu einer Verminderung der dauerhaften Kon-
sensfahigkeit der Verfassung flhren. Daraus ergibt sich eine weitere inhaltliche Schran-
ke fur Verfassungsénderungen: Verfassungsvorschriften, die Ausdruck einer dauerhaf-
ten Wert- oder Zielvorstellung sind, dirfen nur dann geéndert werden, wenn sich diese
Wert- und Zielvorstellungen bei den Birgern grundlegend und dauerhaft gewandelt
haben. Eine momentane Mehrheit im Verfassungsanderungsverfahren reicht fir eine
solche Anderung alleine nicht aus.

Zusammenfassend ergibt sich fir die Verfassungsanderung also folgendes Bild: Eine
Verfassung, die ein V erfassungsénderungsverfahren vorsieht, darf — unabhéngig von der
Formulierung ausdriicklicher Anderungsschranken in den Revisionsvorschriften — in
bestimmten Teilen nicht geéndert werden. Nach der Theorie der Verfassunggebung ist
also ein anderungsfester Verfassungskern erforderlich. Die Grenzen dieses Bereichs
sind fliefend und, wie gesehen, nicht leicht zu bestimmen — dennoch muf3 er in der
Theorie der Verfassunggebung vorausgesetzt werden. Wird in diesem anderungsfesten
Bereich im Rahmen eines Revisionsverfahrens dennoch eine Anderung vorgenommen,
s0 ist diese nach der Theorie der Verfassunggebung nur dann legitim, wenn sie die
sogleich noch zu ertrternden Anforderungen an eine Verfassunggebung im Verfas-
sungsstaat erfillt. Eine solche Anderung ist also, auch wenn sie formal eine Verfas-
sungsanderung darstellt, im Hinblick auf ihre Legitimitét as Verfassunggebung zu be-
handeln.

Das leitet Uber zum Problem der Legitimitét der Verfassunggebung im Verfassungs-
Staat.

V. Zur Legitimitat der Verfassunggebung im Verfassungsstaat

Im folgenden soll zunichst — ankniipfend an die bisherigen Uberlegungen — das L egiti-
mit&tsproblem der Verfassunggebung im Verfassungsstaat mit Hilfe des Prinzipienmo-
dells dargestellt und gelést werden. Aus der so gewonnenen Perspektive soll dann der
Gegensatz zweier , klassischer® Standpunkte kommentiert werden: M. Krieles Kritik an
C. Schmitts Lehre von der Permanenz der verfassunggebenden Gewalt.

1. DielL6sung nach dem Prinzipienmodell

Die Uberlegungen zum Schutz der bestehenden V erfassung haben gezeigt, dal sich aus
alen drei Legitimitatsprinzipien Grinde gegen eine Verfassunggebung im Verfassungs-
staat ergeben konnen: aus der Sicht der kollektiven Autonomie das moglicherweise aus-
sagekréftigere frihere Verfassunggebungsverfahren, aus der Sicht der Freiheitssiche-
rung die mit dem Legitimitétsverlust der alten Verfassung und der ungewissen Wirk-
samkeit der neuen Verfassung verbundene Unsicherheit und aus der Sicht der dauerhaf-
ten Konsensfahigkeit der Verlust an ,,Rickkoppelung®, an bestérkender Wirkung der
Verfassung.

Aus den Legitimitétsprinzipien kdnnen sich aber auch Griinde fur eine Verfassung-
gebung im Verfassungsstaat ergeben. Im Hinblick auf die dauerhafte Konsensfahigkeit
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ist das etwa dann der Fall, wenn sich die Meinungen der Burger in bezug auf die Ver-
fassung derart nachhaltig gewandelt haben, dal3 eine ausreichende Zustimmung zur bis-
herigen Verfassung auch in Zukunft nicht mehr zu erwarten ist — selbst wenn diese im
Verfahren der Verfassungsénderung soweit wie méglich angepaldt wird. Die dauerhafte
Konsensfahigkeit kann dann durch die Schaffung einer neuen, den gednderten Uberzeu-
gungen auf lange Sicht entsprechende Verfassung wiederhergestellt werden.

Das Prinzip der Freiheitssicherung spricht dann fur eine Verfassunggebung, wenn
die bisherige Verfassung die Funktion der Freiheitssicherung nicht in ausreichendem
Mal3e erflllt, und wenn gute Griinde dafiir sprechen, dal3 die neue Verfassung diese
Funktion deutlich besser erflllen wird. In diesem Fall dient die Verfassunggebung im
Verfassungsstaat der Verstarkung der Freiheitssicherung.

Ein Argument fur die Verfassunggebung im Verfassungsstaat kann auch das Prinzip
der kollektiven Autonomie liefern. Denn wenn sich — durch ein entsprechendes Verfah-
ren — klar feststellen 1803, dal’ die Blrger eine neue Verfassung wollen, dann spricht dies
deutlich fir die Legitimitét der Verfassunggebung.

Aus den drei Prinzipien der Theorie der Verfassunggebung lassen sich also Griinde
fUr und gegen eine Verfassunggebung im Verfassungsstaat ableiten. Welches die besse-
ren Grunde sind, muR3 nach den jeweiligen konkreten Umstanden durch eine Abwéagung
ermittelt werden; das Gewicht der einzelnen Grinde kann dabei von Fall zu Fall sehr
unterschiedlich sein. Daher lassen sich nur wenige allgemeine Aussagen Uber die Legi-
timitét der Verfassunggebung im Verfassungsstaat machen. Im folgenden soll versucht
werden, einige zu formulieren.

So genligt eine noch so deutliche Willensbekundung der Birger zugunsten der Ver-
fassunggebung (z.B. durch klare Abstimmungsmehrheiten im Verfassunggebungs
verfahren) nicht, wenn diese Willensbekundung nicht auf einer dauerhaften Uberzeu-
gung beruht. Denn wenn die Verfassunggebung nur auf einem voribergehenden Mei-
nungsumschwung oder einer momentanen ,,Stimmung* beruht, ist die neue Verfassung
nicht dauerhaft konsensféhig. Die Ersetzung einer Verfassung durch eine andere muf3
also auf einem dauerhaften Meinungsumschwung beruhen. Anders ausgedriickt: Auch
eine sehr gute Verwirklichung der kollektiven Autonomie kann die Verfassunggebung
im Verfassungsstaat nicht rechtfertigen, wenn nicht gleichzeitig ein bestimmtes Min-
destmald an dauerhafter Konsensféhigkeit verwirklicht wird.

Bei der Verfassunggebung in einem modernen Verfassungsstaat wird haufig die Si-
tuation vorliegen, dal? die bisherige Verfassung zwar eine ausreichende Freiheitssiche-
rung gewahrleistet, aber die Birger aufgrund eines — vielleicht durch eine Anderung der
auReren Umstande veranlaldten — dauerhaften Meinungsumschwungs eine neue Verfas-
sung wollen. Dann stellt sich die Frage, welche Anforderungen an die kollektive Auto-
nomie und die dauerhafte Konsensfahigkeit (jeweils bezogen auf die neue Verfassung)
zu stellen sind, um die mit der Verfassunggebung verbundene Gefahrdung der Freiheits-
sicherung zu rechtfertigen.

Besteht tatséchlich ein allgemeiner, eindeutiger und dauerhafter Konsens zugunsten
einer Verfassunggebung im Verfassungsstaat, so wirde das strikte Festhalten an der
geltenden Verfassung (moglicherweise sogar verbunden mit der staatlichen Unterdri-
ckung der Vorbereitung einer Verfassunggebung im Verfassungsstaat) einen klaren
Verstol3 gegen diese Prinzipien darstellen: Eine derart in Geltung gezwungene Verfas-
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sung ist nicht Ausdruck der kollektiven Autonomie und ist auch nicht dauerhaft kon-
sensfahig. In einem so klaren Fall miRte das Gebot der Freiheitssicherung hinter der
Autonomie und der Konsensfahigkeit zurticktreten, die Verfassunggebung im Verfas-
sungsstaat miiiRte ermoglicht werden.

Ein so ausgepragter Konsens zugunsten einer neuen Verfassung ist jedoch zumindest
aulerhalb revolutiondrer Situationen selten. Damit stellt sich die schwierige Frage nach
dem erforderlichen Mindestmal3 an Zustimmung und dauerhafter Konsensfahigkeit. 1n
dem Konflikt der Legitimitatsprinzipien Freiheitssicherung einerseits und Autonomie
bzw. Konsensfahigkeit andererseits ist eine Abwagung vorzunehmen, wobei sowohl das
Gewicht der einzelnen Prinzipien als auch der Grad ihrer jeweiligen Verwirklichung
bzw. Beeintréchtigung zu berticksichtigen sind.

Hinsichtlich des Gewichts der einzelnen Prinzipien ist zundchst festzustellen, daid
sich aus der Tatsache, dal3 zwei Prinzipien auf der einen Seite gegentiber nur einem auf
der anderen Seite abgewogen werden, noch kein Ubergewicht der Zweizahl ergibt. Das
folgt schon daraus, dal3 sich kollektive Autonomie und dauerhafte Konsensféhigkeit
zum Teil Uberschneiden (ohne aber identisch zu sein); esist also nicht die Summe ihrer
Gewichte, die der Freiheitssicherung gegentibersteht. Es muf3 auch beachtet werden, dal3
der Freiheitssicherung schon deswegen ein grof3es Gewicht zukomnt, weil sie das vor-
rangige Ziel der spezifischen Normierungsart der grundsétzlich unabénderlichen Ver-
fassung ist. Das Prinzip der Freiheitssicherung kann daher gegeniiber der Summe der
beiden anderen Prinzipien auch Uberwiegen.

Eine abschlief3ende abstrakte Bewertung des Verhéltnisses der Gewichte der einzel-
nen Prinzipien im Sinne einer Uber- bzw. Unterordnung erscheint damit ausgeschlos-
sen. Es kommt auch auf den Gefahrdungs- bzw. Verwirklichungsgrad fur die jeweiligen
Prinzipien in dem betrachteten konkreten Fall an.

Hier liegt es zunéchst nahe, auf die Freiheitssicherung durch die neue Verfassung zu
verweisen: Gelingt diese ebenso gut oder gar besser als in der bisherigen Verfassung, so
ist dadurch, kdnnte man meinen, die voribergehende Geféhrdung der Freiheitssiche-
rung, die die Beseitigung der bisherigen Verfassung mit sich bringt, gerechtfertigt. Aber
dieser Gedanke greift zu kurz. Denn die Freiheitssicherungsmechanismen einer Verfas-
sung kénnen nur dann greifen, wenn sie grundsatzlich nicht zur Disposition stehen. Ins-
besondere diirfen sie nicht allein mit dem Hinweis auf ein besseres (aber eben anderes)
System in einer neuen Verfassung disponibel gemacht werden.

Erhélt die Verfassunggebung im Verfassungsstaat also ihre Legitimitét jedenfalls
nicht alleine durch den Verweis auf gleichwertige oder bessere Freiheitssicherung in der
angestrebten neuen Verfassung, so miissen kollektive Autonomie und dauerhafte Kon-
sensfahigkeit zusdtzlich in die Waagschale geworfen werden. Die Gefahrdung der Frei-
heitssicherung durch die Verfassunggebung im Verfassungsstaat muf3 in jedem Fall
durch entsprechende Verbesserungen hinsichtlich der Gewahrleistung des Prinzips der
kollektiven Autonomie und hinsichtlich der dauerhaften Konsensfahigkeit der Verfas-
sung aufgewogen werden. Die angestrebte neue Verfassung muf3 also in entsprechen-
dem Mal3e konsensfahiger sein bzw. das Autonomieprinzip besser verwirklichen als die
geltende.

Deswegen sind im Fall der Verfassunggebung im Verfassungsstaat erhdhte Anforde-
rungen an die Wahrung des Prinzips der kollektiven Autonomie und an die dauerhafte
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Konsensféhigkeit der neuen Verfassung zu stellen. Diese beiden Legitimitétskriterien
miissen nicht nur wie bei einer ,.einfachen™ Verfassungsneuschdpfung (also einer Ver-
fassunggebung ohne vorherige Verfassungsbeseitigung) eingehalten werden, sondern
sie mussen besonders deutlich hervortreten, um die mit der Verfassunggebung verbun-
dene Gefahrdung der Freiheitssicherung kompensieren zu konnen. Die Ubereinstim-
mung der neuen Verfassung mit dem Willen der Burger muf3 also mit besonderer Deut-
lichkeit feststellbar sein.«¢ Das unterscheidet die Verfassunggebung im Verfassungsstaat
von der ,einfachen Verfassungsneuschopfung (ohne vorher existierende Verfassungs-
ordnung): Bei dieser mul keine Geféhrdung bestehender Freiheitssicherungs
mechanismen kompensiert werden, und die Notwendigkeit, den verfassungslosen Zu-
stand zu beenden, ist hier oft so grof3, dal3 kaum die Zeit fiir aufwendige Entwurfsarbei-
ten und Abstimmungsverfahren bleibt. Im Fall der Verfassunggebung im Verfassungs-
staat dagegen existiert eine geltende Verfassung, so dal3 es an der praktischen Notwen-
digkeit, schnell eine neue Verfassung zu schaffen, fehlt. Hier kdnnen hohe Anforderun-
gen an Autonomie und Konsensfahigkeit hinsichtlich der neuen Verfassung erfillt wer-
den.

Das hat praktische Konsegquenzen fur die Verfassunggebung im Verfassungsstaat:
Die Anforderungen an das Verfahren (das ja die Ubereinstimmung der neuen Verfas-
sung mit dem Willen des Volkes gewéhrleisten soll) sind hier hdher anzusetzen als bei
der ,.einfachen* V erfassungsneuschopfung. Bei der Verfassunggebung im Verfassungs-
staat mufd also in einem entsprechenden Verfahren, das nicht unter Zeitdruck steht und
an dem die Birger moglichst intensiv beteiligt werden, sichergestellt werden, daid tat-
sachlich ein deutlicher Wille des Volkes nach der neuen Verfassung mit dem vorgese-
henen Inhalt verlangt. Nur unter dieser Voraussetzung kann die mit der Verfassung-
gebung im Verfassungsstaat verbundene Geféhrdung der Freiheitssicherung in Kauf
genommen werden.

2. Permanenzder verfassunggebenden Gewalt? M. Kriele gegen C. Schmitt

Das Problem der Verfassunggebung im Verfassungsstaat 183t sich auch als Problem der
Permanenz der verfassunggebenden Gewalt formulieren: Kann das Volk legitimerweise
jederzeit Uber eine bestehende Verfassung verfiigen, oder geht diese verfassunggebende
Gewalt mit dem urspringlichen Akt der Verfassunggebung unter, bis wieder aul3ere
Umsténde zu einem Zusammenbruch der Verfassungsordnung fihren? Diese gegensétz-
lichen Standpunkte werden von Carl Schmitt und Martin Kriele vertreten: Fur Schmitt
ist die Verfassunggebung ein permanenter VVorgang; nach seiner Ansicht steht die Ver-
fassung auch im Verfassungsstaat jederzeit und ohne Bindung an ein bestimmtes Ver-
fahren zur Disposition des Volkes.®” Krieles These vom Untergang der verfassung-

436 Das fordert auch Murswiek (Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fur die Bundes-
republik Deutschland, S. 242 f.) im Fall der Verfassungsneuschopfung als Voraussetzung fir die
Bindung der Staatsorgane an die neue Verfassung; dabei errichtet er selbst aber ein Hindernis fir die
eindeutige Feststellbarkeit des Volkswillens, indem er ein staatlich geduldetes oder gar unterstiitztes
geordnetes Verfahren der Entscheidung Uber eine Verfassungsneuschdpfung fir unzuldssig halt.

437 Diese Beliebigkeit steht tbrigens in einem eigenartigen Gegensatz zu Schmitts Herausstellung be-
stimmter Aspekte der Normativitét im tbrigen; so weist ja die Unterscheldung zwischen Verfassung
und Verfassungsgesetz gerade auf Bindungen des Verfassungsgesetzgebers hin. Vgl. dazu auch W.
Kagi, Die Verfassung alsrechtliche Grundordnung des Staates, S. 139 f.
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gebenden Gewalt nach vollendeter Verfassunggebung hat dagegen die Konsequenz, dal3
eine Verfassunggebung unter einer intakten Verfassung ausgeschlossen ist; die Mog-
lichkeit der Verfassunggebung ertffnet sich nach seiner Ansicht erst dann, wenn ,,der
Verfassungsstaat zusammenbricht*,

Kriele begriindet seine (im Rahmen seiner Kritik an Schmitt entwickelte) These vom
Untergang der verfassunggebenden Gewalt damit, dai3 die Wirksamkeit einer freiheits-
sichernden Verfassung die Existenz eines ,,Souverans®, der Uber der Verfassung steht,
ausschliefe — also auch die Weiterexistenz der verfassunggebenden Gewalt als Souve-
ran des demokratischen Verfassungsstaates.«s

Die Argumentation Krieles richtet sich gegen Carl Schmitts Auffassung von der
Permanenz der verfassunggebenden Gewalt. Schmitt legt Wert darauf, dal3 die verfas-
sunggebende Gewalt ,,der Méglichkeit nach immer vorhanden* bleibe; sie stehe ,,neben
und Uber jeder aus ihr abgeleiteten Verfassung“«.«0 Er beruft sich an dieser Stelle auf
Sieyes, der die UnverdulZerlichkeit des pouvoir constituant hervorgehoben habe.“: Diese
— in bezug auf die Theorie Sieyes’ in ihrer Gesamtheit zweifelhafte — Berufung auf
den ,.Entdecker der Theorie der Verfassunggebung ist unnétig,“ denn die Behauptung
Schmitts von der Permanenz der verfassunggebenden Gewalt folgt schon aus den Pré&-
missen seiner eigenen Verfassungstheorie: Die nicht ndher zu definierende politische
Gesamtentscheidung eines nicht weiter strukturierten Volkes (also die Verfassung-

438 M. Kride, Einfuhrung in die Stastdehre, S. 121 ff. Gegen Krieles These wendet sich E.-W. Bocken-
forde, Begriff und Probleme des Verfassungsstaates, S. 133 ff., unter Berufung auf Schmitts Souve-
rénitétsbegriff.

439 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 91.

440 Wenn W. Zilch (Das Verbot von Verfassungsénderungen nach dem Bonner Grundgesetz, S. 70 ff.)
die Lehre von C. Schmitt zu den von ihm kritisierten Theorien zahlt, die die Verfassung oder einen
Teil von ihr fur revisionsfest bzw. unabénderlich erkléren, so geht dies am Kern der Schmittschen
Lehre vorbei. Die Verfassung steht bel Schmitt permanent zu beliebiger Disposition des Volkes, das
sich in beliebiger Form &ufRern kann; damit ist die Verfassung im Ergebnis so leicht zu andern, dal?
esihr an jeglicher Dauerhaftigkeit mangelt. Anderungsschranken bestehen bei Schmitt nur fiir den
Verfassungsgesetzgeber, aso das fir die Anderung des Verfassungsgesetzes zusténdige Organ; die-
ser ist an die Verfassung gebunden und muf? gegebenenfalls das Verfassungsgesetz an die gednderte
Verfassung anpassen. Zilch beschéftigt sich inhaltlich — tUbertragen auf die Terminologie Schmitts—
mit der Verfassung, nicht mit dem Verfassungsgesetz. Daher trifft eigentlich das Gegenteil seiner auf
Schmitt bezogenen These zu.

441 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 92.

442 Die Berufung auf Sieyes ist hier zwar insoweit richtig, als Sieyes tatsachlich gesagt hat, dal3 die
Nation durch die Verfassung nicht gebunden sei und deswegen jederzeit tiber die Verfassung verfi-
gen kénne (E. Sieyes, Was ist der Dritte Stand?, S. 167 f.). Allerdings wird diese verkirzte Wieder-
gabe, wie friher schon gezeigt, der Theorie Sieyes’ in keiner Weise gerecht: Freiheitssicherung,
Grundrechte und Gewaltenteilung sind zentrale Elemente dieser Theorie, werden von Schmitt aber
nicht einmal erwéhnt.

443 Allerdings hat wohl die Berufung auf Sieyes (auch an anderen Stellen, dazu sogleich) der Schmitt-
schen Theorie der verfassunggebenden Gewalt zusétzliches Gewicht gegeben — und gleichzeitig das
richtige Versténdnis der urspriinglichen Lehre Sieyes’ in der staatsrechtlichen und verfassungsrecht-
lichen Literatur seit Schmitt behindert. Vgl. dazu auch (resiimierend) S. Breuer, Nationalstaat und
pouvoir constituant bel Sieyes und Carl Schmitt, S. 515 und K. Merkel, Die verfassungsgebende
Gewalt des Volkes, S. 206.
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gebung im Schmittschen Sinne durch das Volk) kann in der Tat jederzeit erfolgen —
sofern man sie tberhaupt fur moglich hélt.

Schmitt verknUpft mit seiner These von der Permanenz der verfassunggebenden Ge-
walt zwei bemerkenswerte Aussagen: Zum einen riickt er die Verfassunggebung in die
Nahe der ,,Verfassungsdnderung®; selbst die ,,revolutiondre Beseitigung einer Verfas-
sung“ kénne als ,,blof3e Verfassungsénderung* bezeichnet werden.«

Zum anderen betont Schmitt, dal3 die Art und Weise, wie die verfassunggebende
Gewalt sich betétigt, nicht festgelegt werden kénne.«s Auch hierfur beruft sich Schmitt
auf Sieyes;s das ist aber auch hier nur bei oberflachlicher Betrachtung gerechtfertigt.
Fur Sieyes war die Formfreiheit und auch mdgliche Formlosigkeit der Betétigung der
verfassunggebenden Gewalt deswegen so wichtig, weil er auf diese Weise das Vorge-
hen der Vertreter des Dritten Standes rechtfertigen konnte, das formal gegen die beste-
hende Verfassung verstief3; auf diesen Zusammenhang ist oben schon hingewiesen wor-
den. Die Formlosigkeit der verfassunggebenden Gewalt ist bei Sieyes nicht ein Wert an
sich, sondern ein Zugestandnis an die seinerzeitige politische Situation. Das wird auch
darin deutlich, dal3 Sieyes ein bestimmtes Verfahren der Verfassunggebung (u.a. mit der
Wahl von ,,auerordentlichen Stellvertretern™ ohne standische Gliederung in einer ge-
stuften, auf Gemeindeebene beginnenden Wahl) als das eigentlich richtige Verfahren
schildert, um am Ende des entsprechenden Abschnitts bedauernd festzustellen, dal? es
fur ein solches Verfahren nach dem Stand der Ereignisse nun zu spét sei.«

Schmitt zieht aus der von ihm postulierten Formlosigkeit bemerkenswerte Konse-
quenzen: Das Volk bzw. die ,,6ffentliche Meinung“#¢ kénne sich in beliebiger Weise
auiern; ,,problematisch™ sei die geheime Einzelabstimmung, immer moglich sei dage-
gen die , stillschweigende Zustimmung*, die auch durch ,,bloRRe Beteiligung an dem
durch eine Verfassung bestimmten &ffentlichen Leben“# erfolgen kdnne; in ,,Zeiten
friedlicher Ordnung* genlige es auch, dal? ,.kein besonderer Wille erkennbar gedufiert
wird*, dies bedeute ,,eben fortdauernde Zustimmung zur bestehenden V erfassung .
Und weiter: ,,Auf diese Weise kann also den verschiedenartigsten Verfassungen der
Charakter demokratischer Legitimitét zugesprochen werden, indem man sie auf die im-

444 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 92. An dieser Stelle meint Schmitt einen Begriff der Verfassungs
anderung, wie er aulRerhalb seiner eigenen Theorie verwendet wird. Schmitts eigener, theorieimma-
nenter Begriff der Verfassungsinderung meint dagegen die bloRe Anderung des Verfassungsgeset-
zes; vgl. ebda. S. 99.

445 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 82 ., 90 1.

446 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 79. An anderer Stelle (S. 80) beklagt sich Schmitt allerdings dar-
Uber, dal’ Sieyes die ,,antidemokratische Lehre von der Reprasentation des Volkswillens durch die
verfassunggebende Nationalversammlung“ (Hervorhebung im Original) bevorzuge. Fur eine demo-
kratische L ehre konsequent wére es nach Schmitt dagegen gewesen, ,,das Volk selbst entscheiden zu
lassen®. Wie eine solche Entscheidung durch das Volk nach seiner Vorstellung auszusehen hat, wird
sogleich im Text dargestellt.

447 E. Sieyes, Wasiist der Dritte Stand?, S. 171 ff.
448 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 84, 246 f.
449 Ebda. S. 91.

450 Ebda S. 84.
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mer vorhandene, sei es auch nur stillschweigend betétigte verfassunggebende Gewalt
des Volkes grindet.“# Zu diesen ,verschiedenartigsten Verfassungen®, die sich mit
Schmitts Begriff der verfassunggebenden Gewalt ,,demokratisch* legitimieren lassen,
gehort insbesondere die Diktatur.«>

Angesichts dieser Schmittschen Theorie der verfassunggebenden Gewalt, die letzt-
lich auch zur Legitimation einer Diktatur eingesetzt werden kann, wenn diese nur die
AuRerung eines eigenen politischen Willens durch die Birger wirksam genug unter-
driickt, verwundert es nicht, wenn in Verteidigung demokratischer und freiheitlicher
Ideale vehemente Kritik an dieser Art von Legitimitétsbegriindung gelbt wird. Proble-
matisch wird diese Kritik allerdings, wenn sie Uber die Spezifika der Theorie Schmitts
hinausschief3t und sich auf die Verfassunggebung schlechthin bezieht. Das scheint bei
Martin Kriele der Fall zu sein.

Bei Kriele erscheint die Verfassunggebung als ein Akt eines ,,Souverans®, vergleich-
bar dem Monarchen.*s Beide sind eine potentielle Gefahr fur die Freiheit der Burger.
Das Mittel zum Schutz dieser Freiheit ist die Verfassung. Ein wirksamer Freiheitsschutz
ist nach Kriele im Verfassungsstaat nur moglich, wenn es keinen Souverdn mehr gibt;
die verfassunggebende Gewalt des Volkes muf3 sich deswegen mit dem Akt der Verfas-
sunggebung erschdpfen. Eine Volkssouveranitét in dem Sinne, dal3 das Volk jederzeit
alles entscheiden kann (Kriele erblickt hierin richtigerweise die Theorie Rousseaus)*,
wére mit dem Freiheitsschutz unvereinbar. Historisches Negativbeispiel ist fur Kriele
offenbar das diktatorische V orgehen des Nationalkonvents und der Wohlfahrtsausschiis-
se in der spaten Phase der Franzdsischen Revolution.®s Verfassunggebung ist fir Kriele
Ausdruck unbeschréankter faktischer Macht des Volkes, die fir die Freiheit der Burger
ebenso gefahrlich ist wie ein souverdner Monarch.

Dieses Versténdnis der Verfassunggebung ist aber nicht zwingend. Es ist ein Ver-
sténdnis, das sich aus einem extremen Begriff der verfassunggebenden Gewalt speist,
wie er von Schmitt eingefiihrt und von Kriele tbernommen wurde. Es ist aber nicht das
Vergtandnis, das der urspriinglichen Idee der Verfassunggebung zugrunde liegt, wie sie
vor alem von Sieyes formuliert wurde.

Versteht man die Verfassunggebung nicht als Betdtigung faktischer Macht, sondern
als Anknipfungspunkt zur Feststellung der Legitimitét einer Verfassung im hier entwi-
ckelten Sinne, bedarf es keiner derartigen ,,Bandigung* der verfassunggebenden Ge-
walt. Das Argument ist dann schlicht, daf? eine Verfassung, die die Freiheit der Birger
nicht wirksam sichert, keine Legitimit&t beanspruchen kann. Die Vorstellung, dai eine
legitime Verfassung die Freiheit der Blrger nicht schitzt oder gar verletzt, ist dann ein
Paradoxon. Die Verfassunggebung ist in dieser Betrachtungsweise nicht Ausdruck un-
beschrankter Macht, die historisch einem bloRen Austausch des Herrschaftssubjekts
»Monarch* gegen das Herrschaftssubjekt ,,Volk“ zu verdanken ist. Die Theorie der Le-

451 Ebda S. 91.

452 Ebda. S. 237.

453 Vgl. etwa M. Kriele, Einfihrung in die Staatd ehre, S. 157 ff., 277.
454 M. Kriele, Einfihrung in die Staatdehre, S. 277.

455 Ebda S. 164 ff.
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gitimation durch Verfassunggebung enthélt in dieser Sicht mehr, ndmlich auch inhaltli-
che Anforderungen an die Verfassung.

Wegen dieser inhaltlichen Anforderungen ist es nicht notwendig, aus Griinden des
Freiheitsschutzes den Untergang der verfassunggebenden Gewalt mit dem Akt der Ver-
fassunggebung zu fordern; die gedachte Weiterexistenz der ,,verfassunggebenden Ge-
walt” unter einer geltenden Verfassung stellt keine Gefahr fir die zu sichernde Freiheit
dar. In diesem Sinne ist also die verfassunggebende Gewalt ,,permanent. Diese ,,Per-
manenz* ist allerdings nicht mit der unbeschrénkten Macht zu jederzeitiger beliebiger
Verfassungsumgestaltung gleichzusetzen, sondern bedeutet nur die Mdglichkeit der
Verfassunggebung im Verfassungsstaat unter Beachtung der Legitimitatsprinzipien. In
diesem Rahmen — und nur in diesem Rahmen — ist die Verfassunggebung im Verfas-
sungsstaat legitim. Bei einem deutlichen und dauerhaften Konsens tiber die Notwendig-
keit einer neuen Verfassung mui3 also nicht auf den Untergang des V erfassungsstaates
gewartet werden — im Gegenteil: Ein solches Abwarten wirde die Prinzipien der kollek-
tiven Autonomie und der dauerhaften Konsensfahigkeit in unzulassigem Mal3e beein-
tréchtigen.

Die Unhaltbarkeit beider Thesen — Schmitts wie Krieles— resultiert vor allem daraus,
daid beide ein Urhebermodell der verfassunggebenden Gewalt verwenden: Die L egitimi-
té einer Verfassung wird damit begriindet, dal3 sie einem bestimmten, zur Verfassung-
gebung legitimierten Urheber zugeordnet wird: die verfassunggebende Gewalt als (per-
manentes oder nach seiner einmaligen Betdtigung untergegangenes) Subjekt mit unbe-
schrankter Befahigung bzw. Befugnis zu beliebiger Verfassungserzeugung. Kriele
Ubernimmt diesen Ansatz Schmitts und modifiziert ihn nur hinsichtlich der ,,L ebensdau-
er des Souverans. Wird dagegen die Theorie der Verfassunggebung mit Hilfe von
Prinzipien formuliert, stellt sich die — im Verstdndnis Schmitts und Krieles nur mit Ja
oder Nein zu beantwortende — Frage der ,,Permanenz* dieses Souveréns erst gar nicht.
Hier zeigt sich der Vorteil des Prinzipienmodells gegentiber dem Urhebermodell.

V. Verfassunggebung durch Organe des Verfassungsstaates?

Um eine Verfassunggebung im Verfassungsstaat zu erreichen, sind verschiedene Wege
denkbar. So kann die Initiative von einzelnen politisch aktiven Burgern oder einer poli-
tischen Partei ausgehen, die eine 6ffentliche Diskussion in Gang bringen, an deren Ende
eine ,,privat® organisierte Abstimmung steht. Ein solches Verfahren ké&me ohne Beteili-
gung der Organe der bestehenden Verfassungsordnung aus. Es kommt in Betracht z.B.
fur den Fall, daf3 eine Verfassungsbeseitigung nicht dem Willen der existierenden
Stastsorgane entspricht.

Etwas anderes gilt aber dann, wenn tber die Verfassunggebung allgemeiner Konsens
(sowohl bei den Blrgern als auch bei den Staatsorganen) herrscht. Hier bietet sich (zu-
mindest in praktischer Hinsicht) die Mdglichkeit an, da? die Verfassunggebung und
damit auch die Verfassungsbeseitigung mit Hilfe der Staatsorgane oder unter ihrer Lei-

456 Kritisch zu einer solchen Legitimitatsbegrindung P. Graf Kielmansegg, Volkssouveranitét, S. 241,
259 f; vorzugswiirdig sei eine . finale Legitimitétsbegrindung, d.h. eine Legitimitatsbegrindung mit
Hilfe der Zwecke einer Verfassung. Dies entspricht der hier vertretenen Auffassung, die Legitimitat
einer Verfassung sei mit Prinzipien zu begrinden.
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tung und Organisation vorbereitet werden. Denn die Staatsorgane verfligen tber die
personelle, sachliche und organisatorische Kapazitét zur Durchfiihrung dieser Vorberei-
tung: Fachleute, die Entwirfe erstellen, die Infrastruktur fir Wahlen bzw. Abstimmun-
gen usw. In praktischer Hinsicht wére es eine merkwurdige Situation, wenn sich trotz
allgemeinen Konsenses die Staatsorgane an der Vorbereitung der Verfassunggebung
nicht beteiligen dirften.

Genau dies fordert aber eine Auffassung, die eine Beteiligung von Staatsorganen an
der Verfassunggebung vollig ausschlief3t oder — noch weiter gehend — die Staatsorgane
far verpflichtet halt, der Vorbereitung einer Verfassunggebung aus dem Kreis der Bir-
ger entgegenzutreten und sie zu verhindern.®” Nach dieser Ansicht ist die Verfassung-
gebung durch Staatsorgane oder auch nur mit deren Hilfe oder Duldung unzulassig.

Zur Begrundung einer solchen Auffassung gentigt allerdings nicht schon der Hinweis
darauf, dai3 die geltende Verfassung eine Beteiligung der Staatsorgane an einer neuen
Verfassunggebung verbietess (was fur viele Verfassungen sicher zutrifft)=. Die Legiti-
mité einer moglichen Beteiligung der Staatsorgane an der Verfassunggebung kann
letztlich nur an Mal3stdben gemessen werden, die der zu ersetzenden Verfassung Uber-
geordnet sind bzw. ihr vorausgehen; diese Mal3stébe finden sich in der Theorie der Ver-
fassunggebung.

Die Auffassung, dal3 eine Beteiligung der Staatsorgane an der Verfassunggebung un-
zuldssig ist, kann sich auch bei diesen Legitimitétsprinzipien auf einen guten Grund
stiitzen, némlich auf den Verfassungszweck der Freiheitssicherung. Eine wirksame
Freiheitssicherung kann namlich nur durch eine wirksame Bindung der Staatsorgane an
die geltende Verfassung erreicht werden, und die Wirksamkeit dieser Bindung wird
massiv in Frage gestellt, wenn Staatsorgane bei der Verfassunggebung und damit bei
der Beseitigung der bestehenden Verfassung mitwirken. Wirken die Staatsorgane selbst
bei der Verfassunggebung mit, dann dokumentieren sie dadurch, daf3 sie sich nicht mehr
an die bestehende Verfassung fir gebunden halten; dadurch werden das Ansehen und

457 So etwa im Ergebnis D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fur die
Bundesrepublik Deutschland, S. 190. Dagegen B.-O. Bryde, Verfassunggebende Gewalt des Volkes
und Verfassungsinderung im deutschen Staatsrecht: Zwischen Uberforderung und Unterforderung
der Volkssouverédnitét, S. 332 f.; ders., Verfassungsentwicklung, S. 246 ff.

458 So aber D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 242 ff. Eine solche Verabsolutierung der geltenden Verfassung resultiert aus einer
Vernachldssigung der Legitimitétskriterien der Autonomie und der Konsensfahigkeit zugunsten der
Freiheitssicherungsfunktion der Verfassung. Konsequent bezeichnet Murswiek selbst die Duldung
(1) einer formellen (also wohl demokratischen) Entscheidung des Volkes zur Verfassungsneuschop-
fung durch die Staatsorgane al's ,,Staatsstreich* und betont, daid der \VVersuch der Herbeifiihrung einer
solchen Entscheidung das Widerstandsrecht nach Art. 20 1V GG ausl6sen wirde. Ebenso wie Murs-
wiek ist auch V. Lemke der Ansicht, dai die Verfassungsorgane ,,alles zu unterlassen (hétten), was
auf eine Uberwindung der bestehenden Verfassung hinausliefe — es sei denn, die Verfassung selbst
erméchtigte die Verfassungsorgane zu einem solchen Tétigwerden (Aktualisierung der verfassung-
gebenden Gewalt nach dem Grundgesetz, S. 83 ff.).

459 Nicht aber dann, wenn eine Verfassung ihre eigene Ersetzung durch eine andere Verfassung aus-
driicklich regelt — wie etwa das Grundgesetz fir den Fall der Wiederherstellung der Einheit Deutsch-
landsin Art. 146 GG a.F. Bei einer solchen Regelung kann meist, auch wenn sie dies nicht ausdriick-
lich vorsieht, zumindest durch Auslegung gefolgert werden, daR die Beteiligung von Staatsorganen
an der Verfassunggebung zuldssig ist.

141



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

die Bindungskraft der Verfassung besonders stark gemindert. Durch die Beteiligung der
Staatsorgane wird also die mit der Verfassunggebung verbundene Geféhrdung der Frei-
heitssicherung noch verstarkt.

Das bedeutet allerdings nicht, dal3 eine solche V orgehensweise deswegen unzuléssig
ist. Nach dem Prinzipienmodell ist die Verfassunggebung im Verfassungsstaat unter
Beteiligung der Staatsorgane vielmehr grundsétzlich zuldssig.«> Allerdings muRd darauf
geachtet werden, dal3 die starke Geféhrdung der Freiheitssicherung durch eine beson-
ders gute Verwirklichung der anderen Legitimitétsprinzipien kompensiert wird. Das
bedeutet in der Regel, dal? durch ein geeignetes und entsprechend aufwendiges Verfah-
ren sichergestellt werden mu3, dai3 die neue Verfassung dem Willen der Blrger beson-
ders klar und dauerhaft entspricht. Das dadurch zu erreichende besonders hohe MaR3 an
kollektiver Autonomie und dauerhafter Konsensféhigkeit kann die mit der Beteiligung
der Staatsorgane an der Verfassunggebung verbundene erhthte Geféhrdung der Frei-
heitssicherung kompensieren.

Eine Verfassunggebung durch Stastsorgane oder mit deren Hilfe oder Duldung kann
also dann legitim sein, wenn diese Verfassunggebung dem klaren, dauerhaften und
durch ein sorgféltiges Verfahren nachgewiesenen Willen der Birger entspricht.

F. Verfassunggebungin den Gliedstaaten eines Bundesstaates

Mit Blick auf den Bundesstaat stellt sich die Frage, ob auch seine Gliedstaaten die Legi-
timitét ihrer Verfassungen auf den Gedanken der Verfassunggebung zurtickfiihren kon-
nen.

Die Charakterisierung der Verfassunggebung in den Gliedstaaten eines Bundesstaa-
tes ist umstritten.«: Manche sehen darin ein Werk des jeweiligen ,,pouvoir constituant*
der einzelnen Gliedstaaten, die nach dieser Ansicht eine unabgeleitete, ursprungliche
Eigenstaatlichkeit mit eigener Verfassungshoheit besitzen; nach dieser Ansicht ist die
Theorie der verfassunggebenden Gewalt auf die Gliedstaaten anwendbar.2 Andere
bestreiten die Existenz eines ,,pouvoir constituant auf der Ebene der Gliedstaatere und
behaupten, die Elemente der Staatlichkeit der Gliedstaaten einschliefilich der Befugnis
zur Setzung eigenen Verfassungsrechts seien vom Bund abgeleitet, gingen also auf die
in der Bundesverfassung geregelte Verteilung der Befugnisse und Kompetenzen und
damit letztlich auf einen Akt des pouvoir constituant des Gesamtstaates zurlick. Die
Vorgelung der Verfassunggebung ist nach dieser Ansicht nicht auf die Gliedstaaten
anwendbar; sie haben demnach alenfalls ,,Verfassungsautonomie, die mit der Sat-

460 Allerdings macht es sich U. Penski in dieser Frage zu einfach, wenn er dem verfassungséndernden
Gesetzgeber eine ,,ungeschriebene Kompetenz“ zur Verfassunggebung zuerkennt (Bestand nationa-
ler Staatlichkeit al's Bestandteil der Anderungsgrenzen in Art. 79 |11 GG, S. 196). Eine solche Argu-
mentation stellt die Theorie der Verfassunggebung auf den Kopf.

461 Dazu H. J. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 164 ff.; S. Storr, Verfassunggebung in den
Landern, S. 54 ff.

462 So etwa T. Maunz, Die Verfassungsméligkeit der Hessischen Verfassung, S. 7, 19; R. Herzog, Art.
20, IV. Rn. 26, Il. Rn. 101.

463 So etwa J. Isensee, HSIR § 98 Rn. 61, 79; ders,, Das Volk als Grund der Verfassung, S. 64 ff.; H.
Quaritsch, Staat und Souveranitét |, S. 411.
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zungsautonomie von Gemeinden oder Universitéten vergleichbar und etwas kategorial
anderes als die ,,verfassunggebende Gewalt* des Gesamtstaates sei.#

Die Unterschiede zwischen diesen — hier exemplarisch als Extreme angefihrten —
Positionen beruhen im wesentlichen auf unterschiedlichen Auffassungen Uber das Ver-
héltnis zwischen Gesamtstaat und Gliedstaaten.*s In den dargestellten Positionen spie-
gelt sich die alte, vor allem im Deutschen Reich von 1871 und danach in der Weimarer
Republik ausgefochtene Streitfrage, wo die Souveranitét im Bundesstaat zu verorten sei:
auf der Ebene des Bundes, der Gliedstaaten oder auf beiden Ebenen zugleich.#s Den
Gliedstaaten wird meist nur dann die Fahigkeit zur Verfassunggebung zugesprochen,
wenn sie als souverédn angesehen werden. Den oben dargestellten Positionen ist, trotz
aller Gegensétze, also die Annahme gemeinsam, dal3 Verfassunggebung nur durch die
verfassunggebende Gewalt als souverdnes Subjekt vorstellbar ist.*” Bundesrechtliche
Vorgaben fur den gliedstaatlichen Verfassunggeber sind mit dieser Vorstellung schwer
vereinbar. Deswegen wird von der einen Position die V erfassungshoheit und urspriingli-
che Staatlichkeit der Gliedstaaten behauptet und hervorgehoben (mit der Konsequenz,
dal? die verfassunggebende Gewalt eines Gliedstaates souveran ist und sich ,.freiwillig*
in das bundesstaatliche Gefiige einordnet), und von der anderen Position die Existenz
der verfassunggebenden Gewalt auf der Ebene der Gliedstaaten mit Hinweis auf den
Vorrang des Bundesrechts verneint.

Schon die Prémisse, die dieser Vorstellung zugrunde liegt, ndmlich die Einheitlich-
keit und Unteilbarkeit der Souveranitét, die nur entweder beim Bund oder bei den
Gliedstaaten (bzw. deren jeweiliger verfassunggebender Gewalt) liegen kann, ist kei-
neswegs denknotwendig; sie war der atliberalen Staatsrechtslehre vor der Reichsgriin-

464 Zwischen diesen Extremen gelegene Positionen werden etwa vertreten von U. Sacksofsky, Landes
verfassungen und Grundgesetz und M. Sachs, Landesverfassungen im Rahmen der bundesstaatlichen
Rechts- und Verfassungsordnung. Beide erkennen den Gedanken der Verfassunggebung fur die
Gliedstaaten offenbar an, weisen aber auf die bundesrechtlichen Bindungen be der Verfassung-
gebung hin.

465 Dementsprechend diskutiert S. Storr im Rahmen der Erdrterung der Verfassunggebung in den Bun-
deddndern ausfiihrlich die Bundesstaatsl ehren: Verfassunggebung in den Landern, S. 84 ff.

466 Vgl. zu diesem Streit jetzt S. Oeter, Souveranitdt und Demokratie as Problemein der ,,Verfassungs-
entwicklung*“ der Européischen Union, S. 664 ff.; O. Kimminich, HSIR 8 26 Rn. 15 ff. K. Hesse hat
1962 iberzeugend auf die Zeitgebundenheit der ateren Bundesstaatstheorien und auf die begrenzten
Erkenntnismdglichkeiten rein begrifflicher Bundesstaatdehren hingewiesen: Der unitarische Bun-
desstaat, insh. S. 1 ff. — Auf die ebenfalls vertretene Theorie des dreigliedrigen Bundesstaates soll in
diesem Zusammenhang nicht eingegangen werden. Zu dieser Theorie vgl. K. Hesse ebda., S. 5f.

467 In an Deutlichkeit kaum zu Uberbietender Weise hat Carl Schmitt die verfassunggebende Gewalt as
,souverane Diktature bezeichnet und dazu ausgefiihrt (C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 59): ,,Alles,
was sie tut, ist unmittelbar Ausflul? einer ihr unmittelbar Gbertragenen, durch keine Gewaltenteilung
oder verfassungsgesetzliche Kontrolle gghemmten politischen Gewalt. Sie kann infolgedessen ohne
irgendeine andere Begrenzung als digienige, die sie sich selbst auferlegt, alle nach Lage der Sache
erforderlich erscheinenden Malinahmen treffen, wie das zum charakteristischen Inhalt der Diktatur
gehort. Sie hat keine Zusténdigkeit, keine Kompetenz im eigentlichen Sinne, d.h. im Sinne eéinesim
voraus geregelten und umgrenzten Amtskreises. Der Umfang ihrer Machtbefugnisse und ihrer Er-
méchtigung steht ganz in ihrem Ermessen ...« (Hervorhebung im Original). Offensichtlich wurde die
in der deutschen Lehre gangige Vorstellung von der verfassunggebenden Gewalt al's absolut souve-
rénem Subjekt mal3geblich von Carl Schmitt gepréagt.
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dung von 1871 fremd und wird heute (wieder) bezweifelt; mit guten Griinden wird jetzt
in bezug auf das Verhéltnis der Européischen Union zu ihren Mitgliedstaasten wieder
von der ,, Teilsouverénitét“ gesprochen. s

Auf diese Problematik kommt es im Prinzipienmodell der Verfassungslegitimitét a-
ber nicht an. Denn dieses Modell verzichtet auf die Souverdnitét der verfassung-
gebenden Gewalt. Die fehlende Souveranitét eines Gliedstaates ist daher fir sich ge-
nommen noch kein Grund, die Legitimation gliedstaatlicher Verfassungen durch Ver-
fassunggebung auszuschliefden.

Dennoch bedarf es der positiven Uberprifung, ob die Theorie der Verfassunggebung,
verstanden als eine Blindelung von Legitimitatsprinzipien, auch auf den Gliedstaat eines
Bundesstaates angewendet werden kann. Letztlich kommt es dabei auf die Anwendbar-
keit dieser Legitimitatskriterien (also Freiheitssicherung, kollektive Autonomie und
dauerhafte Konsensfahigkeit) auf die gliedstaatliche Verfassung an. Dabei verdienen die
bundesrechtlichen Vorgaben fur den Gliedstaat, die sich ja as Problemquelle erwiesen
haben, besonderes Augenmerk. Solche Vorgaben sind rechtliche Regelungen des Bun-
des, die fur den gliedstaatlichen Verfassunggeber verbindlich sind bzw. den gliedstaatli-
chen Verfassungen zumindest zum Teil vorgehen; dabei kénnen diese Regelungen auf
der Ebene der Bundesverfassung, einfachen Bundesrechts oder auf noch niedrigerer
Ebene in der Normenhierarchie liegen, wenn sie nur Vorrang vor den gliedstaatlichen
Verfassungen haben. e

I.  Freheitssicherung

Die Freiheitssicherung ist dann als Legitimitéatskriterium auf gliedstaatliche Verfassun-
gen anwendbar, wenn diese eine freiheitssichernde Funktion haben sollen. Im Einheits-
staat erfullt, wie gezeigt, die Verfassung ihre freiheitssichernde Funktion durch die Or-
ganisation und Beschrankung der Staatsgewalt; wesentliche Voraussetzung hierfir ist
die verbindliche Geltung der Verfassung fir alle Staatsorgane einschlief3lich des Ge-
setzgebers. Diese Merkmale finden sich auch in gliedstaatlichen Verfassungen: Sie re-
geln die Organisation und Beschrankung der gliedstaatlichen Staatsgewalt*® durch das
Staatsorganisationsrecht (das alle Organe des Gliedstaates bindet, auch den gliedstaatli-
chen Gesetzgeber) und eventuell durch Grundrechte. Die Verfassung eines Gliedstaates
erfllt damit in ihrem Geltungsbereich, also bezogen auf die durch Organe des Glied-
staates ausgelibte Staatsgewalt, ebenso wie die Verfassung eines Einheitsstaates die
Funktion der Freiheitssicherung. Die gliedstaatlichen Verfassungen erganzen auf diese
Weise die Bundesverfassung, deren Regelungen fir die gliedstaatlichen Organe nicht
oder nur zum Teil gelten.

468 Vgl. dazu S. Oeter, Souveranitét und Demokratie als Probleme in der ,,V erfassungsentwicklung* der
Européischen Union, S. 667 ff.

469 Solche Regelungen finden sich im Grundgesetz etwain Art. 1 111,20 111,281 1i.V.m. 201 und I1, 28
| 2 und I1, 30, 31, 70 ff. und 142. Vgl. dazu H. J. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstazt, S. 186
ff.; S. Storr, Verfassunggebung in den Léndern, S. 190 ff., 220 ff., 243 ff., 256 ff., 285 ff.

470 Im vorliegenden Zusammenhang kommt es nicht darauf an, ob die Staatsgewalt des Gliedstaates
Loriginare oder ,,abgeleitet* (von der Staatsgewalt des Bundes) ist. Es geniigt, dald der Gliedstaat die-
se Staatsgewalt zumindest teilweise in eigener Regie auslibt und selbst organisert.
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Bundesrechtliche Vorgaben fur das Staatsorganisationsrecht+: und fir Grundrechtes
der gliedstaatlichen Verfassung konnten allerdings deren Freiheitssicherungsfunktion
beeintrachtigen, wenn mit Hilfe dieser VVorgaben die Bindungswirkung der gliedstaatli-
chen Verfassung fir die Organe des Gliedstaates verringert werden kénnte. Das wére
dann der Fall, wenn die gliedstaatlichen Organe derart Einflul? auf die bundesrechtli-
chen Vorgaben hétten, dal? sie dadurch mittelbar die fir sie selbst geltenden Regelungen
der gliedstaatlichen Verfassung beeinflussen konnten: Normen, deren Inhalt der Norm-
adressat (mittelbar) beeinflussen kann, haben eine geringere Bindungswirkung. Eine
solche Gefahr besteht jedoch in der Regel nicht. Denn die Organe des Bundes, die sol-
che Vorgaben erzeugen kdnnen (vor allem der verfassungsandernde Gesetzgeber des
Bundes), sind von den Organen und damit der Staatsgewalt des Gliedstaates verschie-
den und werden in der Regel auch nicht maf3geblich von den Organen eines Gliedstaates
beeinflufdt.« Die gliedstaatliche Verfassung unterliegt also zwar fremdem Einflul3, ndm-
lich dem Einflu3 des Bundes, nicht aber dem Einfluld der gliedstaatlichen Organe, fur
die sie gelten soll. Fur diese Organe it sie bindend und kann daher in bezug auf diese
Organe ihre freiheitssichernde Funktion erfiillen.

Das Legitimitatskriterium der Freiheitssicherung ist also auch auf gliedstaatliche
Verfassungen anwendbar und kann durch diese V erfassungen erflllt werden.

II. Kollektive Autonomie und dauerhafte K onsensfahigkeit

Ahnlich verhilt es sich mit den Kriterien der kollektiven Autonomie und der dauerhaf-
ten Konsensfahigkeit. Eine gliedstaatliche Verfassung kann — ebenso wie die Verfas-
sung eines Einheitsstaates — einen desto hdheren Grad an Legitimitét beanspruchen, je
besser ihr Inhalt dem Willen der Betroffenen (hier: der Einwohner des Gliedstaates)
entspricht und auf einen dauerhaften Konsens dieser Betroffenen hoffen kann. Aber die
Schaffung einer Verfassung, deren Inhalt diesen Anforderungen génzlich entspricht,
kann durch bundesrechtliche Vorgaben behindert werden. Durch diese Vorgaben kann
namlich der Gliedstaat gezwungen werden, sich eine Verfassung zu geben, die nicht in
optimaler Weise dem Willen seiner Einwohner entspricht bzw. nicht den optimalen
dauerhaften Konsens erwarten kann. Deswegen allein verlieren aber die kollektive Au-
tonomie und die dauerhafte Konsensfahigkeit als Legitimitatskriterien nicht schon jede

471 In der Praxis gibt es oft nur wenige Vorgaben fir das Staatsorganisationsrecht der Gliedstaaten; im
Grundgesetz etwa ist hier vor allem Art. 28 1 1, 2 GG zu nennen. Vdl. dazu H. J. Boehl, Verfassung-
gebung im Bundesstaat, S. 198 ff.

472 Die Grundrechte des Grundgesetzes etwa binden auch die Landesstaatsgewalt, so dal? es zu einer
Kollision mit Grundrechten aus den Landesverfassungen kommen kann. Dieser Fall ist (zumindest
hinsichtlich Ubereinstimmender Grundrechte) ausdriicklich in Art. 142 GG geregelt; vgl. dazu H. J.
Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 206 ff.

473 An der fretheitssichernden Funktion einer gliedstaatlichen Verfassung wére etwa dann zu zweifeln,
wenn der betreffende Gliedstaat eine beherrschende Stellung im Gesamtstaat und mal3geblichen
EinfluR auf die Rechtsetzung des Bundes hétte. Dann wére es ndmlich den Organen dieses Gliedstaa-
tes moglich, tber den Umweg des Bundesrechts Regelungen der eigenen gliedstaatlichen Verfassung
zu 8ndern oder zu beseitigen — die gliedstaatlichen Organe wéren letztlich nicht an die gliedstaatliche
Verfassung gebunden. Ein solcher mal3geblicher Einflul? eines Gliedstaates auf die Rechtsetzung des
Bundes wird etwa im Grundgesetz durch das Mehrheitserfordernis und die Stimmenverteilung im
Bundesrat verhindert (vgl. Art. 52111 1, 51 11 GG).
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Bedeutung fir die gliedstaatliche Verfassung. Denn innerhalb des bundesrechtlichen
Rahmens bleibt die Forderung nach kollektiver Autonomie und dauerhafter Konsensfé
higkeit bestehen; diese Prinzipien missen unter Beachtung der bundesrechtlichen Vor-
gaben optimiert werden. Das geniigt flr die unter dem Vorbehalt auf3erer Beschrankun-
gen stehenden Kriterien der kollektiven Autonomie und der dauerhaften Konsensfahig-
keit. Daher ist es sinnvoll, diese Legitimitatskriterien auch auf gliedstaatliche Verfas-
sungen anzuwenden.

Insgesamt zeigt sich also, dal3 die bundesrechtlichen Vorgaben die Anwendung der
drei Legitimitétsprinzipien Freiheitssicherung, kollektive Autonomie und dauerhafte
Konsensfahigkeit auf die Verfassungen der Gliedstaaten nicht ausschlief3en, sondern
allenfalls deren Verwirklichung beschrénken.

G. DieVerfahren der Verfassunggebung

Schon mehrfach ist die Bedeutung des Verfahrens einer Verfassunggebung angeklun-
gen. Dieses ist nun genauer zu untersuchen. Dabei zeigt schon ein fllichtiger Blick, daf3
es nicht ,,ein“ bestimmtes Verfahren gibt, sondern eine breite Vielfalt verschiedener
Verfahren. Das Spektrum reicht von der (problematischen) nachtréglichen Annahme
einer oktroyierten Verfassung durch ,,Teilnahme am V erfassungsieben+ bis zum aus-
gefeilten Verfahren mit Wahl einer Nationalversammlung und spédterem Referendum
Uber den von dieser verabschiedeten Verfassungsentwurf. Bevor einzelne Verfahrensty-
pen dargestellt werden (111), soll aber — nach einer Bemerkung zur Bedeutung des Ver-
fassunggebungsverfahrens (1) — zunachst in allgemeiner Form das Ideal des Verfassung-
gebungsverfahrens der besonderen Realitét der Situation der Verfassunggebung gegen-
Ubergestellt werden (I1).

. Die Bedeutung des Verfahrens der Verfassunggebung fir die Verfassungs-
legitimitat

Im Prinzipienmodell der Verfassunggebung, wie es in dieser Arbeit entwickelt wurde,
steht der singulére Akt einer urspriinglichen Verfassunggebung nicht notwendig im Mit-
telpunkt. Vielmehr geben die Prinzipien Freiheitssicherung, kollektive Autonomie und
dauerhafte Konsensfahigkeit Kriterien an die Hand, mit deren Hilfe sich die Legitimitéat
einer Verfassung beurteilen 1&3t. Diese Kriterien sind auf die zu beurteilende Verfas-
sung grundsétzlich unter Berticksichtigung der jeweils gegenwartigen Verhaltnisse an-
zuwenden. Es kommt darauf an, ob die Mechanismen der Freiheitssicherung gegenwar-
tig funktionieren und in welchem Grade die kollektive Autonomie gegenwartig verwirk-
licht ist. Lediglich das Kriterium der dauerhaften Konsensfahigkeit hat ein tber die Ge-
genwart hinausgehendes, zukunftsbezogenes Moment — jedoch kommt es letztlich auch
hier darauf an, wie die Dauerhaftigkeit gegenwartig zu beurteilen ist. Unter diesem
Blickwinkel verliert der urspriingliche Akt der Verfassunggebung seine mystisch-
legitimierende Bedeutung: Eine Verfassung ist nicht allein deswegen legitim, weil sie
irgendwann durch einen historisch bedeutsamen Akt in Kraft gesetzt wurde, sondern sie
muld ihre Legitimitét in der Gegenwart unter Beweis stellen; sie kann insbesondere ihre
zundchst vorhandene Legitimitdt aufgrund verénderter Verhdltnisse verlieren. Es ist

474 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 91.
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sogar moglich, die Legitimitét einer Verfassung nach dem Prinzipienmodell auch dann
zu beurteilen, wenn die Art der Entstehung dieser Verfassung unbekannt ist oder wenn
sie auf Gewohnheitsrecht beruht und es an einem einzelnen verfassunggebenden Akt
fehlt — auch die britische Verfassung erschliefdt sich so der Theorie der Verfas
sunggebung:s.

Diese Relativierung des Verfassunggebungsaktes fihrt alerdings nicht zu dessen
Bedeutungslosigkeit. Vielmehr finden Verfassunggebungsakte, vor allem in Gestalt der
Verfassunggebung im Verfassungsstaat, auch in der heutigen politischen Realitét immer
wieder an verschiedenen Orten der Welt statt. Steht eine politische Gemeinschaft vor
der Aufgabe, sich eine neue Verfassung zu geben, so bekommt die Frage nach dem rich-
tigen Verfahren eine sehr grof3e Bedeutung; in dieser zukunftsgerichteten Perspektive
lohnt es sich also in jedem Fall, das Verfassunggebungsverfahren zu untersuchen. Dar-
Uber hinaus kann aber auch ein in der Vergangenheit liegender Akt der Verfassung-
gebung Bedeutung fur die V erfassungslegitimitét haben: Aus einer in einem bestimmten
V erfassunggebungsverfahren nachgewiesenen grof3en oder weniger grof3en Zustimmung
in der Vergangenheit etwa |83t sich bis zu einem gewissen Mal3e auch auf die Zustim-
mung in der Gegenwart (und damit die Verwirklichung der kollektiven Autonomie) und
auf die dauerhafte Konsensféhigkeit schlief3en.

1. Ideal und Realitét
1. Dasldeal desVerfassunggebungsverfahrens

Die Frage nach dem ,richtigen™ Verfahren der Verfassunggebung entscheidet sich, wie
gerade angedeutet, vor alem danach, wie gut dieses Verfahren das Prinzip der kollekti-
ven Autonomie verwirklicht; auch die Verwirklichung des Prinzips der dauerhaften
Konsensfahigkeit kann durch ein entsprechendes V erfassunggebungsverfahren gefordert
werden.

Im Hinblick auf das Prinzip der kollektiven Autonomie ist an das Verfassung-
gebungsverfahren die Anforderung zu stellen, dal3 in die zu treffende Kollektiventschei-
dung Uber die Verfassung der jeweilige individuelle Wille der Betroffenen in mdglichst
groRem Male einfliefdt. Insoweit entspricht das Ideal des Verfassunggebungsverfahrens
dem Ideal des demokratischen Gesetzgebungsverfahrens im allgemeineren Sinne, und in
der Frage nach dem richtigen Verfassunggebungsverfahren |&f3t sich ein altes Problem
der Demokratietheorie erkennen: Wie mu3 ein Entscheidungsverfahren beschaffen sein,
an dem zahlreiche Individuen mit unterschiedlicher Willensrichtung teilnehmen, wenn
das Ergebnis dieses Verfahrens méglichst gut den Willen aller beteiligten Individuen
widerspiegeln soll? Die Antwort auf diese Frage ist umstritten.s® So besteht vor alem

475 Die britische Verfassung kann zwar nach den drel Legitimitatsprinzipien beurteilt werden, aber die
so ermittelte Legitimitét dirfte schon wegen der im britischen Verfassungsrecht anerkannten Doktrin
von der Parlamentssouveranitét eher gering ausfallen; vgl. dazu H.-P. Schneider, HSIR § 158 Rn. 4.
Die Theorie der Verfassunggebung ist eben eine amerikanische und franzdsische, keine britische Er-
findung.

476 Vgl. die Darstellung der verschiedenen Theorien bei M. G. Schmidt, Demokratietheorien. Zu den
Komponenten demokratischer Legitimation aus der Sicht des Grundgesetzes vgl. E.-W. Bockenfor-
de, HSXR § 22 Rn. 14 ff.
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keine Einigkeit dariiber, in welchem Verhéltnis représentative und plebiszitére Verfah-
renselemente stehen sollten, d.h. ob Gberhaupt bzw. in welchem Umfang Kollektivent-
scheidungen von gewdahiten Représentanten oder durch Referendum getroffen werden
sollten. In bezug auf die représentativen Verfahrenselemente ist — neben vielem anderen
— auch umstritten, welche Rolle politische Parteien und Interessenverbande dabei spie-
len sollten.s7 Mindestanforderung an ein demokratisches Gesetzgebungsverfahren ist
aber eine echte Beteiligung der Betroffenen in Form von Wahl oder Abstimmung, bei
der der individuelle Wille ungehindert kundgetan werden kann, verbunden mit der Er-
madglichung realitdtsbezogener Willensbildung durch ungehinderten Informationsaus-
tausch im Vorfeld von Wahl oder Abstimmung.

Der angesprochene Streit Uber das ideale demokratische Gesetzgebungsverfahren
kann hier weder vollstandig dargestellt noch entschieden werden. Aus den Besonderhei-
ten der (hier eigentlich interessierenden) Verfassunggebung ergeben sich jedoch einige
besondere Anforderungen an das Verfassunggebungsverfahren, die im folgenden kurz
dargestellt werden sollen.

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dal3 das Prinzip der kollektiven Autonomie im Zu-
sammenhang mit der Verfassunggebung eine gréfRere Bedeutung hat als im Zusammen-
hang mit der einfachen Gesetzgebung. Denn die (durch Beachtung des Prinzips der kol-
lektiven Autonomie geforderte) Legitimitét der Verfassung wirkt sich unmittelbar auf
die Legitimitét der durch die Verfassung normierten Staatstétigkeit aus: Legitimitét der
Verfassung bewirkt die Akzeptanz der Staatstétigkeit. Eine solche Akzeptanz ist we-
sentliche Voraussetzung fr die Funktionsfahigkeit des Staates Uberhaupt. Widerspricht
ein einfaches Gesetz dem Willen der Betroffenen, so entstehen daraus Probleme fir den
Regelungsbereich dieses Gesetzes; widerspricht aber die Verfassung dem Willen der
Staatshirger, entstehen Probleme fur den Staat als solchen.

Das Prinzip der kollektiven Autonomie scheint — zumindest dem ersten Anschein
nach — am besten durch plebiszitére Verfahrenselemente verwirklicht zu werden. Denn
wenn ein Verfassungsentwurf die mehrheitliche Zustimmung der Betroffenen in einem
Plebiszit erhalten hat, entspricht sein Inhalt dem Willen der Mehrheit. Das |a3t sich von
einer in einem rein reprasentativen Verfahren zustande gekommenen Verfassung nicht
ohne weiteres sagen: Auch wenn die Betroffenen mit der Zusammensetzung des Repré-
sentationsorgans (z.B. der Nationalversammlung) mehrheitlich einverstanden sind, ist
nicht ausgeschlossen, dai3 sie die von diesem Organ dann kreierte Verfassung mehrheit-
lich ablehnen wiirden, wenn sie gefragt wirden.

Bei ndherem Hinsehen wird jedoch fraglich, ob ein Plebiszit in jedem Fall eine bes-
sere Verwirklichung des Prinzips der kollektiven Autonomie garantiert als ein représen-
tatives Verfahren.s Zweifel daran, da3 ein plebiszitares Verfahren geeignet sei, ein
Ergebnis zu produzieren, das dem wirklichen Willen der Betroffenen entspricht, erge-
ben sich daraus, da3 sich eine Abstimmung Uber eine Sachfrage schon aus technischen
Griinden auf die Wahl zwischen einigen wenigen Alternativen oder gar auf die blofe
Annahme oder Ablehnung eines einzigen Vorschlags beschranken muf3. Weitere Alter-
nativen oder neue KompromiRlésungen, die dem Willen der Betroffenen vielleicht bes-

477 Vgl. dazu jetzt S. Rossi, Larappresentanza ndlo stato costituzionale.
478 Vgl. dazu E.-W. Bockenforde, HStR § 30.
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ser entsprechen wurden, sind damit ausgeschlossen. Solche besseren Alternativen lassen
sich nicht in einem plebiszitéren V erfahren finden, sondern nur durch VVerhandlungen in
einem Uberschaubaren Kreis von Beteiligten — also etwa in einer Nationalversammliung.
Das spricht eher flr repréasentative Verfahrensformen.

Durch eine Kombination représentativer und plebiszitarer Elemente lassen sich aller-
dings die Vorteile beider Verfahrensformen nutzbar machen. Wird ein Verfassungsent-
wurf — oder mehrere Alternativentwirfe — zunéchst von einer gewéahiten Nationalver-
sammlung ausgearbeitet, kdnnen in ihm schon verschiedene Ansichten, Interessen und
politische Richtungen berlicksichtigt und Kompromisse gefunden werden; wird dieser
Entwurf bzw. einer dieser Entwirfe dann auch in einem anschlief3enden Plebiszit ange-
nommen, ist sichergestellt, dal? er tatsachlich die Zustimmung der Betroffenen findet.
AuRerdem wird moglicherweise das Wissen um das nachfolgende Plebiszit das Augen-
merk der Nationalversammlung in besonderer Weise auf die Zustimmungsfahigkeit des
von ihr zu erarbeitenden Verfassungsentwurfs lenken, so dal3 das nachfolgende plebiszi-
tére Verfahrenselement auch die inhaltliche Qualitét (bezogen auf den Gesichtspunkt
der kollektiven Autonomie) schon dieses Entwurfs fordert.

Der vor allem in der deutschen politischen Diskussion gegen Plebiszite vorgebrachte
Einwand, das Volk sei bei Entscheidungen Uber einzelne Sachfragen leicht manipulier-
bar oder entscheide in unberechenbarer Weise nach der jeweils zuféllig vorherrschenden
Stimmung, greift bei einem kombinierten représentativ-plebiszitdren Verfassung-
gebungsverfahren kaum: Zum einen ist sich ein Birger, der Uber die zukinftige Verfas-
sung fur seinen Staat abstimmt, im Normalfall der Bedeutung dieser Entscheidung be-
wuf3t und entscheidet nicht aus einer augenblicklichen Laune heraus; zum anderen wird
die Gefahr ,,unverninftiger Entscheidungen (im Sinne dieser Kritik) dadurch kompen-
siert, dal3 die zur Abstimmung stehenden Entwirfe zuvor von einem parlamentsahnli-
chen Repréasentationsorgan erarbeitet werden.

Neben der Ausgestaltung des Verfassunggebungsverfahrens mit reprasentativen und
plebiszitézren Elementen haben auch die Offentlichkeit dieses Verfahrens und seine
Dauer Einflu3 auf die Verwirklichung des Prinzips der kollektiven Autonomie. Erfolgt
die Erarbeitung des spéter zur Abstimmung stehenden Entwurfs unter den Augen und
mit Beteiligung der Offentlichkeit (z.B. vermittelt durch die Presse und die Parteien),
kdnnen schon in diesem Stadium Meinungen und Ideen auch von auferhalb der Natio-
nalversammlung einflief3en und beriicksichtigt werden. Geschieht dies tiber einen lange-
ren Zeitraum, kénnen um so mehr Meinungen und Ideen erfal3t und in Ruhe verarbeitet
werden. Dadurch kann der Verfassungsentwurf allméhlich an die Individualwillen der
Betroffenen angepaldt werden. AuRerdem kann eine lange Verfahrensdauer zu einem
Verfassungsentwurf fiihren, der das Kriterium der dauerhaften Konsensfahigkeit beson-
ders gut erfillt; denn ein solcher Entwurf hat dann mdglicherweise schon verschiedene
Meinungs- und Stimmungsanderungen wahrend der Dauer des Verfassunggebungsver-
fahrens Uberstanden, sich also zumindest fur diesen Zeitraum schon als dauerhaft kon-
sensfahig erwiesen.

Nach diesen idealisierten Vorstellungen mifdte ein Verfassunggebungsverfahren also
eine Kombination aus reprasentativen und plebiszitdren Elementen darstellen, sich ber
einen langeren Zeitraum erstrecken und schon in der Entwurfsphase die Offentlichkeit
einbeziehen.

149



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. DieRealitat der Verfassunggebung

Dem soeben dargestellten Idealbild entspricht freilich kaum ein tatséchlich durchgefuhr-
tes Verfassunggebungsverfahren. Diese Diskrepanz zwischen Theorie und Praxis zeigte
sich schon beim ersten revolutiondren franzosischen V erfassunggebungsverfahren: Na-
tdrlich entspricht es nicht demokratischer 1dealvorstellung, wenn die Vertreter des Drit-
ten Standes sich, obwohl sie dazu kein Mandat haben, zur Nationalversammlung erkl&
ren und eine Verfassung fur Frankreich ausarbeiten und verabschieden. Dieses Problem
hat auch Sieyes gesehen und unter der Uberschrift ,,Was man hétte tun sollen in seiner
Schrift Uber den Dritten Stand*® ein Verfahren mit Einberufung ,,auf3erordentlicher
Stellvertreter durch die gesamte Nation — ohne stéandische Gliederung — zum aus-
schliefllichen Zweck der Verfassunggebung dargestellt. Ein solches Verfahren hielt er
auch in der Situation, als die Vertreter der Sténde schon zu einem anderen Zweck ver-
sammelt waren, noch fir méglich und bezeichnete es als den ,klarere(n) und grof3ziigi-
gere(n) Weg, der somit der Wirde des Dritten Standes am angemessensten ist“«. Der
Dritte Stand solle mit der Ausiibung seiner Gewalt warten, bis die Nation entschieden
hat. Gleichzeitig rechtfertigte Sieyes aber den anderen Weg, der dann schliefdlich einge-
schlagen wurde, weil er wohl in der revolutiondren Situation der einzig praktikable war:
Die Erklarung allein der Vertreter des Dritten Standes zur Nationalversammlung unter
Ausschlul? der beiden anderen Stande und ohne Durchfiihrung besonderer Wahlen. Die-
se theoretische Rechtfertigung eines nur mangels praktikabler Alternativen durchgefihr-
ten Verfahrens wirkt willkirlich und konstruiert; sie stiitzt sich vor allem auf die Uber-
waéltigende zahlenmélRige Mehrheit der Angehtrigen des Dritten gegeniiber den Ange-
horigen der anderen beiden Sténde und auf die tragende Bedeutung des Dritten Standes
flr die ganze Nation. Die Vertreter des Dritten Standes kénnten ,,ohne jede Schwierig-
keit fir die Nation insgesamt beraten, blofRe zweihunderttausend Kopfe ausgenom-
men‘“«, Dem Argument, dal3 nach der bisherigen ,Verfassung“ Frankreichs nur die
Vertreter der drei Stdnde zusammen die Nation représentieren®, begegnet Sieyes mit
der Feststellung, die Nation kénne durch verfassungsméRige Regeln nicht gebunden
werden, sei ,,von jeder Form unabhéngig®, und ,,die bloRRe AuRerung ihres Willens* ge-
niige, um ,,alles positive Recht aul3er Kraft zu setzen®,

Vor alem Carl Schmitt war es, der, wie oben gezeigt, diesen eigentlich nicht in das
Gesamtkonzept der Sieyesschen Theorie passenden und mehr den revolutiondren Um-
sténden geschuldeten Aspekt herausgriff und ihm eine zentrale Position in der Theorie
der verfassunggebenden Gewalt einrdumte. Das durch Schmitt populdr gewordene Ar-
gument von der Formfreiheit der Betétigung der verfassunggebenden Gewalt findet sich
héufig in Erérterungen liber das Verfahren der Verfassunggebung: Dieses Verfahren sei
ungebunden, nicht festgelegt; jede AuRerungsform der verfassunggebenden Gewalt sei
zuléssig. Dabei wird jedoch haufig Ubersehen, dai’ die fur andere Normsetzungen erho-

479 E. Sieyes, Wasist der Dritte Stand?, S. 164 ff.
480 Ebda S. 184.
481 Ebda S. 182.
482 Ebda S. 164.
483 Ebda S. 169.
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bene Forderung nach moglichst guter Anbindung an den Willen der Betroffenen auch
(und sogar in besonderem Maf3e) fir die Verfassunggebung gilt. Die Toleranz hinsicht-
lich der Zulassigkeit unterschiedlichster Verfahrensformen bei der Verfassunggebung —
auch mit Abstrichen vom demokratischen Ideal — ist nur deswegen notwendig, weil aus
praktischen Griinden unter den oftmals chaotischen Verhaltnissen einer Situation, in der
eine neue Verfassung entsteht, ein besser dem demokratischen Ideal entsprechendes
Verfahren nicht moglich ist. Das trifft auch fur das revolutionére Frankreich zu: Die
Vertreter des Dritten Standes wurden sich ihrer Lage bewuft und erkannten die M6g-
lichkeiten der Situation; sie sahen sich vor eine Entscheidung gestellt, mufdten schnell
handeln. Ein demokratischeres Verfahren wie eine allgemeine Wahl zur Nationalver-
sammlung hétte — zumal unter den Bedingungen im Frankreich des 18. Jahrhunderts —
die weitere Entwicklung verzogert oder gar verhindert. Deswegen wurde das ,,schrof-
fe«e+ VVerfahren gewahlt, obwohl ,,die Kammer des Dritten Standes ... nicht sonderlich
befugt (war), eine aulBerordentliche Stellvertretung des Konigreichs einzuberufen,
Von der Verfassunggebung wird also ein verzerrtes Bild entworfen, wenn, wie vor al-
lem bei Carl Schmitt, die angebliche Beliebigkeit des Verfahrens und dessen angebliche
Unabhéngigkeit vom demokratischen Ideal als ihr Charakteristikum dargestellt wird. e
Aus praktischen Griinden erforderliche Abweichungen vom Ideal beseitigen nicht das
Ideal; dieses dient ohnehin nur zur Orientierung und kann in realistischer Sicht nicht
nach voller Verwirklichung verlangen.

Auch das Verfahren, in dem das Grundgesetz zustande kam, entspricht nicht dem
oben dargestellten Idealbild einer Verfassunggebung; in mancher Hinsicht steht es zu
diesem Ideal sogar in Widerspruch. Keines der beteiligten Organe ist zum Zweck der
Verfassunggebung gewahit worden: Die Landerparlamente, die das Grundgesetz am
Ende des Verfahrens angenommen haben (vgl. Art. 144 | GG), waren schon gewdéhlt,
bevor Uberhaupt von der Schaffung der Bundesrepublik und einer Verfassunggebung fr
den Bund die Rede war#” — wurden also von den Wahlern nicht als Verfassung-
gebungsorgane eingesetzt; und der Parlamentarische Rat, der das Grundgesetz zuvor
ausarbeitete und verabschiedete, bestand aus Vertretern eben dieser Landerparlamente.
Dieser Mangel im reprasentativen Verfahren wurde auch zunéchst# nicht durch ein
plebiszitéres Verfahrenselement aufgewogen: Weil das Grundgesetz nicht die Weihe
einer endglltigen Verfassung erhalten sollte (sondern im Hinblick auf die Wiederher-
stellung der Einheit Deutschlands mit den sowjetisch besetzten Landesteilen nur vorl&u-

484 Ebda. S. 184.
485 Ebda. S. 184 (Hervorhebung im Original).

486 In diese Richtung geht auch die Kritik P. Haberles an der Theorie Schmitts und ihrer Rezeption: Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes im Verfassungsstaat — eine vergleichende Textstufenanalyse,
S. 145 1.

487 D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 85.

488 Als ein — wenn auch nachtragliches — plebiszitéres Verfahrenselement kann man die Wahlen zum
Ersten Deutschen Bundestag ansehen, die auch als eine Abstimmung iber das Grundgesetz betrach-
tet wurden. Dazu sogleich ausfiihrlicher.
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fig sein sollte), wurde auf ein Referendum verzichtet.#® Und schlief3lich widersprach die
inhaltliche EinfluBnahme der Westalliierten auf die Beratungen und die Beschlul3fas-
sung des Parlamentarischen Rates® dem Prinzip der kollektiven Autonomie.

Trotz dieser Defizite gegeniiber dem Idealbild eines Verfassunggebungsverfahrens
ist bis heute kein ernsthafter Zweifel an der Legitimitét des Grundgesetzes laut gewor-
den. Ein — nachtréglicher — Nachweis flr die Riickanbindung an den Willen der Betrof-
fenen wurde vor allem in den Wahlen zum ersten Bundestag gesehen. Die Wahlbeteili-
gung war hoch, und es siegten mit ganz deutlicher Mehrheit die Parteien, die das
Grundgesetz unterstiitzten und deren Vertreter es mal3geblich ausgearbeitet hatten.«:
Die Verfahrensméangel bei der Entstehung des Grundgesetzes wurden zwar immer wie-
der als ,,Geburtsmakel*“ bezeichnet,*2 meist im Zusammenhang mit der politischen For-
derung nach einer mit einem Referendum abzuschlief3enden Verfassungsrevision (so
zuletzt und vor allem anléilich der Vereinigung der beiden deutschen Staaten); niemand
behauptete aber ernstlich, das Grundgesetz sei wegen der Verfahrensméngel schlechthin
illegitim. Eine erfolgreiche legitime V erfassunggebung ist also offensichtlich auch unter
erheblichen Abweichungen vom ldealbild des V erfassunggebungsverfahrens moglich.
Das muf3 auch so sein, denn unter den realen Bedingungen der meisten Verfassung-
gebungen — Revolution, kriegsbedingter Zusammenbruch des Staatsgefliges usw. — kann
ein ideales Verfahren nicht durchgefiihrt werden. Soll ein Land, in dem solche Bedin-
gungen herrschen, nicht auf |angere Sicht im mehr oder weniger verfassungslosen Zu-
stand bleiben, sind manchmal weitgehende Zugestéandnisse im Hinblick auf das Verfah-
ren nétig. Das alles andert aber, wie schon erwahnt, nichts an der Leitbildfunktion des
oben dargestellten idealen Verfassunggebungsverfahrens. Abweichungen hiervon be-
durfen einer Rechtfertigung mit besonderen praktischen Notwendigkeiten.

489 Dazu D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 47 ff.; H. v. Weddl, Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, S. 182.

490 Dazu D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 94.

491 Hierzu und zu anderen Ankniipfungspunkten fiir die Riickanbindung des Grundgesetzes an den Wil-
len des deutschen Volkes B. Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsabl6sung zwischen Legalitét und
Legitimitét, S. 156 ff. Neben den Wahlen zu ersten Bundestag werden auch die spéteren Bundes-
tagswahlen, die Annahme des Grundgesetzes durch die Landtage oder das ,,plébiscite de tous les
jours®, nach der Wiedervereinigung au3erdem die Zustimmung der gesetzgebenden Koérperschaften
zum Einigungsvertrag, die ersten Bundestagswahlen nach der Wiedervereinigung oder, in bezug auf
die Bevdlkerung der DDR, die ersten (und letzten) freien Volkskammerwahlen, die Beitrittserkl&-
rung der DDR zur Bundesrepublik oder die massenhafte Ubersiediung in die Bundesrepublik as
LZAbstimmung mit den FuRen* genannt. Stlickrath weist jedoch zu Recht auf die Problemhaftigkeit
der meisten dieser vermeintlichen Anknuipfungspunkte hin. Als Akte der Willensbetétigung, die sich
(zumindest indirekt) auf Verfassunggebung beziehen, bleiben wohl nur die Wahlen nach Inkrafttre-
ten des Grundgesetzes, durch die die Akzeptanz des Grundgesetzes (dessen Organe ja gewahlt wur-
den) zum Ausdruck gebracht wurde. Das gilt ebenso fur dasInkrafttreten des Grundgesetzes auf dem
Gebiet der ehemaligen DDR.

492 So etwavon H.-P. Schneider, HSIR § 158 Rn. 37 (,,Geburtsfehler®).
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3.  Mindestanforderungen an das Verfassunggebungsverfahren

Trotz der Vielfalt von denkbaren praktischen Notwendigkeiten, die jeweils bestimmte
Abstriche vom Ideal des Verfassunggebungsverfahrens rechtfertigen konnen, muf3 aus
der Sicht der Theorie der Verfassunggebung an bestimmten Mindestanforderungen an
das Verfahren festgehalten werden. Der Wille der Betroffenen kann ndmlich nur dannin
die Entscheidung Uber die Verfassung einflie3en, d.h. das Prinzip der kollektiven Auto-
nomie kann nur dann verwirklicht werden, wenn dieser Wille erkennbar geéuf3ert wird.
Es muf3 also eine aktive Willensduf3erung der Betroffenen in bezug auf die Verfassung-
gebung vorliegen. Eine solche WillensduRerung setzt echte Entscheidungsfreiheit und
die Existenz von Alternativen voraus — zumindest der Alternative, zu einem Verfas-
sungsentwurf ,,nein* zu sagen. Daraus, dal3 Uberhaupt ,,kein besonderer Wille erkennbar
gedulBert wird«s, kann eben nicht, wie Carl Schmitt es tut, ,,Zustimmung zur bestehen-
den Verfassung gefolgert werden. Auch die ,,6ffentliche Meinung“# ist keine aktive,
freie WillensduRBerung der Betroffenen, denn sie beriicksichtigt nur diejenigen, denen es
gelingt, ihre Meinung 6ffentlich zu machen. Und es stimmt auch nicht, dai3 ,.eine still-
schweigende Zustimmung des Volkes ... immer mdglich und leicht zu erkennen® s i,
und dai diese Zustimmung etwa in der ,,blof3en Beteiligung an dem durch eine Verfas-
sung bestimmten offentlichen Leben“#¢ als , konkludente Handlung“ erblickt werden
kann. Ein Uberzeugendes und sehr plastisches Argument gegen eine solche Zustimmung
zur Verfassung (bzw. zum Gesellschaftsvertrag) durch blof3e Teilnahme am 6ffentlichen
Leben formulierte David Hume schon Mitte des 18. Jahrhunderts: ,,Kénnen wir allen
Ernstes behaupten, dal3 ein armer Bauer oder Handwerker die freie Wahl hat, sein Land
zu verlassen, wenn er keine Fremdsprache spricht oder Umgangsformen kennt und Tag
flr Tag von seinem geringen Lohn lebt? Wir kénnten ebenso gut behaupten, dal? ein
Mann durch seinen Aufenthalt auf einem Schiff die Herrschaft des Kapitans freiwillig
anerkennt, obwohl er im Schlaf an Bord getragen wurde und ins Meer springen und
untergehen midte, wenn er das Schiff verlassen wollte.“” Nur eine allgemeine, freie,

493 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 84.
494 Ebda. S. 84, 246 ff.

495 Ebda. S. 91.

496 Ebda S. 91.

497 D. Hume, Uber den urspriinglichen Vertrag, S. 311. In dieser Abhandlung kritisiert Hume die Ver-
tragstheorien (v.a. digjenigen von Hobbes und Locke) als wirklichkeitsfremd: Herrschaft griinde sich
in der Realitét auf effektive Machtausiibung und die Verfolgung eigener Interessen, nicht auf die Zu-
stimmung der Herrschaftsunterworfenen. Hierzu ist zweierlei anzumerken: Zum einen wendet sich
Hume vor alem gegen den nicht-fiktiven Gesellschaftsvertrag, also die Behauptung, Herrschaft be-
ruhe auf einem tatséchlichen Vertragsschlu. Die Idee eines fiktiven Gesell schaftsvertrages al's Legi-
timitétsbegrindung ist nicht Gegenstand seiner Abhandlung. Fast scheint es, als ob Hume die Grund-
idee eines fiktiven Gesdllschaftsvertrages durchaus akzeptiert, wenn er in derselben Abhandlung
schreibt: ,,Etwas Erfahrung und Beobachtung gentigen, um uns zu zeigen, dai die Gesellschaft ohne
die Autoritét von Magistraten unmdglich erhalten werden kénnte und dai diese Autoritét der Ver-
achtung anheimfallen wirde, sobald man ihr nicht mehr genau gehorchte. Die Beachtung dieser all-
gemeinen und offensichtlichen Interessen ist die Quelle aler Loyalitdt und jener mordischen Ver-
pflichtung, die sich daraus ableitet (ebda. S. 317). Die, Loyalité zur Herrschaft beruht nach Hume
also auf Vernunfterwégungen der Herrschaftsunterworfenen, diein Verfolgung eigener Interessen zu
dem Schlu3 kommen, dal? eine dauerhafte Herrschaft fiir sie selbst vorteilhaft und der herrschaftslo-
se Zustand untragbar ist. Das sind aber gerade die wesentlichen Elemente des kontraktualistischen

153



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

gleiche und mdglichst auch geheime Wahl oder Abstimmung kann als ausreichende
WillensauRRerung der Betroffenen angesehen werden.«® Daher gentigt auch die Berufung
auf ein , plébiscite de tous les jours* im Sinne Ernest Renans (der damit freilich nur sa-
gen wollte, was eine Nation ausmacht) als alleiniger Ankntipfungspunkt fur den verfas-
sunggebenden Willen der Betroffenen in keinem Fall.«®

Unerheblich fir die Mindestanforderungen ist dagegen der Zeitpunkt dieser Willens-
aulerung im Verfassunggebungsverfahren (zu Beginn, im laufenden Verfahren, am
Ende oder — wie beim Grundgesetz — erst im Nachhinein). Unerheblich fir diese Min-
destanforderungen ist auch, ob die WillensduRRerung sich auf bestimmte Verfassungsin-
halte bezieht (so beim Referendum am Ende des Verfahrens) oder lediglich bestimmten
Personen (einer verfassunggebenden Versammlung) die Befugnis zur (Vor-) Entschei-
dung Uber die Verfassung Ubertrégt.

I11. Typen der Verfassunggebungsverfahren

Die soeben dargestellten Mindestanforderungen an das Verfassunggebungsverfahren
lassen eine Vielzahl verschiedener Verfahrensgestaltungen zu. Die Bandbreite der mog-
lichen Verfassunggebungsverfahren mit ihrem jeweils verschiedenen Grad an Verwirk-
lichung des Prinzips der kollektiven Autonomie soll im folgenden in einer kleinen ,,Ty-
pologie” beleuchtet werden.® Ankntpfungspunkt fir die gewahite Einteilung ist zu-

Arguments. — Zum zweiten ist anzumerken, dald Hume nicht nur die Zustimmung durch Stillschwei-
gen, sondern die Méglichkeit der Griindung von Herrschaft auf tatséchliche Zustimmung generell in
Frage stellt. Diese generellen Zweifel sind aber offensichtlich zeitbedingt; Hume fehlte noch das An-
schauungsmaterial einer modernen Demokratie mit effektiver Auslibung des Stimmrechts durch die
Allgemeinheit.

498 So im Ergebnis auch U. Steiner mit seiner Forderung nach einer ,ingitutionalisierten Willensfin-
dung®, die er in ausdriicklicher Gegenposition zu Carl Schmitt erhebt (Verfassunggebung und ver-
fassunggebende Gewalt des Volkes, S. 65). Zur Begrindung einer solchen Forderung ist es aler-
dings nicht erforderlich, die verfassunggebende Gewalt als ,,vorkonstitutionelle Rechtsfigur* (ebda.
S. 33) zu begreifen, in der das ,,verfassunggebende Staatsvolk ,,Organqualitét hat (ebda. S. 47) und
fur die bestimmte demokratische Verfahrensregeln a's ,,Mal3stébe juristischer Natur (ebda.) gelten.
Die schwierige Frage, ob demokratische Verfahrensregeln im Rahmen der Verfassunggebung
Rechtsnormcharakter haben, muR3 tiberhaupt nicht beantwortet werden, wenn man auf die Anforde-
rungen abstellt, die sich aus dem Prinzip der kollektiven Autonomie ergeben.

499 Das gegen J. Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, S. 81 f. Isensee lehnt es ausdriicklich —
dhnlich wie Carl Schmitt — ab, verschiedene Verfassunggebungsverfahren nach ihrer Qualitét zu un-
terscheiden (S. 83 ff.) und sieht das t&gliche Plebiszit nicht nur als Grund fir die Wirksamkeit der
Verfassung, sondern auch als Legitimitatsgrund (ebda. S. 80 f.) an — und zwar offenbar als den ein-
zigen. |sensee stellt dabei selbst in Anlehnung an Carl Schmitts theol ogische Uberhéhung der Siey-
esschen Revolutionsrhetorik fest, das tagliche Plebiszit sei ,,souverdn, unberechenbar, an keine Re-
geln gebunden, auch nicht an die selbstgesetzten, gleichermal3en féhig, die bestehende Ordnung an-
zunehmen wie zu verwerfen® (ebda. S. 81 f.). Dasist ein Mythos — jedenfalls in hdherem Mal3e als
die Einbeziehung des historischen Entstehungsprozesses und des Willens des higtorischen Verfas-
sunggebers (die Isensee als ,,demokratischen Mythos* bezeichnet: ebda. S. 68 ff.). Kritisch gegen-
Uiber dem plébiscite de tous les jours als Legitimitétsgrund der Verfassung auch K. Merkel, Die ver-
fassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 124.

500 Eineandere Einteilung von Verfahrenstypen findet sich bei Carl Schmitt, Verfassungdehre, S. 84 ff.;
vgl. dazu E.-W. Bockenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des
Verfassungsrechts, S. 20 ff.
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néchst der Anteil représentativer bzw. plebiszitérer Verfahrenselemente. Das rechtfertigt
sich daraus, dal3, wie sich aus den vorangegangenen Erdrterungen tber die Mindestan-
forderungen an das Verfahren ergibt, jedenfalls eine ausreichende aktive Willensauf3e-
rung der Betroffenen erforderlich ist, und dal3 diese WillensduRerung in zwei Varianten
maglich ist: as Entscheidung Uber Personen (z.B. die Zusammensetzung einer verfas-
sunggebenden Versammlung) und als Entscheidung Uber Sachfragen (z.B. bei einem
Verfassungsreferendum). Die erste Variante wird im allgemeinen als Wahl, die zweite
as (Volks) Abstimmung oder Referendum bezeichnet. Aus dem Anteil dieser ver-
schiedenen WillensdulRerungen am Verfassunggebungsverfahren ergibt sich eine (gro-
be) Einteilung nach rein reprasentativen, rein plebiszitéren und gemischt représentativ-
plebiszitéren Verfahren. Einige Besonderheiten fiir das Verfassunggebungsverfahren
ergeben sich bei der Bildung eines Bundesstaates aus selbsténdigen Einzelstaaten; diese
Besonderheiten werden im Anschlu® an die drei genannten Typen in einem eigenen
Abschnitt ertrtert.

1. Reprasentative Verfassunggebung
a) Beschreibung

Bei einer rein reprasentativen Verfassunggebung beziehen sich die Willensduf3erungen
der Betroffenen ausschliefdlich auf die Auswahl von Personen, die letztlich tber die
Verfassung entscheiden sollen. In der Praxis der demokratischen Verfassunggebung
handelt es sich dabei immer um eine Personenmehrheit, nicht um eine Einzelperson; nur
so kann erreicht werden, dai3 unterschiedliche Strémungen von Interessen und Meinun-
gen der Betroffenen in ausreichendem MalRe Berlicksichtigung finden. Die Aufgabe
einer solchen verfassunggebenden Versammlung besteht nicht nur in der abschlief3en-
den Entscheidung Uber die Verfassung, sondern liegt vor alem in der Ausarbeitung und
Erdrterung des Verfassungstextes. Im Idealfall stellt die verfassunggebende Versamm-
lung ein verkleinertes ,,Abbild“ der Bevolkerung dar, in dem zumindest die wichtigsten
Meinungen und I nteressen moglichst mit einem &hnlichen zahlenmaRigen Anteil wie in
der Bevolkerung vertreten sind. Die Diskussion in diesem Gremium ,,simuliert dann
idealerweise eine Diskussion Uber die Verfassung, wie sie vielleicht in der Bevolkerung
stattfinden wirde, wenn dies trotz der grof3en Zahl der Beteiligten technisch mdglich
waére.

Aus praktischen Grinden kann meist nicht die gesamte verfassunggebende Ver-
sammlung alle anstehenden Sachfragen erértern, sondern mul? Teile der Arbeit am Ver-
fassungstext an Ausschiisse oder externe Experten delegieren. Die Versammlung als
Ganzes kommt ihrer von den Wahlern gestellten Aufgabe der Erérterung des Verfas-
sungstextes dann dadurch nach, daf? sie zumindest die Ergebnisse dieser Ausschiisse
bzw. Experten im Plenum erdrtert und dariber abstimmt.

b) Verwirklichung desPrinzips der kollektiven Autonomie
Der Grad an Verwirklichung des Prinzips der kollektiven Autonomie bestimmt sich
nach dem Mal3 der Rickanbindung der von der verfassunggebenden Versammlung

letztlich beschlossenen Verfassung an den Willen der Betroffenen. Eine solche Riickan-
bindung wird zunéchst dadurch hergestellt, dal3 die Entscheidung der Wahler bei den
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Wahlen zur verfassunggebenden Versammiung oft nicht nur im Hinblick auf personli-
che Eigenschaften der gewahiten Personen (wie z.B. Integritdt und Vertrauenswirdig-
keit), sondern gerade im Hinblick auf die von diesen Personen jeweils vertretenen Mei-
nungen und Interessen fallt. Dies trifft vor allem dann zu, wenn die gewahlten Personen
bestimmten Parteien oder Gruppierungen angehdren, und wenn ein Verhaltniswahl sys-
tem Anwendung findet. Ein Mehrheitswahlsystem, das stérker personenbezogen ist, ver-
spricht fur das Verfassunggebungsverfahren dagegen im allgemeinen einen geringeren
Grad an kollektiver Autonomie.s:

Unabhéngig vom Wahlsystem sind auRerdem verschiedene Vorkehrungen denkbar,
um die Entscheidungen der gewahlten Personen in der verfassunggebenden Versamm-
lung stérker an den Willen der Betroffenen zu binden: im Extremfall ein (kaum prakti-
kables) Verfahren der Bindung des Abstimmungsverhaltens des einzelnen Abgeordne-
ten an den (durch Beratung oder Abstimmung zu ermittelnden) Willen seiner jeweiligen
Wahler — womit alerdings der Boden des rein représentativen Verfahrens verlassen
waére; in einer praktikableren Form die Veroffentlichung der Beratungen der verfassung-
gebenden Versammlung, verbunden mit einer offentlichen Diskussion dieser Beratun-
gen, die von der verfassunggebenden Versammlung wiederum zur Kenntnis genommen
und berticksichtigt wird.

2. Plebiszitare Verfassunggebung
a) Beschreibung

In einem plebiszitéren Verfassunggebungsverfahren entscheiden die Betroffenen in ei-
ner oder mehreren Abstimmungen Uber einzelne Sachfragen bzw. den Inhalt der gesam-
ten Verfassung. Die urspriingliche Form dieses Verfahrens, die inhaltliche Ausarbeitung
und Verabschiedung durch alle Betroffenen, die sich zu diesem Zweck eigens versam-
meln, wurde bei den ersten Kolonialstatuten von Connecticut und Rhode Idand ange-
wandt,*2 kann aber selbstverstdndlich nur in solchen kleinen Gemeinschaften funktio-
nieren. In modernen Flachenstaaten wére ein solches Verfahren nicht praktikabel; an der
Ausarbeitung des V erfassungsentwurfs kénnen nicht alle Betroffenen beteiligt werden.
Eine Beteiligung aller an Abstimmungen ist dagegen ohne weiteres méglich. V orausset-
zung ist dann aber, dafl3 vor der Abstimmung eine Frage oder ein Verfassungsentwurf
erarbeitet wird. Fallt diese Aufgabe einem durch Wahlen legitimierten Organ (z.B. einer
Nationalversammlung) zu, so handelt es sich um ein gemischt reprasentativ-
plebiszitéres Verfahren, wie es im néchsten Abschnitt behandelt wird. Bei dem jetzt zu

501 Hiermit soll nur eine Tendenz angedeutet werden; selbstversténdlich kann die schwierige Frage des
Wahlsystems hier nicht abschlief?end beantwortet werden. — Die Aussage des Textes bezieht sich
wohlgemerkt nur auf das Verfassunggebungsverfahren. Bel Wahlen zu einem (gesetzgebenden) Par-
lament kann die Mehrheitswahl der Verhatniswahl im Hinblick auf die kollektive Autonomie Uiber-
legen sein; in diesem Fall geht es nédmlich auch darum, daf3 die gewéhlten Personen in noch nicht
vorhersehbaren Problemlagen (wie sie wahrend einer mehrjahrigen Wahlperiode entstehen kénnen
—anders asbel der Verfassunggebung, die as ,,zu |6sendes Problem schon bel der Wahl feststeht)
so entscheiden, wie es dem Willen der Betroffenen entspricht — und das kann vielleicht mit einer auf
Vertrauen und stdndigem Kontakt zum Wahler beruhenden Personenwahl besser gelingen als mit el-
ner programmbezogenen unpersonlichen Verhaltniswahl .

502 Dazu K. v. Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 37.
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betrachtenden rein plebiszitéren Verfahren werden die zur Abstimmung zu stellenden
Sachfragen bzw. der Verfassungsentwurf von einer nicht durch Wahl hierzu legitimier-
ten Person bzw. Personenmehrheit formuliert. Die inhaltlichen Arbeiten im Vorfeld der
Abstimmung(en) werden hier z.B. von der Regierung (im Fall der Verfassunggebung im
Verfassungsstaat), von Experten oder auch von einer Besatzungsmacht erledigt. Ein
Beigpiel fur den zuletzt genannten Fall sind die — in ihrer demokratischen Qualitét aller-
dings auRerst zweifelhaften —3 napoleonischen Verfassungsplebiszite; ein Beispiel fur
die mal3gebliche Bestimmung eines Verfassungsentwurfs durch die Regierung ist das
Verfahren zur Schaffung der Verfassung der V. Republik in Frankreich.5* Das Verfah-
ren, das zur Entstehung des deutschen Grundgesetzes fuhrte, 183t sich als Plebiszit Gber
einen von Experten erarbeiteten V erfassungsentwurf verstehen: Der Konvent vom Her-
renchiemsee und der Parlamentarische Rat waren nicht von Wahlern zur Verfassung-
gebung legitimiert, also keine Reprasentativorgane; sie sind mithin als Expertengremien
einzuordnen. Und die Wahl zum ersten Deutschen Bundestag erscheint nicht nur als
Wahl zu einem (gesetzgebenden) Représentativorgan, sondern unter dem Blickwinkel
der Verfassunggebung auch als Abstimmung Cber die Sachfrage der Gestaltung der
neuen Verfassungsordnung — also ein Plebiszit Uber die von den genannten Gremien
ausgearbeitete Verfassung.=s

b)  Verwirklichung des Prinzips der kollektiven Autonomie

In einem rein plebiszitéren Verfahren verlangt das Prinzip der kollektiven Autonomie,
dai die Betroffenen zumindest den wesentlichen Inhalt der Verfassung in einer alge-
meinen, freien, gleichen und mdglichst auch geheimen Abstimmung oder in mehreren
solchen Abstimmungen billigen. Findet eine solche Abstimmung am Ende des Verfas-
sunggebungsverfahrens statt und erhélt dabei die endgiltige Textfassung der Verfas-
sung die Zustimmung einer ausreichenden Mehrheit der Betroffenen, so sind jedenfalls
die Mindestanforderungen des Prinzips der kollektiven Autonomie erfillt.

Problematisch am rein plebiszitéren Verfahren ist allerdings der geringe oder fehlen-
de EinfluR der Betroffenen auf die Ausarbeitung des Entwurfs. Ein solcher Einfluf3 fehlt
ganzlich, wenn die einzige Beteiligung der Betroffenen in der Teilnahme an einer Ab-
stimmung besteht, in der ein bestimmter Verfassungsentwurf entweder angenommen
oder abgelehnt werden kann. Es ist dann mdglich, dal3 ein anderer Verfassungsentwurf
dem einzigen zur Abstimmung gestellten und angenommenen Entwurf vorgezogen
worden wére, wenn er als Alternative zur Abstimmung gestanden hétte. Wirde dieser
andere Entwurf Geltung erlangen, wére also das Prinzip der kollektiven Autonomie in
héherem Mal3e verwirklicht.

Schon an diesem Beispiel wird deutlich, dal3 sich der Grad der Verwirklichung des
Prinzips der kollektiven Autonomie in den rein plebiszitédren Verfassunggebungsverfah-

503 Vgl. E. G. Mahrenholz, Die Verfassung und das Volk, S. 16 f.
504 Zu diesen Beispielen K. v. Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des VVolkes, S. 38.

505 Die Tatsache, dal3 das Grundgesetz formal natirlich schon vor der Wahl zum ersten Deutschen Bun-
destag in Kraft trat, hindert diese Betrachtungswel se nicht; daf3 der legitimierende Akt erst nach dem
formalen Inkrafttreten erfolgt, gehdrt zu den manchmal vom Ideal abweichenden Realitdten der Ver-
fassunggebung.

157



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

ren durch entsprechende Ausgestaltung der Abstimmung(en) steigern 183t. So wird die
Ubereinstimmung der schlieRlich in Geltung gesetzten Verfassung mit dem Willen der
Betroffenen dadurch geftrdert, dal3 bei der abschlieffenden Abstimmung mehrere Ver-
fassungsentwirfe bzw. Alternativen zu einzelnen Verfassungsbestimmungen zur Aus-
wahl gestellt werden. Eine andere Méglichkeit ist die Durchfiihrung von Abstimmungen
Uber einzelne Sachfragen wie die Staatsform (z.B.: Republik oder Monarchie?) vor oder
wahrend der Ausarbeitung des Entwurfs. Solche Verfahrensvarianten entsprechen dem
Prinzip der kollektiven Autonomie besser als die blof3e Annahme eines einzigen Verfas-
sungsentwurfs in einer einzigen, das Verfahren abschlief3enden Abstimmung.

Ein plebiszitéres Verfahren ist auch ohne eine abschlief3ende Abstimmung denkbar;
in einem solchen Verfahren werden zwar einzelne Sachfragen oder einzelne Verfas-
sungsbestimmungen zur Abstimmung gestellt, nicht jedoch die gesamte Verfassung. Es
ist zweifelhaft, ob ein solches Verfahren den Mindestanforderungen des Prinzips der
kollektiven Autonomie geniigt. Man wird zumindest verlangen missen, daf3 Abstim-
mungen Uber alle wesentlichen Verfassungsinhalte stattfinden und daR sich die einzel-
nen Verfassungsinhalte, die jeweils die erforderliche Mehrheit erhalten, nicht wider-
sprechen, sondern zu einer Verfassung ,,aus einem Guf3* zusammenfiigen lassen.

3. Repréasentativ-plebiszitare Verfassunggebung
a) Beschreibung

Repréasentativ-plebiszitére Verfahren stellen eine Kombination von Personenwahlen und
Abstimmungen Uber Sachfragen dar. Das ,klassische™ Verfahren dieser Art ist das Re-
ferendum Uiber einen von einer gewahlten verfassunggebenden Versammlung beschlos-
senen Verfassungsentwurf. In diesem Fall bildet die Abstimmung Uber die Sachfrage
(den endguiltigen Inhalt der Verfassung) den Abschluf? des Verfahrens.

Abstimmungen Uber Sachfragen kdnnen aber wie bei den rein plebiszitéren Verfah-
ren auch am Beginn oder wahrend des V erfassunggebungsverfahrens durchgeflihrt wer-
den. So kann eine wichtige Vorfrage (z.B. die Staatsform) geklart werden, noch bevor
die Detailarbeiten am Verfassungstext beginnen=s. Die verfassunggebende Versamm-
lung ist dann an das Ergebnis eines solchen Referendums gebunden.

b)  Verwirklichung desPrinzips der kollektiven Autonomie

Repréasentativ-plebiszitére Verfahren genieffen im allgemeinen das hdchste demokreti-
sche Ansehen unter den verschiedenen Mdglichkeiten der Verfassunggebung=. Oft
wird ein rein reprasentatives Verfahren als unvollkommen oder gar unzureichend emp-
funden — das abschlie3ende Referendum erscheint vielen als ,,natrliche™ Form der Ver-
fassunggebung. Neben dem die Verhandlungen des Représentativorgans abschlieflen-

506 Ein solches Verfahren wurde in Frankreich und in Italien nach dem Zweiten Weltkrieg angewandt.
Vgl. dazu K. v. Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des VVolkes, S. 39 1.

507 So auch K. v. Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des VVolkes, S. 38.

508 H. v. Wedel etwa meint, ein Verfassungsreferendum sei bel einer von einer Nationalversammiung
beschlossenen Verfassung ,,durchaus ... angebracht*“: Das Verfahren der demokratischen Verfassung-
gebung, S. 54. Die Bedeutung des plebiszitéren Elements wird auch hervorgehoben von T. Maunz,

158



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

den oder begleitenden Referendum werden auch andere Formen der 6ffentlichen Teil-
habe am représentativen V erfassunggebungsverfahren, vor allem die (etwa durch anste-
hende Abstimmungen Uber einzelne Sachfragen angeregten) offentlichen Diskussionen
allgemein als vorteilhaft angesehen.s®

Aus dem Blickwinkel des Prinzips der kollektiven Autonomie kommt dem gemischt
reprasentativ-plebiszitdren Verfahren das hohe Ansehen zu Recht zu (was allerdings
nicht heiRen soll, daid dieses Prinzip in jedem Fall nach einem Referendum verlangt).
Gegenuber einem rein reprasentativen Verfahren hat die Hinzufligung plebiszitérer E-
lemente den Vorteil, dal3 die Entscheidungen der verfassunggebenden Versammlung in
bezug auf bestimmte Sachfragen oder den Verfassungsinhalt als Ganzes zusétzlich an
den Willen der Betroffenen angebunden werden. Diese Anbindung besteht nicht nur in
formalisierter Form bei den Referenden vor oder wahrend der Beratungen der verfas-
sunggebenden V ersammlung, sondern auch im Hinblick auf ein erst nach diesen Bera-
tungen vorgesehenes abschlief3endes Referendum Uber die Verfassung. Denn schon das
Wissen der Mitglieder der verfassunggebenden Versammlung darum, dal3 das Ergebnis
ihrer Arbeit einem Referendum unterliegen wird, bewirkt eine besondere Aufmerksam-
keit hinsichtlich der in der Bevdlkerung festzustellenden Meinungen und I nteressen und
deren Berlicksichtigung bei den Beratungen. Auf diese Weise trégt ein Referendum Uber
die Verfassung, auch wenn es erst nach Abschlul® der Beratungen Uber den Verfas-
sungstext stattfindet, zur besseren inhaltlichen Ubereinstimmung der Verfassung mit
dem Willen der Betroffenen bei.

IV. DieEntscheidung Giber das Verfahren

Im vorigen Kapitel wurde eine Reihe von Verfahrensvarianten vorgestellt, die zumin-
dest die Mindestanforderungen erflillen, um die daraus hervorgehende Verfassung als
legitim ansehen zu kdnnen. In der Praxis der Verfassunggebung erscheint es oft mehr
oder weniger als historischer Zufall, daf3 ein bestimmtes Verfahren durchgefihrt wird,;
die Frage, welches Verfahren das richtige ist, wird schon mangels Zeit und Méglichkeit
zu einer solchen Erérterung kaum umfassend diskutiert. Dennoch findet in jedem Fall
eine Entscheidung Uber das durchzufiuhrende Verfahren statt; daher ist es sinnvoll, sich
mit dieser Entscheidung und ihrer Legitimitét zu beschéftigen.

Selbstverstandlich gelten im Fall der Verfassunggebung im Verfassungsstaat die in
der ,alten Verfassung vorgesehenen Verfahrensregeln (z.B. fur das Parlament und die
Parlamentswahlen) nicht ohne weiteres flir das Verfassunggebungsverfahren; diese ,.al-
ten“ Regeln kdnnen zwar bewuf3t Ubernommen werden, wenn sie sich als brauchbar
erwiesen haben, aber ebenso konnen vollig neue Verfahrensregeln angewendet werden.

Die verfassunggebende Gewalt im Grundgesetz, S. 645, U. Scheuner, Art. 146 GG und das Problem
der verfassunggebenden Gewalt, S. 584, und W. Grewe, Rechtsgutachten Uber die Rechtsgliltigkeit
des Art. 41 der Hessischen Verfassung, S.16. K. Loewenstein meint, dal3 an der logisch-
dogmatischen Berechtigung der ,,Identifizierung des pouvoir constituant mit einem Akte der direkten
Gesetzgebung ... nicht zu zweifeln“ sei (Volk und Parlament nach der Staatstheorie der franzosi-
schen Nationalversammlung von 1789, S. 30; diese These wird von Loewenstein néher auf S. 283 f.
ausgefihrt).

509 Soz.B. H.v. Weddl, Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, S. 62 ff.
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Die konkrete Verfahrensgestaltung mul® also anldBlich jeder Verfassunggebung neu
festgelegt werden.

Solche Verfahrensfestlegungen haben natlrlich auch Einfluf auf den Inhalt der spa-
teren Verfassung; so fuhrt ein rein reprasentatives Verfahren, in dem das verfassung-
gebende Représentationsorgan aufgrund einer reinen Mehrheitswahl zusammengesetzt
ist, zu einer stérkeren Gewichtung der politischen Hauptstrémungen auf Kosten kleine-
rer Gruppierungen. In manchen Féllen ist es sogar kaum moglich, Entscheidungen tber
das Verfahren von Entscheidungen Uber den Inhalt der Verfassung zu trennen: So war
im Falle des Grundgesetzes mit der Festlegung der mal3geblichen Beteiligung der Lan-
derparlamente am Verfahren zur Verfassunggebung schon die inhaltliche Entscheidung
flr die Errichtung eines Bundesstaates gefallen.

Der Entscheidung Uber das Verfassunggebungsverfahren kommt also eine erhebliche
Bedeutung zu;5° schon diese Entscheidung sollte daher dem Prinzip der kollektiven Au-
tonomie entsprechen, der Wille der Betroffenen sollte also schon bei der Wahl des Ver-
fassunggebungsverfahrens beriicksichtigt werden. Die Erflillung dieses Postulats scheint
alerdings sehr schwierig zu sein; denn auch fir diese zu Beginn der Verfassunggebung
zu treffende Entscheidung existiert noch kein verbindliches Verfahren, d.h. auch dieses
Verfahren mifite zuerst festgelegt werden — dies scheint zu einem unendlichen Regref3
zu fuhren.

Die Praxis der Verfassunggebung sieht in der Festlegung des Verfahrens allerdings
meistens kein Problem. Das Verfahren wird einfach von denjenigen bestimmt, die die
Initiative zur Verfassunggebung ergreifen. Diesen Initiatoren fehlt es meist an einer
durch ein bestimmtes Verfahren, z.B. eine Wahl, vermittelten Legitimitét; etwas anderes
ist zumindest im Fall der Verfassungsneuschdpfung in den oft chaotischen Verhéltnis-
sen einer verfassungsrechtlichen ,,Stunde Null*“ auch kaum zu erwarten.s* Manchmal
wird das Verfassunggebungsverfahren sogar von ,,fremden Kréften bestimmt: Die Ini-
tiative zur Schaffung des Grundgesetzes kam von den Alliierten, und diese legten auch
wesentliche Teile des Verfassunggebungsverfahrens fest — insbesondere die mal3gebli-
che Beteiligung der Lénder.52

510 H.-P. Schneider spricht hier von einer ,,Vorverfassung“: HStR § 158 Rn. 25.
511 Dazu H. v. Wedel, Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, S. 38 ff.

512 Urspriinglich waren Wahlen zu einer Nationaversammlung vorgesehen, die in den einzelnen Lan-
dern nach von den Lénderparlamenten zu bestimmenden Wahlverfahren gewdhlt werden sollte; da-
bel sollte die Zahl der Abgeordneten aus den einzelnen Landern deren Bevdlkerungszahl entspre-
chen. Diese Vorgaben sind im ,,Dokument 1 enthaten, das den Ministerprésidenten der westdeut-
schen Lander am 1. Juli 1948 von den Militdrgouverneuren der amerikanischen, britischen und fran-
z6sischen Besatzungszone Ubergeben wurde (das ,,Dokument 1 ist abgedruckt in EA 1948, 1437;
Bonner Kommentar Einl. S. 40 ff.). Es enthdlt auch die offen ausgesprochene inhaltliche Vorgabe,
ein foderales Regierungssystem zu schaffen; die Wahl eines Verfahrens, in dem die schon existie-
renden Lander mal3gebliches Gewicht haben, korrespondiert damit und war sicher kein Zufall. — Das
schliefflich durchgefuhrte Verfahren (Entsendung von Abgeordneten in den Parlamentarischen Rat
durch die Landerparlamente) war ein Kompromil3; die Alliierten berticksichtigten insoweit den
Wunsch der Ministerprésidenten, das Grundgesetz und damit den neuen deutschen (West-) Staat
auch nicht durch direkte Wahlen zu einer Nationalversammlung aufzuwerten. Dazu H. v. Wedd,
Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, S. 182 f.
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Eine derartige, scheinbar zuféllige oder gar ,,fremdbestimmte™ Festlegung des Ver-
fassunggebungsverfahrens scheint im Widerspruch zum Prinzip der kollektiven Auto-
nomie zu stehen. Die Praxis der Verfassunggebung scheint sich an diesem Punkt der
Theorie zu entziehen. Méglicherweise trifft das bis zu einem gewissen Grad auch zu:
Die ,,Initialzindung* einer Verfassunggebung konzentriert sich meist auf relativ wenige
beteiligte Personen, und im nachhinein 183t sich nicht mehr feststellen, welchen Inhalt
die neue Verfassung hétte und in welchem Verfahren sie zustande gekommen wére,
wenn die Initiatoren sich anders verhalten hétten oder wenn andere Personen die Initia-
tive zur Verfassunggebung ergriffen hétten. Den Initiatoren (und auch anderen, in einem
spateren Stadium des Verfassunggebungsverfahrens beteiligten Einzelpersonen)s:
kommt ein nur schwer einzuschétzender EinfluR auf das Verfassunggebungsverfahren
und sein Ergebnis, die Verfassung, zu — zunéchst ohne dai3 dies nachweisbar dem Wil-
len der von der Verfassunggebung Betroffenen entsprechen wiirde.

Unproblematisch flr das Prinzip der kollektiven Autonomie ist dies dann, wenn die
aktive Beteiligung der Betroffenen am Ende des Verfassunggebungsverfahrens in Ges-
talt eines Referendums Uber den fertiggestellten Verfassungsentwurf stattfindet. Erhalt
dieser Entwurf die Zustimmung der Betroffenen, verringert sich die Bedeutung des Ver-
fahrens, in dem er zustande kam.

Andere Verfahrensgestaltungen, bei denen die aktive Beteiligung der Betroffenen
nicht den Abschluf? darstellt, die Betroffenen also nicht Uber die fertige Verfassung ent-
scheiden (sondern etwa,,,nur* eine verfassunggebende Versammlung wéhlen), entziehen
sich allerdings einer solchen Ldsung des Problems. Hier greift aber ein anderer Gedan-
ke: Nach dem Prinzip der kollektiven Autonomie ist es nicht nétig, dai die Einfluf3nah-
me der Initiatoren durch die Festlegung des Verfassunggebungsverfahrens schon im
Zeitpunkt dieser Festlegung nachweisbar dem Willen der Betroffenen entspricht. Die
Betroffenen bestétigen némlich durch ihre spétere Teilnahme am Verfahren, dal sie mit
diesem Verfahren einverstanden sind. Ein Verfahren, das nicht den Vorstellungen der
Betroffenen entspricht, wird auf keine Resonanz stof3en. Voraussetzung fir die I nterpre-
tation der Teilnahme am Verfahren als Einversténdnis mit der Verfahrensgestaltung ist
aber grundsétzlich die Freiwilligkeit dieser Teilnahme.

Ist die Teilnahme nicht freiwillig, sehen die Verfahrensregelungen also etwa eine
Wahlpflicht vor, so miissen die Wahler zumindest die freie Mdglichkeit zur Stimment-
haltung oder Ablehnung der Kandidaten haben, um auf diese Weise auch das Fehlen
ihres Einverstandnisses zum V erfassunggebungsverfahren kundtun zu kénnen. Das ist
jedenfalls dann gewahrleistet, wenn die oben formulierten Mindestanforderungen an das
Verfassunggebungsverfahren erfillt sind. Werden diese Mindestanforderungen erfillt,
kann aus einer mit groRRer Beteiligung und mehrheitlicher Zustimmung erfolgten Wahl
selbst dann auf das Einverstandnis der Beteiligten mit dem Verfahren geschlossen wer-
den, wenn sie zur Teilnahme an der Wahl verpflichtet sind.

Auf die Art und Weise der Festlegung des V erfassunggebungsverfahrens kommt es
also letztlich im Hinblick auf das Prinzip der kollektiven Autonomie weniger an, wenn
die Betroffenen am Ende des Verfahrens ihre Zustimmung zum fertigen Verfassungs-
text kundtun oder, bei anderen Verfahrensgestaltungen, wenn das Verfahren die genann-

513 Ausfiihrlich dazu K. v. Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 14 ff.
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ten Mindestvoraussetzungen erfullt und eine geniigend grof3e Beteiligung und Zustim-
mung festzustellen ist.

V. Besonderheiten bel der Bildung eines Bundesstaates durch Zusammenschluf3
von Einzelstaaten

Die oben dargestellten Verfahrensgestaltungen mit ihren unterschiedlichen Anteilen an
reprasentativen und plebiszitéren Elementen sind auch im Falle der Bildung eines neuen
Staates durch Zusammenschluf? von bisher selbstéandigen Einzelstaaten anwendbar. Eine
solche Staatshildung zeichnet sich dadurch aus, dal? die bisherigen Einzelstaaten ihre
Souverdnitét zugunsten des neuen Staates aufgeben; dieser hat danach die alleinige
Souveranitét bzw. Kompetenzhoheit.s Im Regelfall wird der neue Staat ein Bundesstaat
mit den bisherigen Einzelstaaten als Gliedstaaten sein. Verfassunggebung findet hier in
zweifacher Weise statt: Zum einen wird die gesamtstaatliche Verfassung neugeschaffen,
zum anderen ersetzen die ehemaligen Einzelstaaten — sofern sie ihre Identitét zumindest
als Gliedstaaten beibehalten — ihre bisherigen Verfassungen durch solche, die sie sich in
ihrer neuen Eigenschaft als Gliedstaaten geben.ss=

Weil mit der Bildung des Bundesstaates die bisherigen Verfassungen in den Einzel-
staaten durch andere Verfassungen ersetzt werden, sind die verfahrensméfligen Beson-
derheiten der Verfassunggebung im Verfassungsstaat zu berticksichtigen. Auf3erdem
stellt sich die Frage, ob die Willensbildung in bezug auf die neue V erfassungsordnung
auf einzelstaatlicher oder auf gesamtstaatlicher Ebene zu erfolgen hat. Diese beiden
Problembereiche sollen im folgenden néher erdrtert werden.

1. Ein Fall der Verfassunggebung im Verfassungsstaat

Wenn bei der Bildung des Bundesstaates die Verfassungen der bisherigen Einzelstaaten
durch gliedstaatliche Verfassungen ersetzt werden, handelt es sich jeweils um eine Ver-
fassunggebung im Verfassungsstaat in dem oben entwickelten Sinne. Das gilt selbst
dann, wenn die neuen gliedstaatlichen Verfassungen weitgehend die gleichen Regelun-
gen enthalten wie die jeweiligen Verfassungen der bisherigen Einzelstaaten, wenn also
am Text der bisherigen einzelstaatlichen Verfassungen bei ihrer Umwandlung in glied-
staatliche Verfassungen nur geringfiigige Anderungen vorgenommen werden. Denn
nach dem Zusammenschluf zu einem Bundesstaat wird in den Gliedstaaten nicht nur
durch deren Organe, sondern auch durch Organe des Bundes Hoheitsgewalt ausgelibt;
die Ausiibung von Hoheitsgewalt wird daher nicht mehr allein durch die bisherigen ein-
zelstaatlichen Verfassungen geregelt und beschrénkt, sondern auch durch die Bundes-
verfassung, in der gegeniiber der bisherigen einzelstaatlichen Regelung vollig neue Or-
gane und Verfahrensweisen vorgesehen sind. Die hisherigen einzelstaatlichen Verfas-

514 Dies entspricht der heute herrschenden Auffassung Uber die Qualitét des Bundesstaates: Er besteht
aus dem souveranen Bund und den nicht-souverénen Gliedstaaten; das Verhaltnis zwischen beiden
bestimmt sich im wesentlichen aus den bundesrechtlichen Kompetenzregelungen; beide, Bund und
Gliedstaaten, haben Staatsquditét. Vgl. dazu O. Kimminich, HStR § 26 Rn. 21.

515 Der Fall, dal? der neue Staat ein Zentralstaat i<, ist zum einen unwahrscheinlich, zum anderen lassen
sich die Uberlegungen zum Bundesstaat ohne Schwierigkeiten auf diesen Fall ibertragen. Daher be-
zZiehen sich die folgenden Erdrterungen auf die Bildung eines Bundesstaates.
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sungen werden also durch gliedstaatliche Verfassungen und die Bundesverfassung er-
setzt. Faldt man die Moglichkeiten der Ausilibung von Hoheitsgewalt in den neuen
Gliedstaaten durch Organe des Bundes und des jeweiligen Gliedstaates zusammen und
betrachtet deren verfassungsrechtliche Normierung, so kann man auch von einem Gefi-
ge von Gliedstaats- und Gesamtstaatsverfassung sprechen, also von einem ,Verfas
sungsverbund‘se,

In jedem Fall bedeutet der Zusammenschlul® zu einem Bundesstaat die Ersetzung der
einzelstaatlichen Verfassungsordnungen durch eine neue, bundesstaatliche Verfas-
sungsordnung, also eine Verfassunggebung im Verfassungsstaat.®” Unter dem Gesichts-
punkt der Verfassungslegitimitét sind also hier die oben erérterten besonderen Anforde-
rungen an das Verfahren zu berilicksichtigen. Vor allem muf3 durch das Verfahren si-
chergestellt werden, dai die Prinzipien der kollektiven Autonomie und der dauerhaften
Konsensfahigkeit in besonderem Mal3e verwirklicht werden, weil ja, wie oben gezeigt,
die Verfassunggebung im Verfassungsstaat die freiheitssichernde Funktion der (bisheri-
gen) Verfassungen gefahrdet, was mit einem erhdhten Mal? an Verwirklichung der an-
deren Legitimitétsprinzipien aufgewogen werden muf3.

2.  Einzelstaatliche oder gesamtstaatliche Willensbildung?

Bei dem Verfassunggebungsverfahren im Zusammenhang mit dem Zusammenschluf3 zu
einem Bundesstaat stellt sich eine weitere Frage: Kommt es bei der Willensbildung in
bezug auf den Inhalt der Verfassung des neuen Staates (nicht in bezug auf den Zusam-
menschlufd als solchen — der erfordert gewil3 die Zustimmung aller bislang souveranen
Einzelstaaten) nur auf den Willen aller Angehérigen dieses neuen Staates an (gesamt-
staatliche Willensbildung) oder muf3 auch der Wille der Birger in den jeweiligen bishe-
rigen Einzelstaaten berticksichtigt werden (einzelstaatliche Willensbildung)?

Wird lediglich eine gesamtstaatliche Willensbildung fir erforderlich gehalten, so er-
geben sich insoweit fir die Bildung des neuen Staates aus Einzelstaaten keine Beson-
derheiten gegeniiber anderen V erfassunggebungsverfahren; die auf die neue Verfassung
gerichtete Willenshildung erfolgt durch gesamtstaatliche Reprasentativorgane bzw. ge-

516 Diesen Begriff hat |. Pernice in anderem Zusammenhang eingefuihrt, némlich zur Beschreibung der
Beziehungen zwischen den Verfassungen der Mitgliedstaaten der Européischen Union und der ,,Ver-
fassung*“ der Union, dem Priméarrecht (vgl. nur |. Pernice, Bestandssicherung der Verfassungen: Ver-
fassungsrechtliche Mechanismen zur Wahrung der Verfassungsordnung, S. 261 ff.; ders, Die Dritte
Gewalt im européischen Verfassungsverbund, insh. S. 29 ff.; ders., Der européische Verfassungsver-
bund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 214 f.). Mit diesem Begriff kénnen aber auch die Ver-
haltnisse im Bundesstaat beschrieben werden; vgl. dazu R. Steinberg, Landesverfassungsgerichts-
barkeit und Bundesrecht, S. 360 f.

517 Esist zwar auch denkbar, da3 die Umwandlung der einzelstaatlichen Verfassungen zu einem bun-
desstaatlichen Verfassungsgefiige formal im Wege der Verfassungsénderung vorgenommen wird;
dazu mif¥e in den Verfassungen der Einzelstaaten der Zusammenschluf? zu einem Bundesstaat be-
reits vorgesehen sein, so dai die Legitimation fur diesen Vorgang aus den bisherigen Verfassungen
abgeleitet werden kann. Wenn jedoch in den bisherigen einzelstaatlichen Verfassungen nicht auch
schon wesentliche Details der Verfassungsstruktur des kiinftigen Bundesstaates festgelegt sind, durf-
te der Ubergang zur bundesstaatlichen Verfassungsordnung die inhatlichen Grenzen der Verfas-
sungsdnderung Uberschreiten, also den dnderungsfesten Verfassungskern der bisherigen Verfassun-
gen verletzen, so daf’ zumindest inhaltlich eine Verfassunggebung vorliegt.
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samtstaatliche Plebiszite. Wird dagegen die einzelstaatliche Willensbildung fir erfor-
derlich gehalten, mul? das Verfahren anders gestaltet sein; es mul3 die Zustimmung der
Einzelstaaten garantieren.

Fur eine solche Verfahrensgestaltung sind verschiedene Varianten denkbar. So kann
etwa ein gesamtstaatliches Reprasentativorgan einen V erfassungsentwurf ausarbeiten,
der in einem Plebiszit zur Abstimmung gestellt wird und nur dann in Kraft tritt, wenn
entsprechende Abstimmungsmehrheiten in allen beteiligten Einzelstaaten vorliegen
bzw. nur in den Einzelstaaten in Kraft tritt, in denen sich eine Mehrheit ergibt; natirlich
kénnen auch zeitlich getrennte Plebiszite in den Einzelstaaten durchgeftihrt oder dort
besondere Représentativorgane gewahlt werden, die Uber die Verfassung entscheiden.
Dieser letztere Weg wurde bei der Schaffung der Bundesverfassung der USA beschrit-
ten.s# Eine andere Variante mit reprasentativem Charakter wére die Beschickung einer
verfassunggebenden Versammlung mit Vertretern aus alen Einzelstaaten und die Fest-
legung eines Abstimmungsmodus in dieser Versammlung, nach dem zumindest die ab-
schlieflende Abstimmung Uber die Verfassung als Ganzes bzw. Uber die einzelnen Ver-
fassungsbestimmungen die Zustimmung der Vertreter aler Einzelstaaten erfordert. Eine
weitere Variante ist die formale Einkleidung der Verfassunggebung in einen vélker-
rechtlichen Vertrag der beteiligten Einzelstaaten; man kann hier von einem ,Verfas-
sungsvertrag sprechen.s® Da ein solcher Vertrag Ubereinstimmende Willenserklarun-
gen aller Einzelstaaten voraussetzt, kommt er nur zustande, wenn in allen Einzelstaaten
eine entsprechende Willensbildung erfolgt.

Esist also nun die Frage zu erdrtern, ob es bei der Bildung eines neuen Staates aus
bisher selbstédndigen Einzelstaaten fur die inhaltliche Verfassunggebung auf die Zu-
stimmung aller Einzelstaaten und damit auf eine Willensbildung in den jeweiligen Ein-
zelstaaten ankommt oder ob dabei eine Willenshildung auf der Ebene des (kiinftigen)
Gesamtstaates geniigt.s» Dazu soll das Problem aus verschiedenen Perspektiven be-
trachtet werden.

a) Verwirklichung desPrinzipsder kollektiven Autonomie

Der erste Anschein spricht dafiir, zur Beurteilung der Notwendigkeit einzelstaatlicher
Willensbildung auf das Prinzip der kollektiven Autonomie zuriickzugreifen: Das
Inkraftsetzen einer gesamtstaatlichen Verfassung gegen den Willen der Burger eines
beteiligten Einzelstaates scheint gegen das Prinzip der kollektiven Autonomie zu ver-
stofRen — die einzelstaatliche Willensbildung scheint schon aus diesem Grunde notwen-
dig zu sein.

518 Die Bundesverfassung wurde durch den Continental Congress ausgearbeitet und durch Ratifying
Conventions in den Einzelstaaten ratifiziert; vgl. oben B.I.6.

519 So auch die Terminologie im europarechtlichen Schrifttum, wenn von der Entstehung bzw. Ande-
rung einer Europdischen Verfassung durch volkerrechtlichen Vertrag der EU-Mitgliedstaaten die
Rede ist. Vgl. dazu J. Schwarze, Auf dem Wege zu einer européischen Verfassung — Wechselwir-
kungen zwischen européischem und nationalem Verfassungsrecht, S. 1684.

520 Zur Klargelung sei darauf hingewiesen, dal? die einzelstaatliche Willenshildung die gesamtstaatli-
che einschlief, nicht aber umgekehrt. Denn wenn in alen Einzelstaaten jeweils eine Mehrheit der
Birger der neuen Verfassung zustimmt, so ergibt dies natirlich auch die Mehrheit im Gesamtstaat;
eine Mehrheit im Gesamtstaat bedeutet aber nicht notwendig eine Mehrheit in dlen Einzel staaten.
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Doch ganz so einfach ist die Sache nicht. Denn schon in dem (auf irgendeine Weise
zustande gekommenen und artikulierten) Beschlufd des Einzelstaates, an dem Zusam-
menschlufd zu einem Bundesstaat und an der gemeinsamen Verfassunggebung teilzu-
nehmen, wird ja der Wille dieses Einzelstaates bzw. seiner Blrger deutlich, die bisheri-
ge einzelstaatliche Verfassung aufzugeben und eine neue (Bundes-) Verfassung anzu-
nehmen, deren Inhalt in einem gesamtstaatlichen Verfahren festzulegen ist. Der Einzel-
staat hétte sich in bezug auf die Verfassunggebung der gesamtstaatlichen Willensbil-
dung in einem freien Willensentschluf unterworfen. Das verst6l3t nicht notwendig ge-
gen das Prinzip der kollektiven Autonomie.

Es ist sogar umgekehrt mdglich, dal? das Prinzip der kollektiven Autonomie gegen
eine einzelstaatliche Willenshildung spricht. Denn wenn etwa einer der sich zusammen-
schlieRenden Einzelstaaten so klein ist, daf3 seine Biirger zahlenméiig im Vergleich zu
den Birgern der anderen Einzelstaaten kaum ins Gewicht fallen, und wenn nur die Bir-
ger dieses einen Staates gegen die Verfassung des Gesamtstaates sind, so wére es eine
MiRachtung des (auf die Ebene des Gesamtstaates bezogenen) Prinzips der kollektiven
Autonomie, daran eine Verfassung scheitern zu lassen, die von den Biirgern der Ubrigen
Einzelstaaten eindeutig und in starkem Maf3e gewollt wird.

Fur die Notwendigkeit einzelstaatlicher Willensbildung miissen also noch andere
Grinde sprechen.

b)  Anknipfung an dasVolk als Subjekt der verfassunggebenden Gewalt?

Viele Autoren kniipfen bei der Behandlung der Frage, auf welcher Ebene (Einzel-
und/oder Gesamtstaat) die verfassunggebende Willenshildung bei der Bildung eines
Gesamtstaates aus Einzelstaaten erfolgen soll, an den Begriff der Volkes bzw. der Nati-
on an.5 Sie argumentieren etwa in folgender Weise: Die verfassunggebende Gewalt ist
einem bestimmten Subjekt eindeutig zugeordnet, ndmlich dem Volk bzw. der Nation.
Bei der Entstehung eines Bundesstaates aus bisher selbstandigen Einzelstaaten kommit
es daher fur das Verfahren darauf an, wo das Volk zu diesem Zeitpunkt verortet wird.
Kann man schon von einem Volk auf der Ebene des Gesamtstaates sprechen, so stellt
dieses das Subjekt der verfassunggebenden Gewalt dar. |st dagegen die Verschmelzung
zu einem Gesamtvolk noch nicht gelungen, so liegt die verfassunggebende Gewalt bei
den noch existierenden V 6lkern der Einzelstaaten, auf deren Willen es somit ankommt.

Diese Anknipfung an Begriffe wie ,,Volk*, ,,Nation“, ,,Gesamtvolk* wirft eine Reihe
von Fragen auf: Wodurch bestimmt sich ein ,,Volk*, an welchen Kriterien kann man
erkennen, ob schon ein ,,Gesamtvolk* vorliegt? Wie findet der Ubergang von Einzel-
volkern zu einem Gesamtvolk statt? Im Mittelpunkt steht hier der problematische Beg-
riff des Volkes bzw. der Nation. Damit ist offenbar mehr gemeint als nur eine Bezeich-
nung flr alle Personen, die an einer Verfassunggebung beteiligt sind. Vielmehr geht es
um eine vorgegebene Einheit, ein einheitliches verfassunggebendes Subjekt. Das ist die
subjektorientierte Sichtweise der verfassunggebenden Gewalt. Da es Ziel dieser Arbeit
ist, eine prinzipienorientierte Theorie der Verfassunggebung zu entwickeln, die sich von

521 So etwa C. Schmitt, Verfassungdehre S. 62 f., 389; U. Steiner, Verfassunggebung und verfassung-
gebende Gewalt des Valkes, S. 151 ff.; H. v. Wedel, Das Verfahren der demokratischen Verfassung-
gebung, S. 54 ff.; H. J. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 153 ff.
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der subjektorientierten Sichtweise 16t, soll dieser Ansatz, die Ankniipfung an die Beg-
riffe ,Volk* bzw. ,,Nation“, hier nicht weiter verfolgt werden. Dennoch ist spéter auf
diese problematischen Begriffe zurlickzukommen, namlich in der Auseinandersetzung
mit ihrer argumentativen Verwendung bei der Diskussion (ber eine Européische Ver-
fassung.s2

Statt dessen soll versucht werden, die Frage nach einzel- oder gesamtstaatlicher Wil-
lensbildung durch eine Betrachtung der personellen L egitimitatsgrundlage zu beantwor-
ten.

¢) Wechsel der personellen Legitimitatsgrundlage

Eine Antwort ergibt sich aus der Berlicksichtigung der Tatsache, dal3 das Postulat der
Verfassungslegitimitét und damit das Prinzipienmodell nicht nur fir den Gesamtstaat,
sondern zunéchst ja auch fur die Einzel- bzw. spéteren Gliedstaaten Geltung bean-
sprucht. Kame es auf den einzelstaatlichen Willen nach dem Entschluf3, sich zu einem
Bundesstaat zusammenzuschlieen und an der gesamtstaatlichen Verfassunggebung zu
beteiligen, nicht mehr an, dann kdnnte eine einzelstaatliche Verfassung allein aufgrund
dieses inhaltlich noch unspezifischen Entschlusses der Burger des jeweiligen Einzel-
staates beseitigt und durch eine neue Verfassungsordnung ersetzt werden, die zwar die
Zustimmung der Mehrheit im Gesamtstaat, aber nicht im betreffenden Einzelstaat fin-
det.

Aus der Sicht des Einzel- bzw. spéteren Gliedstaates sind die Anforderungen des
Prinzipienmodells dann nicht erfiillt. Denn das besonders hohe Maf3 an Verwirklichung
der kollektiven Autonomie, das fiir eine Verfassunggebung im Verfassungsstaat erfor-
derlich ist, kann fir den Einzelstaat auf diese Weise nicht erreicht werden.

Hiergegen konnte eingewendet werden, daf? sich ja mit dem Ubergang zum Bundes-
staat der personelle Bezugspunkt der Verfassungslegitimitét gedndert habe: Kollektive
Autonomie und dauerhafte Konsensfahigkeit als diejenigen verfassungslegitimierenden
Prinzipien, die vom Willen bzw. den Einstellungen von Personen abhéngen, beziehen
sich nun auf alle Birger des Gesamtstaates in ihrer Gesamtheit, nicht mehr auf den Wil-
len oder die Einstellungen der Birger der jeweiligen Einzelstaaten als solche; diese
konnten nun durch die tbrigen Birger Uberstimmt werden. Durch die Bildung des Ge-
samtstaates dndere sich die Art und Weise, wie die Verfassungslegitimitét begrindet
wird, also die Legitimitdtsgrundlage. Auf die Willensbildung in den Einzelstaaten
komme es daher Gberhaupt nicht mehr an.

Begniigt man sich mit der Feststellung, daid sich aufgrund faktischer Verénderungen
die Legitimitatsgrundlage eben geéndert habe, so erscheint die gesamtstaatliche Wil-
lensbildung in der Tat as ausreichend. Dies bedeutet jedoch auch, dal? die alte L egitimi-
tésgrundlage nun vollig aul3er acht gelassen wird. Eine solche Ignorierung der bisheri-
gen Legitimitétsgrundlage, die immerhin bisher allgemein anerkannt war, bedarf aber
einer ausreichenden Begriindung. Die Behauptung, die Identitét des ,,Volkes* oder der
,Nation“ habe sich geéndert, ist dabei eine zumindest bezweifelbare Begriindung.

522 Vgl. untenim Zweiten Teil B.1I1.
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Eine ausreichende Begriindung fur die Aufgabe der alten Legitimitétsgrundlage lie-
fert dagegen die Willenshildung auf einzelstaatlicher Ebene. Denn indem die Verfas-
sung des Gesamtstaates von der Zustimmung in den Einzelstaaten abhangig gemacht
wird, wird die Verfassunggebung (auch) auf die alte personelle Legitimitatsgrundlage
gestellt. Diese wird dadurch als zunéchst weiterhin gultig anerkannt und legitimiert den
Ubergang zur neuen, gesamtstaatlichen Legitimitasgrundlage — und damit auch den
Verzicht auf kiinftige Beachtung ihrer selbst. Es handelt sich also um eine Selbstaufhe-
bung der einzelstaatlichen personellen Legitimitatsgrundlage.

Die einzelstaatliche Willensbildung verhindert damit den Widerspruch zur alten Le-
gitimitatsgrundlage, der die Legitimitét auch der neuen, gesamtstaatlichen Verfassung
als zweifelhaft erscheinen lassen kénnte. Mit Blick auf die legitimierende Funktion der
Theorie der Verfassunggebung sollte also bei der Verfassunggebung fiir den neugebil-
deten Gesamtstaat die Willensbildung zumindest auch auf der Ebene der bisherigen
Einzelstaaten erfolgen. Die Birger jedes Einzelstaates miissen der neuen Bundesverfas-
sung inhaltlich zustimmen; nur dann ist gewahrleistet, dal? in jedem Einzelstaat ein ent-
sprechend deutlicher Wille zur Ersetzung der jeweiligen Verfassung durch die bundes-
staatliche Verfassungsordnung mit ihrem bestimmten Inhalt vorhanden ist.s

Dieses Desiderat der einzelstaatlichen Willenshildung schliefdt aber nicht aus, daid
zusétzlich eine Willensbildung auf gesamtstaatlicher Ebene stattfindet. Eine solche
Kombination beider Verfahren ist sogar wiinschenswert, weil dadurch die schon ange-
sprochenen Nachteile fir die kollektive Autonomie ausgeglichen werden, die durch die
einzelstaatliche Willensbildung und das damit verbundene (u.U. eine bessere Verfas-
sung verhindernde) ,,V etorecht” der Einzelstaaten entstehen kdnnen.

Denkbar sind verschiedene Kombinationsverfahren. So kann etwa zunéchst eine Ei-
nigung auf den Zusammenschluf? zu einem Bundesstaat Uberhaupt und auf die wesentli-
chen Verfassungsgrundsétze der Bundesverfassung mit einzelstaatlicher Willensbildung
stattfinden; in einem zweiten Schritt kdnnten die Details der Bundesverfassung in einem
Verfahren der gesamtstaatlichen Willensbildung ausgearbeitet werden.

Das bei der Schaffung der Bundesverfassung der USA angewendete Kombinations-
verfahren geht den umgekehrten Weg: Zunéchst wird durch ein Organ auf der gesamt-
staatlichen Ebene, z.B. eine von Abgeordneten der Einzelstaaten beschickte verfassung-
gebende Versammlung, die Bundesverfassung ausgearbeitet; dann findet eine Willens-
bildung Uber diesen Entwurf in allen Einzelstaaten statt, z.B. durch Volksabstimmungen
oder Entscheidungen von Représentativorganen.

523 Anders dagegen wohl H. v. Wedel, der meint, die Einzelstaaten miifdten lediglich ihre Eigenstaat-
lichkeit aufgeben, also offenbar nicht inhdtlich Uiber die neue Verfassung entscheiden. Daher seien
die Bewohner der Einzelstaaten zur Abstimmung Uber die Aufgabe der Eigenstaatlichkeit berufen
..., das Gesamtvalk zu (sic) Annahme der Gesamtverfassung* (Das Verfahren der demokratischen
Verfassunggebung, S. 56).
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Zweiter Teil: Legitimation supranationaler Hoheitsgewalt durch Ver-
fassunggebung

Im Ersten Teil dieser Arbeit wurde ein Prinzipienmodell der Verfassungslegitimitét
entwickelt; dieses Modell erwies sich als besonders geeignet, die Frage nach der Legi-
timitét einer Verfassung oder Verfassunggebung auch firr solche Félle zu beantworten,
die vom , klassischen Fall der Verfassungsneuschdpfung abweichen, also etwa fur die
Verfassunggebung in einem existierenden Verfassungsstaat oder fur die Verfassungs-
legitimitét im Gliedstaat eines Bundesstaates.

Im Zweiten Teil soll nun dieses Modell auf den ,,Fall* der européischen Integration
angewendet werden. Dabei stellt sich zunéchst die Frage, welcher Normenkomplex G-
berhaupt als ,,Européische Verfassung* angesehen werden kann, deren Legitimitdt un-
tersucht werden soll (A.). Hierfir kommt némlich nicht nur die Verfassung eines zwar
noch nicht existenten, aber mdglichen kinftigen Européischen Bundesstaates in Be-
tracht, sondern moglicherweise auch das schon existierende bzw. im Entwurf befindli-
che Primérrecht der Européischen Gemeinschaften bzw. der Européischen Union.

Danach sollen drei immer wieder erhobene generelle Einwande gegen die Anwen-
dung der Theorie der Verfassunggebung auf diese Normenkomplexe erdrtert und ent-
kréftet werden (B.): der Einwand, die volkerrechtlichen Vertrége, auf denen diese Nor-
men beruhen, seien kein Akt der Verfassunggebung, sowie der Einwand der fehlenden
Souveranitét der Europdischen Gemeinschaften bzw. der Union und der Einwand des
fehlenden européischen Volkes bzw. der mangelnden Homogenitét in Europa. Zur wei-
teren Entkréftung dieser Einwande soll auch auf Parallelen zur Verfassunggebung in
den Gliedstaaten eines Bundesstaates hingewiesen werden.

Nachdem sich diese Einwande als nicht stichhaltig erwiesen haben werden, soll die
Theorie der Verfassunggebung auf das Primérrecht der Européischen Gemeinschaften
bzw. der Union (C.) und auf die mbgliche Schaffung eines kunftigen Européischen
Bundesstaates (D.) angewandt werden.

Schliellich (E.) sollen zwei Umstande in die Uberlegungen einbezogen werden, die
miteinander verknlpft sind: zum einen der Umstand, dal? die européische Integration ein
fortschreitender Prozef ist und (bisher zumindest) nur in kleinen Schritten vorangeht
und zum anderen der Umstand, dal3 das Grundgesetz diesen Prozef3 zu regulieren ver-
sucht und ihm méglicherweise auch Grenzen setzt.

A. Zum Begriff der Européischen Verfassung
Bevor untersucht wird, welche Normenkomplexe als Européische Verfassung (d.h. als

Verfassung auf européischer Ebene) in Betracht kommen, ist der Begriff der Verfassung
zu kléren.
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l. Der Begriff der Verfassung
1. Beschrénkung auf einen normativen Verfassungsbegriff

Der Begriff ,,Verfassung* bzw. ,,Konstitution™ hat ein sehr breites und buntes und sich
dabei in der Begriffsgeschichte verénderndes Bedeutungsspektrum.s Die Schriftlichkeit
kann als notwendiges Merkmal von Verfassungen angesehen werden oder nicht; unter
Verfassung 183t sich eine Einzelnorm verstehen (im Sinne der Fundamentalnorm) oder
die Gesamtheit der htchsten Normen. Verfassung muf3 nicht einmal als Norm verstan-
den werden: Als Verfassung eines Gemeinwesens kann auch in einem deskriptiven Sin-
ne der Zustand dieses Gemeinwesens bezeichnet werden, wie man ihn etwa durch die
Angabe der Regierungsform beschreiben kann; insoweit klingen Parallelen zum medi-
zinischen Begriff der ,,Verfassung“ eines Menschen an.ss In dieser deskriptiven Weise
sprach Aristoteles™ von der Verfassung eines Gemeinwesens, und auch die als ,,Geis-
teswissenschaft” verstandene Verfassungslehre R. Smends®” hat einen deskriptiven
Charakter, ebenso wie Hegels Betrachtung der Verfassung als ,.entwickelte und ver-
wirklichte Vernlnftigkeit* ==, Je nach Erkenntnisinteresse und Theorieumfeld kann Ver-
fassung auch als Schnittstelle zwischen den Systemen ,,Recht* und ,,Politik* (System-
theorie)®=, als ,rechtlich-institutionelle Regelungen, die sich als Restriktionen flr das
Handeln 6konomischer und politischer Entscheidungstrager darstellen (Konstitutionen-
Okonomik)s® oder als htchste Norm in einer Normenhierarchie betrachtet werden, de-
ren Geltung allein auf einer fiktiven ,,Grundnorm® beruht (Reine Rechtslehre)ss. Selbst-
vergandlich ist es auch zuléssig, weitere, nicht an ein bestimmtes Theorieumfeld an-
knipfende V erfassungsbegriffe zu bilden.==

524 Vgl. dazu und zum folgenden H. Mohnhaupt / D. Grimm, Verfassung, S. 1 ff.; S. auch K. Hesse,
Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 1 ff.

525 Dazu H. Mohnhaupt / D. Grimm, Verfassung, S. 1f., 25 ff.
526 Vgl. vor alem Aristoteles, Palitik, 1279b ff., 1289a ff.
527 R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 119 1.

528 G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 265; zu Hegels Begriff der (politischen)
Verfassung vgl. auch ebda. § 273 (weil die Verfassung etwas an und fiir sich Seiendes sai, kénnesie
nicht ,,gemacht* werden — das richtet sich gegen die Theorie der Verfassunggebung) und § 274. Dal3
Hegels Verfassungsbegriff dezidiert nicht-normativ ist, erkennt man etwa an seiner Gewaltentei-
lungslehre (ebda. § 272): Die Gewaltenteilung als Notwendigkeit der gegenseitigen Beschrankung
der Gewalten aufzufassen, sei falsch und ,,die Ansicht des Pobels™.

529 N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S. 470 ff.
530 C. Kirchner / A. Schwartze, Legitimationsprobleme in einer Européischen Verfassung, S. 185.

531 So H. Kesen fur seinen Begriff der ,,Verfassung im positivrechtlichen Sinne“: Allgemeine Staatdeh-
re, S. 248 ff.; Reine Rechtdehre, S. 228 ff.

532 Vgl. etwa den Verfassungsbegriff R. Steinbergs, der die,,von einer Verfassung typischerwei se wahr-
zunehmenden Funktionen® zugrundelegt und ,.finf Stufen der Verfassung“ unterscheidet (Sicherheit,
Rechtsstaat, Demokratieprinzip, Sozialstaatsprinzip, Okologiegrundsatz): Grundgesetz und Européi-
sche Verfassung, S. 366 ff. Steinberg kommt zu dem Ergebnis, dal? die ,,européischen Vertréage'“ eine
Verfassung in diesem Sinne bilden. Ahnlich untersucht P. M. Huber zur Beantwortung der Frage,
inwieweit das Priméarrecht der EU bzw. EG eine Vefassung darsdlt, die ,,Erfillung der Verfas-
sungsfunktionen®, namlich der Ordnungsfunktion, Bestandssicherungsfunktion, Schutzfunktion,
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Der Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit, die Vermittlung von Legiti-
mité durch Verfassunggebung, rechtfertigt es, diese Begriffsvielfalt fir die Zwecke
dieser Arbeit zu reduzieren. Denn in der Theorie der Verfassunggebung hat eine Verfas-
sung bestimmte Funktionen zu erflillen und bedarf dazu bestimmter Eigenschaften. Im
folgenden soll also ein Verfassungsbegriff verwendet werden, der den Anforderungen
der Theorie der Verfassunggebung gentigt. (Damit soll natirlich nicht behauptet wer-
den, dies sei der einzig mogliche oder der beste Verfassungsbegriff schiechthin.)

Der deskriptive Verfassungsbegriff mag fur die européische Ebene ohne weiteres
anwendbar und auch niitzlich sein; so haben etwa die européische Integration und die
Integration in Smends V erfassungslehre nicht nur die Bezeichnung gemeinsam, sondern
benennen durchaus ahnliche Vorgénge, und die Beschaftigung mit Smends Werk kann
auch bei der Losung europdischer Probleme hilfreich sein.s® Das ist aber nicht das
Thema dieser Arbeit. In der vorliegenden Untersuchung soll und kann der deskriptive
Verfassungsbegriff auBer Betracht bleiben, denn die Theorie der Legitimation durch
Verfassunggebung, die hier im Zentrum des Interesses steht, versteht die Verfassung
gerade als héchste Norm und rechtliche Grundordnung, die die Austibung von Hoheits-
gewalt regelt. Der Verfassungsbegriff dieser Theorie ist ein normativer. Die Untersu-
chung beschréankt sich daher auf den normativen Verfassungsbegriff.s

Charakteristisch fir die Theorie der Verfassunggebung ist auch das Versténdnis von
Verfassung als einheitlicher Normenkomplex, als schriftlich fixierte, umfassende recht-
liche Grundordnung. Die amerikanischen Verfassungen ab 1776 und die franzdsische
Verfassung von 1791 sind Prototypen dieses Verfassungsbegriffs.s® Die folgenden Be-
trachtungen werden sich an diesem Typus von Verfassungen orientieren.ss

Ein Merkmal des Verfassungsbegriffs der Theorie der Verfassunggebung wird schon
jetzt deutlich: Die Funktion der Verfassung besteht in erster Linie in der Organisation,
Regulierung und Beschrénkung der Ausiibung von Hoheitsgewalt. Ob es sich dabei um
staatliche Hoheitsgewalt handelt, ist nicht von entscheidender Bedeutung.s Die M&g-

programmatischen Funktion, Legitimationsfunktion und Integrationsfunktion (Européisches und na-
tionales Verfassungsrecht, S. 199 ff.).

533 Vgl. I. Pernice, Carl Schmitt, Rudolf Smend und die européische Integration, S. 113 ff.; T. Schilling,
Die Verfassung Europas, S. 388 f.; C. Koenig, Ist die Européische Union verfassungsféhig?, S. 269.
Skeptisch hinsichtlich der Integrationsféhigkeit (im Smendschen Sinne) der Européischen Verfas-
sungist A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 88 ff.

534 Der Ubergang vom eher deskriptiven zum eher normativen Verstéandnis des Verfassungsbegriffs
fand zeitgleich mit der Entwicklung der Theorie der Verfassunggebung statt, némlich in der zweiten
Halfte des 18. Jahrhunderts, vgl. H. Mohnhaupt / D. Grimm, Verfassung, S. 100 f.

535 H. Mohnhaupt / D. Grimm, Verfassung, S. 5

536 Damit soll nicht ausgeschlossen werden, daf3 auch Normen, denen die Merkmale ,,Einheitlichkeit
oder ,,Schriftlichkeit“ fehlen, im Rahmen einer Theorie der Verfassunggebung als ,,Verfassung*“ be-
trachtet werden kdnnen. Es wiirde den Rahmen der Untersuchung aber sprengen, hierfir detaillierte
Anforderungen zu formulieren.

537 So auch A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 79. Ahnlich M. Morlok,
Grundfragen einer Verfassung auf européischer Ebene, S. 75: ,,Abstrahiert man das Bezugsproblem
der Verfassung, so liegt es nicht in der Bedrohlichkeit eines Steuerungsapparates gerade in den
Strukturen eines Staates, sondern in den Institutionen effektiver politischer Steuerung und Herrschaft
per se — grundsétzlich unabhéngig davon, ob diesen staatliche Qualitét beigemessen wird. Das, was
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lichkeit der Abtrennung des Verfassungsbegriffs vom Staat ist freilich nicht unbestritten
und bedarf daher einer eingehenderen Erérterung.

2. Beschrankung auf die Staatsverfassung?

Haufig werden allein Staaten fur verfassungsfahig gehalten.ss Daflrr lassen sich zu-
néchst historische und begriffsgeschichtliche Griinde erkennen. Ein historischer Grund
fUr die enge Verbindung von Staat und Verfassung liegt in der Tatsache, dal3 der mo-
derne normative Verfassungsbegriff nicht viel spéter als der moderne Territorialstaat
entstanden ist und zunéchst nur auf diesen bezogen war. Das gilt auch und gerade fir
die Prototypen moderner Verfassungen in Nordamerika und Frankreich am Ende des 18.
Jahrhunderts. In Deutschland wurden die ersten Erfahrungen mit dem modernen norma-
tiven Verfassungsbegriff bei der Konstitutionalisierung des monarchischen Staates ge-
macht — auch hier besteht also in historischer Hinsicht eine enge Verbindung zwischen
dem modernen V erfassungsgedanken und dem Staat. Begriffsgeschichtlich ist zunéchst
eine Bedeutungsverwandtschaft zwischen ,,Staat“ und ,,Verfassung“ festzustellen, die
am lateinischen Begriff ,,status* deutlich wird; dieser Begriff, aus dem sich spéter der
Begriff ,,Staat* entwickelte, hatte in der Antike und im Mittelalter zun&chst die Bedeu-
tung ,,Zustand* (eines Gemeinwesens), also die gleiche Bedeutung wie der deskriptive
Verfassungsbegriff.s® Aber nicht nur dieser vormoderne Verfassungsbegriff weist eine
enge Bindung zum Begriff des Staates auf; vielmehr sind auch wichtige Grundlegungen
des modernen V erfassungsbegriffs aufs engste mit dem Staatsbegriff verbunden: Der
Prototyp fur G. Jellineks Theorie der Selbstverpflichtung des Staates* etwa ist der
schon erwahnte monarchische Staat; auf der Grundlage dieser Theorie wird der Staat
zur .V erfassungsvoraussetzung ‘.4

Aus solchen zeitlichen Koinzidenzen und begrifflichen Parallelen folgt aber nicht,
dal3 die Beschrankung des Verfassungsbegriffs auf die Staatsverfassung zwingend ist.52
Eine solche Beschrankung bedarf vielmehr einer inhaltlichen Begriindung, zumal der

verfassungsrechtliche Beschrankungen wiinschenswert macht, sind die ingtitutionaliserten Chancen,
fur Befehle Gehorsam zu finden. Das Bezugsproblem der Verfassung liegt also nicht in der Existenz
eines Staates, sondern im Vorhandensein ingtitutionalisierter politischer Herrschaft ...

538 Paradigmatisch J. Isensee, HSIR § 13 Rn. 1, 6, 87, 144; ebenso P. Kirchhof, HSIR § 19 Rn. 18; E.-
W. Bockenforde, Begriff und Probleme des Verfassungsstaates, S. 136 f. Im Ergebnis erkennt auch
D. Grimm nur Staatsverfassungen as ,,Verfassung im vollen Sinn des Begriffs* an, wenn er mit der
Schaffung einer solchen Verfassung fur Europa die ,,Verstaatlichung“ der Européischen Union ver-
bindet, die auf diese Weise die ,,Kompetenz-Kompetenz*“ gewanne: Braucht Europa eine Verfas-
sung?, S. 49f.

539 Dazu H. Mohnhaupt / D. Grimm, Verfassung, S. 1 ff.

540 Vgl. zu Jellineks Theorie der Selbstverpflichtung J. Kersten, Georg Jellinek und die klassische
Staatd ehre, S. 409 ff.

541 Dazu C. Mdllers, Staat d's Argument, S. 261.

542 So auch etwa M. Morlok, Grundfragen einer Verfassung auf européischer Ebene, S. 74 f.; @hnlich A.
Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 101 ff.; C. Mdllers, Verfassunggebende
Gewalt — Verfassung — Kondtitutionalisierung, S. 18 ff.
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Staat seine Bedeutung als zentraler Begriff des Verfassungsrechts, wenn er sie denn
jemals zu Recht hatte, inzwischen in mancher Hinsicht verloren hat.>

Im folgenden ist daher die Frage zu beantworten, ob der Anwendungsbereich des an
der Theorie der Verfassunggebung orientierten Verfassungsbegriffs notwendig auf Staa-
ten beschrankt ist, ob also (auch unter Berlicksichtigung méglicher zukinftiger Ent-
wicklungen) nur Staaten oder ob auch andere Einheiten féhig sind, eine Verfassung zu
haben. Aus der Sicht des Prinzipienmodells der Verfassungslegitimitét erhélt diese Fra-
ge folgende Gestalt: Kann es auch in nichtstaatlichen Einheiten Verfassungen geben, die
— nach den drei Prinzipien Freiheitssicherung, kollektive Autonomie und dauerhafte
Konsensfahigkeit — ausreichende Legitimitdt haben, um ihrerseits die Ausiibung von
Hoheitsgewalt zu legitimieren?

Von diesen drei Legitimitatsprinzipien erscheint die Freiheitssicherung hier als un-
problematisch. Denn freiheitssichernde Normen wie Gewaltenteilung und Grundrechte
konnen auf jeder Ebene und in jeder Einheit verwirklicht werden, in der Hoheitsgewalt
durch besondere Organe ausgelibt wird; dabei miissen diese Normen natlrlich den Be-
sonderheiten der jeweiligen Einheit, vor allem auch ihrer Grof3e, angepaldt sein.

Als problematisch und letztlich entscheidend fur die Frage nach der Moglichkeit
nichtstaatlicher Verfassungen erweisen sich dagegen die kollektive Autonomie und die
dauerhafte Konsensfahigkeit. Denn diese Prinzipien betreffen die Willenshildung bzw.
den Konsens der Menschen, die von der jeweiligen Einheit umfaldt sind; die Vorausset-
zungen und die Mdglichkeit einer solchen Willensbildung bzw. eines solchen Konsen-
ses hangen natirlich von den beteiligten Menschen und damit von der Beschaffenheit
der jeweiligen Einheit ab. So betrachtet, lautet die Frage also: Ist die fur eine Verfas-
sunggebung erforderliche Willensbildung bzw. ist der dauerhafte Verfassungskonsens
auch auf einer nichtstaatlichen Ebene mdglich?

Diese Fragestellung steht offensichtlich in engem Zusammenhang mit der Frage nach
der Moglichkeit von Demokratie auf einer nichtstaatlichen Ebene. Denn das Ideal der
Demokratie besteht gerade in der Verwirklichung kollektiver Autonomie und, damit
verbunden, in der Herstellung eines moglichst weitgehenden, im Idealfall dauerhaften
Konsenses bei der Ausiibung von Hoheitsgewalt. Dieses Demokratieideal erfafdt aller-
dings einen weiteren Anwendungsbereich als die Verfassunggebung; es bezieht sich
ganz algemein auf die Steuerung der Auslibung von Hoheitsgewalt — nicht nur durch
eine Verfassung, sondern auch durch einfache Gesetze oder andere Normen und durch
Einzelakte.s# Demgegeniber erscheint die Verfassunggebung als ein Spezialfall.

Daher soll im folgenden zunéchst kurz die allgemeinere Frage der Moglichkeit von
Demokratie auf nichtstaatlicher Ebene erortert werden; erst danach werden die spezifi-
schen Probleme aufgegriffen, die sich durch den Bezug auf die Verfassung ergeben.

543 Dazu H. Hofmann, Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Verfassung? — Eine Verteidi-
gung des Staatsbegriffs aber bei J. Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates.

544 Zum Begriff und Ideal der Demokratie vgl. E.-W. Bockenforde, HSIR § 22.
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a) Ist Demokratie nur in einem souveranen Staat maoglich?

Die Frage, ob Demokratie notwendig an den souverdnen Staat gebunden ist, |8} sich
nur beantworten, wenn die Demokratie zunéchst unabhéngig vom Staatsbegriff definiert
wird. Demokratie kann in diesem Sinne als eine Form der Ausiibung und Einrichtung
von Hoheitsgewalt bezeichnet werden, die stets vom Willen der Betroffenen hergeleitet
bzw. auf ihn zurtickgefiihrt werden kann.ss

Diese Definition entspricht der urspriinglichen vertragstheoretischen Begriindung der
Legitimitét von Hoheitsgewalt, wie sie etwa von Kant, Locke und in gewissem Sinne
auch von Rousseau entwickelt wurde:*¢ Die Freiheit des Individuums, die individuelle
Autonomie, darf durch die Ausliibung von Hoheitsgewalt nur dann eingeschrénkt wer-
den, wenn dieses Individuum der Ordnung, dem ,,Gesetz“ bzw. dem Gesellschafts-
vertrag zugestimmt hat, nach der bzw. demzufolge die Hoheitsgewalt ausgelibt wird.
Diese zunéchst theoretische Legitimitétsbegriindung soll durch das Demokratieprinzip
moglichst weitgehend in der Praxis realisiert werden; dies ist der eigentliche Anspruch
der Demokratie. In demokratischen Herrschaftsformen soll der mit dem Unterworfen-
sein unter die Hoheitsgewalt verbundene Freiheitsverlust durch die Teilnahmemoglich-
keit an der Setzung der Regeln, nach denen Hoheitsgewalt ausgelibt wird, kompensiert
werden: individuell-autonome Freiheit geht Uber in demokratische Mitwirkungsfrei-
heit.s

Das Demokratieversténdnis, soweit es bis hierher beschrieben ist, entspricht ganz der
urspriinglichen philosophischen Legitimitétsbegrindung. Und es [&3t sich in dieser
Form ohne weiteres auf nicht-staatliche Personenverbénde anwenden; vorauszusetzen
ist lediglich, daf3 diese Personenverbénde Hoheitsgewalt ausiiben und die Art und Wei-
se, wie das geschieht, selbst regeln konnen.

Dennoch wird Demokratie in der Staatsrechtslehre haufig in einen ausschliefilichen
Zusammenhang mit dem souverdnen Staat gestellt.= Nach dieser Ansicht muf3 die Aus-
Ubung von Hoheitsgewalt in jedem Fall auf den Willen eines Staatsvolkes zurtickgefihrt
werden kénnen — auch wenn dieses nicht mit den (potentiell) Betroffenen, also den Ho-
heitsunterworfenen Ubereinstimmt. Das hat etwa zur Folge, da3 Auslander in keinem

545 Dies entspricht der Demokratiedefinition bei E.-W. Bockenforde, HSIR § 22 Rn. 1, alerdings unter
Ersetzung der staatshezogenen Begriffe ,,Staatsgewalt und ,,Volk“ durch ,,Hoheitsgewalt” bzw.
Betroffene“. Die Ersetzung ist sicher nicht in Bockenférdes Sinn; sierechtfertigt sich hier durch die
Einnahme eines zunéchst staatsunabhangigen Standpunkts.

546 Auf diese vertragstheoretische Begriindung bezieht sich auch E.-W. Bockenforde, HSIR § 22, Rn. 5
f., 36 ff.

547 So die erste Stufe in E.-W. Bockenférdes ,,Metamorphose der individuellen zur demokratischen
Freiheit“: HSIR § 22 Rn. 37.

548 Dezidiert E.-W. Bockenforde, HSIR § 22 Rn. 26 ff., 47 f.; P. Kirchhof, HStR § 183 Rn. 33 (,,Demo-
kratie setzt eine Vergemeinschaftung im Staatsvolk voraus©); U. Di Fabio, Der neue Art. 23 des
Grundgesetzes, S. 201, 206 (,,Staatlichkeit, Demokratie und Souveranitét (bilden) eine verfassungs-
rechtlich durch Art. 20 Abs. 2 GG gewallte Einheit“; ,,der souverdne Staat und die Volkssouverani-
tét, die im Demokratieprinzip verankert ist, (sind) im Grunde identisch“). Auch M. Kaufmann, Eu-
ropaische Integration und Demokratieprinzip, S. 38 ff., 414 ff., 468 ff. vertritt diese Ansicht. Dage-
gen (mit Bezug auf die Européische Union) etwa M. Zuleeg, Demokratie in der Européischen Ge-
meinschaft.
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Fall an der demokratischen Willensbildung in einem Staat mitwirken durfen, auch wenn
sie dauerhaft in dem Staat leben und daher Hoheitsunterworfene sind — sie gehdren eben
nicht zum Staatsvolk.s* Eine andere Konsequenz dieser Ansicht ist, dal? eine Ruckfih-
rung der durch die Européische Union bzw. die Européischen Gemeinschaften ausgelib-
ten Hoheitsgewalt auf die Gesamtheit der Unionsbirger dem Demokratieprinzip wider-
spricht; auch diese Hoheitsgewalt mul? durch die Staatsvolker (z.B. mittels der Zustim-
mungsgesetze zu den Griindungsvertrdgen oder durch personelle Legitimation der Staa-
tenvertreter in den européischen Organen) legitimiert werden.s®

Diese Ansicht weicht von der oben dargestellten, auf die Kompensation der Ein-
schrankung individueller Autonomie abstellenden Legitimitatsbegriindung ab, denn sie
bestimmt den Kreis der an der demokratischen Willensbildung Beteiligten nicht nach
der (kompensationsbeduirftigen) Herrschaftsunterworfenheit, sondern nach der Zugeho-
rigkeit zu einer vorgegebenen Einheit ,,Staatsvolk eines souverdnen Staates‘. Die Be-
grindungen fur diese Abweichung vom urspriinglichen Ideal der Demokratie kniupfen
vor alem an die Lehren von Rousseau und von Carl Schmitt an.s

Die Gesellschaftsvertragsiehre Rousseaus, die in wesentlichen Punkten von den Ver-
tragstheorien etwa bei Locke oder Kant abweicht und genau genommen Uberhaupt kei-
nen ,,Vertrag”, sondern den Ubergang in eine andere (fiktive) Daseinsform der , Ver-
tragschlief3enden” zum Gegenstand hat, formuliert zunéchst das oben dargestellte de-
mokratische Ideal: Durch den Gesellschaftsvertrag soll eine Gesellschaftsform gefunden
werden, in der ,,jeder einzelne, mit allen verbundet, nur sich selbst gehorcht und so frei
bleibt wie zuvor<=2, Die Freiheit bleibt unter der Herrschaft des Gemeinwillens erhalten,
denn es gilt: ,,Gehorsam dem Gesetz gegeniiber, das man sich selbst gegeben hat, ist
Freiheit.“s= Durch die Vergesellschaftung findet ein Ubergang von individueller in kol-
lektive Freiheit statt, und zwar total: Die individuelle Freiheit geht vollsténdig verloren

549 Vgl. die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum kommunalen Ausldnderwahlrecht in
Schleswig-Holstein und Hamburg: BVerfGE 83, 37; 83, 60. Allerdings stellt das Bundesverfas-
sungsgericht diese im wesentlichen aus den positiv-rechtlichen Regelungen des Grundgesetzes abge-
|eitete Beschrénkung der Demokratie auf das Staatsvolk in einem obiter dictum unter einen ,,Euro-
pavorbehalt: Die (spéter mit dem neuen Art. 28 | 3 GG tatséchlich erfolgte) Einfuhrung eines
kommunalen Wahirechts fir ansissige Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten verstol3e nicht
notwendig gegen das Demokratieprinzip, soweit es durch Art. 79 Il GG geschitzt ist. Auch in der
Maastricht-Entscheidung hélt es das Bundesverfassungsgericht offenbar fir moglich, da eine de-
mokratische Legitimation durch das Européische Parlament zumindest zur Legitimation durch die
Parlamente der Mitgliedstaaten ,,hinzutritt*, also zumindest neben der demokratischen Legitimation
durch das Staatsvolk auch eine demokratische Legitimation durch eine Gemeinschaft verschiedener
Volker moglich ist: BVerfGE 89, 155, 184. Dazu auch U. Fink, Garantiert das Grundgesetz die
Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland?, S. 137.

550 Zur Kritik an dieser ,,Volksdemokratie“ vgl. auch B.-O. Bryde, Die bundesrepublikanische Volks-
demokratie als Irrweg der Demokratietheorie.

551 So bezieht sich E.-W. Bockenforde etwa auf Rousseaus Lehre von der Volkssouverénitét (HSIR § 22
Rn. 3 f.) und auf C. Schmitts Volksbegriff mit seinem ,,politischen Charakter* (ebda. Rn. 27). Vgl.
zu diesem theoretischen Hintergrund der Homogenitétsanforderungen, die auch das Bundesverfas-
sungsgericht in der Maastricht-Entscheidung aufstellte, |. Pernice, Carl Schmitt, Rudolf Smend und
die européische Integration, S. 103 ff.

552 J.-J. Rousseau, Vom Gesdllschaftsvertrag, 1.6.
553 Ebda. 1.8.
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(,.vollstandige UberduRerung eines jeden Mitglieds mit all seinen Rechten an die Ge-
meinschaft*)=, auf der anderen Seite ist der dann herrschende Gemeinwille souveran,
unverdulRerlich und unteilbar.® Die totale Selbstentéuf3erung des Individuums wird
kompensiert durch die totale Volkssouveranitét; an die Stelle des autonomen Indivi-
duums tritt die souveran herrschende Einheit ,,V olk*.5

Carl Schmitt knupft an diese Vorstellung an und fiigt ihr seine Lehre des Politischen
hinzu.» Die fir politisches Handeln im Sinne Schmitts erforderliche Einheit wird durch
eine spezifische Abgrenzung gegeniiber anderen hergestellt.> Dabei handelt es sich um
die Abgrenzung gegeniiber dem ,,Feind“. Das ist durchaus im kriegerischen Sinne ge-
meint: Die fur politisches Handeln erforderliche Einheit entsteht bei Schmitt letztlich
durch die Bereitschaft, im Kampf gegen den gemeinsamen Feind zu sterben. Diese Art
von existentieller Zusammengehorigkeit findet sich fir Schmitt nur im Staat; der Staat
wird durch Schmitts Begriff des Politischen geradezu definiert. Die notwendige Einheit
des Volkes mul? dabei auf der ,,substantiellen Gleichheit” der Volkszugehdrigen beru-
hen.s® Diese ,,substantielle Gleichheit* kann sich auf verschiedene Merkmale beziehen,
z.B. Rasse, Glauben, gemeinsames Schicksal, Tradition. Die auf diese Weise erfolgte
Einheitshildung ist die Grundlage fur die Souveranitét des Volkes.

Die Konzeptionen von Rousseau und Schmitt finden sich etwa in der Demokratieleh-
re E.-W. Bockenférdes wieder:® Wenn er die ,,Metamorphose der individuellen zur
demokratischen Freiheit“s: beschreibt und sich dabei nicht auf den ,,Ubergang von der
individuell-autonomen Freiheit zur demokratischen Mitwirkungsfreiheit” (erste Stufe
der , Metamorphose™) beschrankt, sondern danach auch einen ,,Ubergang von der de-
mokratischen Mitwirkungsfreiheit zur kollektiv-autonomen Freiheit” sieht, so bezieht er
sich hinsichtlich dieser zweiten Stufe der ,,Metamorphose® auf den Ubergang des Indi-
viduums in den gesellschaftlichen Zustand im Sinne Rousseaus. ,,Die individuell-
autonome Freiheit der einzelnen Ubertrégt sich auf die politische Gemeinschaft und
kehrt wieder in der kollektiv-autonomen Freiheit des Volkssouverans“.s2 Und wenn

554 Ebda. 1.6.
555 Ebda. I1.1, 2.

556 Diese Argumentation Ubernimmt auch M. Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprin-
zip, S. 43 (Kelsen zitierend): ,,Indem die urspriingliche individuelle Freiheit in die kollektive Freiheit
des Staatshiirgers Uberfihrt wird, ist ‘die Souveranitét des Volkes ...” grundlegende Bedingung der
Verwirklichung des legitimatorischen Ideals der Demokratie.

557 Hierzu und zum folgenden H. Hofmann, Legitimitat gegen Legalitét, S. 101 ff., 131 ff.; auch E. T.
Emde, Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, S. 393 f.

558 Diese Abgrenzung wird freilich bei Schmitt auch zu einer Ausgrenzung, und zwar im Ubelsten denk-
baren Sinne: ,,Zur Demokratie gehort also notwendig erstens Homogenitét und zweitens — nétigen-
falls — die Ausscheidung oder Vernichtung des Heterogenen* (C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche
Lage des heutigen Parlamentarismus, S. 14).

559 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 226 ff.

560 Zur Kritik dieser Lehre im Hinblick auf die ausschliefdliche Ankniipfung an das Volk E. T. Emde,
Die demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, S. 396 ff.

561 E.-W. Bockenforde, HSIR § 22 Rn. 37 ff.
562 Ebda Rn. 38.
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Bockenforde als mal3geblich fur die ,,demokratische Gleichheit* nicht nur die formale
Staatsangehorigkeit, sondern eine ,,vor-rechtliche Gleichartigkeit*, die ,,sogenannte sub-
gtantielle Gleichheit* verlangts® und dem Volksbegriff ,,politischen Charakter« gibt,
so0 ist das nicht nur in der Diktion, sondern auch dem Inhalt nach die Konkretisierung
des Volkshegriffs durch Carl Schmitt.® Abgeschwécht wird diese Konzeption bei Bo-
ckenfdrde dann alerdings — nicht ganz konsequent, aber bemerkenswert — durch die
Anerkennung von ,, Teilvolkern™ in den kommunalen Gebietskorperschaften.s

Hinsichtlich der Frage nach der Mdglichkeit von Demokratie ohne Verknupfung mit
dem souverdnen Staat fallt auf, dafd bei Rousseau und auch bei Schmitt die Souver anitat
der demokratischen Herrschaft ein grundlegendes, aber selbst kaum begriindetes Theo-
rieelement ist; und das gilt auch fir die moderne, diese beiden Lehren aufnehmende
Konzeption Bockenfordes.ss In Rousseaus ,,Gesellschaftsvertrag™ ergibt sie sich aus
dem totalen Charakter der Selbstentéuf3erung des Individuums: eine solche vollsténdige
Aufgabe der (theoretisch bei Rousseau zunéchst unbeschrénkten) individuellen Freiheit
kann nur durch die unbeschréankte kollektive Freiheit kompensiert werden, also durch
die Souverénitét des Volkskorpers. Und fur Schmitt ist politisches Handeln — und sol-
ches stellt die Demokratie dar — ohnehin allenfalls durch den ,,Feind*“ beschrankbar, also
grundsétzlich souveran.

Diese theoretischen Voraussetzungen sind aber nicht zwingend. Ein mit begrenzter
Hoheitsgewalt ausgestatteter Personenverband setzt keineswegs die Rousseausche totale

563 Ebda Rn. 47.
564 Ebda. Rn. 27.

565 Vgl. auch ebda. Rn. 7 mit Fn. 10: die (von Bockenférde so vertretene) Lehre vom Volk als eéinem
,menschlichen Subjekt®, das ,,die volle Verfligungsmacht tber die Gestaltung der politisch-sozialen
Ordnung™ hat, sei ein Fall ,,politischer Theologie (im Sinne Schmitts).

566 Die Besonderheit der Gebietskorperschaften ist fir Bockenforde die ,,unbestimmte Allgemeinheit
der Gebietsansdssigen; die Gemeinde- und Kreisbirger zeichnen sich nicht durch personliche, funk-
tions- oder interessenbestimmte Merkmale aus. Dem steht die Zustandigkeit der Gebietskorperschaf-
ten fur ,,Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft gegeniiber. Darin sient Bockenforde ein
,.strukturdhnliches Element zum poalitischen Verband des Staates”, das es erlaube, von ,, Teilvolkern«
zu sprechen. — Bockenfordes Argumentation 1&3t sich — wohl gegen seine Absicht — auf die européi-
sche Ebene Ubertragen. Die genannten Strukturdhnlichkeiten sind namlich auch auf der Ebene der
Européischen Union anzutreffen: Deren Mitglieder, die Unionsbiirger, stellen eine unbestimmte All-
gemeinheit dar, well sich ihr Mitgliederkreis nur nach der Staatsangehdrigkeit zu einem Mitglied-
staat bestimmt. Und die Zusténdigkeit der Union ist schon durch das Subsidiaritétsprinzip (Art. 5
(ex-Art. 3b) EGV) grundsétzlich auf ,,Uberstaatliche Belange“ begrenzt. Diese Strukturdhnlichkeit
zum Staatsvolk scheint vergleichbar mit derjenigen der kommunalen ,, Teilvdlker; in diesem Sinne
kénnte man von einem europai schen ,,Gesamtvolk* sprechen.

567 Ebda. Rn. 32.

568 Vgl. E.-W. Bockenforde, HSIR § 22 Rn. 85: Der (rechtsstaatliche) Demokratiebegriff der USA, der
nicht ganz Bockenférdes (und Carl Schmitts) Konzeption entspricht, sei ,,auf die aus kontinental eu-
ropéischer Tradition erwachsene Staatlichkeit, die stets mit Souveranitét verschwistert war und noch
ist, nicht ohne weiteres Ubertragbar. Deutlich auch M. Kaufmann, Européische Integration und De-
mokratieprinzip, S. 43: ,,Damit steht Souveranitét nach auf?en in einer Verwirklichungsfunktion fir
das demokratische Prinzip* und ebda. S. 415: ,,Das Demokratieprinzip ist in spezifischer, normativ
qualifizierter Weise mit der Garantie souveréner Staatlichkeit verwoben.
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SelbstentéuRerung seiner Mitglieder voraus;® daher muf3 ein solcher Personenverband
auch nicht als Kompensation fur einen solchen existentiellen Eingriff die totale Souve-
ranitét des Kollektivs bieten. Und die Ausiibung von (begrenzter) Hoheitsgewalt muf
auch keineswegs einen existentiell-politischen Charakter wie bei Carl Schmitt haben.
Vielmehr ist es durchaus denkbar, da3 Hoheitsgewalt in einem Personenverband nur in
bestimmten, von auflen festgelegten oder begrenzten Bereichen ausgeiibt wird — wie
etwa in der Européischen Union oder auch in der kommunalen oder funktionalen
Selbstverwaltung.s® Die Willensbildung, aufgrund derer in solchen Personenverbénden
Hoheitsgewalt ausgelibt wird, mag zwar in mancher Hinsicht schwierig sein; aber sie
setzt keine gegenseitigen Bindungen voraus, die — wie bei Schmitt — einer Kriegskame-
radschaft gleichkommen.

Die Demokratielehren Rousseaus und Schmitts mdgen, wenn man ihre (durchaus
zweifelhaften) Pramissen akzeptiert, als Anknlpfungspunkt fir eine Theorie der Demo-
kratie im souveranen Staat dienen konnen; eine Uberzeugende Begriindung dafur, dafd
Demokratie nur im souverdnen Staat moglich ist, kbnnen sie nicht geben.s

b) DieMaglichkeit einer Verfassung auf nichtstaatlicher Ebene

Betrachtet man die (nichtstaatliche) demokratische Willensbildung im Rahmen der Ver-
fassunggebung, treten allerdings zusétzliche Schwierigkeiten im Hinblick auf die kol-
lektive Autonomie und damit mdgliche Griinde gegen die Méglichkeit einer Verfassung
auf nichtstaatlicher Ebene hinzu. Die Schwierigkeiten liegen in der Reichweite und Be-
deutung der verfassunggebenden Willensbildung. Wahrend die obigen Ausfiihrungen
zur algemeinen demokratischen Willensbildung jegliche Art der Regulierung der Aus-
Ubung von Hoheitsgewalt betrafen, geht es jetzt um die grundlegende Einrichtung von
Organen und Verfahren und um die grundlegende Festlegung der Rechtsverhaltnisse
zwischen Individuum und Verband. Die Verfassung soll die Ordnung der Auslibung
von Hoheitsgewalt umfassend und dauerhaft festlegen. Es fragt sich, ob eine derart
weitreichende Entscheidung nicht doch nur im staatlichen Verband moéglich ist.

Die besondere Bedeutung der verfassunggebenden Willenshildung wurde vor allem
von Carl Schmitt hervorgehoben. Fir ihn spitzt sich die allgemeine Legitimitétsproble-
meatik, die er mit seiner Lehre des Politischen und der Homogenitét zu 16sen glaubt, in
der verfassunggebenden Gewalt des Volkes zu.52 Die ,,Gesamtentscheidung tber Art
und Form der politischen Einheit* ist nun einmal die bedeutendste Entscheidung, die
eine politische Einheit treffen kann. Gerade fiir diese Entscheidung miissen die Voraus-

569 Auch die Erhaltung des Rechtsfriedens verlangt keine solche totale SelbstentéuRerung (so aber die
Begriindung von M. Kaufmann, Européische I ntegration und Demokratieprinzip, S. 34, 415): Selbst
wenn man namlich die Hobbessche Lehre (auf die dieses Argument abstellt) wortlich nimmt, kann
der Rechtsfrieden auch durch einen anderen souverénen Verband (den Staat) garantiert werden, der
neben dem betreffenden mit begrenzter Hoheitsgewalt ausgestatteten Personenverband existiert.

570 Zum Problem der Demokratie in der funktionalen Selbstverwaltung umfassend E. T. Emde, Die
demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung. Gegen autonome demokratische Le-
gitimation der funktionalen Selbstverwaltung E.-W. Bockenforde, HStR § 22 Rn. 35.

571 Im Ergebnis dhnlich wie hier I. Pernice, Maastricht, Staat und Demokratie, S. 477 ff.; W. Kluth, Die
demokratische Legitimation der Européischen Union, S. 37 ff.

572 H. Hofmann, Legitimitét gegen Legditét, S. 147.
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setzungen politischen Handelns nach Schmitt gegeben sein. Dementsprechend wird
auch in der heutigen Staatsrechtslehre betont, dal3 die besondere Entscheidung der Ver-
fassunggebung Einheitlichkeit und politische Handlungsfahigkeit voraussetze, wie sie
nur in einem Staat gegeben seien.s:

Dennoch taugt Carl Schmitt nicht unbedingt als Zeuge fir die notwendige Anknip-
fung des V erfassungsbegriffs an den souverdnen Staat. Denn Schmitt spricht in seiner —
etwas eigenartigen und hier nicht weiter zu vertiefenden — Bundeslehre auch von einer
»Bundesverfassung“.s Der ,,Bund*, um den es dort geht, ist aber nicht etwa der Bun-
desstaat im heutigen Sinne; vielmehr handelt es sich dabei um eine Staatenverbindung,
die sich dadurch auszeichnet, dai ,,die Frage der Souveranitdt zwischen Bund und
Gliedstaaten immer offenbleibt“.5= Ein Bundesstaat im heutigen Sinne, in dem der Bund
souverdn ist, wére dagegen in Schmitts Terminologie ein ,,souverdner Einheitsstaat*.5
Auch ein solches Gebilde wie der ,,Bund*, also eine Staatenverbindung, die gegeniiber
dem Bundesstaat lockerer ist und in der die Gesamtheit (noch) nicht souverén gegen-
Uber den Gliedstaaten ist, kann also nach Schmitt eine ,,Verfassung* haben.

Auch unabhangig von Schmitts Verfassungslehre bleibt aber der eingangs dargelegte
Einwand der besonderen Reichweite der verfassunggebenden Entscheidung. Es mag
durchaus sein, dal3 eine Willenshildung mit weiterreichenden Konsequenzen hohere
Anforderungen z.B. an die ,,Homogenitét“ der daran Beteiligten stellt. Die Reichweite
solcher Entscheidungskonsequenzen bestimmt sich aber nicht allein aus dem Charakter
der Entscheidung als Festlegung einer dauerhaften Ordnung. Vielmehr kommt es auch
auf die Bedeutung des Sachbereichs an, den diese Ordnung regelt. Wird in einem Per-
sonenverband nur begrenzte, von aulRen beschrankte Hoheitsgewalt ausgelibt, dann ist
auch die Reichweite und Bedeutung der verfassungsméailigen Einrichtung der Ausiibung
dieser begrenzten Hoheitsgewalt von entsprechend geringer Bedeutung. Eine Entschei-
dung Uber die Art und Weise, wie begrenzte Hoheitsgewalt ausgeuibt wird, wird nicht
dadurch zu einer existentiellen Entscheidung, dal3 diese Entscheidung grundlegenden
Charakter hat und auf Dauer angelegt ist; es geht eben doch nur um begrenzte Hoheits-
gewalt.

Esist also durchaus sinnvoll, den Verfassungsbegriff auch unabhéngig vom souveré
nen Staat zu verwenden.s” Dauerhafte rechtliche Grundordnungen werden in vielen Be-
reichen festgelegt, auch in Bereichen, in denen autonom (begrenzte) Hoheitsgewalt aus-
gelibt wird. Und zu Recht werden solche Grundordnungen ,,V erfassung™ genannt. Es sei
nur an die Verfassungen der nicht-souverénen Gliedstaaten im Bundesstaat erinnert oder

573 Soz.B. J. Isensee, HSIR § 13 Rn. 6.

574 C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 63, 367 und passim.
575 Ebda. S. 373.

576 Ebda. S. 373.

577 So auch I. Pernice, der einen ,,postnationalen Verfassungsbegriff verwendet und den Verfassungs-
begriff ,,nicht mehr auf Staat und Nation zentriert, sondern auf die Sel bstbestimmung des einzelnen*
sieht: Européisches und nationales Verfassungsrecht, S. 155 ff. (mit dem Zitat auf S. 160); ders., Die
Européische Verfassung, S. 1324; ders, Der européische Verfassungsverbund auf dem Wege der
Konsolidierung, S. 210 ff.
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auch an die ,,Kommunalverfassungen oder die manchmal als,,V erfassung“ bezeichnete
Grund- oder Hauptsatzung von Universitéten.

Dariiber hinaus kann es in einer as Theorie der Verfassungslegitimitét verstandenen
Theorie der Verfassunggebung nicht auf die theoretisch aus soziologischen Gegebenhei-
ten abgeleitete, nur behauptete Fahigkeit eines Personenverbandes zu einer verfassungs-
bezogenen Willensbildung ankommen, sondern letztlich nur auf die tatsachlich stattfin-
dende Willensbildung. Findet eine solche Willenshildung auf nichtstaatlicher, also z.B.
auf européischer Ebene tatsichlich statt, verlieren alle Erorterungen tber die Moglich-
keit einer solchen Willensbildung ihre Bedeutung. Der tatsachlich vorhandene Verfas-
sungskonsens ist ein unwiderlegliches Argument gegen die Behauptung seiner Unmég-
lichkeit. Eine allgemeine Theorie der Verfassungslegitimitét sollte daher immer mit der
Mdoglichkeit eines solchen Verfassungskonsenses rechnen; fir eine solche Theorie ist
ein wesentliches Legitimitatskriterium das tatséchlich vorhandene Ausmal’ eines Ver-
fassungskonsenses, nicht dessen Maoglichkeit.s# Wird — wegen Anderungen oder auch
Fehleinschdtzungen der soziologischen Gegebenheiten — ein zuvor als unmdglich er-
scheinender Verfassungskonsens tatséchlich hergestellt, so sollte das lediglich zu einer
Neubewertung der Verfassungslegitimitét, nicht zu einem begrifflichen Umbau der
Theorie oder gar deren Verwerfung fuhren.

Im Hinblick auf die Entwicklung der Europédischen Union ist in diesem Zusammen-
hang auch ein praktischer Aspekt von grof3er Bedeutung: Die Behauptung, auf européi-
scher Ebene kdnne mangels bestimmter soziologischer V oraussetzungen keine legitime
Verfassung hervorgebracht werden, verhindert unter Umsténden schon die Schaffung
der fir eine ausreichende Willensbildung auf européischer Ebene erforderlichen organ-
schaftlichen Strukturen. Vieles spricht dafir, dal3 z.B. eine stérkere Angleichung des
Européischen Parlaments hinsichtlich Funktion und Bedeutung an herkdmmliche staat-
liche Parlamente auch die Qualitédt und Bedeutung der politischen Auseinandersetzung
auf européischer Ebene erhthen wirde;s die Aussage, verfassungsbezogene Willens-
bildung auf européischer Ebene sei nicht moglich, ist daher sehr spekulativ, weil die
organschaftlichen Strukturen einer solchen Willensbildung bisher noch mangelhaft sind.
Einer Legitimitétstheorie steht es eher an, die Entwicklung einer verfassungsbezogenen

578 Das klingt auch bei J. Isensee an, wenn er den ,,Willen der beteiligten Menschen zu staatlicher Ge-
meinsamkeit a's ,,subjektive Basis der nationalen Einheit* bezeichnet und al's vorrangig gegeniiber
,objektiven Momente(n) der nationalen Gemeinsamkeit“ (damit meint er z.B. , ethische, sprachliche,
religidse Gemeinsamkeiten®) hervorhebt: HStR § 13 Rn. 111. An anderer Stelle (ebda. Rn. 163 f.)
weist |sensee darauf hin, daf3 die ,,GesdlIschaft* keinen (zur Willensbildung fahigen) ,,Verband“ dar-
stelle; das,,Volk* unterscheide sich von der Gesellschaft durch seine korperschaftliche Organisation,
durch diein Wahlen und Abstimmungen gebildete Entscheidungseinheit. Ausschlaggebend fir diese
Unterscheidung soll also offenbar die Fahigkeit zur Willensbildung sein. Wenn Isensee an gleicher
Stelle die Homogenitét a's Voraussetzung der ,,Reprasentation (gemeint it hier: der représentieren-
den Willenshildung) bezeichnet, soist dies nicht eigentlich Bestandteil der begrifflichen Abgrenzung
von Gesdllschaft und Valk, sondern eine Aussage auf anderer Ebene: némlich Uber die angenomme-
nen, weiter erléuterungsbedirftigen und auch dem Bewels zugénglichen soziologischen Vorausset-
zungen, unter denen eine gemeinsame Willenshildung (also ein ,,Volk*) zu erwarten ist. Findet eine
solche Willenshildung entgegen dieser Erwartung tatsichlich statt, dann handelt es sich auch nach
Isensees Definition um ein ,,Volk*, nicht mehr nur um eine ,,Gesellschaft; entgegenstehende, auf
soziol ogischen Einschéatzungen beruhende Erwartungen miissen dann eben korrigiert werden.

579 Vgl. dazu M. Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 274 ff.
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politischen Willensbildung abzuwarten und deren Legitimitét im nachhinein auf siche-
rer Grundlage zu beurteilen, als von vornherein ihre Unmdglichkeit zu behaupten und
ihr damit aufgrund einer spekulativen Einschdtzung die Chance der Erprobung zu neh-
men.

Auch die ausdriicklich oder unterschwellig oft zur Begriindung der Beschrénkung
des Verfassungsbegriffs auf die Staatsverfassung herangezogene Begriffstradition, die
schon oben angesprochen wurde, kann diese Beschrénkung nicht ausreichend begriin-
den. Denn auch wenn der Verfassungsbegriff urspringlich fir den Staat entwickelt
wurde: Warum sollte er in abgewandelter bzw. erweiterter Form nicht ebenso auf neue,
nichtstaatliche Einheiten anwendbar sein?

Das gilt auch fur die Verfassungsbegrifflichkeit der von Hans Kelsen begriindeten
Reinen Rechtslehre: Das Stufenmodell der Normen, an deren Spitze die Verfassung
steht, als deren einziger Geltungsgrund eine ,,Grundnorm® fingiert wird, ist auf die
Rechtsordnung des souverénen Staates zugeschnitten.® Schon die Schwierigkeiten, die
Kelsen selbst mit der Einordnung des V dlkerrechts in dieses Stufenmodell hatte: bele-
gen dies — Kelsens bevorzugte Lésung war die ,,Souveranitét ... des gesamten Rechts
systems s, einschlieflich des Vélkerrechts: also ein Analogon zum souverénen Staat,
nur auf Weltebene. Ein solches Stufenmodell und der damit verbundene Verfassungs-
begriff kann kaum auf das Recht der nichtsouverdnen Union tbertragen werden.== Das

580 Kelsen identifiziert sogar den Staat mit dem Recht: H. Kelsen, Allgemeine Staatdehre, S. 14 ff. Zum
»Stufenbau der Rechtsordnung*, die offensichtlich der Normenhierarchie im souverdnen Staat nach-
gebildet ist, vgl. ders,, Reine Rechtdehre, S. 228 ff.

581 Im Stufenbau der Rechtsordnung kann es nach Kelsen nur einen hchsten Geltungsgrund geben. Das
Volkerrecht kann daher nur entweder dem Staatsrecht der Staaten Ubergeordnet, aso deren Gel-
tungsgrund sein (,,Primat des Volkerrechts®), oder das Vdlkerrecht wird aus dem Staatsrecht abgelei-
tet (,,Primat des Staatsrechts”). Im letzteren Fall ergibt sich das Problem, daf? als Geltungsgrund des
Vdlkerrechts eigentlich nur das Staatsrecht eines einzigen Staates in Betracht kommt, der sich natir-
lich nicht objektiv bestimmen [&; das macht die Beschrénkung auf die Binnenperspektive eines be-
stimmten (beliebigen) Staates erforderlich. Diese monistische Betrachtungsweise (die Kelsen im
Grundsatz auch nach der zweiten Auflage der Reinen Rechtsehre 1960 beibehalten hat — lediglich
das Hierarchieverhdtnis zwischen den Rechtsordnungen wurde etwas abgeschwécht), der Primat des
Volkerrechts oder der Primat des Staatsrechts (Kelsen bevorzugte den Primat des Vdlkerrechts,
schlof? aber den Primat des Staatsrechts nicht aus), wirken sehr kiinstlich und kénnen den jeweiligen
Besonderheiten des Volker- und des Staatsrechts kaum gerecht werden. Vgl. H. Kelsen, Artikel
»Souverdnitat; ders,, Der Wandel des Souveranitétsbegriffes. Vgl. dazu W. Pauly, Souverdner Staat
und Staatenverbindungen, S. XI1 ff.

582 H. Kelsen, Der Wandel des Souveranitétshegriffes, S. 178.

583 Dies ist wohl die Problematik der Argumentation T. Schillings, mit der er zu dem Ergebnis kommt,
dal3 Europa gegenwértig keine Verfassung habe (Die Verfassung Europas, S. 387, 393). Auffélligist
schon die Formulierung: Wahrend er in der Einleitung den Nachweis ankindigt, dai3 ,,die EG heute
keine Verfassung hat* (S. 387), kommt er spéater zu dem Ergebnis, dal es ,.eine Verfassung der EG
im Snne einer Staatsverfassung derzeit nicht gibt* (S. 393, Hervorhebung von mir). Es dréngt sich
der Eindruck auf, dal3 Schilling im wesentlichen nicht die Verfassungsqualitét des Priméarrechts,
sondern die (souverdne) Staatsqualitét der EG untersucht. Der Grund fur die offenbar zugrundelie-
gende Ineinssetzung von ,,Verfassung“ mit ,,Staatsverfassung* scheint hier die Anlehnung an Kel-
sens Reine Rechtdehre zu sein: Schilling Ubernimmt von Kelsen die Prémisse, dal? eine (Staats-)
Verfassung eine rechtliche Grundordnung ist, deren Geltung auf keine andere Norm als die,,Grund-
norm* zuriickgefiihrt werden kann, die in diesem Sinne also autonom ist. Schilling spricht hier — un-
ter Einbeziehung der Effektivitatsvoraussetzungen einer Rechtsordnung — von ,,autonomer Effektivi-
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heif3t aber nicht, dal3 das Primarrecht nicht einem anderen V erfassungsbegriff entspricht,
der durch Weiterentwicklung der Reinen Rechtslehre gewonnen werden kann.s

Ahnliches gilt fiir die vor allem von J. Isensee vertretene Vorstellung, der Staat liege
der Verfassung voraus, sei ,,bloRe Machtorganisation®, die der Bandigung durch eine
Verfassung bedirfe — im Gegensatz zur Europdischen Union, die allein aufgrund des
vertraglichen Primérrechts existiere und damit schon gebandigt sei.s Ganz abgesehen
davon, daf3 man wohl mit Recht die Frage stellen kann, ob nicht auch der moderne Staat
seine Existenz im wesentlichen dem Recht, der Verfassung verdankt (wie sollte ein
Staat im Stadium der Vor-Verfassungsmailigkeit aussehen?), besteht kein Grund, wa-
rum nicht auch einem rechtlich schon gebéndigten Tréger von Hoheitsgewalt die Vor-
teille einer noch besseren Bandigung durch eine Verfassung mit ihren besonderen
Qualitéten zukommen sollten.

Schon das eingangs angedeutete Spektrum des Begriffs ,,V erfassung* zeigt, dai die-
ser Begriff sich in ganz unterschiedlichen Zusammenhéngen und Bedeutungsvarianten
verwenden [&13t. Es gibt insofern keinen ,richtigen Verfassungsbegriff, der sich not-
wendig auf den Staat beziehen mifdte. Entscheidend ist nur, dal die jeweils verwendete
Bedeutungsvariante dem jeweiligen Thema oder Untersuchungsgegenstand angemessen
ist. Im Rahmen dieser Arbeit mufl3 daher ein V erfassungsbegriff verwendet werden, der
flr die Theorie der Verfassunggebung geeignet ist. Diesen gilt es nun zu definieren.

tét“ (S 391). Kelsen setzt aber die Rechtsordnung mit dem Staat gleich; die Kelsensche Lehre und
Begrifflichkeit ist, wie schon gesagt, auf souverdne Staaten zugeschnitten; ,,Autonomie* entspricht
»Souverdnitét (vgl. dazu auch W.-D. Grussmann, Grundnorm und Supranationalitét — Rechtsstruk-
turelle Sichtweisen der européischen Integration —, S. 55). Die Prifung der an diese Lehre angelehn-
ten Merkmale eines Verfassungsbegriffsist daher |etztlich nichts anderes als die Priifung, ob das Zu-
ordnungssubjekt der betreffenden Normen ein souverdner Stazt ist — oder, unter Zuhilfenahme von
Kelsens Terminologie: ob der Primat des Gemeinschaftsrechts gelte. Hinter Schillings Aussage, die
EG habe keine Verfassung ,,im Sinne einer Staatsverfassung®, verbirgt sich also im wesentlichen nur
die (sicher zustimmungsfahige) Feststellung, dal3 die EG kein (souveréner) Staat ist.

584 Ansétze zu einer an die Reine Rechtslehre angelehnten Theorie der Supranationalitét, die auf das
Merkmal der Souveranitét verzichtet und sich mit einer Teilsouveranitét fur Union und Mitgliedstaa-
ten begniigt (was dann u.a. zur Annahme mehrerer Grundnormen fuhrt), finden sich bei W.-D.
Grussmann, Grundnorm und Supranationalitét — Rechtsstrukturelle Sichtweisen der européischen In-
tegration — (insb. S. 63). — Dazu kritisch M. Kaufmann, Permanente Verfassunggebung und verfas-
sungsrechtliche Selbsthindung im européischen Staatenverbund, S. 527, 539 ff. Kaufmann spricht
hier offenbar dem Primérrecht (bzw. Uberhaupt dem Gemeinschaftsrecht) seine Wirksamkeit ab: Es
existiere gar nicht als,,Gegenstand der Rechtserkenntnis®, weil eine ,effektive Zwangsordnung nicht
auszumachen® sei (ebda. S. 540). Well fir Kaufmann das Priméarrecht damit nicht als Grundnorm in
Betracht kommt, bleibt es, Kaufmanns (staaten-) pluralistischem Ansatz entsprechend, bel den staat-
lichen Grundnormen als einzigem Geltungsgrund des Unionsrechts. Es fragt sich aber, ob diese
Sichtweise nicht an der Realitét des supranational en Rechts ebens vorbeigeht.

585 J. Isensee, Integrationsziel Europastaat?, S. 580 ff.
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3. Verfassung als rechtliche Grundordnung eines mit Hoheitsgewalt ausgestat-
teten Personenverbandes

a) Definition elementarer Begriffe

Fur die Definition des V erfassungsbegriffs werden einige elementare Begriffe ben6tigt,
die zuvor kurz definiert und erlautert werden sollen.

Personengesamtheit ist eine Mehrzahl natUrlicher Personen. Sie bilden eine ,,Ge-
samtheit* nur deswegen, weil sie als Gesamtheit betrachtet werden. Die Betrachtung als
Gesamtheit mufd dabei selbstversténdlich an mindestens ein Kriterium ankniipfen, das
die jeweilige Gesamtheit von anderen Personengesamtheiten unterscheidet. Dieses Kri-
terium ist jedoch beliebig; es kann z.B. die Staatsbirgerschaft in einem bestimmten
Staat oder in einem von mehreren Staaten sein oder die Ansassigkeit in einem bestimm-
ten Gebiet. Bestimmte oder besonders intensive gemeinsame Eigenschaften oder Bezie-
hungen zueinander werden hier nicht vorausgesetzt.

Unter Personenverband soll eine auf eine gewisse Dauer angelegte Personengesamt-
heit verstanden werden, die so strukturiert ist, dald sie mit Hilfe von Organen in den An-
gelegenheiten der Verbandsmitglieder handeln kann.ss

Hoheitsgewalt wird im folgenden als die Fahigkeit verstanden, eine Entscheidung le-
gitimerweise auch gegen den Willen einer nattrlichen Person durchzusetzen, indem
gegen diese Person unter | nanspruchnahme eines Gewaltmonopols in einem bestimmten
Verfahren unwiderstehlicher Zwang ausgetibt wird. Ein ,,Gewaltmonopol* setzt dabei
nicht voraus, dai3 die Hoheitsgewalt immer beim selben Tréger liegt; vielmehr kdnnen
auch verschiedene Tréger von Hoheitsgewalt je nach ihrer Zusténdigkeit die Hoheits-
gewalt ausiiben. Mit der Voraussetzung des ,,Gewaltmonopols* soll lediglich eine Situa-
tion ausgeschlossen werden, in der einer legitimen Hoheitsgewalt eine andere legitime
Gewalt mit entgegengesetzter Zielrichtung gegenuibersteht, also ein letztlich gewaltsam
auszutragender Konflikt verschiedener legitimer Gewalten. Die Hoheitsgewalt kann
auch (z.B. auf bestimmte Sachgebiete) beschrankt sein; Souveranitét bzw. Kompetenz-
hoheit ist kein Definitionsmerkmal.

Als Betroffener soll jede natiirliche Person bezeichnet werden, die der Hoheitsgewalt
fur eine gewisse Dauer unterworfen und daher potentieller Adressat des aufgrund der
Hoheitsgewalt ausgelibten Zwanges ist.=

586 Die Verwendung des Begriffs ,,Personenverband“ soll hier nicht an die ,,Verbandseinheit* des ,,so-
ziologischen“ Staatsbegriffs anknipfen, den Jellinek dem ,juristischen* Staatsbegriff der Drei-
Elemente-L ehre entgegensetzt. Esist auch nicht der Personenverband des mittelaterlichen Lehnswe-
sens gemeint, der sich ,,auf ein gegensaitiges, durch Befehlsgewalt und Gehorsamspflicht bestimm-
tes Treueverhdtnis stitzt (P. Kirchhof, HStR § 183 Rn. 24 in Abgrenzung zum Territorialstaat).
Uberhaupt ist der Personenverband im hier verwendeten Sinne nicht als Gegenbegriff zur Gebiets-
korperschaft zu verstehen: Die den Personenverband bildende Personengesamtheit kann sich auch
durch die Ansssigkeit der betreffenden Personen in einem bestimmten Gebiet bestimmen (dann
kann der Personenverband gleichzeitig eine Gebietskorperschaft sein), muf? es aber nicht.

587 Die ,,Betroffenheit” in diesem Sinne ist also kein unpraktikables, weil zu unbestimmtes Kriterium.
Gemeint ist nicht die nur indirekte Betroffenheit durch die Auswirkungen eines Hoheitsaktes (wie sie
z.B. fiir spétere Generationen gegeben sein mag), sondern die Moglichkeit, auf Dauer hoheitlichem
Zwang ausgesetzt zu sein. Die entsprechenden Bedenken von A. Peters (Elemente einer Theorie der
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b) Definition der Verfassung

Das aus den Prinzipien der Freiheitssicherung, der kollektiven Autonomie und der dau-
erhaften Konsensfahigkeit folgende wesentliche Anliegen der Theorie der Legitimation
durch Verfassunggebung ist die wirksame rechtliche Regulierung und damit Beschrén-
kung der Auslibung von Hoheitsgewalt, einschliefllich der Gesetzgebung, durch die
Verfassung; diese Regulierung soll in einer Art und Weise erfolgen, die dem Willen
derjenigen, die der Hoheitsgewalt unterworfen sind, méglichst gut und méglichst dauer-
haft entspricht und deren Freiheit moglichst wirksam schiitzt.

Die Regulierung soll und kann (wegen ihrer besonderen Dauerhaftigkeit) nur grund-
legend sein, d.h. sich auf Wesentliches beschranken; detailliertere und speziellere Nor-
men sind durch den Gesetzgeber unter Beachtung der Verfassung zu erlassen. Die Ver-
fassung ist aso eine rechtliche Grundordnung. In dem Begriff der ,,Grundordnung*
kommt dabei nicht nur der grundlegende Charakter der Normen zum Ausdruck, son-
dern auch deren herausgehobene Stellung an der Spitze der Normenhierarchie;= diese
Stellung in der Normenhierarchie ist notwendig, um, den zuvor genannten Anforderun-
gen entsprechend, auch den Gesetzgeber binden zu kbnnen.=°

Einige spezifische Probleme, mit denen sich die Theorie der Legitimation durch Ver-
fassunggebung beschéftigt, treten nur dann auf, wenn die Hoheitsgewalt von Organen
der Gesamtheit derjenigen Personen ausgetibt wird, die ihr auch unterworfen sind. Nur

Verfassung Europas, S. 660 ff.) beziiglich der ,,Betroffenheitsdemokratie“ greifen fur den hier ver-
wendeten Begriff der ,,Betroffenheit* also nicht.

588 J. Isensee bezeichnet die Normen, die sich durch den grundlegenden Charakter auszeichnen (er nennt
as Belspide etwa die Staatsform, die Grundlagen der Staatsorganisation, die machtverteilende
Kompetenzordnung, das Recht der hdchsten Organe oder Ziele und Grenzen der Herrschaft), as
~materielle Verfassung“, wahrend das Zuhdchstsein einer Norm in der Normenhierarchie sie als
Lformelle Verfassung” qualifiziert: HStR § 13 Rn. 136 ff., 139. Diese Unterscheidung soll hier nicht
aufgegriffen werden, weil sieim Rahmen der Theorie der Verfassunggebung keinen Erkenntnisge-
winn bringt.

589 Mit diesem Begriffsmerkmal des hdchsten Ranges in der Normenhierarchie (und der damit verbun-
denen Unterordnung einfacher Parlamentsgesetze unter die Verfassung) fragt sich, ob z.B. Grof3bri-
tannien mit seiner Parlamentssouveranitét iberhaupt eine Verfassung in diesem Sinne hat. Zweifel
daran sind durchaus berechtigt, sollen aber nicht zu einer Abwertung des britischen Rechts etwa as
Hrucksténdig” fuhren. Grofbritannien hat vielmehr eine andere, ,,gewachsene” Rechtstradition, die
offenbar solche Sicherungsmechanismen, wie sie die Theorie der Verfassunggebung vorsieht, (bis-
her) nicht im gleichen Mal3e benétigte wie andere Lander. Die Ausiibung von Hoheitsgewalt in
Grofbritannien grindet sich eben auf eine andere Art von Legitimitét als etwa in den USA oder im
revolutionéren Frankreich (vgl. dazu auch H.-P. Schneider, HStR § 158 Rn. 4). Das lat dlerdings
erwarten, dal? die Vorstellung einer européischen Verfassungsegitimitét im Vereinigten Konigreich
auf keine grofie Resonanz stof3t, so wie man sich dort allgemein mit dem Begriff einer Européischen
Verfassung bislang schwertat (dazu J. Schwarze, Verfassungsentwicklung in der Européischen Ge-
meinschaft, S. 28 f.). — Merkwirdig mutet die Auffassung an, Frankreich habe keine Verfassung, die
hohere Gesetzeskraft besitze und von einem besonderen ,,Pouvoir constituant” geschaffen sei, und
diese Form verfassungs oser Volkssouveranitét entspreche genau der ,revolutiondren Tradition™ (da-
zu — und diese Auffassung vertretend — W. Leisner, Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in
Frankreich und Deutschland, S. 214 f.). Schliefllich war doch gerade die Verfassunggebung von
1789-91 das zentrale Ereignis, an dem sich die Revolution kristalliserte; der Pouvoir constituant war
ein zentraler Begriff der politischen Diskussion der Revolutionszeit. Wozu bréuchte man einen Pou-
voir congtituant, wenn man keine Verfassung braucht?
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bei dieser Konstellation stellt sich z.B. das Problem der Abgrenzung zwischen gesetz-
gebendem Organ und verfassunggebendem Organ, weil beide Organe hier dieselbe Per-
sonengesamtheit reprasentieren. Verfassunggebung ist eben letztlich die Selbstorganisa-
tion legitimer Auslibung von Hoheitsgewalt durch eine Personengesamtheit gegeniiber
ihren Mitgliedern.

Im Rahmen einer Theorie der Verfassunggebung geniigt es daher, fir den Tréger der
Hoheitsgewalt, dessen Handeln durch die Verfassung reguliert werden soll, zu verlan-
gen, dad es sich um eine Gesamtheit von Personen handelt, die als Gesamtheit in einer
Weise handlungsféhig ist, dal3 ihre Organe Hoheitsgewalt gegentiber den ihr zugehéri-
gen Einzelpersonen ausiiben kénnen. Die erforderliche Handlungsfahigkeit hat definiti-
onsgemal’ ein Personenverband; es geniigt daher, von einem mit Hoheitsgewalt ausges-
tatteten Personenverband zu sprechen.

Fur die Theorie der Legitimation durch Verfassunggebung soll ,,Verfassung“ also als
die rechtliche Grundordnung eines mit Hoheitsgewalt ausgestatteten Personenverban-
des verstanden werden.°

¢) Unterschied zur Staatsverfassung

Der soeben definierte Verfassungsbegriff unterscheidet sich vom herkémmlichen Beg-
riff der Staatsverfassung durch den Verzicht auf die Bezugnahme zum Staat; Bezugs-
punkt ist vielmehr der allgemeinere Begriff ,,mit Hoheitsgewalt ausgestatteter Perso-
nenverband“. Der Unterschied soll kurz erlautert werden, ohne dabei den (wohl aus-
sichtslosen) Versuch unternehmen zu wollen, eine abschlief3ende und allgemeingtiltige
Definition des Staatsbegriffs zu geben.s:

Der Einfachheit halber soll im folgenden auf den im grof3en und ganzen auch heute
noch gultigens2 Staatshegriff G. Jellineks zurtickgegriffen werden.s Ein Staat zeichnet
sich nach Jellinek®+ durch die Elemente Staatsgebiet, Staatsvolk und Staatsgewalt aus.
Das territoriale Element (Saatsgebiet) fehlt in obiger Verfassungsdefinition, weil es fur

590 Eine d@hnlich dlgemeine, auch inhaltlich &nliche Verfassungsdefinition findet sich bei G. Jelinek,
Allgemeine Staatdehre, S. 505: ,,Jeder dauernde Verband bedarf einer Ordnung, der gemé&R sein
Wille gebildet und vollzogen, sein Bereich abgegrenzt, die Stellung seiner Mitglieder in ihm und zu
ihm geregelt wird. Eine derartige Ordnung heif}t eine Verfassung.* (Hervorhebung im Original).

591 J. Isensee hdlt den Staat fiir begrifflich nicht fal3bar; er sei ,,Wirklichkeit und liege als solche ,.aler
Begrifflichkelt voraus* (HSIR § 13 Rn. 27).

592 Vgl. zur heutigen Rezeption der Drei-Elemente-Lehre Jellineks D. Kettler, Die Drei-Elemente-
Lehre, S. 72 ff. Zumindest in methodologischer Hinsicht gréRRere Bedeutung noch als die Drei-
Elemente-Lehre hatte ein anderer Aspekt des Staatsbegriffs Jellineks, némlich die sog. Zwei-Seiten-
Lehre, nach der der Staat zugleich von der sozialwissenschaftlichen und von der jurigtischen Seite zu
betrachten sei. Dazu H. Hofmann, Artikel ,,Jellinek*, Sp. 213 f.

593 Jdlineks Staatsbegriff hat vor allem im Volkerrecht unveréndert eine zentrae Bedeutung. Das
zeichnet diesen Staatsbegriff als handhabbar und auch allgemein genug aus, um der Staatenvielfalt
auf dieser Welt gerecht zu werden. Vgl. dazu J. Isensee, HSIR 8§ 13 Rn. 28 ff.; zu anderen Bestim-
mungsmadglichkeiten des Staatsbegriffs ebda. Rn. 41 ff.

594 G. Jdlinek, Allgemeine Staatslehre, S. 394 ff., 406 ff., 427 ff. Dazu J. Kersten, Georg Jellinek und
die klassische Staatdehre, S. 282 ff., 286 ff., 294 ff.; D. Kettler, Die Drei-Elemente-Léhre, S. 22 ff.,
26 ff., 35 ff.
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den hier verwendeten Verfassungsbegriff keine eigensténdige Bedeutung hat. Hoheits-
gewalt ist zwar in den meisten Féllen auf ein bestimmtes Territorium bezogen, aber das
ist fir die Definition der Verfassung keine begriffliche Notwendigkeit. Jellinek zéhlt das
Staatsgebiet zu den konstitutiven Elementen des Staates, weil sich fir ihn staatliche
Herrschaft als die Herrschaft Uber ein Gebiet darstellt; nur die Herrschaft Uber einen
Raum von bestimmter Ausdehnung ermdgliche die Ausschliefilichkeit der Herrschaft
nach auRen und nach innen, die den Staat auszeichne.ss Diese Sichtweise mag die Ver-
haltnisse zur Zeit der Entstehung von Jellineks ,,Allgemeiner Staatslehre™ (also vor dem
Ersten Weltkrieg) richtig wiedergeben, kann in dieser Form aber heute mit guten Griin-
den angezweifelt werden. Denn aufgrund moderner Verkehrs-, Nachrichten- und Mili-
téartechnik sowie der Globalisierung von Wirtschaft und Gesellschaft kann heute kein
Staat mehr auf seinem Gebiet die ausschliefdliche Herrschaft im Sinne Jellineks aus-
Uben.ss Es wére daher zu fragen, ob an dem Element ,,Gebiet fir die Definition des
Staates Uberhaupt festgehalten werden muf3; aber eine solche Erdrterung wirde den
Rahmen dieser Arbeit sprengen und ertibrigt sich hier schon deswegen, weil der An-
wendungsbereich des Verfassungsbegriffs nach hier vertretener Auffassung ja nicht auf
Stasten beschrénkt ist.»” — Dennoch wére es, wollte man auf das Element des Gebiets
nicht verzichten, natiirlich ohne weiteres méglich, mit den genannten Einschrankungen
ein Herrschaftsgebiet etwa auch fir die Européische Union zu konstatieren: Dieses wére
dann die Gesamtheit der Staatsgebiete aller Mitgliedstaaten s

595 G. Jlinek, Allgemeine Staatslehre, S. 396, 398.
596 Vgl. dazu nur U. Di Fabio, Das Recht offener Staaten, S. 97 ff.

597 Zur immer geringeren Bedeutung der Territorialitét fur die EU wie auch fur den Staat vgl. A. Peters,
Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 106 ff, 111 ff. Unter einem anderen Aspekt stellt
A. v. Bogdandy dagegen eine ,massive Verstarkung des territorialen Bezugs der Union® durch die
jungeren Integrationsschritte fest: Durch den Maastrichter und den Amsterdamer Vertrag sei ein
,.konkret erfahrbares einheitliches Territorium* entstanden, ein einheitlicher Rechtsraum, in dem die
regionaen Differenzierungen verschiedener zunéchst aulferhalb des Unionsrechts entstandener vol-
kerrechtlicher Abkommen der Mitgliedstaaten durch deren Einbeziehung in das Unionsrecht abge-
baut worden selen (Supranationaler Foderalismus as Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschafts-
form, S. 291.).

598 Diese Definition eines ,,Unionsgebietes erflllt durchaus die Merkmale, die G. Jellinek mit einem
~Staatsgebiet“ verbindet. So wenig wie Jellinek die Souveranitét als ein konstitutives Merkma des
Staates ansieht, fordert er fur das ,,Gebiet” als ein Begriffsmerkmal des Staates die souverdne Herr-
schaft in diesem Gebiet. Vielmehr unterscheiden sich die Merkmale des Staats-Gebietes nicht von
denen des Gebietes von Gemeinden (das diese zu Gebietskorperschaften macht) oder von denen des
Gebietes der nicht-souverdnen Gliedstaaten eines Bundesstaates: G. Jellinek, Allgemeine Staatsleh-
re, S. 394 f., 397. Es stellt daher eine Jellineks Staatsbegriff nicht gerecht werdende Vermengung mit
dem Merkmal der Souverdnitét dar, aus dem Prinzip der begrenzten Einzelzusténdigkeiten und der
daraus resultierenden Tatsache, dai3 der EG , keine umfassende Gebietshoheit zusteht™, zu folgern,
das ,,Unionsgebiet sei kein Gebiet im Sinne der drei Staatselemente Jellineks (so aber offenbar
S. Hobe, Die Unionshirgerschaft nach dem Vertrag von Maastricht, S. 264 f.). Entscheidend fur Jel-
lineks Staatselement des ,,Gebietes” ist nicht die souverdne Auslibung von Herrschaft auf diesem
Gebiet, sondern vielmehr die Ausiibung von Herrschaft tber alle Personen auf diesem Gebiet, unab-
hangig von deren Staats- oder Verbandszugehdrigkeit (vgl. G. Jellinek, Allgemeine Staatdehre,
S. 398). Diese territoriale Herrschaft zeichnet den neuzeitlichen Staat gegeniiber den personaen
Herrschaftsverhdtnissen im Feudalstaat des Mitteldters aus. Will man dieses Kriterium auf die Eu-
ropéischen Gemeinschaften anwenden, so muf3 man nicht nach der Souveranitét der Herrschaft der
Gemeinschaften auf dem Unionsgebiet fragen, sondern danach, ob sich diese Herrschaft auf ale Per-
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Das Saatsvolk bildet in der Theorie Jellineks das personale Element des Staatsbeg-
riffs. Es erscheint nicht als dem Staat vorausgehende Einheit, sondern bildet und defi-
niert sich erst durch die einheitliche Staatsgewalt; sein Bestand ist insoweit von den
anderen Elementen der Staatsdefinition abhéngig.s=® Zum Staatsvolk zdhlen digjenigen,
die in einer doppelten Beziehung zur Staatsgewalt stehen, némlich einerseits als Objekt,
als ,,Gegenstand staatlicher Téatigkeit* und andererseits als Subjekt und damit als Tréger
subjektiver (6ffentlicher) Rechte;®® zu den subjektiven Rechten zahlt Jellinek dabei
Abwehrrechte und Leistungsanspriiche gegen den Staat sowie das Recht auf Mitwir-
kung an staatlicher Tatigkeit.«2 Diese Merkmale, die Jellinek dem Staatsvolk beimif3t,
treffen auch fir die Mitglieder des ,,mit Hoheitsgewalt ausgestatteten Personenverban-
des* zu. Auch diese sind einerseits der Hoheitsgewalt unterworfen (der Personenver-
band soll definitionsgemald Hoheitsgewalt gerade Uber seine Mitglieder haben); ande-
rerseits sind sie nach der Lehre von der Verfassungslegitimitét nicht nur Tréger von
subjektiven Rechten in Gestalt von Abwehr- und L eistungsanspriichen gegen den Ver-
band, sondern sie sind auch selbst — entweder direkt als Organwalter oder indirekt z.B.
durch Wahlen — an der Ausiibung der Hoheitsgewalt beteiligt, also Trager entsprechen-
der Mitwirkungsrechte.

Das dritte Element schliefdlich, die Staatsgewalt, éhnelt der ,,Hoheitsgewalt®. Die
Staatsgewalt zeichnet sich nach Jellinek zunéchst dadurch aus, dal3 sie ,,Herrscherge-
walt” ist, also unwiderstehliche, notfalls Zwang ausiibende Gewalt.«2 Dieses Merkmal
hat definitionsgemal? auch die ,,Hoheitsgewalt* im hier gebrauchten Sinne. Die Staats-
gewalt ist nach Jellinek ferner nicht ableitbare, urspriingliche Herrschergewalt ,,aus
eigener Macht“.e Was Jellinek damit meint, ist nicht ganz klar. Vor dem Hintergrund
etwa seiner Ausfihrungen zur Entstehung der Staatsgewalt durch ,,Aufsaugen anderer
Herrschergewalten auf dem Staatsgebiet (z.B. der Kirche oder von Feudalherren)s er-
halt die Urspringlichkeit auch eine historische Komponente: Der Staat mufd sich die
Staatsgewalt auf seinem Gebiet selbst angeeignet haben. Die Urspringlichkeit bzw.
fehlende Ableitbarkeit kann aber auch als,,Souveranitéat* verstanden werden — so jeden-

sonen auf dem Unionsgebiet erstreckt, also auch auf Personen, die nicht Unionsbirger sind. Eine
Antwort auf diese Frage findet sich z.B. in Art. 249 (ex-Art. 189) || EGV; nach Satz 2 dieser Be-
stimmung gelten EG-Verordnungen ,,unmittelbar in jedem Mitgliedstaat (und nicht etwa ,.fur alle
Unionsbiirger<). Aus dieser Regelung & sich erkennen, dal3 durch die Gemeinschaften Hoheitsge-
walt gebietshezogen ausgeiibt wird.

599 G. Jdlinek, Allgemeine Staatsehre, S. 426 f. Wenn verlangt wird, daf3 das Staatsvolk ein bestimmtes
Mal3 an Homogenitét aufweisen und eine dem Staat vorausgehende Einheit bilden misse, so ist dies
also eine Forderung, die Uber die Drei-Elemente-Lehre Jellineks hinausgeht.

600 G. Jdlinek, Allgemeine Staatslehre, S. 406.

601 G. Jelinek, Allgemeine Staatdehre, S. 419 ff. Das durch diese Rechte zum Ausdruck kommende
Verhdtnis des einzelnen zum Staat wird dementsprechend durch die Statusverhéltnisse: status passi-
vus (fur das Objektverhéltnis) sowie status negativus, status positivus und status activus (fir die ver-
schiedenen Arten subjektiver Rechte) bezeichnet. Diese Einteilung Jellineks hat sich bis in die
Grundrechtstheorie der Gegenwart erhalten. Vgl. H. Hofmann, Artikel ,,Jellinek*, Sp. 213.

602 G. Jdlinek, Allgemeine Staatsehre, S. 429 f.
603 Ebda. S. 430f., 489 ff.
604 Ebda S. 431
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falls die Auslegung von H. Kelsen.®s Dann stiinde aber dieses Merkmal der Staatsge-
walt in eklatantem Widerspruch zur (gleich noch zu erdrternden) Aussage Jellineks, die
Souverdnitét sei keine notwendige Eigenschaft des Staates bzw. der Staatsgewalt.s«% Jel-
linek kann schlief’lich auch so verstanden werden, dai die Staatsgewalt dann urspriing-
lich und unableitbar ist, wenn der Staat die Organisationshoheit Uiber die Staatsgewalt
hat, soweit diese ihm zusteht, wenn er sich also selbst eine Verfassung geben kann, die
die Ausiibung der Hoheitsgewalt regelt.=” Ob bzw. inwieweit sich Jellineks Begriff der
Staatsgewalt von der oben definierten Hoheitsgewalt unterscheidet, hangt also von der
Auslegung des Merkmals ,,Urspriinglichkeit* bzw. ,,Unableitbarkeit in Jellineks Theo-
rie ab. Fir die oben definierte Hoheitsgewalt ist jedenfalls deren Entstehung und Her-
kunft kein Definitionsmerkmal; sie kann auch z.B. von einem anderen Verband auf den
Staat Ubertragen worden sein. Die Hoheitsgewalt in obiger Definition entspricht weitge-
hend der Staatsgewalt bei Jellinek, wenn das Merkmal der ,,Urspriinglichkeit” als Orga-
nisationshoheit beziglich der Auslibung der Staatsgewalt ausgelegt wird; denn der Per-
sonenverband mul definitionsgemald die Ausiibung der Hoheitsgewalt selbsténdig orga-
nisieren und regeln kénnen.

Ausdriicklich sagt Jellinek, dal3 die Souveranitét kein wesentliches Merkmal der
Stastsgewalt sei.®® Die Stastsgewalt kann &uf3eren Beschrédnkungen unterliegen; auch
eine durch &uf3ere Vorgaben (z.B. im Gliedstaat eines Bundesstaates durch das Bundes-
recht) beschrénkte Herrschergewalt kann Staatsgewalt im Sinne Jellineks sein. (Aus
diesem Grunde betrachtet Jellinek auch die Glieder eines Bundesstaates als Staaten im
Sinne seiner Drei-Elemente-Lehre.) Das trifft auch fur die Hoheitsgewalt nach obiger
Definition zu: Sie kann dulReren Beschrankungen unterliegen, ihre Unabhangigkeit oder
Souveranitét wird nicht verlangt. Es genligt, dai sie, soweit sie dem Personenverband
zusteht, diesem die Durchsetzung von Entscheidungen gegeniuiber seinen Mitgliedern
ermoglicht.

Die Kritik an Jellineks Drei-Elemente-Lehre in der heutigen Literatur bezieht sich
vor allem auf das Fehlen eines ,,einenden Bandes flr den Staat. Dieses Band wird z.B.
in einer Werthaftigkeit oder in bestimmten Staatsfunktionen oder Staatszwecken gese-
hens® oder in bestimmten Homogenitdtsanforderungen an das Staatsvolke®, Entspre-
chende Merkmale werden dann oft — Jellineks Theorie ergénzend oder im Rahmen einer
alternativen Theorie — als konstitutiv bzw. zentral fur den Staatsbegriff betrachtet. Fir
den ,,mit Hoheitsgewalt ausgestatteten Personenverband“ im oben definierten Sinne
sollen solche zusétzlichen Merkmale kein Begriffsbestandteil sein. Das Vorliegen dieser
Merkmale mag zwar flir einen konkreten Personenverband wiinschenswert sein, um die
Legitimitét der Auslibung von Hoheitsgewalt durch diesen Personenverband zu stei-

605 H. Kelsen, Das Problem der Souveranitét und die Theorie des Vélkerrechts, S. 54 ff.
606 Diesen Widerspruch wirft Kelsen denn auch Jellinek vor.

607 G. Jellinek, Allgemeine Staatdehre, S. 489 ff.; Jellinek nennt das ,,Fahigkeit zur Selbstorganisation
und Selbstherrschaft“. Dazu J. Kersten, Georg Jellinek und die klassische Staatslehre, S. 297 ff.

608 G. Jdlinek, Allgemeine Staatslehre, S. 486 ff.

609 Vgl. die Integrationsehre von R. Smend (Verfassung und Verfassungsrecht), dem es um ein solches
,,enendes Band* geht.

610 Vgl. zu diesen Homogenitétsanforderungen unten B.I11.
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gern; aber es ist keine Voraussetzung fir die Anwendung des Verfassungsbegriffs und
der Theorie der Verfassunggebung. Ist das ,,einende Band“ nur schwach, so wirkt sich
das vor alem auf den zu erreichenden Verwirklichungsgrad der Legitimitatsprinzipien
der kollektiven Autonomie und der dauerhaften Konsensfahigkeit aus; die Verfassung
eines solchen ,.lockeren Verbandes hat dann eben nur eine geringe Legitimitét. Die
Anwendung dieser Theorie und damit die Moglichkeit der Beurteilung der Legitimitét
wird aber nicht von vornherein ausgeschlossen — selbst dann nicht, wenn die L egitimit&t
gering sein sollte.

4.  Gehort die demokratische Legitimation zum Begriff der Verfassung?

Oft wird angenommen, es sei ein Merkmal des modernen V erfassungsbegriffs, dal3 eine
Verfassung durch das Volk gesetzt wird oder zumindest auf den Willen des Volkes zu-
rickgefihrt und in diesem Sinne demokratisch legitimiert werden kann.®t Diese An-
nahme liegt deswegen nahe, weil heute eine andere Legitimitétsbegriindung flur eine
Verfassung als die Riickfuihrung auf den Willen des V olkes kaum denkbar ist.

Dennoch ist es ohne weiteres mdglich, die Art der Legitimitét einer Verfassung vom
Begriff der Verfassung zu trennen.s2 Die ,rechtliche Grundordnung eines mit Hoheits-
gewalt ausgestatteten Personenverbandes” kann dann eben etwa auch von auf3en, z.B.
durch eine Besatzungsmacht, kreiert werden. Eine begriffliche Notwendigkeit, die de-
mokratische Legitimation in die Definition von ,,Verfassung“ hineinzunehmen, besteht
nicht.

Ein Vorteil der Trennung des Verfassungsbegriffs von der Art der Legitimitat der
Verfassung liegt darin, daid die Legitimitét eingehend untersucht werden kann, ohne die
begriffliche Unsicherheit ,,mitschleppen zu missen, ob die untersuchte Norm uber-
haupt einen geeigneten Untersuchungsgegenstand darstellt. Ein weiterer Vorteil dieser
Trennung ist die Moglichkeit, die Legitimitétsfrage statt mit der Alternative ,,ja“ oder
,,nein“ auch differenzierter, d.h. in Zwischenstufen beantworten zu kénnen. Diese M6g-
lichkeit geht verloren, wenn die Legitimitétsfrage in den Verfassungsbegriff integriert
wird; denn dann wird die Legitimitétsfrage zur begrifflichen Frage, ob ein Normenkom-
plex eine Verfassung ist, und diese Frage |13t sich nur mit ,.ja* oder ,,nein“ beantworten.

Weil das wesentliche Erkenntnisinteresse dieser Arbeit bei der Legitimitétsfrage
liegt, und weil diese Legitimitétsfrage einer differenzierten Antwort bedarf, soll der hier
verwendete V erfassungsbegriff unabhéngig von der Art der Legitimitét sein. Es soll also

611 Das gehort auch nach Grimm ,,zu einer Verfassung im vollen Sinn des Begriffs*: D. Grimm, Braucht
Europa eine Verfassung?, S. 31 (m.w.N.); ders., Vertrag oder Verfassung, S. 16. Grimm weist dabel
ausdrticklich darauf hin, dafd fur ihn nicht die ,,homogene Volksgemeinschaft* oder die gemeinsame
ethnische Abstammung Voraussetzung einer Verfassung ist, sondern die ,.kollektive Identitét, ,,ein
BewuRtsein der Zusammengehdrigkeit ..., welches Mehrheitsentscheidungen und Solidarleistungen
zu tragen vermag sowie die Fahigkeit, ,,sich Uber ... Ziele und Probleme diskursiv zu verstandigen‘
(Braucht Europa eine Verfassung?, S. 46 f.; Vertrag oder Verfassung, S. 23). Zur Kritik an Grimms
Auffassung s. J. Habermas, Braucht Europa eine Verfassung? — Fur eine Beschrénkung des Verfas-
sungsbegriffs auf Normen, die sich auf das Volk zuriickfihren lassen, auch H. H. Rupp, Européische
,»Verfassung* und demokratische Legitimation, S. 270 f.

612 Diese Trennung vollzieht auch A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 70.

188



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

keine Voraussetzung fir die Bezeichnung eines Normenkomplexes als ,,Verfassung*
sein, daf3 er sich auf das Volk zurtickfuhren 18(3.

II. Dasgeltende Primarrecht der Europaischen Gemeinschaften bzw. der Euro-
paischen Union als Européische Verfassung

Die Theorie der Legitimation durch Verfassunggebung 183t sich moglicherweise nicht
nur auf die Verfassung eines moglichen kiinftigen Européischen Bundesstaates anwen-
den, der den ,klassischen* Bundesstaaten nachgebildet ist, sondern schon auf das heute
geltende Gemeinschaftsrecht. Bevor daher mdgliche kiinftige Européische V erfassun-
gen erdrtert werden (unten I11.), soll zunéchst untersucht werden, ob das geltende Pri-
maérrecht der Europdischen Gemeinschaften bzw. der Européischen Union als Européi-
sche Verfassung angesehen werden kann.

Dabei wird der soeben entwickelte V erfassungsbegriff zugrundegelegt. Zunéchst soll
das Primérrecht kurz dargestellt und dabei auf seinen Charakter als ,,rechtliche Grund-
ordnung* untersucht werden (1.). Sodann wird erdrtert, ob bzw. auf welche Weise die
Gemeinschaften und die Union als handlungsféhiger Personenverband angesehen wer-
den konnen (2.). Die Ausstattung der Gemeinschaften (3.) bzw. der Union (4.) mit Ho-
heitsgewalt wird in getrennten Abschnitten untersucht. Das Ergebnis dieser Betrachtun-
gen wird schlief3lich mit anderen Auffassungen Uber den Verfassungscharakter des Pri-
maérrechts verglichen (5.).

1. DasPrimarrecht der Europaischen Gemeinschaften bzw. der Europaischen
Union alsrechtliche Grundordnung

Eine rechtliche Grundordnung ist, wie bei der Definition des Verfassungsbegriffs im
Ersten Teil der Arbeit schon ausgefiihrt, ein Komplex von Rechtsnormen, der sich von
der Ubrigen Rechtsordnung in zweifacher Weise unterscheidet: Er ist Mal3stab fir die
Ubrige Rechtsordnung, steht in der Normenhierarchie des jeweiligen Personenverbandes
also an oberster Stelle, und seine Regelungen haben grundlegenden Charakter.

a)  Uberblick liber das Primérrecht

Das Primérrecht der Européischen Gemeinschaften bzw. der Européischen Union be-
steht aus den Grindungsvertrdgen der urspringlich drei Gemeinschaftenss EGKS,

613 Als , Europdische Gemeinschaften wurden urspriinglich die drei Gemeinschaften ,,Européische
Gemeinschaft fur Kohle und Stahl* (EGKYS), ,,Européische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) und
,,Européische Atomgemeinschaft (Euratom) bezeichnet. Seit die EWG durch den Vertrag Uber die
Européische Union in ,,Européische Gemeinschaft umbenannt wurde, wird fir sie die Abkiirzung
EG* verwendet. Die EGKS exigtiert seit dem Ablauf des EGKS-Vertrages am 23.7.2002 nicht mehr
(Art. 97 EGKSV legte die Vertragsdauer auf 50 Jahre vom Zeitpunkt des Inkrafttretens an fest; der
EGKSV trat am 23.7.1952 in Kraft), so dal3 es nunmehr noch zwe ,,Européische Gemeinschaften®
gibt. Der Ausdruck ,,Européi sche Gemeinschaften als Sammel bezeichnung fiir die Gemeinschaften
soll hier nicht abgekirzt werden, um Verwechslungen mit der Européischen Gemeinschaft (EG), al-
so der friheren EWG, zu vermeiden. Auch die Verwendung des Ausdrucks ,,Européische Gemein-
schaft“ (Singular) als Sammelbezeichnung fir ale drei (bzw. nunmehr zwel) Gemeinschaften, wie
sie sich im politischen Sprachgebrauch vor Grindung der Européischen Union etabliert hatte, soll
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E(W)G und Euratom sowie aus den spéteren Erganzungen und Anderungen dieser Ver-
trége.s Zum Primérrecht gehort auch der Vertrag Uber die Européische Union (,,Vertrag
von Maastricht®) von 1992, durch den nicht nur die Griindungsvertrage der Gemein-
schaften geéndert wurden, sondern auch die Européische Union gegriindet wurde. Der
Vertrag Uber die Europédische Union und der EG-Vertrag wurden gedndert durch den
LVertrag von Amsterdam® von 1997¢= und durch den ,,Vertrag von Nizza™ von 2001¢e,
Die durch den Vertrag von Maastricht geschaffene Européische Union stellt sich dar als
gemeinsames ,,Dach* und institutioneller Rahmen® firr die weiter fortbestehenden Ge-
meinschaften, erganzt durch die mit dem EUV eingefihrten Politiken und Formen der
Zusammenarbeit,&s ndmlich die Gemeinsame AulRen- und Sicherheitspolitik (GASP)s
und die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen (PJZS bzw. vor dem
Amsterdamer Vertrag die ,,Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres,
ZBJ)e,

Zum Primarrecht werden auch das ungeschriebene primére Gemeinschaftsgewohn-
heitsrecht und die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen ,,allgemeinen
Rechtsgrundsétze gerechnet. Die allgemeinen Rechtsgrundsétze wurden vor allem
vom Européischen Gerichtshof (EUGH) gefunden und formuliert;®2 zu ihnen zéhlen
auch die sogenannten Gemeinschaftsgrundrechte.s=

b)  Stellung desPrimarrechtsan der Spitze der Nor menhierarchie

Wahrend das Priméarrecht im wesentlichen aus den von den Mitgliedstaaten abgeschlos-
senen volkerrechtlichen Vertragen besteht, handelt es sich beim Sekundérrecht um

hier vermieden werden. Vgl. zu den terminol ogischen Problemen S. Holscheidt / C. Baldus, EU und
EG alsterminol ogisches Problem.

614 Zum Primérrecht vgl. T. Oppermann, Europarecht, Rn. 473 ff.; R. Streinz, Europarecht, Rn. 3, 347
ff. Zur Entstehungsgeschichte der Griindungsvertrdge und den mit ihren Anderungen und Ergénzun-
gen verbundenen politischen Entwicklungen vgl. Oppermann, ebda. Rn. 12 ff.; Streinz, ebda. Rn. 14
ff.

615 Vgl. den Uberblick tiber die Neuerungen dieses Vertrages bei T. Oppermann, Europarecht, Rn. 47.
Der Vertrag von Amsterdam ist am 1.5.1999 in Kraft getreten. Durch diesen Vertrag wurde auch die
Numerierung der Vorschriften im EGV und im EUV geéndert.

616 ABI. C80/2001, S. 1ff. Der Vertrag von Nizzaist am 1.2.2003 in Kraft getreten.
617 Art. 31 (ex-Art. C) EUV.

618 Art. 1111 (ex-Art. A lll) EUV.

619 Titel V desEUV.

620 Titel VI des EUV. Dieser Bereich ist durch den Vertrag von Amsterdam weitgehend geéndert wor-
den; das driickt sich schon in der Bezeichnung aus. Die frilhere Bezeichnung war ,,Zusammenarbeit
in den Bereichen Justiz und Inneres (ZBJI)“. Durch den Vertrag von Amsterdam sind die Bereiche
Visa, Asyl, Einwanderung und andere Politiken des frelen Personenverkehrs (auch diejustizielle Zu-
sammenarbeit in Zivilsachen), die vorher zur ZBJI zahlten, ,,vergemeinschaftet, d.h. in den EGV
aufgenommen worden (jetzt Art. 61 ff. EGV).

621 Vgl. dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 479 ff.
622 Vgl. T. Oppermann, Europarecht, Rn. 482 ff.
623 Vgl. T. Oppermann, Europarecht, Rn. 489 ff.
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Rechtsakte der durch diese Vertrége zur Rechtsetzung erméchtigten Organe der Ge-
meinschaften bzw. der Union. Diese Rechtsakte konnen Einzelentscheidungen oder
Normen sein, und sie kénnen entweder nur die Mitgliedstaaten als solche oder (auch)
direkt die Birger der Mitgliedstaaten binden. Die Kompetenzen der Rechtsetzungsorga-
ne der Gemeinschaften bzw. der Union ergeben sich aus dem Primérrecht; das Primar-
recht ist auch inhaltlicher MalRstab fiir das durch diese Rechtsetzungsorgane erlassene
Sekundarrecht. Im Gemeinschaftsrecht (also dem Recht der Européischen Gemeinschaf-
ten und der Européischen Union einschliefdlich des Sekundarrechts) besteht daher eine
ausgepragte Normenhierarchie, an deren Spitze das Priméarrecht steht.

¢) Grundlegender Charakter des Priméarrechts

Das Priméarrecht enthélt zahireiche Regelungen, die flr die Gemeinschaften bzw. fur die
Union dhnlich grundlegenden Charakter haben wie die Staatsverfassung fur einen Staat.

So normiert das Primérrecht die Bildung und die Téatigkeit der Gemeinschaftsorga-
ne= Rat, Kommission, Europaisches Parlament, Gerichtshof und Rechnungshof und
organdhnlicher Einrichtungens= wie Wirtschaftss und Sozialausschuf3, Ausschufd der
Regionen oder Européische Zentralbank. Als Organ der Européischen Union mit spezi-
fischen Kompetenzen im Bereich der GASP und der PIZS, also den Politiken und For-
men der Zusammenarbeit, die neben den Gemeinschaften die Européische Union bilden,
ist der Européische Rat anzusehen.s»

Der grundlegende Charakter des Primérrechts zeigt sich auch in den Formulierungen
von Werten und Zielen nicht nur in den Préambeln der Vertrdge, sondern auch in ein-
zelnen Vertragsvorschriften.s

624 Zu diesen Organen T. Oppermann, Europarecht, Rn. 247 ff.
625 Zu diesen Ingtitutionen T. Oppermann, Europarecht, Rn. 395 ff.

626 Vgl. Art. 4 (ex-Art. D) EUV; dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 299 ff. Ob daneben die oben
genannten Organe der Gemeinschaften gleichzeitig als Organe der Union anzusehen sind, ist umgtrit-
ten; dazu R. Streinz, Europarecht, Rn. 230c ff. Die Tatsache, dafd der Rat sich selbst als ,,Rat der Eu-
ropéischen Union* und die Kommission sich selbst als ,,Européische Kommission“ bezeichnen, hat
in dieser Hinsicht keine juristische Bedeutung. Diese Bezei chnungen entsprechen nicht der Diktion
des Primérrechts und werden auch nicht in juristischen und formellen Texten verwendet; vgl. dazu
R. Streinz, Europarecht, Rn. 230e. Art. 5 (ex-Art. E) EUV legt fest, daf? die Gemeinschaftsorgane ih-
re Befugnisse auch ,,nach Mal3gabe und im Sinne“ des EUV ausiiben; ihre Kompetenzen auRRerhab
der Gemeinschaften, also im Bereich der GASP und der PJZS, waren bisher aber eher gering. Durch
den Amgterdamer Vertrag ist jetzt alerdings eine Verschiebung eingetreten; das Gemeinschaftsor-
gan Rat hat durch diesen Vertrag im Bereich der PJZS eine zentrale Bedeutung erlangt (vgl. Art. 34
EUV) und handelt in diesem Bereich wie ein Organ der Européischen Union. Vgl. dazu T. Opper-
mann, Europarecht, Rn. 311 ff.

627 Werte bzw. Ziele nach dem EGV sind etwa der Gemeinsame Markt bzw. Binnenmarkt und die Wirt-
schafts- und Wahrungsunion, verbunden mit bestimmten gemeinsamen Politiken, z.B. auf den Ge-
bieten des Verkehrs und der Umwelt (vgl. Art. 2, 3, 4 (ex-3d), 14 (ex-7a) EGV). Im Rahmen der
Wirtschafts- und Wéhrungsunion werden z.B. die Grundsétze der offenen Marktwirtschaft mit frei-
em Wettbewerb und der Preisstabilitét genannt (Art. 98 (ex-102a), 105 | EGV). Die Regelungen uiber
die GASP und die PIZSim EUV (Art. 11 ff. (ex-Jff.), 29 ff. (ex-K ff.) EUV) stellen nicht nur einen
institutionellen Rahmen zur Verfligung, sondern geben auch das Ziel vor, diese gemeinsamen Politi-
ken bzw. Zusammenarbeiten zur verwirklichen, und nennen hierfir eine Reihe von Werten und Zie-
len wie die Stérkung der Sicherheit der Union und ihrer Mitgliedstaaten, die Wahrung des Friedens
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Schlief3lich enthalt das Primérrecht eine Reihe von grundlegenden Rechten des ein-
zelnen, namlich in Gestalt der in erster Linie gegeniiber den Mitgliedstaaten geltenden
ausdriicklich normierten Grundfreiheitens und in Gestalt der in erster Linie gegentiber
den Gemeinschaften bzw. der Union geltenden bislang ungeschriebenens Grundrech-
tes,

und die Forderung der internationalen Zusammenarbeit (Art. 11 | EUV) oder ein hohes Mal3 an Si-
cherheit (Art. 29 EUV). Neuerdings nennt auch der durch den Amsterdamer Vertrag eingefiigte Art.
6 | EUV die ,,Grundsitze(n) der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit al's gemeinsame Grundsétze aller Mitgliedstaaten, auf
denen die Union beruhe, und Art. 16 EGV (ebenfalls durch den Amsterdamer Vertrag eingefiigt)
spricht in abstrakter Weise von den ,,gemeinsamen Werte(n) der Union“. Vgl. dazu |. Pernice, Der
europaische Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 209 Fn. 19 m.w.N. R. Bieber
spricht angesichts der Wert- und Zielformulierungen von einer ,,eigenen Wertordnung®, die durch
das Primérrecht begriindet wird (R. Bieber, Steigerungsform der européischen Union: Eine Européi-
sche Verfassung, S. 293). Skeptisch gegentiber dem Umfang, in dem solche europaweit gemeinsa-
men Werte tatsichlich vorhanden sind, ist alerdings A. v. Bogdandy (Zweierlel Verfassungsrecht,
S. 171 f.).

628 Dazu R. Streinz, Europarecht, Rn. 652 ff. Bel den Grundfreiheiten handelt sich um die Arbeitneh-
merfreizligigkeit (Art. 39-42 (ex-Art. 48-51) EGV), die Niederlassungsfreiheit (Art. 43-48 (ex-Art.
52-58) EGV), die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs (Art. 49-55 (ex-Art. 59-66) EGV), des Wa-
renverkehrs (Art. 28-31 (ex-Art. 30-37) EGV) und des Kapital- und Zahlungsverkehrs (Art. 56-60
(ex-Art. 67-73h) EGV). Diese Grundfreiheiten sind unmittelbar geltende und damit grundsétzlich in
den Mitgliedstaaten gerichtlich durchsetzbare Rechte von Birgern der Mitgliedstaaten; der Zweck
dieser Rechte ist die Beseitigung von Behinderungen entsprechender grenziiberschreitender Tétig-
keiten bzw. von Diskriminierungen bei diesen Té&tigkeiten aufgrund der Staatsangehdrigkeit. Dabel
werden die Grundfreiheiten durch das ihnen gegeniiber subsidiére allgemeine Diskriminierungsver-
bot des Art. 12 (ex-Art. 6) EGV ergénzt. Ihrem Zweck entsprechend richten sich diese Rechtein ers-
ter Linie gegen die Mitgliedstaaten, nicht gegen die Gemeinschaft. Die EG ist aber im Rahmen der
Sekundérrechtssetzung im Bereich der Grundfreiheiten auch Verpflichtete; vgl. dazu R. Streinz, Eu-
roparecht, Rn. 709.

629 Dieim Dezember 2000 durch den Européischen Rat in Nizza felerlich verkindete Charta der Grund-
rechte der Européischen Union ist bislang nicht ins Primérrecht inkorporiert worden; das dazu erfor-
derliche Vertragsdnderungsverfahren wurde nicht in Gang gesetzt. Ob als Ergebnis der Arbeiten des
seit Mérz 2002 auf der Grundlage der ,,Erklérung von Laeken* tagenden Konvents auch Grundrechte
in das geschriebene Priméarrecht aufgenommen werden, bleibt abzuwarten.

630 Vgl. zu den Gemeinschaftsgrundrechten T. Oppermann, Europarecht, Rn. 489 ff.; H.-W. Rengeling,
Grundrechtsschutz in der Européischen Gemeinschaft. Die Gemeinschaftsgrundrechte sind zwar
nicht Bestandteil des geschriebenen Primarrechts, wurden aber vom EuGH als allgemeine Rechts-
grundsétze formuliert, die den Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind, und
werden zum ungeschriebenen Primérrecht gezdhlt. Bei den Gemeinschaftsgrundrechten handelt es
sich im wesentlichen um die Menschenwirde, die Achtung der Privatsphére, die Unverletzlichkeit
der Wohnung, den Gleichheitssatz und Diskriminierungsverbote, die Religions-, Vereinigungs-,
Meinungs- und Berufsfreiheit, das Eigentum, den Anspruch auf effektiven gerichtlichen Rechts-
schutz und auf fairen Prozef3 und das Rickwirkungsverbot fur Strafgesetze. Diese Gemeinschafts-
grundrechte stellen — &hnlich wie Grundrechte in Staatsverfassungen — grundlegende Regelungen des
Verhd tnisses zwischen Birgern und den Gemeinschaften bzw. der Union dar. Sie unterscheiden sich
von den Grundrechten in den meisten Staatsverfassungen allerdings dadurch, daR sie lediglich
»~Richterrecht* darstellen; die Konsequenzen, die hieraus auch unter dem Gesichtspunkt der Legiti-
mitét zu ziehen sind, sollen noch erdrtert werden.
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d) Einbeziehung von Priméarrechtsnormen, die keinen grundlegenden Charak-
ter haben

Neben den angesprochenen Normen mit grundlegendem Charakter enthélt das Primér-
recht eine Vielzahl von Normen, die inhaltlich eher dem Wirtschafts-, Verwaltungs-
oder Verfahrensrecht zuzuordnen sind als dem Verfassungsrecht und keinen grundle-
genden Charakter haben. Es fragt sich, ob auch diese Normen zur ,rechtlichen Grund-
ordnung* und damit méglicherweise zur Verfassung gerechnet werden kdnnen.s

Fur eine Einbeziehung auch dieser Normen spricht schon ihre Stellung an der Spitze
der Normenhierarchie — ein wesentliches Merkmal einer rechtlichen Grundordnung. Sie
sollten aber auch deshalb in die Verfassung einbezogen werden, weil nur in diesem Fall
ein klares Kriterium zur Abgrenzung der Verfassung von der Ubrigen Rechtsordnung
zur Verflgung steht: der vertragliche Ursprung des (mit der Verfassung dann identi-
schen) Primérrechts.s=

Die Einbeziehung von Primérrechtsnormen ohne grundlegenden Charakter nimmt
auch nicht dem Priméarrecht im ganzen seinen grundlegenden Charakter. Es ist zwar
sicher richtig, daf3 solche Normen die Wahrnehmung des Primérrechts als grundlegende
Rechtsordnung und damit als Verfassung erheblich erschweren,s weil sie den Blick auf
die grundlegenden Vorschriften verstellen; das andert jedoch nichts am Vorhandensein
dieser grundlegenden Vorschriften im Primérrecht (und nur dort). Auch in vielen
Staatsverfassungen finden sich Normen, die nach ihrem Regelungsbereich eher dem
einfachen Gesetzesrecht zuzuordnen wéren, ohne dal? diesen Normen deswegen die
Zugehorigkeit zur Verfassung abgesprochen wiirde.s

Aus diesen Griinden konnen auch ,technische™ Primarrechtsnormen ohne grundie-
genden Charakter als Bestandteil der rechtlichen Grundordnung und damit der ,,Verfas-
sung* betrachtet werden.es — Dennoch ist es sicher wiinschenswert und der Wahrnehm-

631 R. Bieber etwa rechnet solche,,rein technischen* Normen nicht zur ,,Verfassung der Union“. Vgl. R.
Bieber, Die Vereinfachung der Vertrage zur Errichtung der Europdischen Union, S. 1338; ders,
Steigerungsform der europdischen Union: Eine Européische Verfassung, S. 293 f.

632 Ein Abgrenzungsproblem besteht hier nur hinsichtlich des ,,ungeschriebenen Primarrechts®, das vor
allem durch den EuGH formuliert wurde. Die Qualifizierung vom EuGH entwickelter Rechtssdtze
as Primarrecht ergibt sich aus ihrem grundiegenden Charakter, also nicht aus einem formalen (und
damit klaren) Kriterium wie dem vertraglichen Ursprung.

633 So R. Bieber, Steigerungsform der européischen Union: Eine Européische Verfassung, S. 294.

634 Beispiele aus dem Grundgesetz sind Art. 27: ,,Alle deutschen Kauffahrteischiffe bilden eine einheit-
liche Handelsflotte*“ oder Art. 48 111 2: ,,Sie (sc. die Abgeordneten des Bundestages) haben das Recht
der freien Benutzung aller staatlichen Verkehramittel .

635 Anders A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 57 f.: Die Vertrége stellten
keine Verfassung im formellen Sinne dar, vielmehr sei die Européische Verfassung rein materiell zu
bestimmen; die eher technischen Normen zéhlen nach Ansicht von Peters dabei nicht zur materiellen
Verfassung. Dariiber hinaus mochte Peters offenbar den Normenbestand der materiellen Européi-
schen Verfassung weiter einengen: Innerhab des Primérrechts gebe es eine Normenhierarchie, wie
z.B. in den neugefaldten Art. 6 und 7 sowie 43 | Buchst. b) EUV und in den beiden EWR- und dem
EMRK-Gutachten des EuGH deutlich werde (ebda. S. 341 ff.). In diesen Vorschriften bzw. Gutach-
ten ist von ,,Grundsétzen* bzw. ,,Grundlagen* der Gemeinschaft die Rede, die einen umfassenderen
Geltungsbereich haben bzw. — so die Auslegung der EuGH-Gutachten durch Peters— einer erschwer-
ten Abéanderbarkeit unterliegen. Nur diese grundlegenden Normen haben nach Ansicht von Peters
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barkeit des Primérrechts als Verfassung forderlich, dieses Ubersichtlicher zu gestalten
und auf grundlegende Regelungen zu reduzieren.

2. DieEuropaischen Gemeinschaften bzw. die Européische Union als hand-
lungsfahiger Personenverband

Im folgenden soll die Frage ertrtert werden, ob die Gemeinschaften bzw. die Union als
Personenverband angesehen werden kdnnen, also als Personengesamtheit, die mit Hilfe
von Organen in der Lage ist, in den Angelegenheiten der Verbandsmitglieder zu han-
deln; inwieweit sie gegeniiber Einzelpersonen mit Hoheitsgewalt handeln kénnen, wird
im néchsten Abschnitt erdrtert (unten 3.).

Die Qualifizierung als Personengesamtheit, also als Gesamtheit von Einzelpersonen,
ist im Hinblick auf die Entstehung und die urspriingliche Beschaffenheit der Gemein-
schaften bzw. der Union dem ersten Anschein nach problematisch. Beruhen die Ge-
meinschaften und die Union doch auf volkerrechtlichen Vertragen zwischen den Mit-
gliedstaaten; ihre Mitglieder sind Staaten, nicht deren Burger. Allerdings lassen sich die
Mitgliedstaaten selbst ohne weiteres jeweils als Personengesamtheit verstehen, namlich
als die Gesamtheit ihrer jeweiligen Staatsangehdrigen. Faldt man die Staatsangehdrigen
aler Mitgliedstaaten zusammen, so ergibt sich eine grof3ere Personengesamtheit. Mit
Hilfe der Gemeinschaftsorgane ist diese auch in den Angelegenheiten ihrer Mitglieder
handlungsféahig. Die Organe der Gemeinschaften bzw. der Union reprasentieren nam-
lich nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch — zumindest indirekt — deren Staatsan-
gehorige, fur die die Mitgliedstaaten ja letztlich handeln. Das gilt in besonderem Mal3e
flr das Européische Parlament, das seit 1979 direkt von den Staatsangehdrigen der Mit-
gliedstaaten gewahit wird. Auch der Abschlul der Grindungsvertrége und damit die
Schaffung des Priméarrechts als moglicher Verfassung 183t sich aus der Perspektive der
einzelnen Blrger der Mitgliedstaaten betrachten und damit als ein Akt des aus ihnen
gebildeten Personenverbandes verstehen;® denn die entsprechenden volkerrechtlichen
Vertrége sind von Regierungsvertretern abgeschlossen worden, die ja nicht nur fur die
jeweiligen Mitgliedstaaten, sondern auch fiir deren Birger handelten, und sie sind ent-
sprechend den Verfassungen der einzelnen Mitgliedstaaten durch Parlamentsbeschluf3
oder Referendum ratifiziert worden, also durch Akte, die den Birgern (direkt oder indi-
rekt) zugerechnet werden konnen. s

Verfassungsqualitét. — Eine solche Einschrénkung der Européischen Verfassung auf ,,Grundsdtze’
oder ,,Grundlagen* erscheint aber als zu weitgehend, weil sie eine zu grof3e Ungewil3heit tber den
Normbestand und den Inhalt der Verfassung mit sich bringt.

636 So auch A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 563 f.

637 Auf diese Weise kann die Schaffung des Primérrechts vielleicht auch als ,,Contrat socia“, als Ge-
sellschaftsvertrag der Birger der Mitgliedstaaten verstanden werden; vgl. |. Pernice, Der européische
Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 208 f. A.A. W. Hertel, Die Normativitét
der Staatsverfassung und einer Européischen Verfassung, S. 246 und ders., Supranationaitét als Ver-
fassungsprinzip, S. 137: Das Primérrecht sei nicht durch einen Willensakt der vereinigten européi-
schen Staatshiirger geschaffen worden, sondern ,,durch einen Willensakt der européischen Staaten
(Hervorhebung im Original); dhnlich ebda. S. 120 f.: ,,die ‘verfassunggebende Gewalt’ liegt ... aus-
schliefdlich bei den Mitgliedstaaten®. — Im vorliegenden Zusammenhang kommt es nur auf die Mog-
lichkeit an, das Handeln der Gemeinschaften bzw. der Union und auch die Schaffung des Primar-
rechts indirekt den Unionsbiirgern zuzuordnen. Ob diese auch eine besondere ,,Einheit“ im Sinne ei-
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Gegen die Handlungsfahigkeit der Gemeinschaften bzw. der Union als Personen-
verband konnte eingewendet werden, auf der européischen Ebene fehlten die Voraus-
setzungen demokratischer Willensbildung.s® Selbst wenn diese Behauptung zutreffen
sollte, geht der Einwand fehl. Denn mit ,,Handlungsfahigkeit* ist hier zunéchst nicht
mehr gemeint als die Moglichkeit, dem Personenverband Handlungen bestimmter Or-
gane zuzurechnen; ob dieses Organhandeln auch dem Willen der Mitglieder des Perso-
nenverbandes entspricht, ist eine andere Frage (ndmlich die Frage nach dem Grad der
Verwirklichung der kollektiven Autonomie). Mit anderen Worten: Fir das Kriterium
der bloRRen Handlungsféahigkeit im hier verwendeten Sinne gentigt die Méglichkeit der
Reprasentation durch Organe; es muf? sich dabei nicht um demokratische Représentati-
on handeln. Die Gemeinschaften bzw. die Union kénnen demnach als handlungsfahiger
Personenverband betrachtet werden.

Der Personenverband der Gemeinschaften bzw. der Union besteht aus den Staatsan-
gehorigen der Mitgliedstaaten. Auch die ,,Unionsbirgerschaft, die durch den Vertrag
von Maastricht in den EGV aufgenommen wurde, wird durch das Kriterium der Staats-
angehorigkeit eines Mitgliedstaates definiert.= Der Begriff der Unionsbirgerschaft ist
insoweit milverstandlich, als er das gleiche rechtliche Verhdltnis zwischen den Ge-
meinschaften bzw. der Union und den ,,Unionsbilirgern* suggeriert wie zwischen einem
Staat und seinen Burgern. Richtig ist diese Analogie nur insoweit, als die Unionsbiirger-
schaft Uberhaupt Rechte (und Pflichten) der einzelnen Unionsbirger begriindet;s© diese
Rechte sind aber nicht die gleichen wie die Rechte, die mit einer Staatsbiirgerschaft
verbunden sind — schon deswegen nicht, weil die Union eben kein Saat ist. An die Uni-
onshiirgerschaft kniipfen dennoch Rechte an, die auch fir eine Staatsbirgerschaft (dann
aber mit dem Staat als Bezugspunkt) wesentlich sind: die (nicht an eine wirtschaftliche
Betétigung geknuipfte, aber einem sekundarrechtlichen Regelungsvorbehalt unterliegen-
de) Freiziigigkeits im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten, der (durch die verschiedenen
Diskriminierungsverbote konkretisierte) Anspruch auf Gleichbehandlung mit anderen
Unionshirgerns, das aktive und passive Wahlrecht bei Kommunalwahlens® und bei
Wahlen zum Européischen Parlament®, sowie diplomatischer und konsularischer
Schutzes und das Petitionsrechts, Daher ist die Unionsbilrgerschaft — mutatis mutandis

nes besonderen gesd|schaftlichen Zustandes bilden, ist hier zundchst unerheblich. Den Ubergang in
einen solchen besonderen gesellschaftlichen Zustand wollte Rousseau aber mit seinem Begriff ,,Con-
trat social“ bezeichnen; daher wére dieser Begriff hier nicht im rousseauschen Sinne, sondern im
Sinne eines algemeineren Gesdll schaftsvertragsgedankens zu verwenden.

638 Zum Problem der demokratischen Willensbildung auf européischer Ebene ausfiihrlich und unter
Berticksichtigung vieler argumentativer Varianten M. Kaufmann, Européische Integration und De-
mokratieprinzip.

639 Art. 17| (ex-Art. 81) EGV.
640 Vdl. |. Pernice, Der européische Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 215 f.

641 Art. 18 (ex-Art. 8d) EGV; im Unterschied hierzu it die (,,altere) Freizligigkeit nach Art. 39 ff. (ex-
Art. 48 ff.) EGV an eine unsdl bsténdige bzw. selbsténdige Erwerbstétigkeit geknuipft.

642 Art. 121 EGV (ex-Art. 6 EGV).
643 Art. 19 (ex-Art. 8b) | EGV.
644 Art. 19 (ex-Art. 8b) Il EGV.
645 Art. 20 (ex-Art. 8c) EGV.
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— durchaus mit der Staatsbirgerschaft vergleichbar.& Auf den Grad dieser Vergleich-
barkeit soll es hier aber nicht weiter ankommen. Die Unionsburgerschaft dient hier nur
as ein Abgrenzungskriterium, um den Kreis der zur Gesamtheit gehdrigen Mitglieder
festzulegen; der Umfang der damit verbundenen Rechte und Pflichten gegentiber der
Union ist daftir ohne Bedeutung.

Die Mitglieder des Personenverbandes der Gemeinschaften bzw. der Union sollen
hier aus Griinden der einfacheren Benennung als ,,Unionsbiirger bezeichnet werden.
Wie sich aus dem Gesagten ergibt, soll damit keine Aussage Uiber die Staatsdhnlichkeit
der Gemeinschaften oder der Union gemacht werden.

3. DieAusstattung der Gemeinschaften mit Hoheitsgewalt

Nach Art. 23 11 2 GG kann der Bund zur Mitwirkung bei der Entwicklung der Européi-
schen Union durch Gesetz Hoheitsrechte Ubertragen; dies ist nach einhelliger Auffas-
sung z.B. durch das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Maastricht (etwa bezilglich
der Wahrungshoheit) geschehen. Vor Inkrafttreten des Art. 23 GG n.F. wurde die Uber-
tragung von Hoheitsrechten auf die Gemeinschaften auf Art. 24 | GG gestiitzt; auf die-
sem Wege wurden Hoheitsrechte etwa durch die Griindungsvertrdge der Gemeinschaf-
ten bzw. die entsprechenden Zustimmungsgesetze Ubertragen.

Aufgrund dieser Ubertragung von Hoheitsrechten tiben die Gemeinschaften Hoheits-
gewalt aus. Das wird besonders deutlich bei Rechtsakten der Gemeinschaften, die un-
mittelbare Wirkung in den Mitgliedstaaten entfalten, wie der Verordnungs¢ und der Ent-
scheidungs.

Die Hoheitsgewalt der Gemeinschaften ist dabei sachlich beschrankt. Das ergibt sich
schon daraus, dal? die Mitgliedstaaten Hoheitsrechte nur fiir bestimmte Regelungsberei-
che auf die Gemeinschaften Ubertragen haben; dieser Umstand spiegelt sich wider im
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung.s® Nach diesem Prinzip durfen die Gemein-
schaftsorgane nur auf denjenigen Gebieten aulRenverbindlich tdtig werden, fir die ihnen
das Primérrecht eine Kompetenz gibt. Eine Kompetenzhoheit oder Kompetenz-
Kompetenz (also das Recht, sich neue Kompetenzen zu schaffen), steht den Gemein-
schaften also nicht zu. Hierin unterscheiden sich die Gemeinschaften deutlich von ei-
nem Staat.

646 Art. 21 (ex-Art. 8d) EGV.

647 Zu diesem Ergebnis kommt auch C. Tomuschat, Staatsbiirgerschaft — Unionsbirgerschaft — Welt-
birgerschaft: Die Unionsbiirgerschaft habe jedenfalls mehr Gemeinsamkeiten mit der Staatsbiirger-
schaft als mit einer ,,Weltbirgerschaft*. Etwas anders S. Hobe, Die Unionsbiirgerschaft nach dem
Vertrag von Maastricht, S.267: Die Unionshirgerschaft sei nur die ,Vorstufe ener ,Euro-
pa’staats’angehorigkeit*.

648 Vgl. Art. 249 (ex-Art. 189) || EGV, Art. 161 || EAGV. Dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 539
ff.; R. Streinz, Europarecht, Rn. 377 ff.

649 Vgl. Art. 249 (ex-Art. 189) IV EGV, Art. 161 IV EAGV. Dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 563
ff.; R. Streinz, Europarecht, Rn. 413 ff.

650 Dieses Prinzip ist nicht as solches ausdriicklich normiert; es ergibt sich vielmehr aus dem System
des Primarrechts. Dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 513 ff.; H. D. Jarass, Die Kompetenzvertei-
lung zwischen der Européischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, S. 174 f.
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4. Ist auch die Europaische Union mit Hoheitsgewalt ausgestattet?

Aus der Ausstattung der Gemeinschaften mit Hoheitsgewalt 1803t sich noch nicht unmit-
telbar folgern, dal? auch die Européische Union mit Hoheitsgewalt ausgestattet ist. Denn
die Union ist von den Gemeinschaften verschieden: Die Gemeinschaften bilden nach
Art. 1111 1 EUVS die ,,Grundlage“ der Union, erganzt durch die GASP und die PJZS.
Die Union ist also weder eine andere Bezeichnung fiir die Gemeinschaften noch deren
Rechtsnachfolger; die Gemeinschaften existieren auch nach der Griindung der Union
fort, die Union ist ihnen gegeniber ein ,aiud“.s2 Auch wenn man zu Recht am Sinn
dieser rechtlichen Trennung zweifeln kann:e= Die Frage, ob auch die Union Trager von
Hoheitsgewalt ist bzw. sein kann, bedarf de lege lata einer gesonderten Prifung.

Zweifel an der Fahigkeit der Union, Trager von Hoheitsrechten zu sein, kénnen sich
aus ihrer mangelhaften Rechtspersonlichkeit ergeben. So ist die Union mangels aus-
dricklicher Regelung, anders als die Gemeinschaften,® fur das innerstaatliche Recht
der Mitgliedstaaten nicht rechts- und geschéftsfahig;es auch ihre Eigenschaft als VV olker-
rechtssubjekt ist zumindest sehr umstritten.& Allerdings lassen sich weder aus der in-
nerstaatlichen Rechts- und Geschéftsfahigkeit noch aus der Vo6lkerrechtssubjektivitét
Rickschlisse hinsichtlich der Fahigkeit ziehen, Tréger von Hoheitsgewalt zu sein: Die
erste Eigenschaft betrifft die Fahigkeit, am innerstaatlichen Rechtsverkehr teilzunehmen
— und zwar gerade nicht als Hoheitstrager, sondern als Subjekt, das zumindest teilweise
(z.B. im Hinblick auf die Verwirklichung zivilrechtlicher Rechtspositionen) der inner-
stactlichen Hoheitsgewalt unterworfen ist bzw. sich ihr unterwirft. Die zweite Eigen-
schaft betrifft die Fahigkeit, am volkerrechtlichen Verkehr mit Staaten und anderen
V 6lkerrechtssubjekten teilzunehmen; auch diese Eigenschaft ist, wie die Volkerrechts-

651 Ex-Art. Alll LEUV.

652 Die Andgcht, da? mit der Grindung der Union die bisherigen Gemeinschaften als eigenstandige
Rechtspersonlichkeiten untergegangen sind, wird kaum ernsthaft vertreten. Die Auffassungen, die
fur eine moglichst weitgehende terminol ogische Gleichsetzung von Union und Gemeinschaften pl&
dieren (vor allem A. v. Bogdandy / M. Nettesheim, Die Européische Union: Ein einheitlicher Ver-
band mit eigener Rechtsordnung), halten zumindest die Méglichkeit des Fortbestehens der Gemein-
schaften a's eigene Rechtspersonlichkeiten offen (vgl. v. Bogdandy / Nettesheim ebda. S. 23, 26).
Gegen jede Gleichsetzung von Union und Gemeinschaften M. Pechstein / C. Kénig, Die Européi-
sche Union, Rn. 7 ff. Unter Einbeziehung der Weiterentwicklung der Union aufgrund des Amster-
damer Vertrages spricht A. v. Bogdandy nun von der Union (mit den Gemeinschaften) as ,,einer
einzigen Organisation“ und konstatiert eine ,,organi satorische Einheit“ von Union und Gemeinschaf-
ten: Supranationaler Foderalismus als Wirklichkeit und Idee einer neuen Herrschaftsform, S. 41 ff.

653 So|. Pernice, Der européische Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 222.
654 Vgl. Art. 282 (ex-Art. 211) EGV, Art. 185 EAGV.

655 R. Streinz, Europarecht, Rn. 121b; H. Lecheler, Der Rechtscharakter der ,,Européischen Union“,
S. 390 ff.

656 Gegen eine Rechtspersonlichkeit der Union D. Konig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im
Rahmen des européischen Integrationsprozesses — Anwendungsbereich und Schranken des Art. 23
des Grundgesetzes, S. 249 ff. m.w.N. Auch H. Lecheler verneint die Vélkerrechtssubjektivitét der
Union: Der Rechtscharakter der ,,Européischen Union“, S. 392 f. Vgl. dazu auch R. Streinz, Europa-
recht, Rn. 121b. A.A. etwa A. v. Bogdandy, Supranationaer Foderalismus als Wirklichkeit und Idee
einer neuen Herrschaftsform, S. 40: Die V6lkerrechtspersonlichkeit sei in Art. 24 EUV ,deutlich an-
gelegt®; ebenso |. Pernice, Art. 23 Rn. 42.
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subjektivitét nichtstaatlicher internationaler Organisationen zeigt, unabhéngig von Ho-
heitsbefugnissen.

Fur die Frage, ob die Union Tréger von Hoheitsrechten ist, kommt es also in erster
Linie weniger auf ihre Rechtspersonlichkeit als vielmehr darauf an, ob sie zur Aus-
Ubung von Hoheitsgewalt erméchtigt ist. Solche Erméchtigungen sind in dem speziell
die Union betreffenden Gemeinschaftsrecht zu suchen, also in den entsprechenden Tei-
len des Unionsvertrages und seines rechtlichen Umfeldes.

Der EUV enthdlt unionsspezifische Regelungen im wesentlichen in den Art. 1-7s
(gemeinsame Bestimmungen) und 46-53% (Schlubestimmungen) sowie 11-28°
(GASP) und 29-42¢0 (PJZS). Die gemeinsamen Bestimmungen (Art. 1-7) enthalten all-
gemeine Vorschriften, z.B. Uber Grundlagen, Ziele und Organe der Union; insoweit sind
keine Hoheitsbefugnisse normiert. Lediglich Art. 6 enthélt — neben dem Bekenntnis zur
Wahrung der nationalen Identitét der Mitgliedstaaten — zwei Regelungen, die mit Ho-
heitsbefugnissen in Verbindung gebracht werden kdnnten: die Achtung der Grundrechte
durch die Union (Abs. 2) und das Recht der Union zur Ausstattung mit Mitteln (Abs. 4).
Die letztere Regelung begriindet indes kein Recht zur Erhebung von Abgaben direkt
beim Unionsbirger, also auch keine Hoheitsbefugnis.®: Die erstere Regelung, die Ach-
tung der Grundrechte, deutet dagegen scheinbar an, da3 ,.die Union“ gegentiber den
Unionsbirgern hoheitlich tétig werden kann, denn nur dann ergibt streng genommen die
Rede von Grundrechten in diesem Zusammenhang Sinn. Diese Regelung ist durch den
Amsterdamer Vertrag sogar verfahrensmaliig gestérkt und abgesichert worden, indem
der EuGH im Bereich des Art. 6 1| EUV eine Zustandigkeit erhalten hat.s2 Allerdings
kann Art. 6 |1 EUV durchaus auch dann einen Sinn ergeben, wenn die Union selbst kei-
ne Hoheitsbefugnisse hat. Denn einerseits kann die Union Grundrechte auch dadurch
»achten“, dal3 sie ihre intergouvernementale Tétigkeit darauf ausrichtet, dal3 die Mit-
gliedstaaten die Grundrechte achten, und andererseits kann Art. 6 11 EUV dahingehend
ausgelegt werden, dal3 mit der Bezeichnung ,,Union* hier zumindest auch die Gemein-
schaften als Tréger von Hoheitsgewalt gemeint sind.® Jedenfalls spricht die Regelung
in Art. 6 11 EUV nicht zwingend fur eine Ausstattung der Union mit Hoheitsgewalt.

657 Ex-Art. A-F.

658 Ex-Art. L-S.

659 Ex-Art. 3J11.

660 Ex-Art. K-K.9.

661 Vgl. R. Streinz, Europarecht, Rn. 121; BVerfGE 89, 155, 195 f.

662 Vgl. Art. 46 Buchg. d EUV. Allerdings besteht diese Zusténdigkeit des EUGH nur ,,in bezug auf
Handlungen der Organe, sofern der Gerichtshof im Rahmen der Vertrége zur Griindung der Européi-
schen Gemeinschaften oder im Rahmen dieses Vertrags zustandig ist*; diese anderweitig zu begriin-
dende Zusténdigkeit des EUGH wird durch Art. 46 Buchst. d also nur um den Prifungsmal3stab der
Grundrechte fur das Handeln der Organe erweitert.

663 Fir dieletztere Auslegung spricht auch, daf3 nach Art. 5 (ex-Art. E) EUV die dort genannten Organe
(die gleichzeitig Unions- und Gemeinschaftsorgane sind) an die Bestimmungen des EUV gebunden
sind — ohne Unterscheidung danach, ob sie als Organ einer der Gemeinschaften oder als Unionsor-
gan handeln. Dem entspricht jetzt Art. 46 Buchst. d, der voraussetzt, da3 ein Handeln der Organe
auch im Bereich der Gemeinschaften gegen Art. 6 11 EUV verstolzen kann.
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Die Schlufbestimmungen des Unionsvertrages (Art. 46-53) enthalten keine Regelun-
gen hinsichtlich einer Ausstattung der Union mit Hoheitsgewalt.s

Einen wesentlichen Bestandteil der die Union betreffenden Regelungen stellen die
Vorschriften zu den beiden ,,Saulen“s dar, durch die die Gemeinschaften zur Union
erganzt werden:s GASP und PJZS. In diesen Vorschriften werden Ziele formulierts?
und bestimmte Verfahren bereitgestellt, mit deren Hilfe die Politik der Mitgliedstaaten
und der Gemeinschaften in den Bereichen AuReres und Sicherheit bzw. Polizei und Jus-
tiz (Strafsachen) koordiniert und auf 1angere Sicht zusasmmengefihrt werden soll.

Die AuRRen- und Sicherheitspolitik hat dabei schon begrifflich keine Bedeutung fir
die Frage nach der Hoheitsgewalt gegeniiber den Unionsbirgern. Polizei und Strafjustiz
sind dagegen geradezu die ,klassischen“ Bereiche, in denen ein Staat Hoheitsgewalt
gegeniiber den Blrgern ausiibt; es fragt sich aber, ob dies auch fir die Union im Ver-
héltnis zu den Unionsbirgern gilt.

Die Formulierung der Ziele der Union fir die Bereiche Polizei und Strafjustiz in Art.
29 EUV stelt noch keine Ubertragung von Hoheitsgewalt auf die Union dar. Aber auch
in den Ubrigen Vorschriften ber die PJZS finden sich keine Regelungen, durch die oder
aufgrund derer die Union unmittelbar gegentiber den Unionsblrgern hoheitlich tétig
werden konnte. Die PJZS stellt eben — wie die GASP - lediglich einen rechtlichen und
institutionellen Rahmen fir die intergouvernementale Zusammenarbeit der Mitglied-
staaten in diesen Bereichen dar,s auch wenn durch den Amsterdamer Vertrag die Ge-
meinschaftsorgane Rat, EUGH und Parlament in diese Zusammenarbeit verstérkt einbe-
zogen wurden.s© Aufgrund dieser Zusammenarbeit sind dann zwar die Mitgliedstaaten
madglicherweise zu hoheitlichem Téatigwerden gegentiber ihren Blrgern verpflichtet;s

664 Zu Art. 46 Buchst. d EUV vgl. die vorhergehenden beiden Fuf3noten.
665 Vgl. Art. 11-28 (ex-Art. JJ.11) EUV zur GASP und 29-42 (ex-Art. K-K.9) EUV zur PIZS.

666 Vgl. Art. 1 (ex-Art. A) IIl EUV: ,,Grundlage der Union sind die Européischen Gemeinschaften,
erganzt durch die mit diesem Vertrag eingefiihrten Politiken und Formen der Zusammenarbeit.«

667 Vor dlemin Art. 11 und 29 (ex-Art. J.1 und K.1) EUV.

668 So hat die Annahme eines gemeinsamen Standpunktes oder ein RahmenbeschluR oder anderer
Beschluf? durch den Rat (Art. 34 1| Buchst. a-c EUV) keine unmittelbaren Auswirkungen auf die U-
nionsbirger, sondern begriindet nur Pflichten fir die Mitgliedstaaten. Das ist fir die Rahmenbe-
schliisse und anderen Beschliisse ausdriicklich geregelt (Art. 34 |1 Buchst. b und ¢ EUV: ,nicht un-
mittelbar wirksam*) und ergibt sich fur die gemeinsamen Standpunkte aus deren Natur as bloRRe
Formulierung politischer Ziele (vgl. Art. 37 EUV: die Mitgliedstaaten vertreten die gemeinsamen
Standpunkte in internationalen Organisationen und auf internationalen Konferenzen).

669 Dazu R. Streinz, Europarecht, Rn. 121a
670 Vgl. Art. 34, 35, 39 EUV. Dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 1576.

671 Die Mitgliedstaaten kdnnen dabel selbst tétig werden oder ihrerseits Hoheitsrechte auf eine andere
Einrichtung Ubertragen, die dann Hoheitsgewalt austibt. Das gilt auch fir das ,,Einholen, Speichern,
Verarbeiten, Analysieren und Augtauschen sachdienlicher Informationen® nach Art. 30 | Buchst. b
EUV: Soweit diese Tétigkeiten personenbezogene Daten betreffen, stellen sie Grundrechtseingriffe
dar; Art. 30 | Buchst. b EUV enthdlt nun dementsprechend auch den Hinwel's auf Datenschutzvor-
schriften. Diese Tétigkeiten werden nicht von der Union, sondern in koordinierter Form von den
Mitgliedstaaten bzw. von der von ihnen geschaffenen Einrichtung Europol (dazu sogleich im Text)
vorgenommen.
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Hoheitsgewalt wird in diesem Fall aber nur von den Mitgliedstaaten selbst ausgeiibt,
nicht von der Union.s2

So verhalt es sich auch mit Ubereinkommen, die im Bereich der PJZS zwischen den
Mitgliedstaaten abgeschlossen werden;s= zu diesen Ubereinkommen zahlt auch das Eu-
ropol-Abkommene™, das den Aufbau eines unionsweiten Systems zum Austausch von
Informationen im Rahmen eines Européischen Polizeiamts (Europol) vorsieht.s® Diese
Ubereinkommen stellen volkerrechtliche Vertrage dar, die gegeniiber den Biirgern erst
durch staatlichen Transformationsakt wirksam werden kénnen; im Rahmen dieser Ver-
trége wird Hoheitsgewalt durch die Mitgliedstaaten oder auch durch besondere Einrich-
tungen wie Europol®” ausgelibt, nicht jedoch durch die Union selbst.s

Auch aufgrund der Regelung in Art. 42 EUV erhdlt die Union keine Hoheitsgewalt.
Nach dieser Vorschrift kbnnen einzelne Materien aus dem Bereich der PJZS dergestalt
,,vergemeinschaftet werden, dal? sie aufgrund eines einstimmigen, von allen Mitglied-
staaten zu ratifizierenden Ratsbeschlusses unter den EGV fallen. Mal3nahmen in diesen
Bereichen kdnnen zwar auch hoheitlichen Charakter haben; sie fallen aber nach der
Vergemeinschaftung nicht mehr in den Regelungsbereich des Unionsvertrages, sondern
eben des EGV. Gerade die Regelung des Art. 42 EUV kann damit als Beleg daflr her-
angezogen werden, dal3 der Unionsvertrag fur die Union keine Hoheitsbefugnisse vor-
sieht: Sobald die einheitliche Ausiibung von Hoheitsgewalt im Bereich der PIZS nétig
erscheint, soll némlich nicht die Union, sondern die Européische Gemeinschaft entspre-
chende Befugnisse erhalten.

Im Unionsvertrag und seinem rechtlichen Umfeld finden sich also keine Erméchti-
gungen der Union zur Ausiibung von Hoheitsgewalt. Die Union als solche ist daher
nicht mit Hoheitsgewalt ausgestattet.s# Nach dem hier verwendeten V erfassungsbegriff

672 Das meint offenbar auch I. Pernice, wenn er sagt, dal? die Rahmenbeschlisse und anderen Beschliis-
se nach Art. 34 Il Buchst. b und ¢ EUV ,,verbindlich sind und Grundrechtseingriffe gegeniiber dem
Burger zumindest mittelbar bewirken kénnen®, weshalb auch in diesem Bereich ,,die Bindung an die
Grundrechte unerladlich® sei (Eine Grundrechte-Charta flr die Europaische Union, S. 855). Pernice
meint in diesem Zusammenhang eine Bindung der Mitgliedstaaten an die Gemeinschaftsgrundrechte
(bzw. die Grundrechte einer Charta) im Rahmen ihrer intergouvernementalen Zusammenarbeit und
bei der Umsetzung der Beschliisse. Die eigentliche, unmittelbare Auslibung von Hoheitsgewalt er-
folgt in diesem Bereich erst auf der mitgliedstaatlichen Ebene, nicht bereits durch die Union.

673 Vgl. Art. 34 |1 Buchst. d (ex-Art. K.3 |1 Buchst. c) EUV.

674 Ubereinkommen vom 26.7.1995 (iber die Errichtung eines Européischen Polizeiamts, BGBI. 1997 11,
S. 2150; dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 1556 und R. Streinz, Europarecht, Rn. 422d.

675 Der EUV in der Fassung des Amsterdamer Vertrages nimmt nun Bezug auf Europol in Art. 2911, 1.
Spiegelstrich, 30, 32 EUV.

676 Europol ist keine Gemeinschafts- oder Unionseinrichtung, sondern eine mit Rechtspersonlichkeit
ausgestattete Einrichtung im Rahmen intergouvernementaler Kooperation; vgl. T. Oppermann, Eu-
roparecht, Rn. 1556.

677 Zur Rechtdage nach dem Amsterdamer Vertrag vgl. auch M. Pechstein, Amsterdamer Vertrag und
Grundgesetz, S. 575f.

678 Ebenso im Ergebnis R. Streinz, Europarecht, Rn. 121a. Anders aber wohl W. Schroeder, Verfas-
sungsrechtliche Beziehungen zwischen Européischer Union und Européischen Gemeinschaften,
S. 411: Das Uniongrecht entfalte eine ,.einheitliche Wirkung“ (d.h. es unterscheidet sich in seiner
Wirkung nicht vom Recht der Gemeinschaften), und daher ,,gilt es unmittelbar und ohne nationale
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stellt das Primérrecht daher lediglich fir die Gemeinschaften eine Verfassung dar, nicht
fur die Union.s® Daraus rechtfertigt sich auch die im folgenden beibehaltene terminolo-
gische Unterscheidung zwischen Union und Gemeinschaften. o

5. Ergebniszum Verfassungscharakter des Primérrechts und Vergleich mit
anderen Auffassungen

a) Ergebnisdeseigenen Ansatzes

Entsprechend dem hier verwendeten V erfassungsbegriff war zu prifen, ob das Primér-
recht die rechtliche Grundordnung eines mit Hoheitsgewalt ausgestatteten Personenver-
bandes darstellt. Es hat sich herausgestellt, dald die Gesamtheit der Staatsangehdrigen
der Mitgliedstaaten, also der Unionsbiirger, einen handlungsféhigen Personenverband
darstellt; das Primérrecht als Bestandteil des fir diesen Personenverband direkt oder
indirekt geltenden Gemeinschaftsrechts hat den Charakter einer rechtlichen Grundord-
nung; im rechtlichen Rahmen der Gemeinschaften (nicht der Union als solcher) ist der
Verband der Unionsbirger mit begrenzter Hoheitsgewalt gegeniiber seinen Mitgliedern
ausgestattet. Damit sind in der hier verwendeten Begrifflichkeit die Voraussetzungen
erfullt, nach denen das Primérrecht als Verfassung der Gemeinschaften angesehen wer-
den kann.

b)  Vergleich mit anderen Auffassungen
Die Auffassungen in der Literatur und Rechtsprechung zum Verfassungscharakter des

Primérrechts lassen sich vereinfacht gesprochen zwei gegensétzlichen Richtungen zu-
ordnen: die ,,europaorientierte™ und die ,,staatsorientierte Richtung.e

Transformationsakte in allen Mitgliedstaaten, bindet ale seine Adressaten und verdrangt im Kon-
fliktfall nationales Recht*.

679 Skeptisch hingchtlich der Bezeichnung des Vertrages tiber die Europaische Union als Verfassung ist
auch T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstituti-
onalisierungsprozel?, S. 309 f. Giegerich weist auf die strukturellen Unterschiede der ,,kooperativ-
gouvernementalen* Sdulen der Union zur ersten Séule der Integrationsgemeinschaften hin und
machte allenfalls von einer ,,européischen Verfassungsebene“ mit ,,zwei noch verschieden struktu-
rierten Komponenten (EG und EU)* sprechen.

680 A. v. Bogdandy und M. Nettesheim filhren zwar eine Reihe von guten Griinden fur die terminologi-
sche Gleichsetzung von Gemeinschaften und Union an (Die Européische Union: Ein einheitlicher
Verband mit eigener Rechtsordnung); unter dem Aspekt der Ausiibung von Hoheitsgewalt fiihrt aber
nach der gegenwartigen Rechtslage wohl kein Weg an der Unterscheidung vorbei.

681 Vgl. zu zum folgenden auch T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im
transnationaen Konstitutionalisierungsproze3, S. 304 ff.
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Die ,,europaorientierte™ Richtung (insbesondere der EuGH)e2 geht davon aus, daf3
das Gemeinschaftsrecht eine einheitliche, durch einen ,,Gesamtakt* der Mitgliedstaaten
begriindete,® autonome, d.h. auch von ihrer volkerrechtlichen Grundlage losgeldste und
vor allem durch die Rechtsprechung des EUGH weiterentwickelte Rechtsordnung dar-
stellte* und das Priméarrecht innerhalb dieser autonomen Rechtsordnung die hochste
Norm, also die Verfassung.s= Von den Autoren dieser Richtung wird auch darauf hinge-
wiesen, dal? das Primérrecht bestimmte Funktionen erfillt, die sonst von (Staats) Ver-
fassungen erflillt werden, z.B. die Organisation der Erzeugung von Rechtssitzen, die
Bandigung hoheitlicher Macht oder die ,,Regelung der Selbstregelung der beteiligten
Gesellschaften‘;e auch die Einbeziehung der Birger,®” die Kompetenzabgrenzung, die
Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips, die Formulierung politischer Ziele und die

682 Der EUGH bezeichnet in diesem Sinne zumindest den E(W)GV schon im Urtell ,Les Verts* (EuG-
HE 1986, 1339, 1365) und seit dem sog. 1. EWR-Gutachten (EUGHE 1991, 1-6079) in standiger
Rspr. als,,Verfassung“ (ebda. Rn. 21): ,,.Dagegen ellt der EWG-Vertrag, obwohl er in der Form ei-
ner volkerrechtlichen Ubereinkunft geschlossen wurde, nichtsdestoweniger die Verfassungsurkunde
einer Rechtsgemeinschaft dar. ... Die wesentlichen Merkmale der so verfal3ten Rechtsordnung der
Gemeinschaft sind ihr Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten und die unmittelbare Wirkung
zahlreicher fir ihre Staatsangehorigen und fur sie selbst geltender Bestimmungen." Die These von
der Autonomie und dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts formulierte der EuGH — noch ohne Be-
zugnahme auf den Verfassungsbegriff — schon in der insoweit grundlegenden Entscheidung EUGHE
1964, 1251 (Costa’ENEL), Rn. 8, 12. — Die Tatsache, dal? der EuGH jeweils nur den E(W)G-Vertrag
und nicht das gesamte Primérrecht as ,,Verfassung* bezeichnet hat, erklért sich wohl damit, daf? der
EuGH sich nur veranlafd sah, auf das in dem jeweils zu entscheidenden Fall anzuwendende Recht
einzugehen. Die Einbeziehung auch der lbrigen Vertrdge und von Teilen des ungeschriebenen
Rechtsin den Verfassungsbegriff ist daher in der europarechtlichen Literatur ungtreitig. Vgl. dazu G.
C. Rodriguez Iglesias, Zur ,,Verfassung™ der Européischen Gemeinschaft, S. 125. Zur Verfassungs-
begrifflichkeit des EUGH allgemein vgl. M. Zuleeg, Die Verfassung der Européischen Gemeinschaft
in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs, und grundlegend P. Pescatore, Die Gemein-
schaftsvertrége als Verfassungsrecht — ein Kapitel Verfassungsgeschichte aus der Perspektive des
europaischen Gerichtshofs, systematisch geordnet. Auch das Bundesverfassungsgericht hattein einer
friheren Entscheidung (BVerfGE 22, 293, 296) formuliert: ,,Der EWG-Vertrag stellt gewissermallen
die Verfassung dieser Gemeinschaft dar .

683 H. P. Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, S. 58 ff.; dazu C. Tomuschat, Zweitbearbeitung Art.
24, Rn. 15ff.

684 Vgl. A. v. Bogdandy / M. Nettesheim, Art. 1 EGV Rn. 8 f. Kritisch zu den Begriindungen fir die
Autonomie des Gemeinschaftsrechts T. Schilling, The Autonomy of the Community Legal Order:
An Analysis of Possible Foundations; dagegen wiederum J. H. H. Weller, / U. R. Haltern, The
Autonomy of the Community Legal Order — Through the Looking Glass.

685 So etwa D. H. Scheuing, Zur Verfassung der Européischen Union, S. 139, der alerdings auch auf die
Probleme der Ubertragung staatsbezogener Begriffe hinweist (ebda. S. 143); A. v. Bogdandy, Skiz-
zen einer Theorie der Gemeinschaftsverfassung, S. 25; ders. / M. Nettesheim, Art. 1 EGV Rn. 61; J.
Schwarze, Verfassungsentwicklung in der Européischen Gemeinschaft, S. 23 ff.; auch K. Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. |, S. 541: Die Vertrage seien ,,Grundnormen (Ver-
fassungsnormen)“ einer eigensténdigen Rechtsordnung.

686 So A. v. Bogdandy, Skizzen einer Theorie der Gemeinschaftsverfassung, S. 24. v. Bogdandy nennt
hier auch die systemtheoretische ,,Scharnierfunktion® zwischen Recht und Politik und die vertragli-
che Konstituierung der Macht.

687 A.v. Bogdandy / M. Nettesheim, Art. 1 EGV Rn. 61.

202



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

demokratische Legitimation des Primérrechts werden als Charakteristika einer Verfas-
sung genannt, die fir das Primérrecht zutreffen.es

Die in dieser Arbeit vertretene Auffassung stimmt im Ergebnis mit der ,,europaorien-
tierten Richtung Uberein: Das Primérrecht stellt eine Verfassung dar. Die Begriindung
unterscheidet sich allerdings von den dargestellten ,,europaorientierten Auffassungen
durch eine Schwerpunktsetzung: Es wird nicht das gesamte Spektrum mdglicher ge-
meinsamer Merkmale des Primérrechts und einer Staatsverfassung betrachtet; der Blick
konzentriert sich vielmehr auf solche Verfassungsmerkmale, die aus der Perspektive der
Legitimation durch Verfassunggebung von Bedeutung sind. Sicher gibt es weitere Pa-
rallelen zwischen dem Primérrecht und einer Staatsverfassung, und deren Untersuchung
kann in einem anderen Zusammenhang fruchtbringend sein; in dieser Arbeit, deren
Thema die Legitimation durch Verfassunggebung ist, sollen sie au3er Betracht bleiben.
Im Ubrigen kann der Versuch, mdglichst viele und moglichst weitgehende Parallelen
zwischen dem Primérrecht und dem Staatsverfassungsbegriff zu ziehen, letztlich den
Besonderheiten der supranationalen Rechtsordnung im ganzen kaum gerecht werden; e
die Beschrénkung auf den Aspekt der Verfassungdegitimitét 183t dagegen genug Raum
flr diese Besonderheiten und erfal3t dennoch die wohl wichtigste Funktion auch einer
Européischen Verfassung: die Legitimation der Auslibung von Hoheitsgewalt.

Die ,staatsorientierte Richtung lehnt es ab, den V erfassungsbegriff im européischen
Zusammenhang zu verwenden, weil dieser Begriff nur fir (souverdne) Stasten passe
und die Gemeinschaften bzw. die Union eben kein (souveréner) Staat seien bzw. weil
die Voraussetzungen zur Bildung eines Staates oder Staatsvolkes fehlten.s® Umgekehrt
(aber mit dhnlichem argumentativem Ziel) wird von dieser Richtung die ,,Gefahr* be-
schworen, Europa kénnte eine Verfassung bekommen (oder schon haben), weil damit
angeblich ein neuer Staat entstehen wiirde und dadurch die Eigenstaatlichkeit der Mit-
gliedstaaten geféhrdet sei.s

688 Zu den letztgenannten Verfassungsfunktionen des Primérrechts G. C. Rodriguez Iglesias, Zur ,,Ver-
fassung* der Européi schen Gemeinschaft.

689 Gegen solche Vergleiche und die bloRe Anwendung des ,,Modells der Staatsverfassung™ auf eine
Européische Verfassung auch W. Hertel, Supranationalitét als Verfassungsprinzip, S. 55 ff.; ders,
Die Normativitét der Staatsverfassung und einer Européischen Verfassung, S. 240 ff. (aber mit ei-
nem anderen Lésungsvorschlag; der von Hertel postulierte ,,fundamentale Unterschied” zwischen
der ,,Integration der Mitgliedstaaten®, die sich in der Formulierung von offenen Ziel setzungen auf3e-
re, und der ,,Integration der Birger«, die in der Form der rechtlichen Sicherung und Kontrolle ge-
schehe (ebda. S. 246 ff., 251), erscheint allzu kiinstlich).

690 So etwa C. Koenig, Ist die Européische Union verfassungsfahig?, S. 275 (mit Hinweis vor alem auf
die Notwendigkeit einer ,,Nation“ a's Subjekt der verfassunggebenden Gewalt und auf die fehlende
Kompetenz-Kompetenz der Union; vgl. ebda. S. 272 f.); ders., Anmerkungen zur Grundordnung der
Européischen Union und ihrem fehlenden ,,V erfassungsbedarf, S. 549 (sinnvoll sei der Verwendung
des Verfassungsbegriffs nur dann, wenn er ,,auf die (kiinftige) Erreichung von Staatlichkeit ausge-
richtet wére®). Auch A. Anzon lehnt — unter Aufzéhlung einer Anzahl von entsprechenden Einzelbe-
grindungen — eine ,,europédische Verfassung™ letztlich mit der Begriindung ab, dal’ der (normative)
Verfassungsbegriff nur fiir souveréne Staaten passe: Die ,,européische Verfassung“ al's Rechtsprob-
lem, insb. S. 111, 124,

691 So etwa H.-P. Schneider, Foderative Gewaltenteilung in Europa, S. 1406, der die ,,Verstaatung der
Européischen Union als ,,unvermeidliche Konsequenz der Ausarbeitung einer Européischen Verfas-
sung bezeichnet. In dieser Richtung offenbar auch H. H. Rupp, Maastricht — eine neue Verfassung?
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Der wesentliche Unterschied der hier vertretenen Auffassung zur ,,staatsorientierten‘
Richtung besteht darin, dal? die von dieser Richtung postulierte notwendige Verbindung
zwischen Verfassung und Staat abgelehnt wird. Auch andere Personenverbande kénnen
Verfassungen haben. Verfassung wird nicht als Grundordnung eines Staates, sondern —
allgemeiner — als Grundordnung eines Personenverbandes verstanden, der gegentiber
seinen Mitgliedern in irgendeiner Form Hoheitsgewalt ausiibt. Diese Hoheitsgewalt
kann dem Personenverband auch von anderen Hoheitstrdgern (z.B. Staaten) Ubertragen
und auf bestimmte Bereiche beschrankt sein. Die Frage der Staatsqualitdt oder Staats
dhnlichkeit der Gemeinschaften und der Union braucht daher hier nicht diskutiert zu
werden. Es wird also nicht behauptet, die Gemeinschaften bzw. die Union seien ein
Staat oder staatsdhnlich; vielmehr wird ein anderer Verfassungsbegriff verwendet, fur
den diese Frage unerheblich ist.= Dies entspricht dem Anliegen dieser Arbeit, den Ge-
danken der Legitimation durch Verfassunggebung auch fir das Gemeinschaftsrecht
fruchtbar zu machen, und sich dabei von der gegenwartig offenbar nicht weiterfihren-
den Frage der — zukinftigen oder bis zu einem gewissen Grade schon vorhandenen —
Staatsqualitét der Gemeinschaften zu [6sen. &

[11. Mogliche zukunftige Europdische Verfassungen

Mit Hilfe der Ergebnisse des vorigen Abschnitts hinsichtlich der Qualitét des geltenden
Primérrechts der Gemeinschaften als Européische Verfassung (nach dem hier verwen-
deten Verfassungsbegriff) a3t sich auch die Frage nach der Verfassungsqualitét ent-
sprechender moglicher kiinftiger Normenkomplexe beantworten.

1.  Bisherige Verfassungsentwirfe

Schon im Vorfeld der geplanten — und schlieflich an der Ablehnung der franzosischen
Nationalversammlung gescheiterten — Européischen Verteidigungsgemeinschaft hatte
die sog. ,,Ad-hoc-Versammlung® in den Jahren 1952/53 auf der Basis der EGKS einen
Verfassungsentwurf fir eine ,,Europédische Gemeinschaft Ubernationalen Charakters*
erarbeitet, die staatsahnliche Zige tragen sollte;® Die vorgesehene Organstruktur be-
stand im wesentlichen aus einem Zweikammerparlament mit alleiniger Gesetzgebungs-

Etwas zurtickhaltender, aber mit &hnlicher Tendenz P. Kirchhof, Die rechtliche Struktur der Européi-
schen Union als Staatenverbund, S. 896 ff.

692 Wird der Verfassungsbegriff in dieser Weise auf das fur die Legitimitétsfrage Notwendige reduziert,
besteht auch keine Gefahr ,enttauschter Erwartungen®, vor denen C. Koenig bel Anwendung des
Verfassungsbegriffs auf das Primérrecht warnt (C. Koenig, Ist die Européische Union verfassungsfa-
hig?, S. 275).

693 Diese Unterscheidung von Staatlichkeit und Verfalitheit und die Hinwendung zu den Fragen der
Verfalitheit ist auch ein Anliegen bei U. Di Fabio, Eine européische Charta, S. 737, 739. D. T. Tsat-
sos will die Unterschiede zur Staatsverfassung und die Besonderheiten des Gemeinschaftsrechts da-
durch herausstreichen, daf? er nicht von Européischer Verfassung, sondern von ,,Européischer Uni-
onsgrundordnung* spricht, die aber ,,verfassungsqualitative Momente“ habe: Die Européische Uni-
onsgrundordnung, S. 292 ff.

694 Dazu J. Schwarze, Verfassungsentwicklung in der Européischen Gemeinschaft, S. 66 f.; der Entwurf
ist im gleichen Sammelband abgedruckt: J. Schwarze / R. Bieber (Hrsg.), Eine Verfassung fir Euro-
pa, S. 397-433.
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kompetenz (Art. 52 des Entwurfs) und einem Exekutivrat, der ,,die Regierung der Ge-
meinschaft wahr(nimmt)“ (Art. 27 des Entwurfs); der Ministerrat sollte lediglich Koor-
dinierungsfunktion fir die Regierungstétigkeit der Gemeinschaft und der Mitgliedstaa-
ten haben (Art. 35 des Entwurfs). Auch ein Gerichtshof war vorgesehen, der u.a. von
nattrlichen und juristischen Personen wegen Verletzung der in der EMRK vorgesehe-
nen Rechte durch Gemeinschaftsorgane angerufen werden kann (Art. 45 des Entwurfs).

Nach dem Scheitern dieser Bemiihungen wurde der V erfassungsgedanke erst wieder
in den achtziger Jahren aufgegriffen, als die Perspektive einer die Gemeinschaften tiber-
greifenden politischen Union ins Blickfeld trat. Bedeutung und Aufmerksamkeit haben
vor allem die verschiedenen Entschlief3ungen zu ,,Verfassungsentwiirfen™ des Européi-
schen Parlaments bzw. seines I nstitutionellen Ausschusses erlangt. Zu nennen sind hier
v.a. die Entwirfe bzw. Entschlieungen aus den Jahren 1984¢=, 1990 und 1994%". An-
gesichts der Kompetenzen des Européischen Parlaments stellen diese Entwirfe nicht
mehr als unverbindliche Vorschlége dar, durch die das Parlament Wiinsche an die Mit-
gliedstaaten auRert, die fur entsprechende Vertragsdnderungen zustandig sind. So wur-
den diese Entwirfe denn auch jeweils im Vorfeld von Regierungskonferenzen beschlos-
sen, die zu wesentlichen Vertragsdnderungen fuhrten (1986: Einheitliche Européische
Akte, 1993: Vertrag von Maastricht, 1997: Vertrag von Amsterdam). Der Einflul? dieser
Parlamentsentwuirfe auf die beschlossenen Vertragsdnderungen war jedoch gering.ss

Die Bezeichnung ,,Verfassung“ wird in den genannten ParlamentsentschlieRungen
offenbar nicht nur gewdahlt, um den Entwrfen eine gewisse Bedeutung schon durch die
Bezeichnung zu verleihen, sondern auch, um die Tendenz der vom Parlament ge-
wuinschten Vertragsdnderungen deutlich zu machen. Diese Tendenz betrifft die rechts-
technische Gestalt des Primérrechts, seinen Inhalt und seine Legitimitétsgrundlage.

Hinsichtlich der rechtstechnischen Gestalt wird schon seit langerem die Zusammen-
fuhrung der verschiedenen Vertrége zu einem einheitlichen Vertragswerk bei gleich-
zeitiger Reduzierung und Vereinfachung der Normen (,,Konsolidierung“) gefordert.s®

695 Entwurf v. 14.2.1984, ABI. C 77/1984, S. 33 (,,.Entwurf Spindlli“); dazu A. Spindli, Das Verfas-
sungsprojekt des Européischen Parlaments. Der Entwurf ist im gleichen Sammelband abgedruckt: J.
Schwarze / R. Bieber (Hrsg.), Eine Verfassung fur Europa, S. 317-357. Kritisch zu dem Entwurf H.
P. Ipsen, Européische Verfassung — nationale Verfassung, S. 202 ff.; Ipsen wirft dem Européischen
Parlament , etatistische Préjudikation™ vor und sieht in dem Entwurf zu groRe Ahnlichkeit zu einer
Staatsverfassung. Vgl. zu dem Entwurf auch I. Pernice, Verfassungsentwurf fir eine Européische
Union.

696 Entschliel3ungen v. 11.7. und vom 12.12.1990, ABI. C 231/1990, S. 91 und ABI. C 19/1991, S. 65.
Dazu (und zu dem Entwurf aus dem Jahr 1994) W. Hertel, Supranationalitét as Verfassungsprinzip,
S. 220 ff.

697 Entschlief3ung v. 10.2.1994, ABI. C 61/1994, S. 155; dazu R. Bieber, Steigerungsform der européi-
schen Union: Eine Européische Verfassung, S. 291 f.; . Pernice, HSIR § 191 Rn. 68 ff.

698 Vgl. R. Bieber, Steigerungsform der européischen Union: Eine Européische Verfassung, S. 291; J.
Schwarze, Auf dem Wege zu einer européischen Verfassung — Wechselwirkungen zwischen europé
ischem und nationalem Verfassungsrecht, S. 1677 f.

699 So wurde 1996 von einer Arbeitsgruppe am Robert Schumann-Zentrum des Européischen Hoch-
schulingtituts in Florenz unter der Leitung von A. v. Bogdandy im Auftrag des Européischen Perla-
ments ein Entwurf fir eine , konsolidierte Fassung“ der Vertrége erarbeitet. Es zeigte sich, dal die
Konsolidierung des geltenden Vertragsrechts ohne wesentliche inhaltliche Anderung méglich ist.
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Ein derart gestaltetes Primarrecht hétte zumindest nach seiner rechtstechnischen Gestalt
mehr Ahnlichkeit zu einer (Staats-) Verfassung als das bisherige Primérrecht — und da-
mit auch bessere Chancen auf Beachtung und Anerkennung durch die Unionsbiirger.

In bezug auf gewiinschte inhaltliche Anderungen des Primérrechts bringt die Be-
zeichnung ,,Verfassung* eine Tendenz zum Ausdruck, die sich auch in den vorgeschla-
genen Anderungen widerspiegelt: die Annaherung der Funktionsverteilung der Gemein-
schaftsorgane an die von Staatsorganen, vor alem hinsichtlich des Rechtsetzungsver-
fahrens. Die Abhéngigkeit von den einzelnen Mitgliedstaaten soll durch die Reduzie-
rung des Einstimmigkeitserfordernisses im Rat und durch die Stérkung der Stellung des
Européischen Parlaments vermindert werden; dieses soll idealerweise zum Hauptrecht-
setzungsorgan werden.

Hinsichtlich der Legitimitatsgrundlage wird in der Bezeichnung ,,Verfassung* der
Wunsch deutlich, das Primarrecht nicht nur in der Theorie, sondern auch formal, durch
einen entsprechenden Rechtsetzungsakt, von der volkerrechtlichen Grundlage zu 16sen;
dementsprechend forderte das Européische Parlament wiederholt die Durchfiihrung ei-
nes besonderen ,,Verfassunggebungsverfahrens®, z.B. die Einsetzung eines ,,Verfas-
sungskonvents'.®

Trotz der in diesen Verfassungsentwiirfen vorgesehenen z.T. weitgehenden Ande-
rungen des Primérrechts und trotz der damit beabsichtigten Anndherung an staatsdhnli-
che Strukturen ist das Ziel dieser Entwiirfe nach ihrem Selbstversténdnis und dem Ver-
standnis ihrer Befurworter nicht etwa die Schaffung eines Staates.™ Die Gemeinschaf-
ten bzw. die Union sollen nach diesen Entwirfen eine neue Gestalt bekommen, ohne
den Schritt zu einem européischen Staat zu machen.

Die bisher angesprochenen Verfassungsentwiirfe hatten eine integrationsfreundliche
Zielrichtung. Die entgegengesetzte Zielrichtung ist aber ebenfalls moglich: So wurdeim
Vorfeld des Maastrichter Vertrages von einer Gruppe von Wissenschaftlern ein 10-
Punkte-Programm fir eine Européische Verfassung erarbeitet, das sich gegen die Sup-
ranationalitét richtete und fur die Wiedergewinnung nationaler Zustandigkeiten eintrat;
die intendierte Verfassung sollte den Bestand der Nationalstaaten gegen integrierende
Tendenzen rechtlich absichern.

Die Elemente des in der vorliegenden Arbeit verwendeten, dem Prinzipienmodell
entsprechenden Verfassungsbegriffs liegen beim staatsverfassungsdhnlichen Entwurf

Vgl. dazu A. v. Bogdandy / C.-D. Ehlermann, Zur Konsolidierung der Européischen Griindungsver-
trége. Ein weiterer Entwurf eines , konsolidierten Vertrages tiber die Européi sche Union* im Auftrag
des Européischen Parlaments — ebenfalls 1996 erstellt — stammt von einer von R. Bieber geleiteten
Arbeitsgruppe; dazu ders, Die Vereinfachung der Vertrége zur Errichtung der Européischen Union.
Zum Konsolidierungsgedanken vgl. auch ders., Steigerungsform der européischen Union: Eine Eu-
ropéische Verfassung, S. 293 f. Zu beiden Entwiirfen ausfiihrlich W. Hertel, Supranationaitét as
Verfassungsprinzip, S. 233 ff.

700 Vgl. etwa die Entschlief3ung des Parlaments v. 10.2.1994, Nr. 2-5.

701 Vgl. J. Schwarze, Auf dem Wege zu einer européischen Verfassung — Wechselwirkungen zwischen
européischem und nationalem Verfassungsrecht, S. 1683.

702 Vgl. zu diesen Vorschlagen der ,,European Constitutional Group* M. Schréder, Grundsatzfragen
einer européischen Verfassungsgebung, S. 509, 515 f.
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der Ad-hoc-Versammlung offensichtlich vor. Sie sind aber auch bei den tbrigen oben
erwahnten Verfassungsentwirfen vorhanden — ebenso wie beim geltenden Primérrecht,
das durch diese Entwiirfe lediglich abgewandelt wird, aber keinen anderen Charakter
erhdlt. Die Ausflihrungen des vorangegangenen Kapitels lassen sich daher auf diese
Entwrfe Ubertragen; diese Entwiirfe konnen ohne weiteres als ,,Verfassung“ im Sinne
der hier verwendeten Begrifflichkeit verstanden werden.

In jungster Zeit ist der Verfassungsgedanke zunéchst wieder anléf3lich der Fertigstel-
lung und der feierlichen Verkiindung der Charta der Grundrechte der Européischen U-
nion durch den Européischen Rat in Nizza im Dezember 2000 ins 6ffentliche Bewul3t-
sein gertickt.™ Diese Charta wurde von einem aufgrund eines Beschlusses des Européi-
schen Rates vom Juni 1999 eingesetzten Gremium, das sich selbst ,,Konvent* nannte
und mit Vertretern der Gemeinschaftsorgane und der Parlamente der Mitgliedstaaten
besetzt war, innerhalb eines Jahres erarbeitet. Inhaltlich knlipft sie nach ihrer Préambel
u.a. an die Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten sowie an die Européische Men-
schenrechtskonvention und an die Rechtsprechung des EUGH sowie des Europdischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte an. Sie soll die Organe der Union (bzw. der Gemein-
schaften) binden und auch die Organe der Mitgliedstaaten, soweit diese Gemeinschafts-
recht durchfiihren. Die Charta wurde immer wieder als ein erster Schritt zu einer Euro-
péischen Verfassung bezeichnet, und zwar nicht nur wegen ihres Inhalts — die Grund-
rechte sollen einen wesentlichen Teil dieser Verfassung bilden —, sondern auch wegen
des Verfahrens, in dem sie zustande gekommen ist. Schon die Bezeichnung ,,Konvent
knipft an die Tradition der verfassunggebenden Versammiungen an, und in der Tat hat
das Gremium durch seine begrenzte Aufgabenstellung, seine Gré3e und seine Verfah-
rensweise eine gewisse Ahnlichkeit mit diesen Versammlungen.™ Allerdings ist die
Grundrechtecharta mit der feierlichen Verkiindung in Nizza nicht rechtsverbindlich ge-
worden; sie wurde nicht im Rahmen eines Vertragsanderungsverfahrens nach Art. 48
EUV (das eine Ratifizierung in den Mitgliedstaaten erfordern wirde) in die Vertrage
aufgenommen, sondern stellt bisher noch eine unverbindliche Proklamation dar; die
durch sie formulierten Rechte sind nicht direkt einklagbar, sondern kénnen allenfalls
eine ,,politische™ Bindungswirkung fur die Gemeinschaftsorgane bzw. die Organe der
Mitgliedstaaten erzeugen. In dieser Form stellt die Charta keine Rechtsnorm dar und hat
damit auch keinen Verfassungscharakter. Sollte sie in das Vertragsrecht tUbernommen
werden, so wirde sie fir sich genommen auch noch keine Verfassung darstellen; sie
wirde aber das geltende Primarrecht, das ja auch schon Verfassungscharakter hat, in

703 Charta der Grundrechte der Européischen Union, ABI. C 364/2000, S. 1 ff. Zur Grundrechtecharta
und ihrer Entstehung vgl. nur C. Calliess, Die Charta der Grundrechte der Européischen Union —
Fragen der Konzeption, Kompetenz und Verbindlichkeit; A. Weber, Die Européische Grundrechts-
charta— auf dem Weg zu einer européischen Verfassung; |. Pernice, Eine Grundrechte-Charta fur die
Européische Union; U. Di Fahio, Eine europédische Charta; S. Baer, Grundrechtecharta ante portas;
K. Ritgen, Grundrechtsschutz in der Européischen Union; J. F. Lindner, EG-Grundrechtscharta und
gemeinschaftsrechtlicher Kompetenzvorbehalt; T. Stein, ,,Gut gemeint ... — Bemerkungen zur Char-
ta der Grundrechte der Européischen Union; zuletzt die Beitrage in A. Duschanek / S. Griller
(Hrsg.), Grundrechte fur Europa, Wien / New Y ork 2002. Zusammenfassend zu den jingeren Ver-
fassungsvisionen auch aus der Politik J. Schwarze, Auf dem Wege zu einer européischen Verfassung
— Wechsalwirkungen zwischen européi schem und nationalem Verfassungsrecht.

704 Vgl. zum Konventsverfahren unten D.I11.3.
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einer wesentlichen Hinsicht ergénzen und damit die Qualitét der aus dem Priméarrecht
gebildeten Verfassung verbessern.s

Seit dem Fruhjahr 2002 tagt der auf der Grundlage der ,,Erklarung von Laeken zur
Zukunft der Européischen Union“™ eingesetzte Konvent™, um einen ,,V erfassungsver-
trag zu entwerfen. Der Entwurf des Konvents, dessen Fertigstellung im Juni 2003 er-
wartet wird, soll einen Anstol3 geben fir eine Umgestaltung der Vertrége, die u.a. die
Union ,,demokratischer, transparenter und effizienter machen und die Erweiterung der
Union auf etwa 30 Mitgliedstaaten vorbereiten soll. Der Konventsentwurf wird unver-
bindlich sein; er soll eine ,,.Empfehlung an die seiner Fertigstellung folgende Regie-
rungskonferenz darstellen, die das erforderliche Vertragsanderungsverfahren einleiten
kann. Trotz der Bezeichnung ,,Verfassungsvertrag™ bzw. ,,Verfassung* und trotz mégli-
cher umfassender ingtitutioneller und sachlicher Anderungen wird sich dabei am Cha-
rakter des Primérrechts nichts &ndern; insbesondere ist in keiner Weise geplant, einen
Européischen Bundesstaat mit einer Staatsverfassung zu errichten. Das moglicherweise
aufgrund eines Konventsentwurfs kiinftig geénderte Primérrecht kann aus den gleichen
Griinden wie das geltende Primérrecht als Verfassung in dem in der vorliegenden Arbeit
verwendeten Sinne angesehen werden.

2. DieVerfassung eineskiinftigen Européaischen Bundesstaates

Die Schaffung eines Europaischen Bundesstaates scheint — anders als in den Anfangs-
jahren der Gemeinschaften — gegenwartig aul3erhalb einer realitétsorientierten Per-
spektive zu liegen;™ H. P. I psens Charakterisierung der Gemeinschaften als ,,Zweckver-

705 Allerdings bedarf ein effektiver Grundrechtsschutz nach der Charta auch eines entsprechenden ge-
richtlichen Individuarechtsschutzes. Die gegenwartigen Verfahren reichen dazu kaum aus; daher
mifte die Charta noch um entsprechende Verfahrensvorschriften ergénzt werden. Dazu nédher N.
Reich, Zur Notwendigkeit einer Européischen Grundrechtsbeschwerde.

706 Diese Erklarung hat der Européische Rat am 14./15. Dezember 2001 in Laeken angenommen. Sieist
abgedruckt in EUGRZ 2001, S. 662-665.

707 Dem Konvent gehdren neben seinem Vorsitzenden und seinen beiden Stellvertretern 15 Vertreter der
Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten, 30 Mitglieder der nationalen Parlamente, 16 Mit-
glieder des Européischen Parlamentsund zwei Vertreter der Kommission an. Vgl. zum Konventsver-
fahren auch unten D.I11.3.

708 Vgl. den Titel der ersten Auflage des Werkes von W. Hallstein aus dem Jahre 1969: Der unvollende-
te Bundesstaat. Winston Churchill sagte schon in seiner Ziiricher Rede am 19.9.1946 den vidzitier-
ten Satz: ,,Wir missen eine Art Vereinigter Staaten von Europa errichten — freilich, wie Churchill
meinte, ohne Betelligung des Vereinigten Konigreichs (zit. nach T. Oppermann, Europarecht, Rn.
12; zum ganzen vgl. ebda. Rn. 12 ff.). Zur Vorgeschichte der européischen Einigungsidee vgl. R. H.
Foerster, Europa

709 Anders noch manche Einschdtzungen im Vorfeld des Maastrichter Vertrages, z.B. C. Eisdstein,
Européische Verfassunggebung, S. 21: ,,Die européische (politische) Union wird ohne jeden Zweifel
ein Bundesstaat sein, wobel die Zentrale in Briissel die Ebene des ‘Bundes’ und die Mitgliedstaaten
die Ebene der ‘Lander’ bilden werden. M. Seidel war nach AbschluR3 des Unionsvertrages der An-
sicht, daR? diein diesem Vertrag vorgesehene (inzwischen ja erfolgte) Ubertragung der Wahrungsho-
heit auf die Gemeinschaft deren Staatsqualitét erfordere, so daid die Staatswerdung eine Aufgabe fiir
die nachfolgende Regierungskonferenz sei (Zur Verfassung der Européischen Gemeinschaft nach
Maastricht, S. 138 f.). Auch in der Sachverstdndigenanhdrung der Gemeinsamen Verfassungskom-
mission im Vorfeld der Einfligung des Art. 23 n.F. bestand ,,im Grunde Einigkeit ..., daf? sich hinter
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band funktionaler Integration“me trifft auch heute noch zumindest insoweit zu, als daf3
sie die Staatlichkeit der Gemeinschaften — auch als Ziel der Integration — ausschlief3t.
Dennoch erlaubt und verlangt die Befassung mit der Legitimation durch Verfassung-
gebung im Kontext der europdischen Integration auch die Betrachtung eines solchen
zumindest fir eine fernere Zukunft denkbaren Gebildes. Es handelt sich dabei um eine
souveréne politische Einheit (die dennoch bundesstaatlich gegliedert sein kann), auf die
die Hoheitsgewalt auf ihrem Territorium Ubergegangen ist. Ein solches Gebilde wére
ein souveraner Staat nach herkdmmlichem Verstandnis, und seine rechtliche Grundord-
nung wére eine Staatsverfassung. Selbstverstéandlich wirde eine solche Staatsverfassung
die Merkmale des hier verwendeten, umfassenderen V erfassungsbegriffs erfiillen.

Damit erschliefdt sich also ein ganzes Spektrum von Normkomplexen, angefangen
vom geltenden Priméarrecht bis hin zur Verfassung eines Europédischen Bundesstaates,
einschliefdlich denkbarer Zwischenstufen, einer Betrachtung als Verfassung im hier zu-
grundegelegten Sinne der rechtlichen Grundordnung eines mit Hoheitsgewalt ausgestat-
teten Personenverbandes.

B. DieMdglichkeit der Legitimation einer Europdaischen Verfassung durch Ver-
fassunggebung

Der in dieser Arbeit verwendete Verfassungsbegriff orientiert sich zwar an der Theorie
der Legitimation durch Verfassunggebung; dennoch ist die spezifische Art der Verfas
sungslegitimitét kein konstitutiver Begriffsbestandteil. Obwohl das geltende Priméarrecht
bzw. entsprechende denkbare kiinftige Normenkomplexe soeben als ,,Verfassung* iden-
tifiziert wurden, ist es daher nicht selbstversténdlich, dal? sie ihre Legitimitét mit der
Verfassunggebung begriinden kénnen bzw. sich Uberhaupt einer Legitimitétsbeurteilung
nach der Theorie der Verfassunggebung erschlief3en.

Gegen die Legitimation einer Europdischen Verfassung durch Verfassunggebung
werden verschiedene Einwande vorgebracht. Der erste Einwand, der vor allem gegen
die Anwendung dieser Theorie auf das geltende Primérrecht sprechen kénnte, ergibt
sich aus der Tatsache, daf3 (bisher) kein ausdriicklicher verfassunggebender Akt durch
die Unionsbirger stattgefunden hat, dal? vielmehr das Primérrecht formal auf volker-
rechtlichen Vertréagen der Mitgliedstaaten beruht.

Der zweite Einwand, die fehlende Souveranitét der Gemeinschaften bzw. der Union,
bezieht sich ebenfalls in erster Linie auf den gegenwértigen Zustand und das geltende

der européischen Integration mit und nach Maastricht zunehmend deutlicher der ‘Nationa staat Eu-
ropa’, der Bundesstaat abzeichnet (so die Einschatzung von U. Di Fabio, Der neue Art. 23 des
Grundgesetzes, S. 194 Fn. 14). Vgl. zu den Perspektiven eines Européischen Bundesstaates T. Gie-
gerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstitutionalisie-
rungsprozef3, S. 887 ff.; wenn Giegerich der Europdischen Gemeinschaft allerdings jetzt schon
,Ahnlichkeit zum Bundesstaat“ zuspricht (ebda. S. 730 ff.), dann meint er damit nicht, dai der EG
schon jetzt Souveranitét zugesprochen werden konne; vielmehr geht er von einer geteilten Souveré-
nitdt aus und mochte mit der Rede von der ,,Ahnlichkeit zum Bundesstaat“ offenbar v.a. die Ahn-
lichkeit der Normstrukturen der bundesstaatlichen Verfassung und des EG-Primérrechts zum Aus-
druck bringen.

710 H. P. Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, S. 197 ff.; ders., Européische Verfassung — nationale
Verfassung, S. 203.
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Primérrecht. Das Argument ist hier, dafd die Souveréanitét bei den Mitgliedstaaten und
nicht bei den Gemeinschaften oder der Union liege, so dai allein die Mitgliedstaaten
Uber deren Verfassung zu bestimmen haben.

Der dritte Einwand bezieht sich auch auf kiinftige Verfassungen: Legitimation durch
Verfassunggebung sei hier deswegen unméglich, weil es an einem européischen ,,Volk*
als Subjekt einer solchen Verfassunggebung fehle.

Die drei Einwande miissen in den hier entwickelten argumentativen Zusammenhang
gestellt werden. Es mui3 also gepriift werden, ob das Fehlen eines verfassunggebenden
Aktes, die fehlende Souveranitét auf européischer Ebene oder das Fehlen eines européi-
schen ,,Volkes* die Legitimation durch Verfassunggebung in bezug auf das (gegenwar-
tige und kiinftige) Priméarrecht ausschlief3t. Es wird sich zeigen, dal3 die drei Einwande
eine solche Art der Legitimation nicht ausschlie3en. Zur Bekréftigung dieses Ergebnis-
ses sollen dann abschlieRend einige Parallelen zur Verfassunggebung im Gliedstaat ei-
nes Bundesstaates hergestellt werden — ein Fall, auf den die Theorie der Legitimation
durch Verfassunggebung von vielen Autoren angewendet wird.

. Erster Einwand: Volkerrechtlicher Vertragist kein Akt der Verfassung-
gebung

Unbestreitbar beruht das Primérrecht — zumindest das geschriebene — formal auf volker-
rechtlichen Vertrdgen. Man kann diese Vertrdge zwar mit H. P. Ipsen als ,,Gesamtakt
staatlicher Integrationsgewalt* charakterisieren,” damit die rechtlichen Besonderheiten
der ,,Ubertragung™ von Hoheitsrechten nach Art. 24 | GG auf eine gemeinschaftlich
gegrindete ,,zwischenstaatliche Einrichtung“ zum Ausdruck bringen, auf diese Weise
die ,,autonome™ Entstehung und den Vorrang auch des sekundéren Gemeinschaftsrechts
vor dem mitgliedstaatlichen Recht erkl&ren und damit schlief3lich eine ,,Loslésung“ des
Gemeinschaftsrechts von seiner volkerrechtlichen Grundlage begriinden —2 am ur-
sprunglichen Vertragscharakter der Grindungsvertrage éndert das nichts.”

Ein solcher Vertrag zwischen Staaten kann nach Ansicht vieler Autoren nicht als Akt
der Verfassunggebung angesehen werden; durch einen solchen Vertrag kann keine Ver-
fassung entstehen. Exemplarisch sei das an der Argumentation von D. Grimm in seiner
Schrift ,,Braucht Europa eine Verfassung?* dargestellt. Grimm formuliert das so: ,,Zu
einer Verfassung im vollen Sinn des Begriffs gehort es ..., dald sie auf einen Akt zuriick-
geht, den das Staatsvolk setzt oder der ihm zumindest zugerechnet wird und in dem die-
ses sich selbst politische Handlungsfahigkeit beilegt. Eine solche Quelle fehlt dem pri-
méren Gemeinschaftsrecht. Es geht nicht auf ein européisches Volk, sondern auf die
einzelnen Mitgliedstaaten zurlick und bleibt auch nach seinem Inkrafttreten von diesen
abhangig. Wahrend Nationen sich selbst eine Verfassung geben, wird der Européischen

711 H. P. Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, S. 58 ff.

712 Diese Erklérung beruht auf der Auslegung der ,,Ubertragung™ von Hoheitsrechten nach Art. 24 | GG
al's Zuriicknahme der eigenen Hoheitsgewalt und Einrdumung der Méglichkeit fur die zwischenstaat-
liche Einrichtung, deren autonom begriindete Hoheitsgewalt im Hoheitsbereich der Bundesrepublik
Deutschland auszuiiben. Grundlegend dazu H. P. |psen, Européi sches Gemeinschaftsrecht, S. 53 ff.

713 So auch |. Pernice, Der européische Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung,
S. 208f.
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Union eine Verfassung von Dritten gegeben.“+ Gegen die letztere Formulierung kann
man freilich einwenden, dal3 ja die Regierungsvertreter bzw. Parlamente aller Mitglied-
staaten die Vertrage in Vertretung fir ihre Birger abgeschlossen haben (bel Ratifizie-
rungen durch Volksabstimmung haben sogar die Blrger selbst gehandelt), so daf3 letzt-
lich die Vertrage nicht ,,Dritten als Urheber zuzurechnen sind, sondern den Birgern
aller Mitgliedstaaten und damit den Unionsbuirgern selbst.”s

Aber das trifft vielleicht noch gar nicht den Kern der Sache. Bei der Kritik am vol-
kerrechtlichen Vertrag als Verfassungserzeugung geht es ndmlich letztlich nicht um die
Zurechnung von Willenserklérungen, sondern um die Frage der Souveranitét.

Dieser Zusammenhang wird etwa bei der ,klassischen Behandlung des Problems
der Verfassungsentstehung durch Vertrag in G. Jellineks ,,Lehre von den Staatenverbin-
dungen“ deutlich.”s Jellinek begriindet seine Ansicht, ,,noch weniger als ein Staat (kon-
ne) die Staatsverfassung durch Vertrag entstehen™ damit, dal3 man durch Vertrag ,kei-
nen hoheren Willen tber sich und keinen selbsténdigen Willen neben sich hervorbrin-
gen”“ konne; der Vertrag bestehe ,,nur so lange, as es mit den hdchsten Interessen der
Contrahenten ... vertréglich ist“.”" Die mit Vertrag ,,eingesetzte Societétsgewalt (konne)
daher nie das hervorragendste Merkmal einer Staatsgewalt haben: sie (kdnne) nicht
herrschen, nicht bedingungslos befehlen, sondern (sei) immer auf den guten Willen der
Gesellschaftsglieder angewiesen.* Es bestehe weiterhin ein Austrittsrecht der vertrag-
schliefRenden Staaten, und das ,,principielle Postulat der Staatsidee, dass sie hoher stehe
als jedes Particularinteresse, dass daher im Falle des @ussersten Conflictes ihr jedes
ihren Zwecken widerstrebende Interesse eines Staatsgliedes aufgeopfert werden miisse,
hat einem derart construirten Gebilde gegentiber keine Berechtigung.“™ Mit anderen
Worten: durch volkerrechtlichen Vertrag souveraner Einzelstaaten kann kein souveréner
Bundesstaat entstehen.

Die Bildung eines (souverdnen) Staates geschieht nach Jellinek vielmehr dadurch,
,dass ein Volk, welches sich als Einheit fihlt und weiss, diese Einheit dadurch zum
Ausdruck bringt, dass es sich als solche organisirt und demgeméass als Staat darstellt.«™
Souverdnitét kann also nur durch ein als einheitliches Subjekt gedachtes Volk hervor-
gebracht werden: ,,Wer die Existenz vertragsméassiger Grundlagen des Bundesstaates
behauptet, der muss in ihnen nothwendig eine Schranke fiir die Competenzerweiterung
desselben aus eigenem Rechte finden und demgeméss die Souverdnitét des Bundes
leugnen. Wenn man hingegen den Bundesstaat als Staat und zwar als die zur souverdnen

714 D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, S. 31.

715 So auch |. Pernice, Européisches und nationaes Verfassungsrecht, S. 164; ders., Der européische
Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 208 f.

716 G. Jelinek, Die Lehre von den Staatenverbindungen, S. 257 ff.; dazu W. Pauly, Souverdner Staat
und Staatenverbindungen, S. XXI.

717 G. Jdlinek, Die Lehrevon den Staatenverbindungen, S. 257 f.
718 Ebda. S. 258; Hervorhebung im Original.

719 Ebda. S. 259.

720 Ebda S. 263.
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Gesammtpersonlichkeit organisirte Nation erfafdt, so lassen sich fur seine Competenz
nur diejenigen Schranken ziehen, welche sie sich selbst gesetzt hat.

Auch Carl Schmitt schlief3t die Moglichkeit der Verfassunggebung fur einen souve-
ranen Bundesstaat durch volkerrechtlichen Vertrag aus. Er kennt zwar die Kategorie des
,Verfassungsvertrages®, doch ein solcher Verfassungsvertrag ist ein ,,Bundesvertrag®,
durch den ein ,,Bund‘ gebildet wird.”2 Schmitt verwendet dabei einen eigenartigen Beg-
riff des Bundes. Ausdriicklich verweigert er diesen Begriff einer Einordnung in den
Gegensatz Bundesstaat — Staatenbund. Voraussetzung fur die Bildung eines ,,Bundes*
ist die ,substantielle Homogenitat“ der Gliedstaaten (,,meistens ... eine nationale
Gleichartigkeit der Bevolkerung®),” die mit der in seiner Demokratielehre entwickelten
,,demokratischen Homogenitat* vergleichbar ist. Der Bund im Sinne Schmitts zeichnet
sich inshesondere dadurch aus, dal’ im Verhaltnis zwischen den Gliedstaaten und dem
Bund die Frage der Souveranitét offenbleibt.=

Fir Schmitt ist nun ein ,,Bund®, ,,in welchem nicht die Mitgliedstaaten, sondern der
Bund als solcher souverdn ist, ... in Wahrheit ein souveréner Einheitsstaat“.” Wird ein
solcher Einheitsstaat durch Vertragsschlufd gebildet, dann wird dessen Verfassung zwar
,,bel Gelegenheit dieses Vertrages ... vereinbart, aber diese Verfassung beruht ,.in ihrer
Weitergeltung doch nicht auf jenem Vertrag, sondern auf dem Willen der verfassung-
gebenden Gewalt des neuen Einheitsstaates.”

Jellineks und auch Schmitts Bundesstaatstheorie liegt also die Vorstellung zugrunde,
dai die Verfassung eines souverénen Bundesstaates (bei Schmitt heifdt das dann: ,,Ein-
heitsstaat*) nur durch ein homogenes, souveranes Subjekt begriindet werden kann: das
Volk des Gesamtstaates. Dieses Subjekt ist letztlich die Quelle der Souveranitdt des
Bundesstaates.

Genau diese Vorstellung legt offenbar auch D. Grimm seinen Ausfiihrungen zur
Unméglichkeit der vertraglichen Begriindung einer Européischen Verfassung zugrunde:
Die Européische Union kénne nicht Uber ihre (vertraglich begriindete) Grundordnung
(das Primérrecht) verfugen; Herren der Vertrage blieben vielmehr die Mitgliedstaaten,
,die nicht etwain der Union aufgegangen sind“. Der Unterschied zur ,,Verfassung im
Vollsinn des Begriffs* liege ,,in der Ruckfuhrung auf den Willen der Mitgliedstaaten
stat auf den des Unionsvolks®. Die Vertrage seien daher nicht ,,Ausdruck der Selbstbe-

721 Ebda. S. 301.

722 Vgl. C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 63. Zu Schmitts Bundeslehre vgl. auch ebda. S. 363 ff.; dazu
H. Hofmann, Legitimitét gegen Legalitét, S. 139.

723 C. Schmitt, Verfassungsehre, S. 366.

724 Ebda. S. 375f.

725 Ebda. S. 373, 379.

726 Ebda. S. 373.

727 Ebda. S. 62.

728 D. Grimm, Braucht Europaeine Verfassung?, S. 31.
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stimmung einer Gesellschaft tber Form und Ziel ihrer politischen Einheit“. Dies ist
die oben skizzierte Lehre der Bundesstaatsverfassung nach G. Jellinek und C. Schmitt.

Nur: Jellineks und auch Schmitts Lehre bezieht sich, soweit sie ein einheitliches
Volk zur Voraussetzung macht, auf den souverénen Bundesstaat (bzw. Bund), es geht
letztlich um die Verfassung eines souverdnen Staates. Fir die Entstehung der Verfas-
sung eines souveranen Staates mag man die Existenz einer souveranen Einheit ,,Volk*
fur erforderlich halten — das soll hier offenbleiben und nicht weiter vertieft werden. A-
ber bei der Européischen Union handelt es sich nach wohl einhelliger Ansicht nicht um
ein souveranes Gebilde. Daher kann eine auf den souveranen Staat bezogene L ehre auch
nicht auf die Union angewendet werden.”™ Selbst nach der Lehre Carl Schmitts ist es
moglich, die Verfassung eines ,,Bundes®, der noch keinen ,.Einheitsstaat” darstellt,
durch ,,Verfassungsvertrag™ zu begriinden, und dieser Bundesvertrag ist nach Schmitt
sogar ein ,,Akt der verfassunggebenden Gewalt 772

729 D. Grimm, ebda. Ahnlich Grimms Formulierung: ,,Verfassungen ... sind Festlegungen einer Gesdll-
schaft tiber Art und Form ihrer politischen Einheit. (Ist die Zeit reif fir eine européische Verfas-
sung?, S. 258). Diese Formulierungen Grimms stimmen im Ubrigen wortlich mit dem Verfassungs-
begriff Carl Schmitts tberein (,,Gesamtentscheidung Gber Art und Form der politischen Einhet®),
vgl. C. Schmitt, Verfassungdehre, S. 20 f. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang Grimms
Bemerkung: ,,Auch die européischen Vertrége sind eine Festlegung Uber Art und Form der politi-
schen Einheit* (Ist die Zeit reif fir eine européische Verfassung?, S. 258); Grimm sieht den Unter-
schied zur Verfassung nur im ,,Zurechnungssubjekt“, das nicht in einem européischen Volk, sondern
in den Mitgliedstaaten bestehe.

730 Vgl. auch den Hinweis von M. Morlok (Grundfragen einer Verfassung auf européischer Ebene, S. 80
f.) auf die manchmal dtillschweigende oder unbewuflte Anreicherung des Verfassungsbegriffs mit
Eigenheiten des souverdnen Staates und den darin versteckten , Etatismus* unseres Verfassungsden-
kens. Gerade in bezug auf die Problematik der Européischen Verfassung fordert Morlok insowelt ein
Uberdenken des Verfassungsbegriffs.

731 C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 368.

732 Hier drangt sich der Gedanke auf, Schmitts Bundeslehre auf die Européische Union zu Ubertragen.
Das ist jedoch nicht so einfach. Es fallt namlich schwer, den ,Einheitsstaat“ im Sinne Schmitts vom
,,Bund“ zu unterscheiden. Beide sind im Inneren homogen und nach auf3en souverén. Die Gliedstaa-
ten des Bundes, d.h. auch: deren Birger, missen in offenbar ganz 8hnlicher Weise ,,substantiell ho-
mogen“ sein wie die Biurger in einem Einheitsstaat. Liegt die erforderliche ,,substantielle Homogeni-
tét“ der Gliedstaaten vor, dann ist der Ubergang zum Einheitsstaat flieRend, ja es bestent nach
Schmitt sogar eine Tendenz zur allméahlichen Heraushildung eines Einheitsstaates (Verfassungsiehre,
S. 388 f.) Der dazu erforderliche Ubergang der Souveranitét von den Gliedstaaten auf den Bund |43t
sich allerdings nur durch einen ,existentiellen Konflikt“ feststellen, und ein solcher wird aufgrund
der Homogenitét im Bund eigentlich gerade vermieden (Verfassungdehre, S. 379). Der Ubergang
vom Bund zum Einheitsstaat findet also offenbar im Verborgenen statt. Es dréngt sich auch der Ein-
druck auf, dal3 sich Schmitts ,,Verfassungsvertrag™ des Bundes allenfalls durch Verfahrensbesonder-
heiten, aber nicht dem Wesen nach von einem Akt der Verfassunggebung im Einheltsstaat unter-
scheidet. Die Verfassung wird jedenfalls auf eine homogene Gesamtheit von Gliedstaaten bzw. de-
ren Birgern zurlickgefiihrt; die angebliche Zergliederung dieser Gesamtheit in ,,politische Einheiten*
ist kaum erkennbar. — Letztlich zeigt sich hier wohl der innere Widerspruch einer Theorie, die die
~Einheit zum zentralen Begriff macht und dann versucht, eine aus Einheiten zusammengesetzte
Einheit zu konstruieren. Die Auflésung der Untereinheiten (der Gliedstaaten), die Schmitt als einen
historischen Vorgang darzustellen versucht, ist wohl in Wahrheit der Versuch einer Bereinigung der
Theorie von diesem inneren Widerspruch. — Zu den Schwierigkeiten, Carl Schmitts Bundes ehre auf
die Européische Union anzuwenden, und zu dem inneren Widerspruch dieser Bundeslehre vgl. auch
ausfihrlich |. Pernice, Carl Schmitt, Rudolf Smend und die européische Integration, S. 109 ff.
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Der Verfassungsbegriff, den Grimm in seiner Schrift ,,Braucht Europa eine Verfas-
sung?* verwendet, ist, das wird hier deutlich, nicht so offen, wie es anfangs den An-
schein hat. Grimm stellt zwar zunéchst die Frage, ,,0b das von der Verfassung befriedig-
te Verrechtlichungsbediirfnis sich auf die Herrschaftsform des Staates oder auf das
Herrschaftsmittel der Hoheitsgewalt bezieht“”= und gibt sogleich die — eigentlich tber-
zeugende — Antwort: ,,Was der Verrechtlichung bedarf, ... ist also die Hoheitsgewalt,
und zwar unabhéngig davon, ob sie dem Staat oder einem Uberstaatlichen Gebilde zu-
steht”. An dieser Stelle sieht es noch so aus, als ob eine européische Verfassung mog-
lich und auch nétig sei. Dann argumentiert Grimm aber mit der notwendigen Ruckfuh-
rung der Verfassung auf einen Akt des Staatsvolkes,™ und diese scheinbar nur auf die
demokratische Willensbildung und deren Schwierigkeiten auf européischer Ebene be-
zogene Argumentation™ bringt bei genauem Hinsehen in der oben geschilderten Weise
den Aspekt der Souveranitét ins Spiel. Die Ruckfuhrung auf den Willen des Staatsvol-
kesin der Weise, wie Grimm dies fordert (und wie es Jellinek und Schmitt auch forder-
ten), ist namlich (akzeptiert man die Pramissen) allenfalls fir die Verfassung eines sou-
verdanen Gemeinwesens notwendig. Dadurch verengt sich Grimms zundchst offener
Verfassungsbegriff auf den Begriff der Verfassung eines souverdnen Gemeinwesens.
Ganz deutlich wird das am Schlufd seiner Schrift, wo er konstatiert: ,,Soweit die Forde-
rung ‘Vom Vertrag zur Verfassung’ jedoch darauf zielt, den Vertrégen diejenigen Ele-
mente hinzuzufiigen, welche sie bislang noch von einer Verfassung im vollen Sinn des
Begriffs trennen, wirde dies gerade auf die Verstaatlichung der Européischen Union
hinauslaufen.“” Und: ,,Mit der Verfassung im vollen Sinn des Begriffs gewanne die
Union die Kompetenz-Kompetenz.“= An anderer Stelle: ,,Die Frage nach der européi-
schen Verfassung wird auf diese Weise zu der Frage nach einem europédischen Staat.
Wer eine Verfassung im vollen Sinne des Begriffs anstrebt, entscheidet sich damit zu-
gleich fir eine Umwandlung der Européischen Union in einen Staat, ob er das will oder
nicht.“7 In Kurzform gebracht liest sich Grimms Argumentation also so: Verfassung
,im vollen Snn des Begriffs” ist die Verfassung eines souverdnen Saates. Die
Europdaische Union ist kein souveraner Saat. Daher hat und braucht sie keine Verfas-
sung. Das eigentlich entscheidende Teilargument ist dabei die Verengung des Verfas-
sungshegriffs auf die Staatsverfassung.

Diese Argumentationsweise findet sich nicht nur bei D. Grimm. Sie wird vielmehr
von vielen Autoren verwendet, wenn der Stand und die Entwicklungsaussichten der
européischen Integration mit Hilfe der Begriffe ,,Verfassung“ oder .,V erfassunggebung*

733 D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, S. 27.
734 Ebda S. 31.

735 Vgl. Grimms — mdglicherweise fir sich genommen durchaus berechtigte — Zweifel an der Qualitét
demokratischer Strukturen in der Union in diesem Zusammenhang: D. Grimm, Ist die Zeit reif fir
eine europdische Verfassung?, S. 262. Gewil3 erreichen die demokratischen Strukturen auf européi-
scher Ebene nicht die Qualitét der Demokratie in einem klassischen Nationalstaat. Eine solche Qua-
litét ist aber angesichts der beschréankten Zustandigkeiten der Gemeinschaften bzw. der Union auch
nicht erforderlich.

736 D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, S. 49.
737 Ebda. S. 50; dhnlich ders., Vertrag oder Verfassung, S. 27 f.
738 D. Grimm, Ist die Zeit reif fur eine européische Verfassung?, S. 261.
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aufgezeigt werden sollen. Es wird dann gesagt, solange die Mitgliedstaaten tber das
Primérrecht und damit Uber die ,,Verfassung™ der Union bestimmen kénnen und nicht
die Union selbst bzw. ihre Birger, habe die Union keine echte Verfassung. Das kdnne
sich erst dann andern, wenn die Souveranitét oder die Kompetenz-Kompetenz auf die
Union Ubergegangen sei. Das Argument |83t sich in zwei Richtungen verwenden: Einer-
seits kann gefolgert werden, die Union habe keine echte Verfassung, solange sie nicht
souverdn ist; andererseits kann aber auch gefolgert werden, die Union kdnne nicht sou-
verdn werden, solange sie keine echte, auf das Unionsvolk zurtickgehende V erfassung
hat. Bei ndherem Hinsehen zeigt sich allerdings, dal? bei diesen Argumentationen nicht
die Verfassung und auch nicht die legitimierende Funktion der Verfassunggebung im
Mittelpunkt stehen, sondern die Souveranitat. Die Moglichkeit, Uber die Verfassung zu
bestimmen, steht hier gleichsam stellvertretend flr die Souveranitét. Beruht die Verfas-
sung der EU bzw. der Gemeinschaften auf einem volkerrechtlichen Vertrag, dann liegt
die Bestimmungsmacht Uber die Verfassung und damit die Souveréanitét bei den ver-
tragsschliefRenden Mitgliedstaaten, beruht sie dagegen auf einem einheitlichen Willens-
akt aler Unionshiirger, so liegt diese Bestimmungsmacht und damit die Souveranitét bei
der EU bzw. den Gemeinschaften. Die scheinbar leicht zu treffende Unterscheidung
zwischen der Begriindung des Priméarrechts durch volkerrechtlichen Vertrag und durch
verfassunggebenden Akt soll in dieser Sichtweise die eigentlich viel schwierigere Frage
nach der Souveranitét beantworten. Diese Argumentation wird allerdings der differen-
zZierten Legitimierungsfunktion der Verfassunggebung nicht gerecht und setzt auf3erdem
die Souveranitét des verfassunggebenden Subjekts voraus; gerade auf diese Vorausset-
zung soll in dieser Arbeit aber verzichtet werden.

Hier sollen vielmehr der Begriff der Verfassung und die Theorie der Legitimation
durch Verfassunggebung — im Unterschied zum V erfassungsbegriff etwa von D. Grimm
— vom souverdnen Staat losgeltst verwendet werden; daher missen Jellineks und
Schmitts Lehren der Bundesstaatsverfassung — selbst wenn man deren Préamissen akzep-
tiert — nach dem zuvor Gesagten nicht angewendet werden. Damit erscheint die Verfas-
sunggebung auch durch volkerrechtlichen Vertrag zwischen souverénen Staaten als
moglich.

[I. Zweiter Einwand: Keine Souveranitéat auf européischer Ebene

Der in der soeben erdrterten Argumentation gegen die vertragliche Verfassunggebung
versteckte Einwand, die Europdische Union bzw. die Europédischen Gemeinschaften
seien nicht souverdn, ist auch fur sich genommen beachtlich.” Die Gemeinschaften
bzw. die Union sind in der Tat nicht souveran; sie sind vielmehr in vielféltiger Weise

739 AlsBeispid vgl. nur C. Mdllers, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionaliserung,
S. 14 f.: ,Das zentrae Problem des Verfassungsvertrags besteht in der Frage, inwieweit sich der
durch Vertrag neu entstandene Hoheitstrdger von den Vertragsparteien verselbsténdigen kann, an-
ders gesagt: ob es sich beim Verfassungsvertrag tatsdchlich um eine Verfassung handelt oder nur um
einen volkerrechtlichen Vertrag.“ Ahnlich E. Klein, Der Verfassungsstaat als Glied einer européi-
schen Gemeinschaft, S. 70 f.

740 Im Ergebnis ebenso — allerdings im Schwerpunkt mit volkerrechtlicher Argumentation — A. Peters,
Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 220 ff., insh. 239 ff.

741 Vgl. zu diesem Einwand M. Pechstein / C. Koenig, Die Européische Union, Rn. 574 ff.

215



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

vom Willen der Mitgliedstaaten abhéngig. Diese Abhangigkeit wird vor allem am Prin-
zip der begrenzten Einzelerméchtigung deutlich, nach dem die Kompetenzen zwischen
den Mitgliedstaaten und den Gemeinschaften verteilt sind: Die Gemeinschaften haben
grundsétzlich nur solche Kompetenzen, die ihnen durch die Mitgliedstaaten Ubertragen
werden; sie haben keine Kompetenzhoheit. Dies alles wurde schon oben angesprochen.

Waére es moéglich, sich die Unionshiirger als Urheber des Priméarrechts zu denken,
dann wéren sie in ihren Kompetenzen und Handlungsmdglichkeiten beschrénkt: Sie
konnten als Verfassunggeber nur im Rahmen der Vorgaben der Mitgliedstaaten tétig
werden. Diese fehlende (aul3ere) Souverdnitdt der Gemeinschaften bzw. eines europdi-
schen Verfassunggebers entspricht in der Tat nicht dem urheberorientierten Bild der
allméachtigen, allkompetenten verfassunggebenden Gewalt, wie es vor allem von Carl
Schmitt und von Teilen der heutigen Staatslehre gezeichnet wird. Folgt man dieser
Sichtweise, so erscheint die Legitimation nichtstaatlicher Formen Européischer Verfas-
sungen, inshesondere des geltenden Primérrechts, durch Verfassunggebung ausge-
schlossen. In dieser Sichtweise ist eine Bindung des Verfassunggebers an bestimmte
Vorgaben nicht denkbar, die Legitimation durch Verfassunggebung scheint tatséchlich
auf souverdne Staaten beschrénkt zu sein.™

Dem sind zunéchst die weiter oben angestellten Uberlegungen zur Souverénitét des
Verfassunggebers inshesondere in den Gliedstaaten eines Bundesstaates entgegenzuhal-
ten. Wie gezeigt, kann auch die Verfassung eines Gliedstaates durch Verfassunggebung
legitimiert werden, obwohl dieser nicht souverén ist. Die Legitimitét der gliedstaatli-
chen Verfassung kann nach den Prinzipien der Freiheitssicherung, der kollektiven Au-
tonomie und der dauerhaften Konsensféhigkeit beurteilt werden, obwohl sich der Glied-
staat und seine Verfassung nach den bundesrechtlichen Vorgaben zu richten haben; ins-
besondere die Vorgabe bzw. Beschrénkung der gliedstaatlichen Kompetenzen durch das
Bundesrecht ist dafur kein Hindernis. Souverénitét im Sinne der Unbeschrénktheit einer
erst durch die Verfassung zu beschrankenden, urspriinglichen Hoheitsgewalt ist also
keine Voraussetzung fur die Legitimation durch Verfassunggebung. Der Verfassung-
geber ist nicht notwendig allméchtig. Legitimation durch Verfassunggebung verlangt
nicht die Souveranitét des betreffenden Personenverbandes in jeder Hinsicht, sondern
lediglich die moglichst weitgehende Verwirklichung seines Willens bei der verfassungs-
rechtlichen Normierung der Ausiibung von Hoheitsgewalt in dem Rahmen, in dem er
Uber diese Hoheitsgewalt verfiigen kann. Inwieweit dies der Fall ist, 1a3t sich beim Pri-
maérrecht und anderen denkbaren nichtstaatlichen Européischen Verfassungen Uberpri-
fen. Mangelnde Souveranitdt auf europaischer Ebene schliefdt daher die Legitimation
durch Verfassunggebung fur diese Ebene nicht aus.

742 Eine Mdoglichkeit, unter Beibehaltung der urheberorientierten Sichtweise Verfassunggebung auf
européischer Ebene zu denken, besteht in der Annahme geteilter Souveranitét. Diesen Ansatz ver-
folgt T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstituti-
onalisierungsprozel3, S. 475 ff.: Die Souveranitét der verfassunggebenden Gewalt sei zwischen den
Mitgliedstaaten und den Mitgliedstaatsvilkern geteilt. So zutreffend der Gedanke geteilter Souveréd-
nitét sein mag: Dieses Bild der verfassunggebenden Gewalt kann zwar das Problem fehlender (Ge-
samt-) Souveranitat auf européischer Ebene |0sen, &3t aber das reichhaltige legitimitétsstiftende Po-
tential der Theorie der Verfassunggebung — wie andere urheberorientierte Theorien auch — weitge-
hend brach liegen.
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Aul3er der Analogie zum Gliedstaat eines Bundesstaates — auf die gleich noch einmal
zuriickzukommen ist — spricht ein weiterer Grund dagegen, die Legitimation durch Ver-
fassunggebung von der Souveranitdt des betreffenden Gemeinwesens abhéngig zu ma-
chen: Das Bild vom souveranen Staat, das dieser Sichtweise zugrunde liegt, trifft auch
fr ,,normale™ Staaten heute nicht mehr zu.™ Die politischen, 6konomischen, dkologi-
schen und auch militérischen Interdependenzen zwischen den Staaten sind heute so
stark, dal3 man sie eigentlich nicht mehr als ,,souveran im urspriinglichen Sinne be-
zeichnen kann. W. v. Simson hat das schon 1965 festgestellt, und die I nterdependen-
zen haben seitdem deutlich zugenommen.™ Heute weist die Problematik der ,,Globali-
sierung* vor alem auf einen Verlust der Steuerungsfahigkeit des einzelnen Staates in
bestimmten Bereichen hin. In bezug auf die EU und ihre Mitgliedstaaten wird jetzt
von ,,geteilter Souveranitét“ gesprochen: Wichtige ,,Staats*“-Funktionen kénnen nicht
mehr allein von den Mitgliedstaaten wahrgenommen werden, also werden sie gemein-
schaftlich ausgelibt, und nur diese gemeinschaftliche Austibung ist, wenn Uberhaupt,
,souveran®, Vielleicht ist die Kategorie der Souverénitédt inzwischen auch tberholt und
sollte vollig aufgegeben werden.” Ein Volk ist, auch wenn es innerhalb bestimmter
Staatsgrenzen lebt, nicht mehr frei von &ueren Einflissen und Bedingungen. Hielte
man am Bild der allméchtigen verfassunggebenden Gewalt fest, so mifite man schon
zweifeln, ob die Theorie der Legitimation durch V erfassunggebung auf ,,normale” Staa-
ten heute Uberhaupt noch anwendbar ist. Solche Zweifel werden jedoch (richtigerweise)
kaum gedul3ert.

[11. Dritter Einwand: Esgibt kein ,,europaisches Volk

Der dritte Einwand gegen die Legitimation einer Européischen Verfassung durch Ver-
fassunggebung ergibt sich aus dem scheinbaren Fehlen eines geeigneten verfassung-
gebenden Subjekts: Es gibt kein ,,europédisches Volk* (bzw. keine ,,européische Nati-
on).™ Diese Aussage scheint dem ersten Anschein nach richtig zu sein, wenn man eine

743 Dazu und zum folgenden schon W. v. Simson, Die Souveranitét im rechtlichen Versténdnis der Ge-
genwart. Vgl. auch J. Isensee, HSIR § 13 Rn. 99.

744 Ebda.

745 Vgl. etwa (mit Bezug auf die daraus fir das Demokratieprinzip entstehenden Probleme) J. Haber-
mas, Die postnational e Konstellation und die Zukunft der Demokratie.

746 Vgl. dazu mit Bezug auf daraus resultierende Demokratiedefizite A. Peters, Elemente einer Theorie
der Verfassung Europas, S. 743 ff.

747 Dazu S. Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveranitét und Interdependenz, S. 433 ff.; I.
Pernice, Verfassungsentwurf fir eine Européische Union, S. 138 und ders., Art. 23 Rn. 21 m.w.N. in
Fn. 121; T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konsti-
tutionalisierungsprozel3, S. 366 ff. Vgl. auch M. Hilf, Die Européische Union und die Eigengtaatlich-
ket ihrer Mitgliedstaaten, S. 79; S. Oeter, Foderaismus, S. 91 1.

748 So E. Denninger, Vom Ende national staatlicher Souveranitét in Europa, S. 1125.

749 Vgl. zur Problematik eingehend A. Augustin, Das Volk der Européischen Union. Zur Begriindung,
warum es gegenwartig kein ,,européisches Volk* im herkbmmlichen Sinne gibt, vgl. auch H. Liibbe,
Abschied vom Superstaat, S. 100. Eine kritische Darstellung der , Kein-Demos-These“ mit zahirei-
chen Nachweisen gibt J. H. H. Weller, Der Staat ,,Uber ales®, S. 97 ff. Vgl. auch T. Giegerich, Euro-
paische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konsgtitutionalisierungsprozef3,
S. 931 ff.
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urheberorientierte Theorie der verfassunggebenden Gewalt zugrundelegt und sich beim
Begriff ,,Volk* am Ublichen Sprachgebrauch orientiert. Denn dann kann man kaum von
einer verfassunggebenden Gewalt ,,des Volkes* auf européischer Ebene sprechen, weil
es uniblich ist, von dem europédischen Volk zu sprechen. Nach wie vor existieren die
Volker der einzelnen Mitgliedstaaten, ein irgendwie gearteter Ubergang zu einem einzi-
gen ,,europdischen Volk* hat nach allgemeiner Ansicht (noch) nicht stattgefunden und
ist nach Ansicht vieler auch fur die (absehbare) Zukunft ausgeschlossen.

Dieser Sichtweise a3t sich entgegenhalten, dafl3 die Theorie der Legitimation durch
Verfassunggebung nicht urheberorientiert sein sollte, dal3 sie vielmehr, wie in dieser
Arbeit gezeigt, besser als prinzipienorientierte Lehre verstanden werden kann, die kein
vorgegebenes Subjekt mit bestimmten Eigenschaften zum Ausgangspunkt hat. Das Feh-
len eines solchen Subjekts ist — fur sich genommen — unschédlich fir die Anwendbar-
keit einer prinzipienorientierten Theorie der Verfassunggebung.

Bei ndherer Betrachtung hat der Einwand eines fehlenden européischen Volkes je-
doch auch fir die prinzipienorientierte Theorie Bedeutung. Das wird deutlich, wenn
man die Argumentationsstruktur der urheberorientierten Theorie und des Prinzipienmo-
dells vergleicht. Die urheberorientierte Theorie postuliert die Notwendigkeit eines vor-
gegebenen, eine Einheit bildenden Subjekts, das die V erfassung kreiert. In dieser Theo-
rie werden vor alem die Voraussetzungen zur Bildung eines solchen einheitlichen Sub-
jekts herausgestellt. Sind diese Voraussetzungen gegeben, stellt die Schaffung der Ver-
fassung durch dieses Subjekt, also eine entsprechende Willenshildung, kein Problem
mehr dar; denn dai? dieses Subjekt die Fahigkeit zur Willenshildung in bezug auf eine
Verfassung hat, wird aufgrund der ,,Einheitlichkeit* dieses Subjekts als selbstverstand-
lich vorausgesetzt; der Verfassunggeber wird wie eine einzige Person betrachtet. In der
Tat 183t sich eine Personenmehrheit auch als einzelne Person, sozusagen als ,,black box
der Willensbildung* behandeln, wenn man davon ausgehen kann, daf3 diese Personen-
mehrheit zur gemeinsamen Willensbildung fahig ist. Genau darauf — und nicht auf wei-
tere Attribute der Einheitlichkeit — kommt es der prinzipienorientierten Theorie an: Die
Fahigkeit des Personenverbandes zur Bildung eines gemeinsamen verfassungsbezoge-
nen Willens ist eine entscheidende Voraussetzung fiir die Verwirklichung der kollekti-
ven Autonomie und der dauerhaften Konsensfahigkeit. Daher haben diejenigen Anfor-
derungen der urheberorientierten Theorie an das einheitliche verfassunggebende Sub-
jekt, die auf die Moglichkeit der kollektiven Willensbildung auf européischer Ebene
bezogen sind — und nur diese! —, auch Bedeutung fir das Prinzipienmodell und bedirfen
hier einer Erérterung.

Der Einwand des fehlenden européischen Volkes kann zundchst im Sinne der bloRRen
Feststellung verstanden werden, dal? sich (noch) kein gemeinsamer politischer Wille auf
européischer Ebene herausgebildet hat, sich zu einem Staat zusammenzuschlief3en — es
gibt eben (noch) kein ,,européisches Saatsvolk*, so wie es (noch) keinen européischen
Staat gibt. Ein solcher Einwand steht und féllt mit der Annahme, eine Verfassung kdnne

750 Anders aber S. Oeter, Souverénitdt und Demokratie als Probleme in der ,,Verfassungsentwicklung*
der Européischen Union, S. 682 ff.: Die Abgeordneten des Européischen Parlaments seien inzwi-
schen ,,‘Représentanten’ des Volkes (‘Volk’ als Gesamtheit der Herrschaftsunterworfenen) im Hin-
blick auf eine die ganze Union umfassende Hoheitsgewalt* (Zitat auf S. 683; Hervorhebung im Ori-
ginal).
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es nur in einem Staat geben. Weil der in dieser Arbeit verwendete V erfassungsbegriff
nicht an den Staat gebunden ist, kann ein so verstandener Einwand des fehlenden euro-
péischen Volkes fir das hier entwickelte Verfassungsverstandnis nicht durchgreifen:
Eines Staatsvolkes bedarf es zur Verfassunggebung nicht.

Die zweite Bedeutung des Einwands, die fehlende Einheitlichkeit bzw. Homogeni-
té™ der Unionshirger, bezieht sich dagegen auf die Méglichkeit, die faktischen Vor-
aussetzungen der kollektiven verfassungsbezogenen Willensbildung und ist daher auch
fur eine Verfassunggebung von Bedeutung, die nicht auf den Staat beschréankt ist. Hau-
fig werden Anforderungen an das verfassunggebende Subjekt formuliert, die sich auf
die technischen oder kommunikativen Voraussetzungen einer verfassunggebenden bzw.
Uberhaupt einer demokratischen Willensbildung beziehen: z.B. die Forderung nach ge-
meinsamer Sprache™ und gemeinsamen Kommunikations- und Medienstrukturen,™ zu
denen auch europaweit wirkende Parteien und Verbéande gehdren.” Auch wirtschaftli-
che und soziale Homogenitét wird gefordert.™ Dartber hinaus werden Anforderungen
an die vorgegebene Einheitlichkeit genannt, die sich eher auf die psychische Disposition
fUr einen verfassunggebenden Willensakt beziehen; so etwa die geistige, politische oder
Wertegemeinschaft™ oder eine Schicksals-,” Traditions-, Geschichts-,™ Religions-
oder Abstammungsgemeinschaft,® ein bestimmter ,Volkscharakter,t Uberein-

751 Vgl. zu diesen Homogenitétsanforderungen M. Kaufmann, Européische Integration und Demokra-
tieprinzip, S. 49 ff., 261 ff.; ders.,, Verfassungspatriotismus, substantielle Gleichheit und Demokra-
tieprinzip im européischen Staatenverbund, S. 43 ff.; A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfas-
sung Europas, S. 653 ff., 700 ff.; P. Kirchhof, HStR § 183 Rn. 37. Schon in bezug auf den Staat wer-
den Homogenitétsanforderungen fiir die Heraushildung einer ,,Nation* bzw. eine demokratische Wil-
lenshildung formuliert: J. Isensee, Nationalstaast und Verfassungsstaat — wechse seitige Bedingtheit,
S. 147 ff.; C. Schmitt, Verfassungsehre, S. 226 ff.

752 So J. Isensee, Staat im Wort (insb. S. 572 f.); D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, S. 42 ff.
Zum Sprachkriterium A. Augugtin, Das Volk der Européischen Union, S. 139 ff.; A. Peters, Elemen-
te einer Theorie der Verfassung Europas, S. 706 f.

753 Dazu A. Augustin, Das VVolk der Européischen Union, S. 142 ff.

754 Vgl. zu diesen kommunikativen Anforderungen M. Kaufmann, Européische Integration und Demo-
kratieprinzip, S. 268 ff.

755 Zum Begriff H. Heller, Politische Demokratie und soziale Homogenitét.

756 Dazu T. Schilling, Die Verfassung Europas, S. 399 f. Auch das Bundesverfassungsgericht forderte
im Maastricht-Urteil allem Anschein nach , relative“ soziale Homogenitét des Volkes: BVerfGE 89,
155, 186.

757 Im Maastricht-Urtell verlangte das Bundesverfassungsgericht offenbar auch die — ,relative’ — geisti-
ge und politische Homogenitét: BVerfGE 89, 155, 186. Zu dem irrefiihrenden Zitat von Hermann
Heller, das das Bundesverfassungsgericht als Beleg fiir seine Homogenitétsforderungen anfihrt, ob-
wohl es dlenfallsfir den Bereich der sozialen Homogenitét zutrifft und eigentlich Carl Schmitt hétte
zitiert werden missen, I. Pernice, Carl Schmitt, Rudolf Smend und die européische Integration,
S. 103 ff. Kritisch zu den Homogenitétsanforderungen des Bundesverfassungsgerichts M. Zuleeg,
Demokratie ohne Volk oder Demokratie der Volker? — Zur Demokratiefahigkeit der Européi schen
Union, S. 16 ff.

758 Dazu A. Augustin, Das VVolk der Européischen Union, S. 133 ff.

759 Dazu A. Augustin, ebda. S. 135 ff.

760 Vgl. zum Kriterium der Abstammungsgemeinschaft A. Augustin, Das Volk der Européischen Union,
S. 114 ff. Auch Carl Schmitts Forderung nach vélkischer Homogenitét gehort hierher: C. Schmitt,
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stimmung der Lebensbedingungen und -stilejs ein gemeinsamer ,,Mythos 7 bzw. die
Zugehorigkeit zu einer auf gemeinsamer Kultur basierenden (Kultur-) Nation oder

761
762
763
764

220

Verfassungdehre, S. 223 ff., 361 ff. Schmitts Homogenitétskonzept erweist sich bel néherem Hinse-
hen allerdings as inhaltdeer, rein formal und auch widerspriichlich, weil es auf seiner Lehre vom
Poalitischen und damit auf der Unterscheidung zwischen Freund und Feind basiert. Abgesehen davon,
daf3 die Abgrenzung zum ,,Feind* die Bestimmung des homogenen Kreises der ,,Freunde nur in ne-
gativer und damit inhalts- und substanzloser Weise erméglicht und auBerdem von der kontingenten
Beschaffenheit des ,,Feindes* abhéangt, erfordert die Abgrenzung selbst die Entscheidung durch eine
Einhelt, die durch die Abgrenzung erst hergestellt werden soll. Zum ganzen eingehend H. Hofmann,
Legitimitét gegen Legalitét, S. 138 ff.; vgl. auch T. Schilling, Die Verfassung Europas, S. 401. — Dal3
Schmitts Homogenitétsforderung schliedich in die Forderung nach Art- bzw. Rasseglechheit miin-
det, sei nur am Rande erwéhnt; vgl. dazu H. Hofmann, ebda., S. 195 ff.

Dazu A. Augustin, Das Volk der Européischen Union, S. 116 ff.
Ebda. S. 118 ff.
Dazu W. v. Simson, Was heif3t in einer européischen Verfassung ,,Das Volk“?, S. 3, 6.

Hinter der Forderung nach kultureller Gemeinschaft als Voraussetzung der Verfassunggebung bzw.
Uberhaupt der demokratischen Willenshildung steht das auch in einer Gegenbewegung zur napoleo-
nischen Fremdherrschaft in Deutschland entstandene (vgl. R. Brubaker, Staats-Birger, S. 33; U.
Scheuner, National staatsprinzip und Staatenordnung seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts, S. 115;
B. Schénemann, Volk, Nation, Nationalismus, Masse, S. 325 ff.) und u.a von Herder und Schiller
formulierte (vgl. B. Schdnemann, aa.O., S. 316 ff., 328 f.) Konzept der Kulturnation. Danach defi-
niert sich die,,Nation“ durch bestimmte objektive Merkmale wie gemeinsame Sprache, Geschichte,
Religion usw. Demgegentiber stellt das (urspriinglich franzésische) Konzept der Saatsnation den
politischen Willen der Birger zur Bildung eines gemeinsamen Staates in den Vordergrund (vgl. B.
Schénemann, aaO., S. 321 ff.; auch Sieyes hatte eine solche Vorstellung von der Nation, wenn er
schreibt: ,,Fir die erste Epoche (sc. der Bildung einer politischen Gesellschaft) ist eine mehr oder
weniger betrachtliche Anzahl von Individuen anzunehmen, die sich vereinigen mochten. Schon al-
lein durch diese Tatsache bilden sie eine Nation ...“: Wasist der Dritte Stand?, S. 165) — die ,,Nati-
on“ definiert sich durch den gemeinsamen politischen Willen (dieses Konzept wurde etwa als Recht-
fertigung fur die Eingliederung des papstlichen Avignon in die franzésische Nation 1791 aufgrund
eines Votums der Bevolkerung angefiihrt: Diese Eingliederung stelle keine Eroberung dar, sondern
entspreche dem Selbstbestimmungsrecht der Vdlker; vgl. dazu E. Schulin, Die Franzosische
Revolution, S. 109 f.; U. Scheuner, aa.O., S. 113). Vgl. zu den verschiedenen Konzepten der Nation
U. Scheuner, aa.O.,, insb. S. 106; Scheuner weist darauf hin, dafd auch die ,,Kulturnationen“ durch
politische Vorgange mitgestaltet wurden, die den Kern der Bewuftseinsbildung bildeten — insofern
stehen die beiden Nationsbegriffe durchaus in einer Wechselbeziehung, so dai3 es sicher verfehlt ist,
das Konzept der Kulturnation fiir allein maRgeblich zu halten. Ahnlich weist W. Pauly darauf hin,
daf3 das franzésische und das deutsche Modell der Nation ,konvergieren® (Zu Grund und Grenzen
der Legitimitét von Nationa staatlichkeit, S. 46 f.). Ausfiihrlich zu den verschiedenen Begriffen von
Nation E.-W. Bockenforde, Die Nation — Identitét in Differenz; Bockenforde weist insbesondere
darauf hin, dal3 das deutsche Konzept der Kulturnation zunéchst unpolitisch war und erst im Zuge
des Kampfes gegen die napol eonische Herrschaft in Deutschland politisert wurde (aa.O., S. 48 f.);
er schlagt einen allgemeineren Nationenbegriff vor: , Nation (ist) eine abgegrenzte Gruppe von Men-
schen, die durch gemeinsames politisches SelbstbewuRtsein miteinander verbunden ist und al's politi-
sches Subjekt (politische Willensgemeinschaft) handelt oder handeln will« (a.a.0., S. 37); von unter-
geordneter Bedeutung seien die verschiedenen Anknuipfungspunkte fiir die Bildung eine solchen Na-
tion; diese Anknipfungspunkte (Sprache, Geschichte, die Zugehdrigkeit zu einem Staat al's solche,
aber auch der ,,Unterschied oder Gegensatz zu anderen®) wirden je nach der konkreten historischen
Situation von der Nation selbst bestimmt (a.a.O., S. 41 f.). Eine européische Nation gibt es nach Bo-
ckenférdes Ansicht noch nicht; ihre Bildung sai dlerdings mdglich — wenn er dies auch offenbar in
zeitlicher Hinsicht fir eine Frage von Generationen hét (ders., Welchen Weg geht Europa?, S. 39
f.). — Kritisch zum Konzept der Kulturnation etwa R. Grawert, Der Deutschen supranationaler Nati-
onalstaat, S. 131 ff.; fur Grawert fihren ,.die dunklen Wege in die Tiefe nationaler Existenz nur zu
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zumindest einer politisch-rechtlichen Kulturgemeinschafts. Hier wird argumentiert, dai3
nur bei Erfullung dieser Voraussetzungen die Bereitschaft und damit die Moglichkeit zu
gemeinsamer politischer Willensbildung, insbesondere zur Verfassunggebung bestehen.
Ein abgeschwéachtes Homogenitatskonzept, namlich das der , relativen Homogenitat* s,
legt sich nicht auf bestimmte Homogenitatskriterien fest, sondern trégt der Tatsache
Rechnung, dal in der Geschichte die unterschiedlichsten Gemeinsamkeiten zur Natio-
nenbildung gefuhrt haben; relative Homogenitét wird als ,,sozialpsychologischer Zu-
stand“ verstanden, es genlige ein ausreichendes ,,Wir-Gefuihl; damit sei gleichzeitig
eine ,,Abgrenzung gegeniber anderen gegeben. Ein solches Homogenitétsverstandnis
knUpft nicht in erster Linie an objektive Gemeinsamkeiten an, sondern an subjektive
Dispositionen. Es kommt etwa dann zum Ausdruck, wenn darauf abgestellt wird, ob
(trotz oder wegen vorhandener Gegensétzlichkeiten bzw. Gemeinsamkeiten) die Bereit-
schaft zu einem gemeinsamen Willensakt vorhanden ist,” oder ob die (potentielle)
Minderheit bereit ist, das Mehrheitsvotum zu akzeptieren.” Ahnlich ist der Hinweis auf
die Notwendigkeit eines allgemeinen Einverstandnisses zu verstehen, das es erlaubt,
Kontroversen auszuklammern und ein Leben mit unbeantworteten Fragen zu ermdgli-
chen™ bzw. Entscheidungsgewalt als Ausdruck des eigenen Wesens und Wollens anzu-
sehen und hinzunehmen;™ auch die Forderung nach ,kollektiver Identitét*, nach ei-
nem ,.Bewuftsein der Zusammengehorigkeit“, das ,,Mehrheitsentscheidungen und Soli-
darleistungen zu tragen vermag‘,” geht in diese Richtung. Auch bei solchen Formulie-

UngewiBheiten, wenn Vélker in nicht-rationaler Weise ,,vorstaatlich“ definiert werden. Statt dessen
weist Grawert auf die Vorteile der Bestimmung des ,,Volkes mit Hilfe eines zweckméligen Staats-
angehorigkeitsrechts hin. Kritisch gegeniiber der |dee der Kulturnation ebenfalls J. Nida-Rimelin,
Demokratie als Kooperation, S. 104 f.; ebenso gegen ein ,,vordemokratisches, ethnisch-kulturelles
Volksversténdnis“ B.-O. Bryde, Verfassunggebende Gewalt des Volkes und Verfassungsinderung
im deutschen Staatsrecht: Zwischen Uberforderung und Unterforderung der Volkssouveranitét,
S. 334 ff.; @nlich S. Oeter, Souveranitét und Demokratie as Probleme in der ,,Verfassungsentwick-
lung* der Européischen Union, S. 690 ff. Vgl. zum Nationsbegriff und den verschiedenen Nations-
konzepten jetzt die eingehende Darstellung bel A. Siehr, Die Deutschenrechte des Grundgesetzes,
S. 126 ff., insh. S. 233 ff. Vgl. auch H. Hofmann, Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der
Verfassung?, S. 1070, und besonders zur historischen Entwicklung der Nationskonzepte R. Bruba-
ker, Staats-Burger.

765 Dazu A. Augustin, Das Volk der Européischen Union, S. 122 ff.

766 E.-W. Bockenforde, HSIR § 22 Rn. 47 f., 63 ff.; ders., Die Zukunft politischer Autonomie, S. 111 ff.;
vgl. auch ders, Die Nation — Identitét in Differenz. Bockenforde ist der Auffassung, eine ,relaive
Homogenitét* auf europédischer Ebene, die fur die Bildung einer européischen Nation ausreichen
wiirde, sei derzeit nicht gegeben (aaO., S. 125).

767 Dazu auch T. Schilling, Die Verfassung Europas, S. 401 f., der hier auch von ,,formeller Homogeni-
tét spricht und diese auf européischer Ebene fir gegeben hélt.

768 Vgl. A. v. Bogdandy, Supranationale Union als neuer Herrschaftstypus: Entstaatlichung und Verge-
meinschaftung in staatstheoretischer Perspektive, S. 222 (mit einiger Skepsis hinsichtlich der Akzep-
tanz von Mehrheitsvoten auf européischer Ebene).

769 W. v. Simson, Was heil¥ in einer europédischen Verfassung ,,Das Volk*?, S. 6 f.

770 Ebda S. 18.

771 Dazu A. Augustin, Das VVolk der Européischen Union, S. 155 ff.

772 So D. Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, S. 46 f.; allerdings ist fir Grimm u.a. eine gemein-
same Sprache Voraussetzung zur Erfullung der genannten Kriterien, insofern handelt es sich nicht
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rungen bleibt freilich die Frage, ob bzw. in welchem Mal3e denn die genannten Anfor-
derungen erflllt sind; hier besteht die Gefahr, dal? die Homogenitét letztlich nur auf-
grund eigener Einschétzungen bestimmt wird und damit argumentativ in sehr verschie-
dene Richtungen gewendet werden kann.™

Uber den Grad an Homogenitét der Menschen in Europa |43t sich freilich streiten.
Es gibt vielféltige kulturelle Gemeinsamkeiten und gemeinsame geschichtliche Wur-
zeln; die grundlegenden Wertvorgtellungen™, gerade in bezug auf Recht und Verfas-
sung, konnen als im wesentlichen homogen bezeichnet werden.”s Die Kommunikati-
onsmoglichkeiten sind durch erweiterte Fremdsprachenkenntnisse und die gesteigerte
internationale Mobilitét im Rahmen von Studium und Beruf in den letzten Jahrzehnten
deutlich verbessert worden.™ Ein européischer politischer Diskurs findet statt — zumin-
dest auf der Ebene der , Europédischen Parteien“;™ eine europaweite offentliche Mei-

um ein rein subjektives Konzept. Grimm betont dabei aber ausdriicklich, dald er nicht auf die ,,homo-
gene Volksgemeinschaft abstellt.

773 So auch die Kritik von W. Hertel, Supranationalitét als Verfassungsprinzip, S. 178 ff.

774 Die ausfiihrliche Untersuchung von A. Augustin, Das Volk der Européischen Union, kommt zu dem
Ergebnis, dal3 in der EU zwar keine Sprachengemeinschaft vorliege, wohl aber eine Willensgemein-
schaft im Sinne einer europaweiten Akzeptanz der EU und ihrer Einrichtungen (ebda. S. 187 ff.). Die
Ubrigen Homogenitésmerkmale seien indifferent und das Ergebnis abhéangig von den jeweiligen
Prémissen. In bezug auf die Verfassunggebung (in Gestalt eines singul@ren Aktes der Unionsbiirger)
ist Augustin der Auffassung, daf? sie eine Willens-, Kommunikations- und Handlungsgemeinschaft
voraussetze, die Selbstkonstitution einer solchen Gemeinschaft sei zwar moglich, aber sei bisher
noch nicht erfolgt (ebda. S. 302 ff.). — A. Peters kommt zu dem Ergebnis, ein fur die Demokratie
ausreichend homogener européischer Demos (nicht aber ein européischer Ethnos) sei ,,in Ansétzen
vorhanden und entwicklungsfahig™: Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 655; vgl.
auch die Darstellung und Bewertung der verschiedenen Homogenitétsanforderungen ebda. S. 700 ff.

775 D. Kénig (Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des européischen Integrati onsprozesses
— Anwendungsbereich und Schranken des Art. 23 des Grundgesetzes, S. 608 f.) stellt etwa auf ge-
meinsame Werte ab, ,.die transeuropaischer Art sind“, und beruft sich fiir deren Vorhandensein auf
ihre Nennung in Art. 6 | EUV: die Grundsétze der Freiheit und Demokratie, der Achtung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten und der Rechtsstaatlichkeit. Den Kern dieser Grundsétze sieht sie
im ,,Sel bstbestimmungsrecht der einzelnen Unionsbiirger .

776 Vdl. in rechtshistorischer Perspektive M. Stolleis, Das ,,européische Haus* und seine Verfassung. P.
Haberle spricht in diesem Zusammenhang vom ,,gemeineuropéischen Verfassungsrecht®; grundle-
gend sein so betitelter Aufsatz; vgl. auch ders., Europa a's werdende Verfassungsgemeinschaft und
ders., Europédische Verfassungsehre, S. 103 ff. Erganzend dazu M. Heintzen, Gemeineuropéisches
Verfassungsrecht in der Européischen Union (mit Konzentration auf das Unionsrecht — vgl. ebda.
S. 5). Zu den im Text angesprochenen Gemeinsamkeiten auch M. Kaufmann, Européische Integrati-
on und Demokratieprinzip, S. 264 ff.; Kaufmann halt sie alerdings fur nicht ausreichend. Eher zwei-
felnd hinsichtlich des Umfangs gemeinsamer Wertvorstellungen A. v. Bogdandy, Zweierlei Verfas-
sungsrecht, insb. S. 181 f. (an die Stelle gemeinsamer Werte habe das funktionale Aquivalent der
Akzeptanz von Verfahrensergebnissen zu treten).

777 Sehr skeptisch — gerade in bezug auf die Sprachkompetenzen der Unionsbirger — beurteilt diese
Kommunikationsmdglichkeiten und auch deren Entwicklungsféhigkeit dlerdings D. Grimm,
Braucht Europa eine Verfassung?, S. 39 ff.

778 Nach Art. 191 (ex-Art. 138a) EGV tragen ,,politische Parteien auf européischer Ebene“ dazu bei,
,,den politischen Willen der Burger der Union zum Ausdruck zu bringen®. Tatséchlich bildeten poli-
tisch verwandte Parteien aus verschiedenen Mitgliedstaaten der EG bzw. EU seit den siebziger Jah-
ren Vereinigungen (z.B. die Sozialdemokratische Partei Europas oder die Européische Volkspartei),
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nung zu bestimmten Themen ist im Ansatz erkennbar,” ebenso eine ,,européische Of-
fentlichkeit“. Homogenité&t ist auch insoweit vorhanden, als sich keine ,,fixen Spaltun-
gen® feststellen lassen, die das Funktionieren von Mehrheitsentscheidungen verhindern
kénnten — auch nicht entlang der Grenzen zwischen den Mitgliedstaaten.™ Auch bleibt
offen, ob bzw. in welchem Mal3e der Grad an Homogenitét in Zukunft steigen wird —
angeregt vielleicht durch Kompetenzerweiterungen und den Ausbau demokratischer
Verfahren auf européischer Ebene;® moglicherweise wird durch das Argument, die
Homogenitét reiche fir eine solche Vertiefung der européischen Integration nicht aus,
gerade das Entstehen einer solchen Homogenitét verhindert. Man sollte dabei beden-
ken, dal? es historisch oft der Staat war, der — z.B. durch Sprachenregelungen oder eine
bestimmte Bildungspolitik — eine Nation konstituierte, nicht umgekehrt. Vielleicht
bedarf eine européische Verfassunggebung angesichts der begrenzten Kompetenzen der
Gemeinschaften und wegen der daraus folgenden geringeren Bedeutung der gemein-

die auf europapolitischem Gebiet eng zusammenarbeiten. Diesen ,,Européischen Parteien korres-
pondieren entsprechende Fraktionen im Européischen Parlament. Wenn auch diese Européischen
Parteien bislang lediglich gut strukturierte und verfestigte Arbeitsgemeinschaften der nationalen Par-
teien darstellen (die Mitgliedschaft von einzelnen Birgern ist nur in einzelnen dieser Parteien mog-
lich und igt die Ausnahme), bilden sie unter Vermittlung durch die jeweiligen nationalen Parteien
auch einen ,,Transmissionsriemen* fur die politische Willensbildung auf européischer Ebene. Vgl.
zum ganzen G. Jasmut, Die politischen Parteien und die européische Integration, insb. S. 179 ff. (zur
Entwicklung der Zusammenarbeit von Parteien in Europa und zur Geschichte der ,,Européischen
Parteien®), S. 221 ff. (zum Begriff der ,,Européischen Partei*), 231 ff. (zur Stellung der Mitglieds-
parteien in einer ,,Européischen Partei ).

779 R. Bieber, Steigerungsform der européischen Union: Eine Européische Verfassung, S. 301 f.; ders,,
Verfassungsgebung und Verfassungsanderung in der Européischen Union, S. 325 f. Sehr skeptisch in
dieser Hinsicht dagegen C. Koenig, |t die Européische Union verfassungsfahig?, S. 271.

780 P. Haberle, Gibt es eine européische Offentlichkeit?, S. 16 ff.; ders., Européische Verfassungdehre,
S. 162 ff.; A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 714 ff.

781 Fir A. Peters stellt die Abwesenheit von ,.fixen Spaltungen‘ eine zentrale Demokratievoraussetzung
dar. Sie weist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, dal fur das Abstimmungsverhalten in
den Organen der EU bzw. EG keineswegs allein die Zugehdrigkeit zu einem bestimmten Mitglied-
staat mal3geblich ist, sondern eine Vielzahl anderer Faktoren bzw. Zugehdrigkeiten eine Rolle spie-
len: Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 711 1.

782 Diesist ein wesentlicher Tell der Kritik von J. Habermas (Braucht Europa eine Verfassung?) an der
gegeniiber einer Européischen Verfassung skeptischen Haltung D. Grimms (Braucht Europa eine
Verfassung?). Habermas hélt die Gewichtung der Schwierigkeiten fur falsch, die sich daraus ergibt,
dai3 ,,man eine als kulturelles Substrat in Anschlag gebrachte kollektive Identitét, diesich ... nur arti-
kuliert, fir notwendig halt“. Statt dessen sei ,,zu erwarten, da die politischen Ingtitutionen, die
durch die Européische Verfassung geschaffen wiirden, eine induzierende Wirkung haben* (ebda.
S. 191, Hervorhebungen im Original). Zu diesem Gedanken vgl. auch M. Kaufmann, Européische
Integration und Demokratieprinzip, S. 274 ff.; zu den Gegenargumenten (zunehmende ,,Si chtbarkeit*
der nicht akzeptierten EU fiihrt zu weiterer Entfremdung) ebda. S. 325 ff. C. D. Classen weist darauf
hin, daf? sich eine demokratische Infrastruktur nur dort entwickeln kann, wo bereits gewisse instituti-
onelle Strukturen vorhanden sind: Européische Integration und demokratische Legitimation, S. 257.
E.-W. Bockenférde meint, daf ,,Institutionen auf européischer Ebene, sind sie richtig gebaut, (zur
Bildung eines européischen Volkes oder einer européischen Nation) ... beitragen (kénnen)“ (Die Zu-
kunft politischer Autonomie, S. 125).

783 Ahnlich W. Hertel, Supranationalitét als Verfassungsprinzip, S. 178 ff.
784 Dazu J. H. H. Weiler, Der Staat ,,uber alles, S. 113f.
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schaftlichen im Vergleich zur staatlichen Hoheitsgewalt auch nicht des gleichen Mal3es
an Homogenitét, wie sie fur die staatliche Verfassunggebung gefordert wird.” Viel-
leicht ist als Folge der gegenseitigen kulturellen Durchdringung heute nicht einmal
mehr fur die staatliche Verfassunggebung ein solches Mal3 an Homogenitét erforderlich
(bzw. moglich), wie bisher angenommen wurde.” Vielleicht ist es durchaus méglich,
gleichzeitig Mitglied zweier Birgergemeinschaften zu sein — der mitgliedstaatlichen
und der européischen.” Und schlief3lich besteht bei einer einzelstaatlichen verfassung-
gebenden Willensbildung (also einer Willensbildung, die eine Zustimmung in allen
Mitgliedstaaten zur Voraussetzung macht), wie sie bei der Setzung bzw. Anderung des
Primérrechts gegenwartig praktiziert wird, keine Gefahr der Majorisierung eines Mit-
gliedstaates durch die Gibrigen; damit wére die Bereitschaft der Minderheit zur Annahme
des Mehrheitsvotums lediglich auf einzelstaatlicher Ebene notwendig, so dal3 unter die-
sem Aspekt die — ja ausreichend vorhandene — Homogenitét auf einzelstaatlicher Ebene
ausreichen wirde.

Dennoch: Die von den urheberorientierten Theorien formulierten Homogenitéts-
anforderungen haben ohne Zweifel Bedeutung fir die Qualitat kollektiver verfassung-
gebender Willenshildung. Die einzelstaatliche Willenshildung, die keine Homogenitét
auf europdischer Ebene erfordern wiirde, hat namlich den Nachteil, dal3 durch die Be-
schrénkung auf dasin allen Mitgliedstaaten Zustimmungsféhige das erreichbare Mal? an
kollektiver Autonomie reduziert wird: Der Minimalkonsens entspricht dem Willen der
Gesamtheit der Unionsbirger sehr wahrscheinlich weniger als eine in europaweitem
Diskurs gefundene und von der Mehrheit der Unionshiirger angenommene Verfas-

785 Ahnlich C. D. Classen, Européische Integration und demokratische Legitimation, S. 256. Das Argu-
ment 183t sich auch in umgekehrter Richtung formulieren: Die Kompetenzen der Gemeinschaften
durfen nur so welt reichen, wie sich das beim gegebenen Grad an Homogenitét vertreten 1803t; so et-
waW. v. Simson, Was heil in einer européischen Verfassung ,,Das Volk*?, S. 13 (der offenbar zu-
mindest fur solche begrenzten Gemeinschaftskompetenzen die Homogenitét fur ausreichend halt). —
Der Begriff der Européischen Verfassung wird sicher Uberbeansprucht und zu sehr an die Staatsver-
fassung angelehnt, wenn verlangt wird, daf3 das Primérrecht al's ,identitétsstiftender Griindungsakt
einer ale Lebens- und Rechtsbereiche umfassenden Gemeinschaft bzw. Union® gesehen wird. So
aber M. Schroder, Grundsatzfragen einer européi schen Verfassungsgebung, S. 512.

786 Ein Indiz dafir ist die Anerkennung kultureller Vidfalt, z.B. in Form des Minderheitenschutzes, in
vielen nationalstaatlichen Verfassungen; P. Haberle spricht hier von der ,,Verfassung des Plurdis-
mus*“: Die européische Verfassungsstaatlichkeit, S. 484 ff. Vgl. zu dem (Bedeutungs-) Verlust der
Homogenitét schon innerhalb des Staates bzw. der ,,Nation* C. Grewe, Demokratie ohne Volk oder
Demokratie der Volker? — Zur Demokratiefahigkeit der Europaischen Union, S. 61 ff.; U. R. Hal-
tern, Européischer Kulturkampf, S. 596 ff.

787 J. H. Weiler spricht etwa von einem européischen Demos und entwirft ein Konzept der ,,multiplen
Demoi*, das eine gleichzeitige Identifikation und Loyalitét mit Europa und dem jeweiligen Mitglied-
staat erlaube (Der Staat ,,Uber alles*, S. 130 ff.) und so die demokratische Legitimation beider Ebe-
nen hoheitlichen Handelns, der européischen wie der mitgliedstaatlichen, ermdgliche; dhnlich J. Ni-
da-RUumelin, Demokratie als Kooperation, S. 134 ff. Zum Konzept ,,multipler Loyalitéten™ vgl. auch
U. R. Haltern, Européischer Kulturkampf, S. 608 ff. Ahnliches deutet W. v. Simson an: Was heif’t in
einer europédischen Verfassung ,,.Das Volk“?, S. 12 (,,Aufteilung des Volksbegriffsin zwei verschie-
dene Kategorien®). Dieser allgemein auf die politische Willenshildung bezogene Gedanke gilt natiir-
lich auch fur die Verfassunggebung.

788 Vgl. dazu unten C.1.4.a).
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sung.™ Aus der Sicht der kollektiven Autonomie ist also die europaweite Willensbil-
dung zu bevorzugen. Eine solche europaweite Willensbildung ist aber mihsamer, wenn
keine einheitliche Sprache gesprochen wird oder kaum Medien vorhanden sind, die im
gesamten Personenverband verbreitet sind. Gemeinsamkeiten in den Anschauungen, die
durch gemeinsam erlebte Geschichte, Erziehung in derselben Wertegemeinschaft sowie
durch Schicksals- oder Abstammungsgemeinschaft erzeugt werden, kénnen die kollek-
tive verfassunggebende Willensbildung fordern. Diese Faktoren, die auch in der Diskus-
sion Uber das angebliche ,,Demokratiedefizit in der EU eine grof3e Bedeutung haben,™
kénnen also die Verwirklichung des Legitimitatskriteriums der kollektiven Autonomie
verbessern und verdienen daher Beriicksichtigung in einem Prinzipienmodell der Ver-
fassungslegitimitét.™

Allerdings kann das (vermutete oder behauptete) Fehlen eines oder mehrerer dieser
Faktoren nicht dazu fuhren, dal’ schon die Anwendbarkeit eines Prinzipienmodells der
Legitimation durch Verfassunggebung ausgeschlossen wird. Denn die Theorie der Ver-
fassunggebung gibt Kriterien zur Beurteilung der Legitimitat einer (in welchem Verfah-
ren auch immer geschaffenen) Verfassung an die Hand, und die mdglicherweise
schlechte Verwirklichung dieser Kriterien (mit der Folge moglicherweise geringer Legi-
timitét dieser Verfassung) ist kein Grund, die Lehre nicht anzuwenden — im Gegenteil:
Erscheint die Legitimitét einer Verfassung als problematisch, so verlangt dies geradezu
nach Anwendung des Prinzipienmodells der Legitimation durch V erfassunggebung, um
eine genauere Aussage Uber die Legitimitét (und die Méglichkeiten ihrer Verbesserung)
machen zu kdnnen. Das schlief3t nicht aus, dal3 das Ergebnis einer solchen Anwendung
der Lehre die Feststellung geringer (oder fehlender) Legitimitét ist.

Der von der urheberorientierten Theorie der verfassunggebenden Gewalt formulierte
Einwand gegen die Anwendung des Gedankens der Verfassunggebung, es fehle an ei-
nem européischen Volk als Subjekt der verfassunggebenden Gewalt, hat fir die An-
wendbarkeit des Prinzipienmodells also keine Bedeutung. Aus dem Einwand ergeben
sich flr das Prinzipienmodell allerdings Hinweise auf Probleme bei der Verwirklichung
der Legitimitatskriterien der kollektiven Autonomie und der dauerhaften Konsensfahig-
keit auf europdischer Ebene. Diese Probleme resultieren aus faktischen Schwierigkeiten
bei einer verfassunggebenden kollektiven Willensbildung auf européischer Ebene. Die
Untersuchung dieser Schwierigkeiten ist eine Aufgabe verschiedener Disziplinen wie
Soziologie, Psychologie und Demokratietheorie;™ eine solche Untersuchung koénnte, so
ist zu hoffen, im einzelnen Aufschluf? dartiber geben, inwieweit und auf welchem Weg

789 S. zu dem Defizit an kollektiver Autonomie bei einzelstaatlicher Willensbildung oben im Ersten
Tel,GV.2

790 Eine erschopfende und systematisch weitgehend Uiberzeugende, allerdings etwas unkritische Analyse
des Problembereichs ,,Demokratiedefizit in der Européischen Union* findet sich jetzt in der schon
zitierten Arbeit von M. Kaufmann, Européi sche Integration und Demokratieprinzip.

791 Ahnlich fordert H. Hofmann die differenzierte Untersuchung der komplexen Voraussetzungen von
Geltung und Wirksamkeit einer Verfassung anstelle einer Subjektivierung dieser Voraussetzungen
unter dem Namen des Staates: Von der Staatssoziologie zu einer Soziologie der Verfassung?,
S. 1066 Fn. 18.

792 Zu den Hilfestellungen, die die Demokratietheorie hier geben kann, vgl. M. G. Schmidt, Demokra-
tietheorien, S. 438 ff.
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es moglich ist, die kollektive Autonomie und dauerhafte Konsensféhigkeit und damit
die Legitimitét einer Européischen Verfassung zu steigern.

In der vorliegenden Arbeit kann eine derart umfassende Untersuchung nicht geleistet
werden; sie beschrénkt sich allein auf die Frage, ob und in welchem Mal3e gegenwértige
und zukinftige Européische Verfassungen durch Verfassunggebung legitimiert werden
kénnen. Prognosen Uber die kunftige Entwicklung der soziologischen Legitimitatsvor-
aussetzungen kénnen und sollen hier nicht aufgestellt werden.

V. Parallelen zur Verfassunggebung in den Gliedstaaten eines Bundesstaates

Fir die Gliedstaaten eines Bundesstaates ist die Mdglichkeit der Legitimation durch
Verfassunggebung oben schon begriindet worden. Zur Bekréaftigung der hier vertretenen
These, dal? auch eine Européische Verfassung durch V erfassunggebung legitimiert wer-
den kann, soll daher noch kurz auf einige staats- und verfassungstheoretische Parallelen
zwischen den Européischen Gemeinschaften™ und den Gliedstaaten eines Bundesstaa-
tes hingewiesen werden.

Ebenso wie der Gliedstaat eines Bundesstaates kdnnen die Gemeinschaften, wie ge-
zeigt, als Personenverband bzw. — juristisch gesehen — als Korperschaft betrachtet wer-
den, die Uber beschrankte Hoheitsgewalt verfligt. Beide — die Gemeinschaften und der
Gliedstaat — verfligen Uber Kompetenzen in bestimmten Bereichen und auch tber die
organisatorischen und verfahrensméliigen Mittel, um in diesen Kompetenzbereichen —
notfalls mit Zwang gegentiber den Biirgern — zu handeln; sie sind aber nicht souveréan.

Der wesentliche Unterschied zwischen den Gemeinschaften und dem Gliedstaat in
einem Bundesstaat besteht — zumindest dem ersten Anschein nach — in der Organisati-
onshoheit bei der Auslibung der Hoheitsgewalt:™ Der Gliedstaat gibt sich — unter Be-
achtung der ihm vom Bund gesetzten Grenzen — selbst eine Verfassung, die wiederum
die Grundlage seiner ebenfalls autonom gesetzten einfachen Gesetze ist; auf diese Wei-
se bestimmt der Gliedstaat weitgehend autonom tber die Auslibung der Hoheitsgewalt,
soweit sie ihm zusteht. Fiir die Européischen Gemeinschaften trifft dies scheinbar nicht
zu: lhre Verfassung, das Primarrecht, entsteht weitgehend durch volkerrechtlichen Ver-
trag der Mitgliedstaaten, die ja keine Organe der Gemeinschaften sind; die Verfassung,

793 Der Vergleich bezieht sich auf die Gemeinschaften und nicht auf die Union, well nur erstere mit
Hoheitsgewalt ausgestattet sind.

794 Das Merkma der Organisationshoheit verwendet Ubrigens auch G. Jellinek zur Abgrenzung der
Staatlichkeit der Gliedstaaten von der Nichtstaatlichkeit etwa der Gemeinden. Er nennt dies die,,Fa-
higkeit zur Selbstorganisation und Selbstherrschaft (Allgemeine Staatslehre, S. 489 ff.). Ein Staat
zeichnet sich nach Jellinek dadurch aus, dal3 er die Ausiibung der Staatsgewalt, soweit er Uber sie
verfligen kann, selbst organisiert und regelt. Das bedeutet vor allem, dal3 die Verfassung eines Staa-
tes auf autonomer Rechtsetzung durch den Staat selbst beruht. Bei den Gliedstaaten eines Bundes-
staates ist das der Fall; diese sind nach Jellinek ,,Staaten, denn sie kdénnen sich durch ihre eigenen,
ausschliefflich auf ihrem Willen beruhenden Verfassungen organisieren” (Allgemeine Staatslehre,
S. 491). Als Beispid fir die fehlende Organisationshoheit nennt Jellinek die Gemeinden: ,\Wo hin-
gegen ein Herrschergewalt tibender Verband seine Organisation von einem Uber ihm stehenden Staa-
te al's dessen Gesetz empfangen hat, da ist kein Staat vorhanden. So vor allem bel den Kommunen,
deren Verfassung stets auf Staatsgesetzen ruht, die hdchstens in untergeordneten Dingen eine be-
grenzte Organi sationsbefugnis zugestehen.* (Ebda.)
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auf der das Ubrige Gemeinschaftsrecht beruht, wird den Gemeinschaften also gleichsam
,»von auflen” vorgegeben. Die Mitgliedstaaten setzen den Gemeinschaften durch das
Primérrecht nicht nur kompetenzielle Grenzen, sondern bestimmen auch malf3geblich
Uber die Organisation und die Art und Weise der Auslibung der gemeinschaftlichen Ho-
heitsgewalt. Diese Situation scheint mit dem Fall vergleichbar zu sein, daf3 ein ,,Glied-
staat* eines Bundesstaates seine Verfassung nicht selbst setzt, sondern vom Bund erhalt.
In einem solchen Fall einer oktroyierten gliedstaatlichen Verfassung, den man in der
historischen Realitét vor allem in den unselbstdndigen Kolonien wiederfindet, wére die
Anwendung der Theorie der Legitimation durch Verfassunggebung in der Tat nicht
sinnvoll.

Bei ndherem Hinsehen erweist sich ein solcher Vergleich aber als zu voreilig. In
formaler Hinsicht trifft es zwar zu, dafl3 das Primarrecht nicht von den Gemeinschaften
selbst, sondern ,,von auRen gesetzt wird. Dieser formale Aspekt ist aber nur ein Indiz
fur die Antwort auf die eigentlich interessierende Frage, inwieweit die Gemeinschaften
selbst Uber die Organisation und die grundsétzlichen Fragen der Ausiibung ihrer Ho-
heitsgewalt bestimmen kénnen. Fir diese Frage kommt es wesentlich darauf an, inwie-
weit das Primarrecht auf den Willen der Individuen zurlickgeht, die ,,Mitglieder der
Gemeinschaft sind, also auf den Willen der Unionsbirger. Hier unterscheiden sich die
Gemeinschaften von der oben exemplarisch genannten unselbsténdigen Kolonie: Deren
Organisationsstatut wird tatséchlich von auf3en vorgegeben, die Einwohner der Kolonie
haben darauf keinen oder, wenn sie denn im Bund mitbestimmen kdnnen, nur geringen
Einflul3; dagegen sind die Birger der das Primarrecht setzenden Mitgliedstaaten in
ihrer Gesamtheit identisch mit den Unionsbirgern. Wird die Beteiligung eines Mit-
gliedstaates am Abschlul® eines primérrechtsetzenden volkerrechtlichen Vertrages —
dem demokratischen Anspruch gemaf? — auf den Willen seiner Burger zurlickgefiihrt, so
liegt es nicht fern, einen solchen Vertragsschluf3, zu dem notwendig alle Mitgliedstaaten
zustimmen mussen, auf den Willen der Blrger aller einzelnen Mitgliedstaaten und da-
mit auf den Willen der Unionsbirger insgesamt zurlickzufiihren.™ Das trifft erst recht in

795 Die Verbindung zwischen dem Primérrecht as Européischer Verfassung und den Unionsbirgern,
auf deren Willen es letztlich zuriickzufuhren ist, wird aso nicht an der Stelle durchbrochen, an der
die Organe der Mitgliedstaaten an der Primérrechtsetzung beteiligt sind. Im Gegenteil: Durch diese
Beteiligung wird die Verbindung gerade hergestellt. Dal es sich um eine mittel bare Verbindung und
keine direkt-demokratische Rechtsetzung handelt, hindert selbstverstandlich nicht die Betrachtung
dieses Vorganges als Verfassunggebung. — Dagegen seht M. Kaufmann einen kategoriden Unter-
schied zwischen der Kongtituierung durch Birger (bezogen auf den Staat) und der Konstituierung
durch Staaten (bezogen auf die EU): M. Kaufmann, Permanente V erfassunggebung und verfassungs-
rechtliche Selbstbindung im européischen Staatenverbund, S. 531 ff., insh. 534 f. Kaufmann be-
zeichnet die Staaten als ,.kollektive Akteure®, die — im Gegensatz zu ,,menschlichen Akteuren mit
ihrem ,,psychisch kongituierten Binnensystem™ — eine ,,hthere Féhigkeit zum normgeleiteten Han-
deln* haben. Die Staaten erscheinen hier als entmenschte, jedenfalls ihren eigenen Birgern vdllig
fremde Wesen. Dabel bleibt unklar, wo genau der wesensméaf3ige Unterschied zwischen der Verfas-
sunggebung durch gemeinsames Handeln der Organe mehrerer Mitgliedstaaten und der Verfassung-
gebung durch Organein einem Staat (z.B. das Zusammenwirken von verfassunggebenden Versamm-
lungen auf Bundes- und auf Gliedstaatsebene) liegt. Im Ubrigen gibt es gentigend historische Bei-
spide fur diktatorische Staaten, denen man eine ,,hthere Fahigkeit zum normgeleiteten Handeln“
durchaus absprechen kann — ebenso wie den Organen, die fiir sie handelten und letztlich den Biir-
gern, die diese Organe unterstiitzten.
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den Féllen zu, in denen in einzelnen Mitgliedstasten Referenden zur Vertragsratifizie-
rung durchgefiihrt werden.

Verladt man also die formal-juristische Perspektive und richtet den Blick auf die
Bilrger der Mitgliedstaaten in ihrer Eigenschaft als Unionsbirger, dann |&f3t sich die
Aussage, den Gemeinschaften sei ihre Verfassung ,,von aulRen™ vorgegeben, nicht mehr
halten. In dieser Sichtweise haben die Gemeinschaften in bezug auf die Verfassung-
gebung (und Ubrigens auch in bezug auf die unter diesem Gesichtspunkt vielleicht neu
aufzuwerfende Frage der Staatlichkeit)™ also gewisse Ahnlichkeit mit dem Gliedstaat
eines Bundesstaates — nur dal? das Verhéltnis zwischen dem Teil und dem Ganzen
gleichsam ,,umgestilpt* ist.” Damit soll nicht behauptet werden, das geltende Primér-
recht habe das gleiche Mal3 an verfassungsrechtlicher Legitimitét wie die Verfassung
eines Gliedstaates in einem demokratischen Bundesstaat, die z.B. durch Beschlufl3 einer
verfassunggebenden Versammlung mit anschlief3endem Referendum zustande gekom-
men ist. Es soll nur behauptet werden, daf3 die Theorie der Legitimation durch Verfas-
sunggebung auf das Priméarrecht angewendet werden kann und auf diese Weise, wie bei
der Verfassung eines Gliedstaates, Aussagen Uber das Mal3 an dessen verfassungsrecht-
licher Legitimitét (das nicht von vornherein gleich Null ist) gewonnen werden kénnen —
und auch Aussagen Uber die Méglichkeiten, diese Legitimitét zu steigern.

C. DieVerfassungslegitimitat des (geltenden) Primarrechts

Im folgenden soll die Theorie der Legitimation durch Verfassunggebung auf das Pri-
marrecht angewendet werden; auf diese Weise sollen Aussagen Uber die Verfassungs-
legitimitét des Primérrechts bzw. der durch das Primérrecht normierten Auslibung von
Hoheitsgewalt gewonnen werden. An dieser Stelle mul3 noch einmal hervorgehoben
werden, dai3 die Legitimation durch Verfassunggebung nur ein (wenn auch zentrales)
Legitimitétskriterium darstellt; unter anderen Gesichtspunkten kénnen andere L egitimi-
tétskriterien genannt werden. Ein Legitimitétsgrund, der gerade in bezug auf die Euro-
péische Union héufig genannt wird, ist der Wohlfahrtsgewinn: Die Auslibung von Ho-
heitsgewalt auf européischer Ebene kann vielleicht auch dadurch (zumindest zum Teil)
gerechtfertigt werden, daf? die Wohlfahrt der Birger gegenliber der nur einzelstaatlichen

796 Der im Text angestellte Vergleich legt den Gedanken nahe, den Staatsbegriff in Analogie zum Glied-
staat eines Bundesstaates tatséchlich auch auf die Gemeinschaften anzuwenden und damit die These
von der Staatlichkeit der Gemeinschaften zu begriinden. Denn wenn die herschende Lehre den
nichtsouveranen Gliedern eines Bundesstaates das Merkmal ,,Staatlichkeit* zuspricht, warum sollte
das nicht auch in bezug auf die nichtsouverdnen Gemeinschaften moglich sein? Es greift offenbar zu
kurz, die Frage der Staatlichkeit der Gemeinschaften allein als eine Frage ihrer Souveranitét zu ver-
stehen (so aber z.B. M. Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 135 ff.). —
Diese Problematik braucht hier aber nicht weiter vertieft werden, well die mogliche Staatlichkeit der
Gemeinschaften, wie der Staatsbegriff Uberhaupt, fir die hier entwickelte Theorie keine maf3gebliche
Bedeutung hat.

797 Die zeitliche Abfolge der Bildung von Gliedstaaten und Bundesstaat einerseits und der Mitgliedstaa-
ten und der Gemeinschaften andererseits spricht nicht gegen den Vergleich; denn es trifft nicht zu,
dal} Bundesstaaten immer durch Zusammenschlul? der Gliedstaaten entstanden sind. G. Jellinek
weist z.B. auf das Beispiel der Umwandlung Brasiliens von einem Zentralstaat zu einem Bundesstaat
aufgrund der Verfassung von 1891 hin (Allgemeine Staatdehre, S. 780). Fir den Vergleich der Ge-
meinschaften mit einem Gliedstaat ist es also unerheblich, dal3 die Gemeinschaften zeitlich erst nach
den Mitgliedstaaten (die jaim Vergleich dem Bund entsprechen) entstanden sind.
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und damit in bestimmten Bereichen weniger wirkungsvollen Austibung von Hoheitsge-
walt zunimmt.”s Mit stérkerem Bezug zur Verfassung, aber ohne direkte Rekurrierung
auf die Verfassunggebung kann man auch die ,,.Bewédhrung“ einer Verfassung als Legi-
timitatskriterium betrachten.” Das ist aber nicht das Thema dieser Arbeit; ihr geht es
nicht um eine umfassende und abschlief3ende Bewertung der Legitimitét (européischer)
Hoheitsgewalt, sondern nur um eine zentrale Argumentationsfigur, die bei der Bewer-
tung dieser Legitimitét hilfreich ist, ndmlich die Legitimation durch V erfassunggebung.

Entsprechend den friheren Ausfuhrungen zum Primérrecht beschréankt sich der fol-
gende Abschnitt auf das Recht der Gemeinschaften; denn das spezifische Unionsrecht
|83t sich, wie gezeigt, nicht als eine Verfassung (in dem in dieser Arbeit verwendeten
Sinne) verstehen und entzieht sich damit auch einer Anwendung der Theorie der Verfas-
sunggebung.

Die folgende Darstellung mul3 sich auRerdem auf einige wesentliche Punkte be-
schrénken. Zwar konnen die Kriterien des Prinzipienmodells der Verfassungslegitimitét
auch bei der Bewertung vieler Detailregelungen des Primérrechts herangezogen werden
— das wirde aber den Umfang dieser Arbeit sprengen und deren eigentlichen Gegens-
tand, die Legitimation durch Verfassunggebung, in den Hintergrund drangen.

Nur in einigen wichtigen Bereichen soll daher im folgenden exemplarisch demonst-
riert werden, wie die Legitimitat des Primérrechts nach den Kriterien der Freiheitssiche-
rung, der kollektiven Autonomie und der dauerhaften Konsensfahigkeit beurteilt werden
kann.

I.  Freiheitssicherung

Die freiheitssichernde Funktion des Primérrechts soll im folgenden in flnf Hinsichten
untersucht werden: Grundrechte (1.), gewaltenteilende Einrichtung von Organen und
Verfahren (2.), Festlegung der Kompetenzen der Gemeinschaften und ihrer Organe (3.),
Trennung zwischen verfassunggebendem Organ und verfal3ten Gemeinschaftsorganen
(4.) und anderungsfester Verfassungskern (5.).

1. Grundrechte

Die Gemeinschaftsgrundrechte werden im allgemeinen, wie schon erwahnt, zum (unge-
schriebenen) Primérrecht gezahlt; sie sollen daher hier as (ungeschriebenes) Verfas-
sungsrecht der Gemeinschaften betrachtet werden. Die freiheitssichernde Funktion der

798 Skeptisch gegeniiber dem Wohlfahrtsargument C. Kirchner / A. Schwartze, Legitimationsprobleme
in einer Européischen Verfassung, S. 200 f.; vgl. dazu auch W. v. Simson, Der Staat als Teil und als
Ganzes.

799 So A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 580 ff.: ,Legitimation durch Be-
wahrung heif3t, dal3 eine Verfassung dann gerechtfertigt ist, wenn sie durch ihre (weitgehend indirek-
ten) Leistungen, also ihren Output, zum Wohlergehen (einschliefflich Selbstbestimmung) der Biirger
beitrégt. Dabel kommt es wesentlich auf den realen, nicht den blofRR erwarteten Output an. Dieser
kann nur ex post und in letzter Instanz nur von den Biirgern festgestellt werden.« (Hervorhebungen
im Original.) Dieses Legitimitétskonzept hat dort Bertihrungspunkte mit dem Konzept der Verfas-
sunggebung, wo es sich auf die Burger as , letzte Instanz* zur Beurtellung der ,,Bewahrung*“ und
damit auf deren Willen, aso in gewisser Weise auf die kollektive Autonomie bezieht.

229



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Grundrechte ist an ihrer rechtlichen Wirksamkeit zu messen. Diese Wirksamkeit soll im
folgenden anhand der rechtlichen Verankerung der Gemeinschaftsgrundrechte und der
dieser Verankerung entsprechenden Bindungswirkungen untersucht werden.

Dem Wortlaut nach sind die Grundrechte bis zu einem gewissen Grade auch im ge-
schriebenen Primérrecht verankert. In Art. 6 |1 EUV® heil3t es namlich, die ,,Union*
achte die ,,Grundrechte, wie sie in der Européischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) gewéhrleistet sind und wie sie sich ,,aus den gemeinsamen V erfassungsuiber-
lieferungen der Mitgliedstasten als allgemeine Grundsdtze des Gemeinschaftsrechts
ergeben.2 Diese Norm hat aber eher den Charakter einer Formulierung von Werten
und Zielen und bedeutet wohl auch keine einseitige Bindung an die EMRK#?; jedenfalls
enthalt sie keine ausdriicklich normierten Grundrechte. Auch die gemeinsame Erklarung
von Parlament, Rat und Kommission zum Grundrechtsschutze= und die Entschlief3ung
des Parlaments zu Grundrechten und Grundfreiheiten von 1989 stellen keine Grund-
rechtsnormen dar, sondern Absichtserklérungen, alenfalls Selbstverpflichtungen der
jeweiligen Gemeinschaftsorgane;®s da sie nicht direkt auf eine Vertragsnorm rickfihr-
bar sind, sind sie auch kein Bestandteil des geschriebenen Primérrechts. Das gilt auch
flr die schon mehrfach angesprochene im Dezember 2000 durch den Européischen Rat
in Nizza feierlich verkiindete Charta der Grundrechte der Européischen Union; diese ist
bislang nicht ins Primérrecht inkorporiert worden und kann daher allenfalls eine Ap-
pellwirkung entfalten.=s Eine rechtlich bindende, Uber eine Absichtserklérung hinausge-
hende Normierung einzelner Gemeinschaftsgrundrechte findet sich also nicht im ge-
schriebenen Primérrecht.

Formulierungen von Grundrechten, die als rechtlich verbindlich angesehen werden,
finden sich dagegen in der Rechtsprechung des EUGH.®” Dieser hat in einer ganzen
Reihe von Leitentscheidungen in Wahrnehmung seiner Kompetenz zur ,,Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung“ des EGV (Art. 220 EGV)=s einzelne
Grundrechte entwickelt und formuliert; er betrachtet die Gemeinschaftsgrundrechte da-
bei als Bestandteil der allgemeinen Rechtsgrundsétze, die den V erfassungsiiberlieferun-

800 Ex-Art. FIl EUV.

801 Dazu, daB Art. 6 I EUV auch die Organe der Gemeinschaften bindet, vgl. oben A.l1.4.
802 Vgl. R. Streinz, Europarecht, Rn. 358.

803 Vom 5.4.1977, Abl. C 103/1.

804 Vom 12.4.1989, Abl. C 120/51.

805 Dazu A. Weber, Die Européische Grundrechtscharta — auf dem Weg zu einer européischen Verfas-
sung, S. 537.

806 Eine solche Appellwirkung ist alerdings bereits jetzt festzustellen; vgl. |. Pernice, Die Européische
Verfassung, S. 1334, mit einigen Beispielen, in denen das spanische Verfassungsgericht bzw. Gene-
ralanwélte beim EuGH auf die Charta Bezug nehmen.

807 Vgl. dazu etwa T. Oppermann, Europarecht, Rn. 489 ff.; H.-W. Rengeling, Grundrechtsschutz in der
Européi schen Gemeinschaft.

808 Ex-Art. 164 EGV.
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gen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind.® Bei der Findung und Formulierung der Ge-
meinschaftsgrundrechte nimmt der EuGH eine wertende Rechtsvergleichung vor: Er
beschrankt sich nicht darauf, den ,kleinsten gemeinsamen Nenner« der Grundrechte in
den einzelnen Mitgliedstaaten zu finden, sondern versucht, die ,beste Regelung im
nationalen Recht zu finden, die sich in die Struktur und Ziele der Gemeinschaften ein-
fugt.e Dabei bedient er sich als ,,Quellen der Inspiration auch internationaler Men-
schenrechtsabkommen, an denen die Mitgliedstaaten beteiligt sind, insbesondere der
EMRK.

Es fragt sich also, welches Mal’ an Wirksamkeit den so begriindeten Gemeinschafts-
grundrechten zukommt. Die Grundrechtsrechtsprechung des EUGH ist verschiedentlich
kritisiert worden wegen ihrer Unbestimmtheit, insbesondere wegen des Fehlens einer
Schrankensystematik.e Soweit diese Kritik zutrifft, ist auch die Wirksamkeit der Ge-
meinschaftsgrundrechte beeintréchtigt; denn unbestimmte Grundrechtsnormen lassen
Raum fir Auslegungen, die den Freiheitsschutz verringern konnten. Der EuGH hat es
insoweit in der Hand, den Grundrechtsschutz im Zuge der Weiterentwicklung seiner
Rechtsprechung durch groRRere Bestimmtheit der Formulierung von Gemeinschafts-
grundrechten zu verbessern.

Von groRerer Bedeutung fir die Frage der Wirksamkeit der Gemeinschaftsgrund-
rechte ist aber ihr Charakter als Richterrecht. Dem EuGH kommt zwar faktisch die
Funktion eines ,,.Supreme Court“ der Gemeinschaften zu, dessen Entscheidungen auch
Uber den jeweils entschiedenen Einzelfall hinaus von den Gemeinschaftsorganen (und
grundsdtzlich auch von den Mitgliedstaaten) beachtet werden.s2 Seine zahlreichen
Grundsatzentscheidungen, mit denen er die Entwicklung des Gemeinschaftsrechts mit
dem Ziel der Forderung der Integration vorantrieb, waren zweifelsohne von grof3er
Wirksamkeit; das gilt auch fir die Grundrechtsrechtsprechung. Dennoch ist der EUGH
selbst formal nicht an seine eigene Rechtsprechung gebunden. Das dem EUGH zu unter-
stellende Bestreben, einen Selbstwiderspruch zu vermeiden und der eigenen Rechtspre-
chung eine gewisse Kontinuitét zu geben, kann diesen Mangel kaum ausgleichen. Es
bliebe dem EuGH unbenommen, mit entsprechender Begriindung (etwa mit dem Hin-
weis auf eine wirtschaftliche Notlage) den erreichten Grundrechtsstandard wieder zu
verringern. In bezug auf den EUGH selbst bleibt also die Wirksamkeit der ungeschrie-
benen Gemeinschaftsgrundrechte deutlich hinter der Wirksamkeit eines geschriebenen
Grundrechtskatalogs auf Primérrechtsebene zurlick.

809 Vgl. die Formulierung in Art. 6 || EUV (ex-Art. F 1l EUV). Diese durch den Vertrag von Maastricht
entstandene Vorschrift erkennt aso die schon in langerer Rechtsprechungstradition vorgenommene
Qualifizierung der Gemeinschaftsgrundrechte an.

810 V(gl. dazu und zum folgenden T. Oppermann, Europarecht, Rn. 491, 483; T. Giegerich, Européische
Verfassung und deutsche Verfassung im transnationden Konstitutionalisierungsprozef3, S. 262 ff.,
1051 ff. Zur Methode der Herleitung von Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts, insbesondere von
Grundrechten eingehend C. Sobotta, Transparenz in den Rechtsetzungsverfahren der Européischen
Union, S. 290 ff. (mit dem Versuch, unter Anwendung dieser Methode ein ,,Grundrecht auf Zugang
zu Informationen herzuleiten, ebda. S. 321 ff.).

811 Dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 492 m.w.N.
812 Zur Rolle und Bedeutung des EUGH vgl. etwa T. Oppermann, Europarecht, Rn. 381 ff., insh. 384 ff.
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Allerdings ist angesichts der Entwicklung der Rechtsprechung des EUGH gegenwér-
tig kaum zu erwarten, dal3 das Gericht den erreichten Grundrechtsstandard tatséchlich
wesentlich reduziert; diese Einschétzung teilt auch das Bundesverfassungsgericht und
sieht aus diesem Grund gegenwartig keine Gefahr fur den Grundrechtsschutz, wenn die
Wahrung der Grundrechte gegeniiber der auf die Gemeinschaftsorgane Ubertragenen
Hoheitsgewalt ausschliefdlich dem EuGH obliegt.ss

Dennoch ist festzustellen: Der Grundrechtsschutz im Gemeinschaftsrecht ist recht-
lich weniger wirksam als ein in der Verfassung (dem Primérrecht) ausdriicklich festge-
schriebener Grundrechtskatalog. Nach den Legitimitétskriterien der Theorie der Verfas-
sunggebung ist ein solcher (geschriebener) Grundrechtskatalog daher wiinschenswert,
die Legitimitédt des Européischen Verfassungsrechts lie3e sich dadurch deutlich stei-
gern_814

2. Gewaltenteilende Einrichtung von Organen und Verfahren

Ein wesentlicher freiheitssichernder Gesichtspunkt bei der Einrichtung von Organen
und Verfahren ist die gegenseitige Kontrolle und Machtbalance verschiedener Hoheits-
tréger, also die Gewaltenteilung. Die Hoheitstrager der Gemeinschaften haben freilich —
nicht zuletzt als Ausdruck der Beteiligung der Mitgliedstaaten an der Auslibung ge-
meinschaftlicher Hoheitsgewalt — andere Funktionen und stehen zueinander in einem
anderen Verhdltnis als die , klassischen drei Gewalten Legislative, Exekutive und Judi-
kative im modernen demokratischen Verfassungsstaat. So ist nicht das direkt gewahlte
Européische Parlament das Hauptrechtsetzungsorgan, sondern der aus Regierungsver-
tretern der Mitgliedstaaten zusammengesetzte Rat, der gleichzeitig (neben der Kommis-
sion) exekutive Aufgaben wahrnimmtes; diese Kompetenz- und Machtkonzentration im
Rat widerspricht nicht nur der herkdmmlichen Zuweisung der Gesetzgebungsfunktion
an das Parlament, sondern auch tberhaupt der ,klassischen™ Trennung von Gesetzge-
bung und Gesetzesvollzug.

813 Das Bundesverfassungsgericht ist seit der ,,Solange |1*“-Entscheidung (BVerfGE 73, 339, 377) der
Auffassung, die Grundrechtsrechtsprechung des EuGH gewdhrleiste generell einen so wirksamen
und dem Grundgesetz gleichzuachtenden Grundrechtsschutz gegentiber der Hoheitsgewalt der Ge-
meinschaften, dal es selbst auf die Ausiibung seiner Gerichtsbarkeit iber das Sekundéarrecht, d.h. auf
die Prifung des Sekundarrechts am Mal3stab deutscher Grundrechte verzichtet. Vgl. auch BVerfGE
89, 155, 174 f. (Maastricht) und BVerfGE 102, 147, 162 ff. (Bananenmarktordnung). — Allerdings
bleibt abzuwarten, wie sich die Rechtsprechung des EUGH in neuen, nicht wirtschaftlichen Palitik-
feldern, etwa bei der Polizeilichen und Justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen entwickeln wird.
Esist durchaus moglich, daf3 sich in diesen Bereichen gréRere Abweichungen von nationalen Grund-
rechtsstandards ergeben werden; vgl. die entsprechenden Bedenken bei A. v. Bogdandy, Grund-
rechtsgemeinschaft als Integrationsziel?, S. 92 f.

814 Die Einfiihrung eines geschriebenen Grundrechtskataloges wirde auch keinen ,,Schritt in Richtung
Staatlichkeit bedeuten, wie oft beflirchtet wird. Ein Grundrechtskatalog stellt vielmehr ein Deside-
rat fir die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch Organe jeder Art dar — seien sie staatlich oder nicht. —
Dieim Dezember 2000 vom Européischen Rat proklamierte Grundrechtecharta kénnte dem Mangel
abhelfen — wenn sierechtlich verbindlich wére. Dasist aber gegenwaértig (noch) nicht der Fall.

815 So z.B. in Gestalt der einzelfallbezogenen Entscheidungen nach Art. 249 (ex-Art. 189) IV EGV,
etwa bezuiglich mitgliedstaatlicher Subventionen gem. Art. 88 (ex-Art. 93) I| EGV.
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Das heifdt aber nicht, da3 das Gefiige von Organen und Verfahren in den Gemein-
schaften den Grundsatz der Gewaltenteilung, soweit er der Freiheitssicherung dient s in
schwerwiegender Weise verletzen wirde.®” Denn zum einen schreibt der Grundsatz der
Gewaltenteilung — auch und gerade, wie oben gezeigt, in seiner urspriinglichen Formu-
lierung bei Montesgquieu — keine bestimmte Verteilung von ,,Gewalten™ vor; schon ein
Vergleich moderner Verfassungsstaaten zeigt eine Vielfalt moglicher Konstellationen,
die dem Grundsatz der Gewaltenteilung nach allgemeiner Ansicht entsprechen. Und
zum anderen besteht auch zwischen den Gemeinschaftsorganen ein zum Teil sehr aus-
gefeiltes System von Kontroll- und Mitwirkungsbefugnissen und anderen Instrumenten
gegenseitiger Einflu3nahme; solche gegenseitige Kontrolle und Einfluf3nahme in Gestalt
eines ,ingtitutionellen Gleichgewichts e ist aber die fir die Freiheitssicherung zentrale
Forderung des Gewaltenteilungsgrundsatzes.a.

So ermdglichen die weitreichenden Zusténdigkeiten des EuGH#® eine effektive frei-
heitssichernde Kontrolle der tbrigen Hoheitstrager der Gemeinschaften durch dieses
Gericht. Die Kommission hat eine Reihe von klagebewehrten Kontrollbefugnissen ge-
gentiber anderen Gemeinschaftsorganen und gegeniiber den Mitgliedstaaten2 Die
Kommission selbst wiederum kann nur mit Zustimmung des Européischen Parlaments
ernannt werdensz und unterliegt dessen Mif3trauensvotumez. Auch die Kontrollbefugnis-
se des Rechnungshofs miissen hier genannt werden;® diese Kontrollbefugnisse sind mit
dem Amsterdamer Vertrag durch die Einfihrung eines Klagerechts fiir den Rechnungs-
hof verstérkt worden.®s Die Mitgliedstaaten wiederum haben aufgrund der Zustandig-
keit ihrer Organe fur die Konkretisierung des Gemeinschaftsrechts (vor allem bei den
Richtlinien, aber auch bei der Anwendung unmittelbar geltenden Gemeinschaftsrechts
durch Behdrden und Gerichte) eigene Gestaltungsméglichkeiten, durch die sie — trotz
der Uberordnung des Gemeinschaftsrechts nach Art. 10 EGV#s — eigene Akzente setzen
konnen; bei Auseinandersetzungen mit den Gemeinschaften in diesem Zusammenhang
haben sie auch Klagerechte vor dem EuGH.& Diese Form ,,vertikaler oder ,,foderaler
Gewaltenteilung wird erganzt durch die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, einstimmig

816 Gewaltenteilung ist nicht nur ein Mittel der Freiheitssicherung, sondern kann auch z.B. als eine Me-
thode effektiver Aufgabenverteilung angesehen werden.

817 So auch H. P. Ipsen, Européische Verfassung — nationale Verfassung, S. 198 f.
818 Kiritisch zu diesem Begriff T. Oppermann, Europarecht, Rn. 243.

819 Allerdings hat in den Gemeinschaften der Freiheitsschutz durch Gewaltenteilung inzwischen gegen-
Uber dem Fretheitsschutz durch Grundrechte an Bedeutung verloren; die Gewaltenteilung dient heute
zu einem grofRen Teil ,,dem Schutz und der Férderung der spezifischen Aufgaben der Organe (so A.
v. Bogdandy, Européische Prinzipienlehre, S. 170).

820 Vdgl. Art. 220 ff. (ex-Art. 164 ff.) EGV, Art. 46 (ex-Art. L) EUV.
821 Vdl. Art. 230 (ex-Art. 173) 11, 226 (ex-Art. 169) EGV.

822 Art. 214 (ex-Art. 158) Il UAbs. 1, 3EGV.

823 Art. 201 (ex-Art. 144) EGV.

824 Vgl. Art. 248 (ex-Art. 188c) EGV.

825 V(l. die neue Fassung des Art. 230 (ex-Art. 173) |11 EGV.

826 Ex-Art. 5EGV.

827 Vdl. Art. 230 (ex-Art. 173) I EGV.
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oder gegebenenfalls mit Mehrheit im Rat gewissermal3en ,,von oben* mal3geblichen
EinfluR auf die Gemeinschaften und deren Rechtsakte zu nehmen.

Trotz dieser vielfaltigen Kontroll- und EinfluBmaoglichkeiten verschiedener ,,.Gewal-
ten” der Gemeinschaften ist die Freiheitssicherung durch Gewaltenteilung hier gewil3
nicht in optimaler Weise verwirklicht. Das gilt vor allem fir die Stellung des Européi-
schen Parlaments, dessen Mdglichkeiten der Kontrolle und Einfluf3nahme auf exekutive,
ja sogar legislative Hoheitsakte der Ubrigen Organe deutlich hinter entsprechenden
Maoglichkeiten herkémmlicher nationaler Parlamente zuriickbleiben. Hier wird nicht nur
ein ,,Demokratiedefizit“ deutlich, sondern eben auch ein Mangel in der Gewaltenbalan-
ce: Das direkt gewdhlte Parlament hat zwar die erforderliche Unabhéngigkeit, um die
von den Regierungen der Mitgliedstaaten beschickten Organe Rat und Kommission
wirkungsvoll zu kontrollieren — ihm fehlt es aber an ausreichenden I nstrumenten einer
solchen Kontrolle. Diese Problematik kann hier aber (ebenso wie andere mdgliche Defi-
zite der Gewaltenteilung in den Gemeinschaften) nicht ndher untersucht werden.&

3. Festlegung der Kompetenzen der Gemeinschaften und ihrer Organe

Die Verfassungsfunktion der Freiheitssicherung wird in grundlegender Weise durch die
Festlegung von Verbands- und Organkompetenzen in der Verfassung erfllt. Freiheits-
beeintréachtigungen durch Handlungen der Tréger von Hoheitsgewalt sind dann zumin-
dest auf den durch diese Kompetenzen abgesteckten Rahmen beschrankt. Die Qualitét
dieser Beschrankung — und damit das Mal? der dadurch bewirkten Freiheitssicherung als
Kriterium der Verfassungslegitimitét — hangt vor allem von der Bestimmtheit der Kom-
petenzvorschriften ab. Unbestimmte Kompetenznormen erzeugen Ungewif3heit tber die
Befugnisse von Hoheitstrégern und tragen in entsprechend geringerem Mal3e zur Frei-
heitssicherung bei.

Im Fall der Gemeinschaften stellt sich bei der Verbandskompetenz das Problem der
primérrechtlichen Kompetenzabgrenzung zu den Mitgliedstaaten. Die Organkompetenz
wirft demgegeniiber kaum zusétzliche Fragen auf, weil die mal3geblichen primarrechtli-
chen Vorschriften mit der Verbands- gleichzeitig die Organkompetenz regeln (z.B. Art.
308 EGVe=: | Erscheint ein Tatigwerden der Gemeinschaft erforderlich ..., so erléit der
Rat ... die geeigneten Vorschriften®). Allerdings Ubertragt sich durch diese rechtstechni-
sche Kopplung von Verbands- und Organkompetenz jede Unbestimmtheit der Ver-
bandskompetenz auf die Frage der Organzustandigkeit. Dadurch kdnnen zusétzliche
Probleme entstehen, wenn z.B. eine Regelungsmaterie jedenfalls einer von mehreren
Kompetenzen zugeordnet werden kann und nur unsicher ist, welche von diesen Kompe-
tenzen einschlégig ist; denn in diesem Fall steht zwar die Verbandskompetenz fest, die
Organkompetenz kann aber zweifelhaft sein (wenn verschiedene dieser Kompetenzen
durch unterschiedliche Organe wahrgenommen werden). Auch im Hinblick auf das an-

828 Vgl. dazu etwa T. Oppermann, Europarecht, Rn. 263 ff. Problematisch ist etwa, dafd der Rat beim
Haushaltsrecht eine stérkere Position a's das Parlament hat, dafd das Parlament kaum Einsetzungs-
und Wahlrechte gegeniiber regierenden und verwaltenden Organen hat (Ausnahme: Zustimmung zur
Benennung des Kommissionsprésidenten und zur Ernennung der Kommission al's Gesamtkollegium,
Art. 214 EGV n.F.) oder dai3 eine Kontrolle nur gegeniiber der Kommission, dem Rat gegeniiber a-
ber nur in Ansétzen stattfindet.

829 Ex-Art. 235EGV.
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zuwendende Verfahren kdnnen unbestimmte Kompetenzvorschriften Unsicherheit er-
zeugen und damit die Freiheitssicherung zusétzlich beeintréchtigen. Viele primérrecht-
liche Kompetenznormen legen némlich nicht nur das Organ fest, das in dem jeweiligen
Bereich tétig wird, sondern auch das anzuwendende Verfahren (z.B. die erforderlichen
Mehrheiten oder die Einbeziehung weiterer Organe)#®. Das gleiche gilt fir die Rechts-
form: Oft héngt es von der einschlédgigen Kompetenz ab, ob durch Richtlinie, Verord-
nung, Entscheidung oder in anderer Form gehandelt werden kann.=t Auch in dieser Fra-
ge kann sich daher eine Unbestimmtheit von Kompetenzvorschriften auswirken und
dadurch die Freiheitssicherung beeintrachtigen.

Die priméarrechtliche Regelung der Gemeinschaftskompetenzen ist oben schon kurz
angesprochen worden.=2 Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung erhebt zwar
den Anspruch, dai jeweils einzelne Kompetenzbereiche primérrechtlich bestimmt wer-
den; eine vollig unbestimmte Generalerméchtigung ist dadurch ausgeschlossen. Aller-
dings wird dieses Prinzip nicht immer konsequent eingehalten. Im Hinblick auf die Be-
stimmtheit problematisch sind — neben den ungeschriebenen Kompetenzen —8= insbe-
sondere die Vorschriften der Art. 94, 95 EGV#* (Rechtsangleichung beztglich des Ge-

830 Z.B. Art. 93 (ex-Art. 99) EGV (Harmonisierung von Steuern): ,.Der Rat erl& auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhérung des Européischen Parlaments und des Wirtschafts- und Sozidaus-
schusses einstimmig die Bestimmungen zur Harmonisierung ...

831 Z.B. Art. 52 (ex-Art. 63) EGV (Dienstleistungsfreiheit): ,,Der Rat erlaf ... Richtlinien zur Liberali-
sierung einer bestimmten Dienstleistung*.

832 S.o. A.I1.3. Dazu und zum folgenden vgl. auch T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche
Verfassung im transnational en Konstitutionalisierungsprozel3, S. 344 ff.

833 Ungeschriebene Kompetenzen ergeben sich z.B. aus der implied-powers-Lehre; vgl. dazu etwa T.
Oppermann, Europarecht, Rn. 527 ff. Diese Lehre wurde in der Rechtsprechung des EUGH entwi-
ckelt; vgl. EUGHE 1956, 11-297; 1960, V1-681. Es handelt sich um , stillschweigende Hilfskompe-
tenzen®, die an ausdriicklich durch das Primérrecht zugewiesene K ompetenzen ankniipfen. Ahnlich
der Lehre von der ,,Kompetenz kraft Sachzusammenhangs® im deutschen Verfassungsrecht sollen
die Gemeinschaften auch fir solche Materien zustandig sein, fir die sie keine ausdriickliche Kompe-
tenz haben, deren Regelung aber zur effektiven Wahrnehmung einer anderen, ausdriicklich zugewie-
senen Kompetenz erforderlich ist. Die Lehre von den implied powers fand bisher vor allem in zwei
Bereichen Anwendung: bei der Einrichtung von Hilfsorganen der Gemeinschaften (vgl. R. Streinz,
Europarecht, Rn. 344.) und bei der Begriindung der Kompetenz zum Abschluf3 von vélkerrechtlichen
Vertrégen mit Dritten (,,Parallditét von Innen- und AulRenkompetenz; vgl. R. Streinz, Europarecht,
Rn. 594).

834 Ex-Art. 100, 100a EGV; vgl. zu diesen Vorschriften T. Oppermann, Europarecht, Rn. 1208 ff. Wel-
chen Umfang die Kompetenzen nach Art. 94, 95 EGV letztlich haben, héngt von der Auslegung die-
ser insoweit etwas unklaren Vorschriften ab. Aus dem Wortlaut ist namlich nicht zu ersehen, ob die
Rechtsangleichung nur dann erfolgen soll, wenn das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes bzw.
des Binnenmarktes durch Unterschiede in den nationalen Vorschriften ernsthaft beeintréchtigt i<,
oder schon dann, wenn die Angleichung seine Verwirklichung in irgendeiner Weise férdert (unab-
hangig davon, ob schon nationale Regelungen existieren oder nicht); vgl. zu diesem Problem T. Op-
permann, Europarecht, Rn. 1210 f. Eine solche weite Auslegung ist aber im Hinblick auf das im
EGV vorherrschende Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung problematisch; auf3erdem spricht
die Aufgabennorm des Art. 3 Buchst. h EGV, nach der die Gemeinschaft die Aufgabe der Rechtsan-
gleichung hat, soweit dies flr das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes ,erforderlich it, fur e-
ne entsprechend enge Ausdlegung der Art. 94, 95 EGV. Die allgemeinen Vortelle jeder Angleichung
binnenmarktrelevanten nationalen Rechts geniigen jedenfalls allein nicht fir eine Kompetenzbe-
grindung nach Art. 94, 95 EGV.
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meinsamen Marktes bzw. Binnenmarktes) und Art. 308 EGV&s (Kompetenzergénzung
bzw. -abrundung), auch wenn diese Vorschriften heute zurlickhaltender angewendet
werden.s® Bei diesen Vorschriften wird auch ein Merkmal deutlich, das — mehr oder
weniger deutlich — ebenso die anderen primérrechtlichen Kompetenzvorschriften aus-
zeichnet: Kompetenzen werden nicht als begrenzte sachliche Regelungsbereiche, son-
dern Zielorientiert, also final formuliert.®= Diese Regelungstechnik der finalen Kompe-
tenznormierung entspricht zwar dem urspriinglichen, dynamischen, auf Entwicklung
ausgerichteten Charakter der Gemeinschaften, ist aber im Vergleich etwa zu den sach-
bereichsbezogenen Kompetenzkatalogen des Grundgesetzes ungenau — nicht nur wegen
der ungenaueren Formulierung der Ziele, sondern auch wegen der Ungewif3heit der fir
die Anwendung finaler Kompetenzvorschriften erforderlichen Prognose Uber die Forde-
rung der einschlégigen Ziele durch die jeweiligen Mal3nahmen.& Diese Unbestimmtheit

835 Ex-Art. 235 EGV; vgl. zu dieser Vorschrift T. Oppermann, Europarecht, Rn. 523 ff.; T. Giegerich,
Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Kongtitutionalisierungsprozef3,
S. 456 ff. Welche einzelnen Kompetenzen aus Art. 308 EGV hergeleitet werden kdnnen, hangt von
der Beschaffenheit und dem Umfang der ,.Ziele* der EG ab, auf die sich diese Vorschrift bezieht.
Fraglich ist, ob nur die konkreten Aufgaben der EG gemeint sind, wiesie etwain Art. 3 EGV festge-
legt sind, oder etwa auch die politischen Fernziele, wie sie z.B. in der Préambel des EGV genannt
sind. Die volle Einbeziehung dieser Fernziele kénnte dazu fihren, dald sich aus Art. 308 EGV fast
unbeschrankte Kompetenzen ableiten lief3en. Derart umfangreiche Kompetenzen sollen aber durch
Art. 308 EGV nicht Ubertragen werden; das ergibt sich schon aus der Zusammenschau der zahirei-
chen begrenzten Einzelerméchtigungen im EGV, die kaum einen eigenen Regelungsgehalt hétten,
wirden sich die Kompetenzen bereits aus Art. 308 EGV ergeben. Art. 308 EGV ist daher restriktiv
auszulegen; die Einbeziehung aller Fernziele bei gleichzeitiger Einrdumung einer weitgehenden Ein-
schétzungsprérogative fur den Rat hingchtlich der Erforderlichkeit zur Zielverwirklichung geht je-
denfalls zu weit. Eine restriktive Auslegung entspricht auch der neueren Rspr. des EuGH (vgl.
EuGHE 1996, 1-1759 — Gutachten zum Beitritt zur EMRK), der bei politisch besonders bedeutsamen
Vorhaben die Anwendung des Art. 308 EGV ausschlief3t und auf die Vertragsanderung nach Art. 48
(ex-Art. N) EUV verwest; vgl. dazu ndher U. Hade/ A. Puttler, Zur Abgrenzung des Art. 235 EGV
von der Vertragsinderung.

836 Auf Anregung der Gipfelkonferenz der Staats- und Regierungschefs 1972 in Paris wurde Art. 235
EWGV (jetzt Art. 308 EGV) neben anderen Vertragsbestimmungen einige Jahre lang ,,weltestge-
hend ausgeschopft, um trotz fehlender ausdriicklicher primérrechtlicher Kompetenzzuweisung den
bis dahin fast ausschliedlich wirtschaftspolitisch orientierten EWG-Vertrag durch die Einbeziehung
neuer Politiken abzurunden, so etwa der Umwelt-, Forschungs-, Regional-, Sozial- und Wéahrungspo-
litik. Nach der Schaffung entsprechender ausdriicklicher primérrechtlicher Kompetenznormen durch
die EEA und den EUV wurde eine Heranziehung des Art. 235 (jetzt Art. 308) zunehmend iiberfliis-
sig. Die rechtliche Problematik besteht alerdings fort. Vgl. dazu T. Oppermann, Europarecht, Rn.
523 ff.

837 Auf diesen Aspekt weist besonders H. D. Jarass hin: Die Kompetenzverteilung zwischen der Europa-
ischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, S. 178 ff. (mit einer Zusammenstellung der finaen
Formulierungen von Kompetenzen im EGV auf S. 179). Auch U. Hufeld erdrtert das Problem . final
strukturierte(r) Querschnittskompetenz(en)“ (Die Verfassungsdurchbrechung, S. 149); ob man je-
doch mit Hufeld die Wirkung solcher Kompetenznormen als (letztlich wohl gerechtfertigte, vgl.
ebda. S. 222 f.) ,,Verfassungsdurchbrechung des Grundgesetzes charakterisieren (S. 122 f.) und die
Situation mit ,Weimarer Zeiten“ (S. 126) vergleichen mul3, mag dahinstehen. Vgl. zur Problematik
unbestimmter Kompetenzvorschriften im Gemeinschaftsrecht auch C. W. Beyer, Die Erméchtigung
der Européischen Union und ihrer Gemeinschaften, und M. Kaufmann, Européische Integration und
Demokratieprinzip, S. 317 ff.

838 H. D. Jarass, Die Kompetenzverteilung zwischen der Européischen Gemeinschaft und den Mit-
gliedstaaten, S. 180. Auf die geringe Normativitét ,,politischer Zielformeln® in (Staats-) Verfassun-
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ist ein generelles Problem bei der Betrachtung des Primérrechts als Verfassung: Sie ent-
spricht der urspriinglich beabsichtigten Entwicklungsoffenheit des Gemeinschaftsrechts
(daher auch der Begriff der ,,Wandelverfassung“ fur das Priméarrecht)e®, steht aber im
Widerspruch zu herkdmmlichen Vorstellungen von einer stabilen Verfassung und min-
dert die auf das Primérrecht zurlickzufiihrende Legitimitét der Ausiibung von gemein-
schaftlicher Hoheitsgewalt.so

Die strukturelle Unbestimmtheit gemeinschaftsrechtlicher Kompetenzvorschriften
wird zwar abgeschwécht durch die kompetenzbeschrénkenden Prinzipien der Subsidia-
ritét (Art. 511 EGV&2) und der VerhdltnismaRigkeit (Art. 5111 EGV#2). Dennoch wére
im Interesse der Bestimmtheit und damit der Freiheitssicherung eine méglichst sachbe-
reichshezogene, jedenfalls klarere Formulierung der Gemeinschaftskompetenzen wiin-
schenswert.&#

4.  Trennung zwischen verfassunggebendem Organ und den verfaf3ten Organen

Ein eng mit der Freiheitssicherung verbundenes Prinzip der Verfassungslegitimitét ist,
wie schon dargestellt, die Trennung zwischen dem verfassunggebenden Organ und den

gen, gerade wenn es um Kompetenzfragen geht, weist schon W. Ké&gi hin: Die Verfassung al's recht-
liche Grundordnung des Staates, S. 99.

839 H. P. Ipsen, Européische Verfassung — Nationale Verfassung, S. 201.

840 Vgl. zu dieser Dynamik des Primérrechts und den Auswirkungen auf seinen Verfassungscharakter J.
Schwarze, Verfassungsentwicklung in der Européischen Gemeinschaft, S. 35 ff. Schwarze spricht in
diesem Zusammenhang von ,,V erfassungsentwicklung®.

841 Ex-Art. 3bll EGV.
842 Ex-Art. 3blll EGV.

843 Fir einen Kompetenzkatalog daher 1. Boeck, Die Abgrenzung der Rechtsetzungskompetenzen von
Gemeinschaft und Mitgliedstaaten in der Européischen Union, S. 245; K. Heckel, Der Foderalismus
as Prinzip Uberstaatlicher Gemeinschaftsbildung, S. 161 ff. Boeck und Heckel weisen dabei aber
auch (mit unterschiedlicher Akzentuierung) auf die mit der Einfilhrung eines solchen Kompetenzka-
taloges verbundenen Schwierigkeiten hin. Skeptisch M. Schroder, Grundsatzfragen einer européi-
schen Verfassungsgebung, S. 516 f.: Ein fester Kompetenzkatal og kénne sich wegen der nicht abge-
schlossenen Entwicklung der Integration als zu rigide erweisen. Fir eine differenzierte Lésung mit
enger abgegrenzten Kompetenzen in ausgewahlten Bereichen J. Schwarze, Auf dem Wege zu einer
europaischen Verfassung — Wechselwirkungen zwischen europdischem und nationalem Verfas-
sungsrecht, S. 1685 f. Differenzierend und mit interessanten Vorschlagen |. Pernice, Kompetenzab-
grenzung im Européischen Verfassungsverbund, insb. S. 872 ff.; ders, Der europdische Verfas-
sungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 221 f.; ders., Die Européische Verfassung,
S. 1327 ff. Pernice weist auch auf die Vorteile einer | finden“ Kompetenzregelung hin; diese sei
nicht nur dem Entwicklungscharakter der Union angemessen, sondern konne auch eine stérkere
Kompetenzbeschrénkung darstellen als mancher weit gefalite Sachbereich aus den Kompetenzkata-
logen des Grundgesetzes. Insgesamt plédiert Pernice jedoch auch flr eine bessere Abgrenzung der
Zustandigkeiten; diese sei auch als Ausgleich fiir die Erweiterung von Mehrheitsentscheidungen im
Rat notwendig. Im einzelnen macht er dazu differenzierte Vorschldge; neben Kompetenzkata ogen
nach Sachbereichen kénnten auch z.B. Negativabgrenzungen oder prozedurale Lésungen (,,Subsidia-
ritdtsausschul®*) hilfreich sein. AuRerdem musse differenziert werden zwischen ,,.exklusiven bzw.
konkurrierenden Kompetenzen zu supranationaler Rechtsetzung in einigen Bereichen und den Koor-
dinierungs- und Forderkompetenzen hinsichtlich der Politik der Mitgliedstaaten in anderen Berei-
chen®. — Dezidiert gegen einen Kompetenzkatalog wendet sich H.-P. Schneider, Foderative Gewal-
tenteilung in Europa, S. 1415 ff.
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verfal3ten Organen. In bezug auf die Gemeinschaften bedeutet dies eine (mdglichst
durch die Verschiedenheit der Organe und der Verfahren zum Ausdruck kommende)
Trennung zwischen Primérrechtsetzung und an das Primérrecht gebundenem Handeln
der Gemeinschaftsorgane. Die Priméarrechtsetzung erfolgt durch vélkerrechtlichen Ver-
trag der Mitgliedstaaten bzw. im Verfahren nach Art. 48, 49 EUV; auRerdem hat der
EuGH das Primérrecht nicht nur verbindlich ausgelegt, sondern — vor allem im Bereich
der Gemeinschaftsgrundrechte — rechtsschopferisch weiterentwickelt. Diese beiden
,,Quellen des Priméarrechts sollen im folgenden betrachtet werden.

a) Priméarrechtsetzung durch die Mitgliedstaaten bzw. im Verfahren nach Art.
48, 49 EUVe«

Die Unterscheidung zwischen Primérrechtsetzung durch die Mitgliedstasten und Se-
kundarrechtsetzung durch die gemald dem Priméarrecht eingerichteten und handelnden
Organe der Gemeinschaften scheint — zumindest dem ersten Anschein nach und im Er-
gebnis — genau der Idee von der Trennung zwischen verfassunggebendem Organ und
den verfaldten Organen zu entsprechen. Denn das Primarrecht wird grundsétzlich von
einem aulRerordentlichen und im ,,normalen* Rechtsleben nicht in Erscheinung treten-
den ,,Organ” (der Gesamtheit der Mitgliedstaaten bzw. deren Vertretern) in einem be-
sonderen Verfahren (nach Art. 48 bzw. — im Rahmen eines Beitrittsverfahrens — Art. 49
EUV oder durch ,,normalen vélkerrechtlichen Vertrag)ss gesetzt. In dieser Hinsicht ist
es sinnvoll, von den Mitgliedstaaten nicht nur als den ,Herren der Vertrége®, sondern
auch als ,,verfassunggebender Gewalt* (im Sinne eines verfassunggebenden Organs) fur

844 Ex-Art. N, OEUV.

845 Die Grindungsvertrége sind in dem fir volkerrechtliche Vertrége Ublichen Verfahren geschlossen
worden. Anschlielfende Vertragsdnderungen sollten dagegen an ein bestimmtes Verfahren gebunden
sain, wie esim heutigen Art. 48 EUV vorgesehen ist, d.h. durch eine Konferenz von Vertretern der
Regierungen der Mitgliedstaaten unter vorheriger Beteiligung der Gemeinschaftsorgane Parlament,
Rat und evtl. Kommission (die ein Initiativrecht hat) und anschlief}ende Ratifizierung in den Mit-
gliedstaaten erfolgen. Die Einhaltung dieses Verfahrens fiir Vertragsanderungen ist nach Ansicht des
EuGH zwingend (EuGHE 1971, 1003; 1976, 455 — Defrenne |1); auch nach der WVRK, insbesonde-
re Art. 40 WVRK, sellt dieses Revisionsverfahren eine abschlielfende Regelung dar, erlaubt also
keine Vertragsdnderung in einem anderen Verfahren (dazu M. Herdegen, Vertragliche Eingriffe in
das ,,Verfassungssystem der Européischen Union, S. 453 f.). Dennoch sind in der Vergangenheit
immer wieder kleinere Vertragsénderungen ,,beinahe versehentlich* durch ,,normalen* volkerrechtli-
chen Vertrag der Mitgliedstaaten, also unter Abweichung von Art. 48 EUV (bzw. den entsprechen-
den Vorgangerregelungen) durchgefiihrt worden, und auch eine Vertragsinderung ,.grof3en Stiles,
etwa die Umwandlung der EU in einen Bundesstaat, wére wohl nicht an Art. 48 EUV gebunden,
sondern wiirde z.B. durch volkerrechtlichen Vertrag oder durch ein besonderes Verfassung-
gebungsverfahren unter direkter Beteiligung der Unionsbiirger erfolgen. Vgl. dazu T. Oppermann,
Europarecht, Rn. 218, 501 ff. — Es féllt aulRerdem schwer, einen wesentlichen Unterschied zwischen
dem Verfahren nach Art. 48 EUV und einem vdlkerrechtlichen Vertrag der Mitgliedstaaten unter
Aulerachtlassung des Art. 48 zu erkennen. Das Europdische Parlament und gegebenenfalls die
Kommission werden nach Art. 48 lediglich angehort; nur der Rat hat scheinbar die Mdglichkelt,
durch Verweigerung der beflrwortenden Stellungnahme die Vertragsanderung zu verhindern. Aller-
dings kann die Vertragsdnderung sowohl nach Art. 48 ds auch durch ,normalen* volkerrechtlichen
Vertrag ohnehin nur mit Zustimmung aller Mitgliedstaaten bzw. deren Regierungsvertreter erfolgen
— der Rat setzt sich aber gerade aus Regierungsvertretern zusammen; die Vorstellung, daf3 der Rat
gegen den Willen der Mitgliedstaaten bzw. deren Regierungsvertreter die befiirwortende Stellung-
nahme verweigert, ist geradezu paradox.
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die Gemeinschaften zu sprechen.s# Dabei ist allerdings schon zweifelhaft, ob bei den
Verfahren nach Art. 48, 49 EUV Uberhaupt von Verfassunggebung gesprochen werden
kann; handelt es sich doch um im geltenden Primérrecht, also in der bestehenden Ver-
fassung vorgesehene Verfahren und damit eigentlich um Verfassungsdnderungen.&”
Dagegen koénnte man allerdings einwenden, die durch den Vertrag von Maastricht ein-
geflihrte Regelung der Art. 48, 49 EUV habe (abgesehen von der dort vorgesehenen —
sehr beschrénkten — Beteiligung von Rat, Parlament und Kommission) nur deklaratori-
schen Charakter und bringe nur die auch ohne ausdriickliche Regelung jederzeit beste-
hende Méglichkeit der Vertragsanderung bzw. Schaffung neuer vertraglicher Regelun-
gen durch die Mitgliedstaaten zum Ausdruck.

Auch wenn man von der Einordnung als Verfassunggebung oder Verfassungsande-
rung absieht, wird aber die Trennung von verfassunggebendem Organ und verfafdten
Organen durch die Verfahren nach Art. 48, 49 EUV nur eingeschrénkt verwirklicht. Das
wird vor allem an der Funktion und Bedeutung des Rates deutlich: Dieses Gemein-
schaftsorgan ist zwar selbstverstéandlich nicht identisch mit der Gesamtheit der Mit-
gliedstaaten und kann von sich aus auch kein Primarrecht setzen (auch wenn in dem
Vertragsanderungsverfahren nach Art. 48 |1 EUV die Einberufung einer Regierungskon-
ferenz zur Anderung des Primérrechts von der befirwortenden Stellungnahme des Rates
abhangig ist bzw. der Rat nach Art. 49 | EUV einen einstimmigen Beschlufd fassen
muR); aber es besteht eben aus Regierungsvertretern der Mitgliedstaaten, und letztlich
sind es Regierungsvertreter der Mitgliedstaaten (zusammen mit den in den Mitgliedstaa-
ten fir die Ratifizierung zustandigen Organen, die aber praktisch nur ein Vetorecht ha-
ben), die auch die Priméarrechtsetzung durchfiihren. Ein Unterschied besteht zwar in der
Notwendigkeit der Ratifizierung in den Mitgliedstaaten (Art. 48 111, 49 11 2 EUV) und
damit der engeren Bindung der Regierungsvertreter an die gesetzgebenden Organe (in
einigen Fallen auch an das zu erwartende Ergebnis eines Referendums) im jeweiligen
Mitgliedstaat. Dieser Unterschied ist jedoch nur graduell, weil die Vertreter der Regie-
rungen der Mitgliedstaaten auch bei ihrer Mitwirkung im Rat geméaR den demokrati-
schen Regeln den jeweiligen gesetzgebenden Organen bzw. dem Volk des jeweiligen
Mitgliedstaates verantwortlich sind.

Lediglich die Beteiligung des Européischen Parlaments bzw. der Kommission an den
Vertragsanderungsverfahren nach Art. 48, 49 EUV scheint den Einflul® der Regierungs-

846 So z.B. M. Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 143 f. (,kongtitutionelle
Gewalt“ bzw. ,,pouvoir constituant®); T. Oppermann, Europarecht, Rn. 218, 501; H. Steinberger, Der
Verfassungsstaat als Glied einer européischen Gemeinschaft, S. 22 f. — Einen etwas anderen Akzent
hat der Gedanke, den J. H. Kaiser auf der Staatsrechtd ehrertagung 1964 formuliert hat. Er sprach
davon, daf? aufgrund von Art. 24 GG (der damals fiir die Schaffung der Gemeinschaften und weitere
Integrationsschritte einschlégigen Vorschrift) und entsprechender Regelungen in den Verfassungen
der anderen Mitgliedstaaten ein ,internationaler Verfassungsgeber tétig wird, der eine internationa-
le Gemeinschaft konstituiert. Dieser neue ,,pouvoir constituant“ bestehe aus den Volkern der Mit-
gliedstaaten, die vor allem durch ihre nationalen Parlamente handelten (J. H. Kaiser, Bewahrung und
Verénderung demokratischer und rechtsstaatlicher Verfassungsstruktur in den internationalen Ge-
meinschaften, S. 17 ff.). Kaiser nahm hier offenbar Bezug auf die von der staatlichen Ebene her be-
kannte Vorstellung der verfassunggebenden Gewalt des Volkes (bzw. hier: der Volker).

847 So T. Giegerich, Europaische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstitutio-
nalisierungsprozef3, S. 486 f. Zum Unterschied zwischen Verfassunggebung und Verfassungsande-
rung vgl. oben im Ersten Teil E.I.
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vertreter der Mitgliedstaaten auf die inhaltliche Ausgestaltung des Primérrechts zu be-
schrénken. Bei ndherem Hinsehen reicht diese Beschrénkung aber nicht sehr weit. Denn
die Kommission wird in beiden Verfahren allenfalls angehtrt; auch das Parlament hat
im Vertragsanderungsverfahren nach Art. 48 nur ein Anhérungsrecht (Abs. 2). Im Bei-
trittsverfahren nach Art. 49 bedarf der Beitritt und damit die Vertragsdnderung zwar der
Zustimmung des Parlaments (Abs. 1), aber dabei handelt es sich nur um ein Vetorecht,
das dem Parlament keine eigenen inhaltlichen Gestaltungsméglichkeiten gibt; aul3erdem
sind die anléR3lich der Beitrittsverfahren vorgenommenen Vertragsénderungen bisher
eher unbedeutend (abgesehen von den notwendigen technischen V ertragsénderungen).

Es sind also die Mitgliedstaaten bzw. ihre Regierungsvertreter, die zunéchst das Pri-
marrecht mal3geblich inhaltlich festlegen und dann im Rat as (zentralem) Gemein-
schaftsorgan auf der Ebene des Sekundarrechts tétig werden. Die Mitgliedstaaten sind
eben nicht nur ,Herren der Vertrége™,» sondern gleichzeitig ,,Herren des Rates”. Diese
Verbindung steht im Gegensatz zum freiheitssichernden Prinzip der Trennung von ver-
fassunggebendem Organ und verfal3ten Organen.®® Daran wird deutlich, daf3 bei der
Schaffung des Primérrechts nicht die anderungsfeste rechtliche Sicherung der Freiheiten
der Unionshiirger gegeniiber den Gemeinschaftsorganen im Vordergrund stand, sondern
wohl eher die Sicherung des Einflusses der Mitgliedstaaten auf die Gemeinschaften und
deren Organe.

b)  Rechtsschopferische Fortentwicklung des Primarrechts durch den EuGH

Schon im Abschnitt Gber die Freiheitssicherung durch Grundrechte wurde festgestellt,
daid die vom EuGH formulierten Gemeinschaftsgrundrechte insoweit vom Ideal abwei-
chen, als dal’ der EuGH selbst rechtlich nicht an sie gebunden ist. Dieses Defizit an
Freiheitssicherung kann auch unter dem Gesichtspunkt der Trennung zwischen verfas-
sunggebendem Organ und verfaldten Organen betrachtet werden: Durch die ,,Findung*
primérrechtlicher allgemeiner Rechtsgrundsétze und die Fortentwicklung bzw. Konkre-
tisierung weiter Teile des geschriebenen Primarrechts* wird der EUGH auf der Ebene
des Primérrechts rechtsschopferisch tétig, er betétigt sich in diesem Bereich im Ergebnis
wie ein Verfassunggebungsorgan, und zwar in einem Mal3e, das Uber die Ubliche rechts-
schopferische Tétigkeit staatlicher Verfassungsgerichte wohl hinausgeht;®: gleichzeitig

848 Wenngleich auch die Verfiigbarkeit der Vertrage durch die Mitgliedstaaten wohl Einschrénkungen
unterliegt, z.B. durch geschaffene Besitzsténde der Unionsbiirger; so |. Pernice, Art. 23 Rn. 21.

849 Die Feststellung M. Kaufmanns, ,,Verfassungsgeber und verfassungséndernder Gesetzgeber fielen
bei der Union bzw. den Gemeinschaften zusammen (Européische Integration und Demokratieprin-
zip, S. 143), erfaldt daher nur einen Tell der Legitimitatsproblematik. Zutreffend ist jedenfalls die
Feststellung, die Européische Union befinde sich ,,im Zustand permanenter Verfassung(s)gebung
(ebda. und ders, Permanente Verfassunggebung und verfassungsrechtliche Selbstbindung im euro-
péischen Staatenverbund, S. 530 ff.).

850 Beispielhaft fur die Fortentwicklung des geschriebenen Primérrechts durch den EuGH seien hier nur
das Verhdltnis von Gemeinschaftsrecht und mitgliedstaatlichem Recht, der Rechtsschutz, die Staats-
haftung oder die Grundfreiheiten genannt; vgl. dazu A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfas-
sung Europas, S. 403 ff.

851 Auch wenn die ,,Findung* der allgemeinen Rechtsgrundsétze durch den EUGH vor alem darin be-
steht, dal er die im Gemeinschaftsrecht und in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten schon an-
gelegten und quas latent vorhandenen Grundsétze lediglich ausformuliert und konkretisert (vgl. da-
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ist er ein ,verfaldtes*, namlich durch das Priméarrecht eingerichtetes und aufgrund des
Primérrechts handelndes Organ. Diese Doppelfunktion mag zwar zumindest aus prag-
matischer Sicht notwendig sein;®2 sie steht aber im Gegensatz zum Prinzip der Tren-
nung von verfassunggebendem Organ und verfal3ten Organen.

5. Anderungsfester Verfassungskern

Das Prinzip der Freiheitssicherung muf3 sich auch in einem &nderungsfesten Verfas-
sungskern widerspiegeln. Einer solchen Anderungsfestigkeit scheint der Charakter des
Primérrechts als ,,Wandelverfassung* direkt zu widersprechen. Einer Verfassung, deren
Anderung und Fortentwicklung geradezu zu ihrem Wesenskern gerechnet wird, die im
wesentlichen ihre eigene Wandlung normiert, scheint ein @nderungsfester Kern fremd
Zu sein.

Dennoch ist die Existenz eines solchen anderungsfesten Kerns weder begrifflich
noch nach dem Selbstverstéandnis des Primérrechts ausgeschlossen. Der ,,Wandelcharak-
ter des Primarrechts mufd nicht seinen gesamten Inhalt umfassen, sondern kann auch
einen Teil aussparen, der als grundlegend, dauerhaft und keiner Wandlung bedirftig
angesehen wird. =

In Gestalt ausdruicklicher Normierungen (wie Art. 79 111 GG) finden sich zwar keine
anderungsfesten Teile des Priméarrechts. Allerdings finden sich im 1. EWR-Gutachtens
des EUGH Formulierungen, die so verstanden werden kénnen, dal3 das Primérrecht nicht
gedndert werden darf, wenn dadurch ,.die Grundlagen der Gemeinschaft selbst beein-
trachtigt™ werden.&s Das wére der Sache nach tatséchlich ein anderungsfester Kern des
Primérrechts.

zu T. Oppermann, Europarecht, Rn. 482 ff.), handelt es sich aus der Perspektive der anderen Ge-
meinschaftsorgane und der Unionsbirger dabel um einen Akt der Rechtsschdpfung; denn ohne die
LYAusformulierung durch den EuGH gébe es keine Rechtsgrundsétze, die bestimmt genug wéren,
um von den Ubrigen Gemeinschaftsorganen beachtet zu werden. Auflerdem besteht die ,,Findung*
durch den EuGH immerhin auch in einem Ermitteln der , besten* Grundsétze aus den einzelnen
Rechtsordnungen, und das erfordert in nicht unerheblichem Mal3e eine Bewertung und eigene Ent-
scheidung des EUGH.

852 A. Peters diskutiert verschiedene Begriindungen fiir die Befugnis des EuGH zur Verfassungsrechts-
fortbildung (Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 414 ff.), hélt diese Befugnisletztlich
aber nur fur ,,pragmatisch rechtfertigbar (ebda. S. 421).

853 Vgl. dazu A. Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 442 ff.; M. Heintzen, Hie-
rarchisierungsprozesse innerhalb des Primérrechts der Européi schen Gemeinschaft.

854 Vom 14.12.1991, EuGHE 1991, 1-6079. Dazu M. Herdegen, Vertragliche Eingriffe in das ,,Verfas-
sungssystem‘ der Européischen Union; M. Heintzen, Hierarchisierungsprozesse innerhalb des Pri-
maérrechts der Europédischen Gemeinschaft, S. 37 ff.; T. Giegerich, Européische Verfassung und
deutsche Verfassung im transnationalen Konstitutionalisierungsproze3, S. 509 ff.

855 Ebda. Rn. 71 f. Diese Auslegung des Gutachtensist freilich umstritten; vgl. dazu A. Peters, Elemente
einer Theorie der Verfassung Europas, S. 452 ff. m.w.N. Peters geht davon aus, daf3 der EuGH hier
keine absol ute Anderungsfestigkeit der ,,Grundlagen* festlegen méchte, sondern fir Anderungen der
,,Grundlagen“ lediglich die Formlichkeit der Vertragsdnderung, jetzt also die Einhaltung des Verfah-
rens nach Art. 48 EUV verlangt.
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Allerdings erfillt der @nderungsfeste Kern, um den es dem EuGH — folgt man der
entsprechenden Auslegung — in dem Gutachten ging, kaum Funktionen der Freiheitssi-
cherung. Der EUGH bezog sich vor allem auf die ,,Regeln ..., die fur die Wirtschafts-
und Handelsbeziehungen innerhalb der Gemeinschaft gelten und bei denen es sich in
ihrer Mehrzahl um grundlegende Bestimmungen der Rechtsordnung der Gemeinschaft
handelt.e Hier geht es um die effektive Regulierung von Wirtschafts- und Handelsbe-
ziehungen nach den Vorstellungen der E(W)G, nicht um individuelle Freiheitsrechte
oder die freiheitssichernde Bindung von Organen. &

Ein solcher anderungsfester Kern hat keine legitimierende Wirkung im Sinne des
Prinzips der Freiheitssicherung. Legitimitatsstiftend in diesem Sinne wére erst ein ande-
rungsfester Kern des Primérrechts, der die fur Vertragsanderungen zustandigen Organe
mit freiheitssichernder Zielrichtung bei der Vertragsanderung bindet.®s Das wére etwa
dann der Fall, wenn primérrechtliche Grundrechte oder das System der Gewaltenteilung
als énderungsfest angesehen werden mufiten. Vertragliche Bekenntnisse zu Freiheit,
Menschen- und Grundrechten wie etwa in Art. 6 | und 11 EUV®® genligen dafr alleine
noch nicht; es mufite vielmehr deutlich werden, dal3 im Primérrecht der Schutz der Frei-
heit gerade Vorrang vor den wirtschaftlichen und sonstigen Zielen hat und den priméren
Verfassungszweck darstellt.®= Angesichts des Zogerns der Mitgliedstaaten, die Grund-
rechtecharta oder sonst einen geschriebenen Grundrechtekatalog in das geltende Primér-
recht aufzunehmen, kann gegenwaértig sicher nicht von einem solchen Vorrang des Frei-
heitsschutzes ausgegangen werden. Gegenwartig fehlt es daher noch an einem legitimi-
téatsstiftenden anderungsfesten Kern; er kann aber entstehen, sobald die Freiheitssiche-
rung zu den anderungsfesten ,,Grundlagen der Gemeinschaft gerechnet werden kann.s

856 Ebda. Rn. 41 (vgl. die Bezugnahme auf die diesen Gedanken einleitende Rn. 40 in Rn. 70).

857 Die,.immanenten Schranken einer Anderung der Gemeinschaftsverfassung®, die T. Giegerich, Euro-
péische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Kongtitutionalisierungsprozef3,
S. 514 ff. skizziert (v.a. ,kein Rickbau der demokratischen und rechtsstaatlichen Struktur der
Gemeinschaftsverfassung®), erscheinen zwar as winschenswert und kdnnten durchaus Legitimitét
im Sinne des Prinzips der Frelheitssicherung stiften, aber zumindest im 1. EWR-Gutachten finden
sich keine Anhaltspunkte flr einen solchen dnderungsfesten Verfassungskern.

858 Die Existenz eines solchen d@nderungsfesten Kerns nimmt schon fir das geltende Primérrecht A.
Peters an, und zwar in Gestat der von ihr zum ,,lberpositiven Bereich* gerechneten und volkerrecht-
lich abgesicherten ,,fundamentalen Menschenrechte® (Elemente einer Theorie der Verfassung Euro-
pas, S. 447).

859 Ex-Art. Flund Il EUV.

860 Mit der Forderung nach einem solchen Vorrang des Freiheitsschutzes und damit der Grundrechte ist
nicht gemeint, dal3 die EG bzw. EU eine aktive, progressive Grundrechtspolitik betreiben sollte, im
Sinne eines vorrangigen Politikfeldes ,,Grundrechte” neben anderen Politikfeldern wie Umwelt- oder
Verbraucherschutz und womdglich mit eigenen Organen wie etwa einem ,,Grundrechtekommissar®.
Vgl. dazu die berechtigte Kritik an entsprechenden Vorschlagen bei A. v. Bogdandy, Grundrechts-
gemeinschaft als Integrationsziel?, S. 73 ff. Gemeint ist viddmehr ein wirksamer Freiheitsschutz
durch das Primérrecht selbst, mit die Organe bindenden, klaren und einklagbaren Regelungen.

861 Insoweit kann das 1. EWR-Gutachten auch Anlaf fir Hoffnung auf die Entstehung eines legitimi-
tétssteigernden anderungsfesten Verfassungskerns geben. Die damit verbundene Beschrénkung der
Mitgliedstaaten in ihrer Eigenschaft as ,,Herren der Vertrége™“ ist dann allerdings die notwendige
Konsequenz. Wenn die Anderungsfestigkeit wie beschrieben der Freiheitssicherung dient, ist diese
Beschrénkung nicht nur hinnehmbar, sondern unter dem Gesichtspunkt der Verfassungdegitimitét
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Il. Kollektive Autonomie

Angewandt auf die Gemeinschaften, verlangt das Prinzip der kollektiven Autonomie,
daid das Primérrecht moglichst weitgehend dem Willen der Unionsburger entspricht. Die
Unionsbirger sind der Hoheitsgewalt der Gemeinschaften dauerhaft unterworfen, sie
sind also dauerhaft Betroffene und damit die mai3gebliche Bezugsgruppe fur die kollek-
tive Autonomie im Rahmen der Theorie der V erfassunggebung. Ob neben den Staatsan-
gehorigen der Mitgliedstaaten auch andere dauerhaft Betroffene einbezogen werden
sollten, wie z.B. die auf Dauer in den Mitgliedstaaten lebenden Angehdrigen von Dritt-
staaten, kann im Rahmen dieser Arbeit dahingestellt bleiben. s

Wie die moglichst weitgehende Ubereingtimmung einer Verfassung mit dem Willen
der Burger durch geeignete Verfahrensweisen erreicht werden kann, wurde bereits dar-
gestellt. Die bei der Schaffung des Priméarrechts angewandten Verfahren sind im we-
sentlichen vélkerrechtlicher Natur und unterscheiden sich von diesen Verfahrensweisen.
Das Primarrecht wurde ursprunglich durch volkerrechtliche Vertrdge geschaffen; auch
das jetzt in Art. 48, 49 EUV vorgesehene Verfahren zur Anderung der Vertrage folgt
diesem Muster im wesentlichen. In diesem Sinne kann man die verschiedenen zum Pri-
marrecht gehdrenden Vertrége auch als Verfassungsvertrage bezeichnen, denn durch sie
wurde Verfassungsrecht im Wege des volkerrechtlichen Vertrages geschaffen. Zu Recht
werden daher auch einige neuere Vorschlége flr eine Européische Verfassung, die kein
européisches verfassunggebendes Organ vorsehen, sondern das bisherige volkerrechtli-
che Verfahren anwenden wollen, als,,Verfassungsvertrag™ bezeichnet &3

Das volkerrechtliche Verfahren ist freilich im Hinblick auf die mit ihm zu verwirkli-
chende kollektive Autonomie problematisch. Im wesentlichen handelt es sich bei die-
sem Verfahren um die Ausarbeitung, Aushandlung und Unterzeichnung eines Entwurfs
durch die Regierungen der Mitgliedstaaten und die anschlief3ende Ratifizierung durch
die Parlamente der Mitgliedstaaten bzw. durch Referenden. Dies sind zwar Elemente
représentativer bzw. plebiszitérer Willensbildung, jedoch werden sie in nicht sehr effek-
tiver Weise eingesetzt: Die Erarbeitung des Entwurfs und damit die inhaltliche Gestal-
tung obliegt ausschliefdlich den Regierungen, wahrend die Ratifikation durch nationale
Parlamente bzw. Referenden auf die blof3e Zustimmung oder Ablehnung beschrankt

begruRenswert. Jedenfalls stellen sol che Beschrankungen fir die Mitgliedstaaten nicht notwendig ei-
ne Katastrophe dar, die das Fortbestehen der Gemeinschaften geféhrdet; so aber offenbar M.
Schweitzer, Européische Union: Gefahr oder Chance fiir den Féderalismus in Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz?, S. 51 f.: Wenn die ,,Grundlagen der Gemeinschaft“ eine Schranke fur die
Anderung des Primérrechts bildeten, ,,(d)ann wiirden die Mitgliedstaaten ihre Rolle als ‘Herren der
Vertréage’ verlieren. Das wére der vielgesuchte point of no return und im Gbrigen eine Konstruktion,
die auch noch Art. 79 Abs. 3 in den Schatten stellt. Selbst der integrationsfreundlichste Mitgliedstaat
muite hier eine Vollbremsung einleiten.” (S. 52).

862 In der hier vertretenen Theorie kommt es in erster Linie auf die Dauerhaftigkeit des Betroffenseins
an, nicht auf die Staatsangehdrigkeit. Die Staatsangehdrigkeit ist aber ein ausreichender Nachweis
des dauerhaften Betroffenseins. Ob bzw. unter welchen Voraussetzungen ein solcher Nachweis auch
ohne das Merkmal der Staatsangehdrigkeit gefuihrt werden kann, bediirfte einer eigenen Untersu-
chung, die den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde.

863 Vgl. zu diesen Vorschlagen und zu dieser Bezeichnung J. Schwarze, Auf dem Wege zu einer européa-
ischen Verfassung — Wechselwirkungen zwischen européischem und nationalem Verfassungsrecht,
insh. S. 1684.
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ist.® Diein Art 48 1| EUV vorgesehene Anhdrung des Européischen Parlaments éndert
auch nichts an diesem Befund, weil sie unverbindlich ist und dem Parlament keinen
mal3geblichen Einfluld auf das Verfahren gibt. Besonders aufféllig ist dieses demokrati-
sche Defizit bei der Ratifikation durch die Parlamente der Mitgliedstaaten: Diese sind
ihrem Zweck nach Foren politischer Auseinandersetzung, in deren Verlauf das zu Be-
schlieffende inhaltlich gestaltet wird, wobei Kompromisse gefunden werden kdnnen.
Die ,,Degradierung* zu einem Organ, das eine vorgegebene Regelung lediglich anneh-
men oder ablehnen, aber nicht inhaltlich auf sie einwirken kann, entspricht nicht der
eigentlichen Aufgabe und den Mdglichkeiten eines Parlaments.ss Die Einflumadglich-
keiten der gewéahlten nationalen Parlamentarier auf das Primarrecht sind gering. Etwas
besser kann die Verwirklichung der kollektiven Autonomie in denjenigen Mitgliedstaa-
ten gelingen, die zur Ratifizierung ein Referendum vorsehen. Hier wirkt der auch sonst
bei Referenden meist anzutreffende Mechanismus, dal? das Wissen um die spéter not-
wendige plebiszitére Bestétigung bei den Verfassern des zur Abstimmung stehenden
Entwurfs (hier: bei der mitgliedstaatlichen Regierung) eine engere Bindung an die
mutmal3lichen Meinungen der Birger bewirkt; aul3erdem haben die Birger durch ihr
. Vetorecht zumindest verfahrensabschliefend noch einmal die direkte Kontrolle tber
den Akt der Primérrechtsetzung.

Dennoch: Auch das Referendum ist — ebenso wie die parlamentarische Ratifikation —
auf den jeweiligen Mitgliedstaat und damit dessen Perspektive beschrankt. Die Regie-
rungsvertreter missen nur das Referendum in ihrem jeweils eigenen Mitgliedstaat in
ihre Uberlegungen einbeziehen, das nationale Parlament beurteilt den zu ratifizierenden
Entwurf vorwiegend aus der nationalen Perspektive. Die solcherart zustande gekomme-
nen Akte der Primérrechtsetzung entsprechen daher nicht in erster Linie dem Willen der
Gesamtheit der Unionsbirger, sondern sind so beschaffen, daf3 sie — soweit dies moglich
ist — dem Willen der Birger in jedem einzelnen Mitgliedstaat entsprechen. Das klingt
zwar nach mehr kollektiver Autonomie, ist aber in Wirklichkeit weniger: Im Vorder-
grund steht dann namlich die Suche nach dem kleinsten gemeinsamen Nenner — und
diese Riicksichtnahme auf jeden einzelnen Mitgliedstaat kann leicht zu einer Beschran-
kung der Handlungsmdglichkeiten fuhren, die nicht dem Willen der Gesantheit der
Unionsblrger entspricht.s

864 Dariiber hinaus kann es eine gesteigerte Riickanbindung der Regierungsvertreter an das nationale
Parlament geben, wie dies z.B. Art. 23 I1, |1l GG vorsieht: Der Bundestag soll demnach durch die
Bundesregierung unterrichtet werden und Gelegenheit zur Stellungnahme haben; diese Stellungnah-
me soll von der Bundesregierung bei den Verhandlungen beriicksichtigt werden. Wie wirkungsvall
eine solche Riickanbindung alerdingsist, sei dahingestellt; welche Position die Regierungsvertreter
in den nichtoffentlichen Verhandlungen des Rates vertreten, kann der Bundestag nicht Uberprifen.

865 In dhnlicher Weise wurde das Verfahren der Verfassungsénderungen kritisiert, dieim Zuge der Wie-
derherstellung der Einheit Deutschlands erfolgten. Diese Verfassungsanderungen wurden durch den
Einigungsvertrag, also einen volkerrechtlichen Vertrag, vorgenommen; der Bundestag (und der
Bundesrat) stimmten nur im Rahmen des Verfahrens nach Art. 59 1l 1 GG Uber das Ergebnis der
Verhandlungen zwischen der Bundesregierung und der Regierung der DDR ab. Zu dieser Kritik H.
Hofmann, Zur Verfassungsentwicklung in der Bundesrepublik Deutschland, S. 156 f.

866 Die Riicksichtnahme auf nationale Interessen ist auch ein Grund fiir das,,,Demokratiedefizit* auf der
Ebene des Sekundérrechts. Dort &uf3ert sich diese Ricksichtnahme z.B. in der hdufigen Notwendig-
keit eingtimmiger Ratsbeschliisse und auch in der Zusammensetzung des Européischen Parlaments,
in dem kleinere Mitgliedstaaten mit Uberproportional vielen Abgeordneten vertreten sind.
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Insgesamt sind die bisher angewandten Verfahren der Primérrechtsetzung also nur
bedingt zur Verwirklichung der kollektiven Autonomie geeignet.s” Diese Situation lief3e
sich etwa durch obligatorische Plebiszite in allen Mitgliedstaaten verbessern. Auch eine
stérkere Mitwirkung des Européischen Parlaments kdnnte die kollektive Autonomie
steigern; dann wére allerdings das Européische Parlament gleichzeitig verfassungge-
bendes und verfaldtes Organ, wodurch wiederum die Freiheitssicherung geféhrdet wir-
de. Vorzugswirdig wére demgegentiber die maf3gebliche Einbeziehung der Parlamente
(oder von Parlamentariern) der Mitgliedstaaten in den Prozef3 der Primérrechtsetzung;
deren Beitrag sollte nicht auf die abschlieffende Zustimmung beschrénkt sein.

[11. Dauerhafte Konsensfahigkeit

Das Prinzip der dauerhaften Konsensfahigkeit fordert einen Verfassungsinhalt, der ob-
jektiv geeignet erscheint, die Zustimmung der Blrger flr einen langeren Zeitraum zu
erhalten. Vieles spricht dafiir, daf3 dies flr das Priméarrecht eher nicht zutrifft. So ist das
Primérrecht nicht nur haufig in grundlegender Weise gedndert worden — die Wandel-
barkeit ist sogar ein Prinzip, das bei der Schaffung des Priméarrechts bewuf3t eingefuihrt
wurde und das wie ein Leitmotiv in vielen Regelungsbereichen des Primérrechts anzu-
treffen ist.2# Die Gemeinschaften sind eben von Anfang an auf eine fortschreitende ,,In-
tegration angelegt, heute insbesondere auf eine ,,Erweiterung und ,,Vertiefung“ s, Das
ist nur moglich, wenn auch das Primérrecht verénderten Umstanden und Méglichkeiten
maglichst weitgehend angepaldt werden kann. Die bisherigen institutionellen Reformen
und die mehrmalige Erweiterung der Gemeinschaften um neue Mitgliedstaaten ein-
schlieRlich der damit notwendigen Anderungen des Primarrechts waren denn auch
rechtlich weitgehend unproblematisch: Sie stellten keinen Bruch mit dem bisherigen
Primérrecht dar, sondern waren in diesem schon angelegt. Das Primérrecht erscheint auf
diese Weise als eine Verfassung, die ihre eigene Verénderbarkeit zum Prinzip und ihre
Veranderung zum Ziel erkléart. Dauerhaft — und dauerhaft konsensfahig — scheint in die-
ser Perspektive lediglich die Wandelbarkeit zu sein;&° die Anforderungen des Prinzips
der dauerhaften Konsensfahigkeit wéren damit wohl nicht erfillt.

Dennoch lassen sich im Primérrecht auer der abstrakten und alein nicht ausrei-
chenden Wandelbarkeit auch konkretere Werte und Ziele finden, die offenbar dauerhaft
konsensfahig sind. So ist die Beseitigung von Handelsschranken und die Schaffung ei-
nes einheitlichen Wirtschaftsraumes von Anfang an ein Ziel der Gemeinschaften gewe-
sen, das sich primérrechtlich nicht nur in den Préambelng, sondern auch in Einzelvor-

867 Eine Reihe von Vorschldgen zur Verbesserung des Verfahrens der Primérrechtssetzung macht R.
Bieber, Verfassungsgebung und Verfassungsanderung in der Européischen Union, S. 318 ff.

868 Daswird schon in verschiedenen Formulierungen in den Préambeln der Grindungsvertrage deutlich,
die sich auf angestrebte Anderungsprozesse beziehen. So spricht die Préambel des EGV im ersten
Erwagungsgrund von einem ,,immer engeren Zusammenschlul3 der européischen Volker .

869 Zu diesen Stichworten und der ,,Finalitat* der Européischen Union T. Oppermann, Europarecht, Rn.
912 ff.

870 Daher der Begriff ,,Wandelverfassung“ bei H. P. Ipsen, Européische Verfassung — Nationale Verfas-
sung, S. 201.

871 Vgl. Préambel desEGV, 4. und 6. Erwéagungsgrund.
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schriftene niedergeschlagen hat. Auch Frieden und Freiheit in Europa und die Besse-
rung der Lebensbedingungen gehdren zu diesen urspringlichen, langfristigen Zielen.
Inzwischen sind weitere Ziele wie die Demokratie® und der Umweltschutze sowie
Freiheit, Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten und die Rechtsstaatlich-
keites hinzugekommen. Insgesamt hat eine Verlagerung der Gewichtung stattgefunden:
Stand anfanglich die wirtschaftliche Einigung im Vordergrund, so riickt nun— nach dem
Erreichen eines wichtigen Ziels der wirtschaftlichen Einigung, namlich der Wahrungs-
union — die politische Einigung ins Blickfeld. Das ist aber keine Anderung der Zielvor-
stellungen, die von mangelnder Dauerhaftigkeit des Konsenses Uber diese Ziele zeugen
wirde, sondern eher Ausdruck der Zielkontinuitét: Das Ziel der wirtschaftlichen Eini-
gung verliert seine zentrale Stellung nicht deswegen, weil es aufgegeben wird, sondern
weil es in weiten Teilen erreicht ist; und die politische Einigung ist keine neue Idee,
sondern war schon bei der Griindung der Gemeinschaften eine langfristige Zielvorstel-
lunge®, Die politische Einigung erscheint so als konsegquente Fortfihrung der wirtschaft-
lichen Einigung — eben als Realisierung einer fortschreitenden Integration im weiteren
Sinne.

Wahrend also in bezug auf die Werte und Ziele im Primérrecht bei genauerer Be-
trachtung eine dauerhafte Konsensfahigkeit festgestellt werden kann, gilt dies nicht im
gleichen Mal3e fur die im Primérrecht vorgesehenen Organe und Verfahren. Diese wer-
den nicht mit dem Anspruch langfristiger, sondern allenfalls mittelfristiger Konsensfé-
higkeit eingerichtet; die Einrichtung erfolgt immer unter dem Vorbehalt aufgrund ver-
anderter Umstande notwendig werdender institutioneller Reformen. Das ist allerdings
kein Zeichen mangelnder Riicksicht auf dauerhafte Konsensfahigkeit bei der Primér-
rechtsetzung, sondern eine Folge der beabsichtigten fortschreitenden Integration, die
immer wieder Anderungen bei den Organen und V erfahren erforderlich machen kann.

Dennoch: Aus der Sicht des Legitimitatsprinzips der dauerhaften Konsensféhigkeit
leidet das Priméarrecht an dem Mangel, dal3 Organe und Verfahren fir wandelbar ange-
sehen werden (miissen). Das wird sich wohl erst dann @ndern, wenn die Gemeinschaften
nicht mehr in erster Linie auf fortschreitende Integration, also auf Verénderung angelegt
sind, sondern eine als langfristig stabil geltende Struktur erreicht haben.

IV. Ergebnis

Die Anwendung des Prinzipienmodells auf das geltende Primarrecht zeigt eine Reihe
von Legitimitdtsmangeln auf. Mangel bezlglich des Prinzips der Freiheitssicherung
koénnen durch eine bessere inhaltliche Ausgestaltung des Primérrechts beseitigt werden,

872 Vgl. nur diein Art. 2, 31 EGV genannten Ziele oder die Rechtsangleichungsvorschriften der Art. 94,
95 EGV (ex-Art. 100, 100a EGV), die die Errichtung und das Funktionieren des Gemeinsamen
Marktes bzw. des Binnenmarktes zum Ziel haben.

873 Dritter und sechster Erwagungsgrund in der Préambel des EUV sowie jetzt auch Art. 6 | EUV.
874 Achter Erwagungsgrund in der Préambel des EUV.
875 Art. 61 EUV (eingefligt durch den Vertrag von Amsterdam).

876 Vgl. zur Europaidee in den Jahren nach dem Zweiten Weltkrieg, der die Vorstellung ,,Vereinigter
Staaten von Europa“ (Churchill) oder einer ,,Européischen Foderation* (Schuman) nicht fremd war,
T. Oppermann, Europarecht, Rn. 12 ff.
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z.B. durch die Aufnahme eines Katalogs verbindlicher Grundrechte oder die Stérkung
der Kontrollbefugnisse des Européischen Parlaments. Die kollektive Autonomie konnte
durch eine Anderung des Verfahrens zur Primérrechtsetzung gesteigert werden: Stait
des volkerrechtlich gepragten Verfahrens kdnnten etwa obligatorische Plebiszite in allen
Mitgliedstaaten eingefuihrt und die nationalen Parlamente stérker beteiligt werden. Eine
Verbesserung der dauerhaften Konsensféahigkeit ist dann zu erwarten, wenn das Primér-
recht seinen Charakter als ,,Wandelverfassung“ verliert und die institutionelle Struktur
der Gemeinschaften bzw. der Union sich verfestigt.

Insgesamt kann das Primérrecht zwar keinesfalls als ,,illegitim“ bezeichnet werden.
Seine Legitimitét ist jedoch in beachtlichem Umfang verbesserungsbedirftig und auch
verbesserungsfahig.

D. DielLegitimation durch Verfassunggebung fir einen méglichen kiinftigen
Européischen Bundesstaat

Im folgenden soll die Theorie der Verfassunggebung auf den Fall angewendet werden,
dai sich die Mitgliedstaaten durch einen singuléren Akt, also in einem Schritt (und nicht
als Abschlul? einer langfristigen, kontinuierlich fortschreitenden Integrationsentwick-
lung) zu einem souveré@nen Européischen Staat zusammenschlief3en — genauer: zu einem
Bundesstaat, denn ein européischer Zentralstaat liegt wohl nicht im Horizont des Mogli-
chen und wird auch von kaum jemandem gewiinscht. Es geht also um die Uberfiihrung
der gegenwartigen Gemeinschaften in einen Bundesstaat und um die Frage, welche An-
forderungen die Theorie der Verfassunggebung an den Inhalt und das Zustandekommen
der Verfassung dieses Bundesstaates stellt.

Eine solche Entstehung eines Européischen Bundesstaates ist gegenwartig allerdings
unwahrscheinlich;s” wahrscheinlicher ist die Entwicklung, die bisher auch ein Leitbild
fUr das geltende Primérrecht darstellt, namlich eine immer weiter fortschreitende wirt-
schaftliche und politische Einigung der Mitgliedstaaten, die in fernerer Zukunft zur Bil-
dung eines Bundesstaates filhren kann, aber nicht mul? (diese Entwicklung in kleinen
Schritten wird Gegenstand des folgenden Abschnitts sein). Dennoch erscheint auch die
Betrachtung eines hypothetischen direkten Ubergangs von den Gemeinschaften in ihrem
gegenwartigen Integrationsstadium zu einem Europdischen Bundesstaat lohnenswert,
und zwar nicht nur als vielleicht unter auRergewdhnlichen Umsténden in Betracht
kommende, zumindest denkbare Mdglichkeit, sondern vor allem als Extremfall, an dem
Zusammenhange deutlich werden, die auch fir eine kontinuierlich fortschreitende I nteg-
ration bedeutsam werden kénnen. Dabei kann diese Betrachtung direkt auf Ergebnisse
aus dem Ersten Teil der Arbeit zurlickgreifen.

877 So auch H.-J. Blanke, Der Unionsvertrag von Maastricht — Ein Schritt auf dem Weg zu einem euro-
péischen Bundesstaat?. Eine engagierte Aufzéhlung von Griinden gegen die Bildung eines Européi-
schen Bundesstaates findet sich bei H. Libbe, Abschied vom Superstaat. Einen Uberblick tiber das
juristische Meinungsspektrum hinsichtlich der kiinftigen Bildung eines Européischen Bundesstaates
gibt M. Hilf, Die Européische Union und die Eigenstaatlichkeit ihrer Mitgliedstaaten, S. 83 ff. Zu
gegenwartigen Entwicklungsperspektiven fir die Européische Union allgemein T. Oppermann, Der
Européische Traum zur Jahrhundertwende.
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Die Frage, ob ein (souverdner) Européischer Bundesstaat und dessen Verfassung nur
dann entstehen kann, wenn es ein ,,souveranes” , ,europaisches VVolk* gibt, und die Frage
nach den Kriterien, an denen ein solches ,,européisches Volk* zu erkennen ist, soll hier
bewul3t aul3er Betracht bleiben. Es handelt sich dabei um faktische Fragen der Macht
und der Soziologie, auf die das hier entwickelte Prinzipienmodell der Verfassungslegi-
timitét keine Antwort geben kann. Es sollen nur die Fragen erdrtert werden, die sich mit
einer Theorie der Verfassunggebung nach dem hier zugrunde gelegten Verstandnis be-
antworten lassen.

Il Ein Fall der Verfassunggebung im Verfassungsstaat

Bei der mit der Bildung eines Européischen Bundesstaates verbundenen Schaffung der
Bundesverfassung handelt es sich um einen Fall der Verfassunggebung im Verfassungs-
staat. Denn die Verfassungen der bisherigen Mitgliedstaaten werden aufgehoben und
durch neue (dann gliedstaatliche) Verfassungen ersetzt. Das gilt selbst dann, wenn die
neuen gliedstaatlichen Verfassungen inhaltlich weitgehend den jeweiligen vorherigen
mitgliedstaatlichen Verfassungen entsprechen wiirden.s

Daher sind fir das Verfassunggebungsverfahren die schon oben dargelegten Beson-
derheiten der Verfassunggebung im Verfassungsstaat zu beriicksichtigen: Durch die mit
der Schaffung der gesamtstaatlichen Verfassung einhergehende Beseitigung der bisheri-
gen Verfassungsordnungen in den Mitgliedstaaten wird die verfassungsrechtliche Frei-
heitssicherung potentiell geféhrdet; die dieser Freiheitsgefahrdung zuzuschreibende
Minderung der Legitimitét kann durch ein erhdhtes Mal3 an kollektiver Autonomie (und,
wenn moglich, dauerhafter Konsensféahigkeit) in bezug auf die neue Verfassungsord-
nung ausgeglichen werden. Das bedeutet, daf3 die mit der Bildung eines Européischen
Bundesstaates verbundene Verfassunggebung nach den Legitimitétskriterien der Ver-
fassunggebung grundsétzlich zuléssig ist. Dabei muld aber, soll die delegitimierende
Wirkung der Beseitigung der bisherigen Verfassungsordnung ausgeglichen werden, auf
einen besonders hohen Grad an Zustimmung (und, soweit moglich, dauerhafte Zustim-
mungsfahigkeit) durch die Unionsbirger geachtet werden. Dazu wirde es nicht geni-
gen, wenn die neue Verfassungsordnung nur eine énliche Zustimmung wie die alte
erfahren wirde; erforderlich ist vielmehr ein deutlich ausgepragtes und erkennbares
Votum der Unionsbirger fir eine neue Verfassungsordnung. Eine solche erhdhte Zu-
stimmung kann durch entsprechende Verfahrensgestaltungen im Vorfeld und beim ei-
gentlichen Akt der Verfassunggebung gefordert werden: Ein besonders hohes Mal3 an
kollektiver Autonomie 183t sich etwa, wie schon oben gezeigt, idealerweise durch eine
Kombination représentativer und plebiszitérer Verfahrensweisen erreichen, also z.B. die
Einberufung einer gewahlten verfassunggebenden Versammlung auf européischer Ebe-
ne oder mehrerer solcher Versammlungen auf der Ebene der Mitgliedstaaten, verbunden
mit intensiver offentlicher Diskussion, gegebenenfalls Referenden Uber Vorfragen und
einem abschliefRenden Referendum Uber die neue V erfassungsordnung.

878 Esist wohl zu erwarten, dal? die bisherigen Mitgliedstaaten beim Zusammenschluf? zu einem Bun-
desstaat ihre bisherigen Verfassungsordnungen — dann al's Gliedstaaten — moglichst weitgehend bei-
behalten wiirden.
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Dies ist, wie gesagt, eine Idealvorstellung, die, auch wenn sie nicht zu verwirklichen
sein sollte, zumindest einen Orientierungspunkt fir die Verfahrensgestaltung bilden
kann. Die Redlitét der Verfassunggebung entspricht oft, wie schon oben in bezug auf
die staatliche Verfassunggebung festgestellt, nicht dem Idealbild. Sollte die Verfassung-
gebung zur Bildung eines Européischen Bundesstaates in einem Verfahren zustande
kommen, das die erhthten Anforderungen an die kollektive Autonomie nicht ausrei-
chend berticksichtigt (also etwa unter mal3geblicher Fiihrung durch die Regierungen der
Mitgliedstaaten bei Vernachléssigung der Beteiligung der Unionsbirger), so wére dieser
Vorgang aus dem Blickwinkel der Verfassungslegitimitét zwar bedauerlich; dennoch
bleibt dann die Hoffnung, dal? die neue Verfassungsordnung in Zukunft zumindest die
gleiche Zustimmung wie die gegenwartige erfahrt, und dal3 mit der neuen Verfassungs-
ordnung ein zumindest gleich wirksames System der Freiheitssicherung errichtet wird.
Stellt sich spéter heraus, daf3 dies der Fall ist, dann erweist sich damit die stattgefundene
Verfassunggebung (einschlief3lich der Beseitigung der Verfassungen der Mitgliedstaa-
ten) zumindest im nachhinein als legitim: Die kollektive Autonomie hat sich dann eben
trotz des mangelhaften Verfahrens verwirklicht, und die Gefahrdung der Freiheitssiche-
rung hat sich, so wird dann festzustellen sein, eben nicht zu tatsichlichen Freiheitsver-
letzungen verdichtet.

[I.  Notwendigkeit einzelstaatlicher Willensbildung

Obens™ wurde schon festgestellt, da3 vom Standpunkt der Verfassungslegitimitét das
Verfahren der Verfassunggebung fur den neuen Bundesstaat so ausgestaltet werden soll-
te, dal? die Willenshildung auf der Ebene der Einzelstaaten (also der Mitgliedstaaten)
erfolgt; eine rein gesamtstaatliche Willensbildung wiirde die Anforderungen des Prinzi-
pienmodells in bezug auf die Verfassungen der Einzel- bzw. spéteren Gliedstaaten nicht
erfillen.so

Einige Verfahrensvarianten mit einzelstaatlicher Willensbildung wurden bereits oben
in allgemeiner Form vorgestellt; sie kommen auch fiir die Bildung eines Européischen
Bundesstaates in Betracht. Hierbei ergibt sich die Besonderheit, dal3 mit den Gemein-
schaftsorganen, insbesondere dem Rat und dem Européischen Parlament, schon ge-
meinschaftsiibergreifende Organe vorhanden sind, die in der Lage wéren, etwa einen
Verfassungsentwurf zu erarbeiten und zu beschlief3en. Auch bei dieser Verfahrensvari-
ante ist eine einzelstaatliche Willensbildung mdglich, némlich durch die (auf représenta-
tivem oder plebiszitérem Wege erfolgende) Zustimmung aller Mitgliedstaaten zu einem
solchen Entwurf. Allerdings kann die Beteiligung von Gemeinschaftsorganen aus ande-
ren Gruinden Probleme aufwerfen; diese sollen sogleich erortert werden.

879 Erster Teil, G.V.2.

880 Im Ergebnis ist daher M. Schroder zuzustimmen, wenn er feststellt, daid al's ,,Bezugspunkt der ver-
fassunggebenden Gewalt ... nur die européischen Volker und diese gemeinsam mit den Mitgliedstaa-
ten in Betracht* kommen: Grundsatzfragen einer européischen Verfassungsgebung, S. 521.
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[11. Beteligung der Organe der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaftsorgane
am Verfassunggebungsverfahren

Die Beteiligung der Organe der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaften am Verfas-
sunggebungsverfahren ist in verschiedenen Formen denkbar: So kann ein Organ eines
Mitgliedstaates oder ein Gemeinschaftsorgan lediglich einen unverbindlichen Verfas-
sungsentwurf ausarbeiten oder eine unverbindliche Stellungnahme abgeben; dann ist
dieses Organ als ,,Experte™ zu betrachten, der an der Verfassunggebung beteiligt wird,;
diesist eine nach der Theorie der Verfassunggebung legitime V erfahrensgestaltung, wie
friiher schon gezeigt wurde.

Die Verfahrensbeteiligung kann aber auch so ausgestaltet sein, dafd das Organ einen
verfahrensmaflig abgesicherten Einflu auf den Inhalt der kiinftigen Verfassung hat;
dann wird die Legitimitét dieser Beteiligung problematisch. Diese Legitimitétsprobleme
sollen im folgenden fir die Organe der Mitgliedstaaten und fiir die Gemeinschaftsorga-
ne getrennt betrachtet werden.

1. Beteiligung der Organe der Mitgliedstaaten

Im Zusammenhang mit der Verfassunggebung im Verfassungsstaat ist die Problematik
der Beteiligung der Staatsorgane an der Verfassunggebung friher schon ausfuhrlicher
erortert worden. Die dort angestellten Uberlegungen treffen auch fur die Beteiligung der
Staatsorgane der Mitgliedstaaten an der Verfassunggebung fir einen Européischen
Bundesstaat zu. Denn die Auswirkungen einer solchen Beteiligung auf die V erfassungs-
legitimitét sind die gleichen: Die Freiheitssicherungsfunktion der bestehenden mitglied-
staatlichen Verfassung wird zwar dadurch in besonderem Mal3e geféhrdet, dal3 die Bin-
dung der Staatsorgane an die existierende Verfassung durch ihre Beteiligung an der Be-
seitigung dieser Verfassung gelockert wird; aber diese Unsicherheit beim Ubergang zu
einer neuen Verfassungsordnung und der damit verbundene Nachteil fur die Legitimitét
einer solchen Verfassunggebung kann durch ein besonders hohes Mal3 an kollektiver
Autonomie und dauerhafter Konsensféhigkeit — garantiert etwa durch ein geeignetes
Verfahren — aufgewogen werden.

2. Beteiligung der Gemeinschaftsorgane

Etwas anders gestaltet sich die Problematik bei der Beteiligung der Gemeinschaftsorga-
ne an der Verfassunggebung fir den Bundesstaat. Das Problem der Freiheitssicherung,
das bei der Verfassunggebung im Verfassungsstaat und auch, wie gerade gesehen, bei
der Beteiligung von Organen der Mitgliedstaaten an der Verfassunggebung fir einen
neuen Bundesstaat im Zentrum steht, hat hier eine geringere Bedeutung; dafiir treten
andere mogliche Probleme hinzu.

a) Gefahrdung der Freiheitssicherung

Die oben zur Beteiligung der Organe der Mitgliedstaaten angestellten Uberlegungen
hinsichtlich der Gefahrdung der Freiheitssicherung treffen grundsétzlich auch auf die —
aus praktischen Grinden vielleicht besonders wiinschenswert scheinende — Beteiligung
der Gemeinschaftsorgane am Verfassunggebungsverfahren fir den neuen Bundesstaat
zu. Denn die neue bundesstaatliche Verfassungsordnung ersetzt nicht nur die Verfas-
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sungsordnungen in den bisherigen Mitgliedstaaten, sondern auch die bisherige Verfas-
sung der Gemeinschaft, das Primérrecht, dem die Gemeinschaftsorgane unterworfen
sind. Allerdings ist bei der Beteiligung der Gemeinschaftsorgane an der Ersetzung des
bisherigen Priméarrechts durch eine neue bundesstaatliche Verfassung zu beriicksichti-
gen, dal3 das gegenwaértige Primarrecht die weitere Integration der Union und damit
seine eigene Veranderung zum Ziel hat; darauf wurde schon hingewiesen. Die Gemein-
schaftsorgane, insbesondere die Kommission, haben demnach die Aufgabe, auf entspre-
chende Anderungen hinzuwirken. Die Bindung der Gemeinschaftsorgane an das Primér-
recht kann daher letztlich auch kein Hindernis fur ihre Beteiligung an der Verwirkli-
chung der hochstméglichen Integrationsstufe (eben des Bundesstaates) darstellen. Die
Bindungswirkung des Priméarrechts ist insoweit geringer als die Bindungswirkung einer
herkbmmlichen Staatsverfassung. Die durch die Beteiligung der Gemeinschaftsorgane
an der Verfassunggebung verursachte zusétzliche Freiheitsgeféhrdung ist also nicht so
hoch einzustufen wie bei der Beteiligung von Staatsorganen an einer Verfassung-
gebung.

b) Insbesondere: Méngel im Hinblick auf die Trennung von verfassungge-
bendem Organ und verfaldten Organen

Die Beteiligung von Gemeinschaftsorganen an der Verfassunggebung scheint dem ers-
ten Anschein nach aber gegen den Grundsatz der Trennung von verfassunggebendem
Organ und verfaldten Organen zu sprechen. Hier ist jedoch eine differenzierende Be-
trachtungsweise notwendig: Der Grundsatz ist nur dann verletzt, wenn ein beteiligtes
Gemeinschaftsorgan auch in dem neuen Bundesstaat weiterexistiert, also auch in der
neuen Verfassungsordnung ein ,verfafdtes Organ“ ist. Der Trennungsgrundsatz soll le-
diglich verhindern, daf3 ein Organ an der Setzung von Verfassungsnormen mal3geblich
beteiligt ist, die es selbst zu beachten hat; eine solche Méglichkeit der Selbstgesetzge-
bung kodnnte ndmlich die Wirksamkeit verfassungsrechtlicher Normierung und Be-
schrénkung der Organtétigkeit verringern und dadurch die Freiheitssicherung gefahrden.
Esist fur den Trennungsgrundsatz daher unschédlich, wenn ein in einer zu beseitigen-
den Verfassungsordnung verfaldtes Organ an der Schaffung einer neuen Verfassungs
ordnung beteiligt ist, in der dieses Organ keine hoheitlichen Funktionen mehr hat. Das
dirfte fir die gegenwartigen Gemeinschaftsorgane der Fall sein, denn es ist nicht anzu-
nehmen, dal? sie im neuen Bundesstaat mit den gleichen Aufgaben und der gleichen
Struktur erhalten bleiben; ein Bundesstaat erfordert eben andere Organe als eine supra-
nationale Gemeinschaft. Unter der Voraussetzung der Diskontinuitdt der Gemein-
schaftsorgane beim Ubergang zum Bundesstaat ist ihre Beteiligung an der Verfassung-
gebung unter dem Gesichtspunkt der Trennung von verfassunggebendem Organ und
verfaldten Organen also unproblematisch.

c¢) Mangd im Hinblick auf das Prinzip der kollektiven Autonomie

Ein weiteres Problem bei der Beteiligung von Gemeinschaftsorganen an der Verfas-
sunggebung kann sich aus dem ergeben, was gemeinhin als ,, Demokratiedefizit* der
Gemeinschaftsorgane und ihrer Tétigkeit bezeichnet wird. Als problematisch werden
hier etwa die nur indirekte demokratische Legitimation des Rates und die Abstim-
mungsarithmetik angesehen, die nicht nur im Rat, sondern auch im Européischen Pear-
lament daftir sorgt, dal3 kleine Mitgliedstaaten ein Uberproportional grof3es Gewicht
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haben. Solche demokratischen Schwéchen der Gemeinschaftsorgane in ihrer jetzigen
Gestalt sind — in bezug auf ihre ,,normale™, nicht verfassunggebende Tétigkeit — andern-
orts ausfuhrlich erdrtert worden;s hier kann und soll nicht ndher darauf eingegangen
werden. Es soll nur darauf hingewiesen werden, dai3 die mal3gebliche Beteiligung eines
Gemeinschaftsorgans, dem im Hinblick auf seine Struktur ein ,,Demokratiedefizit* be-
scheinigt wird, zu einem Defizit an kollektiver Autonomie im V erfassunggebungsver-
fahren fuhren kann.

3. DieldeedesVerfassungskonvents

Eine Verfahrensvariante, bei der die direkte Beteiligung von Gemeinschaftsorganen
oder Organen der Mitgliedstaaten und die damit verbundenen Legitimitétsprobleme
vermieden werden, ist die Schaffung eines Verfassungskonvents. Bei einem solchen
Verfahren, das an die in der Amerikanischen Revolution begriindete Tradition der Ver-
fassungskonvente ankntipft, wird eine Versammlung einberufen, die die kiinftige Ver-
fassung berét, einen Entwurf erstellt und moéglichst auch die Annahme dieses Entwurfs
als Verfassung beschlieft. Das Charakteristikum eines solchen Verfassungskonvents ist
seine Aufgabenstellung: Er ist einzig zur Schaffung der Verfassung einberufen und hat
keine weiteren Aufgaben. Damit ist die Trennung zwischen verfassunggebendem Organ
und den verfaldten Organen gewdhrleistet.

Ein solches Konventsverfahren wurde ansatzweise bei der Schaffung der im Dezem-
ber 2000 proklamierten ,,Grundrechtecharta“ der Européischen Union angewendet; der
auf die ,,Erklarung von Lagken zurlickgehende gegenwaértig tagende Verfassungskon-
vent ist dem Grundrechtekonvent in Zusammensetzung und Verfahren sehr ghnlich.

Wenn auch diese beiden Konvente ihrer Bezeichnung nach an die Verfassungskon-
vente der Amerikanischen und der Franzdsischen Revolution ankniipfen, unterscheiden
sie sich bei néherem Hinsehen erheblich von ihren historischen Vorbildern. Der Unter-
schied besteht vor allem darin, daf3 die beiden Européischen Konvente keine Kompetenz
zur verbindlichen Verfassungssetzung haben; ihre Beschliisse stellen lediglich Empfeh-
lungen fir die zur Anderung des Primarrechts zustandige Regierungskonferenz dar.e

Daher geht bei diesem Verfahren der Vortell, den ein Verfassungskonvent bezliglich
der Trennung zwischen verfassunggebendem Organ und verfal3ten Organen bieten kann,
verloren; denn letztlich setzt nicht der Konvent, sondern die Regierungskonferenz (zu-
sammen mit den fir die Ratifizierung zustdndigen Organen der Mitgliedstaaten) die

881 Besonders eingehend Marcel Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip; W. Kluth,
Die demokratische Legitimation der Européischen Union.

882 Die Grundrechtecharta wurde bis heute nicht in geltendes Recht umgesetzt. Zum Charakter der Be-
schliisse, die am Ende der Arbeit des Verfassungskonvents stehen sollen, heifdt esin der ,,Erklérung
von Laeken®: ,,Der Konvent pruft die verschiedenen Fragen. Er erstellt ein Abschlussdokument, das
entweder verschiedene Optionen mit der Angabe, inwieweit diese Optionen im Konvent Unterstiit-
zung gefunden haben, oder — im Falle eines Konsenses — Empfehlungen enthalten kann. Zusammen
mit den Ergebnissen der Debatten in den einzelnen Staaten tber die Zukunft der Union dient das Ab-
schlussdokument as Ausgangspunkt fir die Arbeit der Regierungskonferenz, die die endgtiltigen
Beschl lisse fassen wird.*
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Verfassung.ss Die beiden Européischen Konvente stellen funktional also ein Experten-
gremium dar, das einen unverbindlichen V erfassungsentwurf ausarbeitet.

Wegen dieser eingeschrankten Funktion der beiden Konvente ist es auch unerheb-
lich, dai3 deren Vertreter nicht direkt gewahlt wurden.& Hétten die Konvente die Kom-
petenz zur verbindlichen Verfassungssetzung, so wére aus dem Blickwinkel der kollek-
tiven Autonomie eine direkte demokratische Wahl der Konventsmitglieder zu fordern;
auf eine solche Wahl kdnnte allenfalls verzichtet werden, wenn die neue Verfassung
einem Referendum unterliegt.2s Die Zusammensetzung eines Expertengremiums, das
einen unverbindlichen Entwurf erstellt, hat dagegen kaum eine Bedeutung fur die kol-
lektive Autonomie. Deren Verwirklichung héngt mal3geblich von den Verfahrensschrit-
ten ab, die nach der Entwurfserstellung, also nach AbschluR® der Tétigkeit des Konvents
erfolgen. Diese Verfahrensschritte entsprechen bei beiden Konventen dem ,,normalen‘
Vertragsanderungsverfahren der Art. 48, 49 EUV.

Damit zeigt sich, daf3 die beiden Européischen Konvente aus der Sicht der Theorie
der Verfassunggebung nur dem Namen nach an die historischen Verfassungskonvente
ankniipfen. Der Sache nach wird dem Ublichen Vertragsénderungsverfahren lediglich
die Erarbeitung eines unverbindlichen Entwurfs durch ein Expertengremium vorge-
schaltet. Immerhin eréffnet sich auf diese Weise aber die Méglichkeit, einen Entwurf zu
erstellen, der fir die Gesamtheit der Unionsbiirger in hdherem Mal3e konsensféhig ist
als das Ergebnis von Verhandlungen zwischen Regierungsvertretern, die direkt in natio-
nale politische Verantwortlichkeiten eingebunden sind.s

E. Kompetenzibertragungen in der allmahlich fortschreitenden europaischen
Integration

Waéhrend die Erorterung der Legitimation durch Verfassunggebung sich bisher auf das
Primérrecht und auf die Schaffung eines Bundesstaates durch einen singuldren Akt be-
schrankte, ist der nun zu behandelnde Gegenstand komplexer. Es geht um ein Szenario,
das zumindest in den letzten Jahren als die wahrscheinlichste Entwicklung in Europa

883 Vgl. zu den damit verbundenen Problemen beziglich der Trennung von verfassunggebendem Organ
und verfalten Organen oben C.1.4.a).

884 Beide Konvente setzen sich aus Vertretern der Gemeinschaftsorgane und der Regierungen und Par-
lamente der Mitgliedstaaten zusammen.

885 Vgl. zur Verwirklichung der kollektiven Autonomie bel den verschiedenen Verfahrensvarianten die
Ausfiihrungen oben im Ersten Teil G.111.

886 T. Stein (,,Gut gemeint ...“ — Bemerkungen zur Charta der Grundrechte der Européischen Union,
S. 1432) i alerdings bezlglich der Qualitét der durch den ersten Konvent erarbeiteten Grundrech-
techarta skeptisch: Das Konventsverfahren mit seiner Einbeziehung ,,aller moglichen gesell schaftli-
chen Gruppen* habe zu einem , Innovationsdruck* und zu einem ,,Inhalt geflihrt, der eine baldige In-
korporierung der Chartaiin die Vertrage unwahrscheinlich macht«. Statt dessen hétte die Chartanach
Ansicht Steins besser von Experten erarbeitet werden missen. — So viel Skepsis gegeniiber der Be-
teiligung von Birgern erstaunt. Die (angeblich) fehlende Ratifizierungsféhigkeit der Charta rihrt,
wenn sie Uberhaupt richtig diagnostiziert ist, weniger von einer exzessiven Birgerbeteiligung as
wohl eher von einem anderen ,,Geburtsfehler her, den Stein auch anspricht (ebda. S. 1426): Der
Auftrag an den Konvent lautete nicht, eine ratifizierungsféhige Vertragsergnzung zu erarbeiten,
sondern zunéchst nur eine ,.feierliche Grundrechteerkl@rung®, deren Inkorporierung in das Primar-
recht offen blieb.
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angesehen wurde: die allméhlich fortschreitende Integration, die nun nicht mehr in ers-
ter Linie in wirtschaftlicher Hinsicht, sondern vor allem auf politischem Gebiet erfolgt
und mit der Ubertragung von zusétzlichen Kompetenzen auf die Gemeinschaften bzw.
die Union und wohl auch mit Anderungen im institutionellen Gefiige der Gemeinschaf-
ten und der Union verbunden ist.z” Der oben erérterte Schritt der Schaffung eines Bun-
desstaates kann am Ende einer solchen Entwicklung stehen, muf3 es aber nicht.

Im folgenden soll also das Entwicklungsstadium erdrtert werden, in dem noch kein
Bundesstaat existiert, vielmehr die Gemeinschaften bzw. die Union und die Mitglied-
staaten nebeneinander bestehen und zusdtzliche Kompetenzen auf die Gemeinschaften
bzw. die Union Gbergehen. In diesem Stadium existieren auf beiden Ebenen Verfassun-
gen: das Priméarrecht und die Verfassungen der Mitgliedstaaten. Die Austibung von Ho-
heitsgewalt wird teils durch das Primérrecht, teils durch die mitgliedstaatlichen Verfas-
sungen normiert; dieser Zustand kann als ,.Verfassungsverbundes, | Verfassungsge-
meinschaft = oder ,,Doppelverfassung“e® bezeichnet werden.

Die verfassungstheoretische Problematik dieser Situation liegt vor alem darin be-
grundet, dai3 die verfassungsrechtliche Vermittlung der Legitimitdt der Ausiibung von
Hoheitsgewalt gleichzeitig auf zwei unterschiedlichen Grundlagen beruht: dem gemein-
schaftsrechtlichen und dem mitgliedstaatlichen Verfassungsrecht. Gehen Kompetenzen

887 Vgl. T. Oppermann, Europarecht, Rn. 31 ff. Diese Integration in kleinen Schritten, deren Endziel
offen ist, wird inzwischen von manchen a's untauglich fiir die Bewaltigung der durch die gleichzeiti-
ge Erweiterung und Vertiefung der Union entstehenden Probleme angesehen. So hat der Bundesmi-
nister des Auswértigen, Joschka Fischer, in einer vielbeachteten Rede am 12. Mai 2000 in der Hum-
boldt-Universitét zu Berlin (abgedruckt in: F. Ronge (Hrsg.), In welcher Verfassung ist Europa —
Welche Verfassung fir Europa?, Baden-Baden 2001, S. 299-309) die Vision eines Endzustandes der
Union as ,,Europédische Foderation“ mit einem Zweikammerparlament und einer Regierung ge-
zeichnet. Diese Foderation wére kein souveréner Bundesstaat; vielmehr wiirden die National staaten
fortbestehen, und die Souveranitét wére zwischen ihnen und der Foderation geteilt. Der Weg zu die-
ser Foderation konne auch Uber einen ,,Européischen Grundvertrag™ flhren, der zunéchst nur von ei-
ner Staatengruppe innerhalb der Union abgeschlossen wird und dem sich weitere Mitgliedstaaten an-
schlief?en kdnnten. Der wesentliche Unterschied zu der bisherigen, as,,Methode Monnet* bezeich-
neten Integrationspalitik ist die Uber abstrakte Ziele (wie den Frieden in Europa) hinausgehende
Formulierung eines Endzustandes der Union, wobei diese Formulierung auch konkrete Organisati-
onsstrukturen einschlief?. In politischer Hinsicht mag dieser Ansatz wesentliche Vorteile bringen;
die verfassungstheoretische Problematik ist aber die gleiche wie bel der bisherigen Integrationspoli-
tik, denn nach wie vor geht es um die partielle Ubertragung von Kompetenzen auf die Union und die
verfassungsrechtliche Normierung ihrer Austibung.

888 Der Begriff wurde von I. Pernice gepragt. S. nur |. Pernice, Bestandssicherung der Verfassungen:
Verfassungsrechtliche Mechanismen zur Wahrung der Verfassungsordnung, S. 261 ff.; ders, Die
Dritte Gewalt im européischen Verfassungsverbund, S. 29 ff.; ders., Kompetenzabgrenzung im Eu-
ropéischen Verfassungsverbund, S. 870 mit weiteren Nachweisen in Fn. 46; ders., Der européische
Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 214 f.; ders., Européi sches und nationales
Verfassungsrecht, S. 163 ff. und ders,, Die Europaische Verfassung, S. 1326 f. — Vgl. auch mit ande-
rer Akzentuierung P. M. Huber, Européisches und nationales Verfassungsrecht, S. 208 f.; Huber
nimmt den Begriff von Pernice auf, betrachtet aber das Primérrecht im Gegensatz zu diesem nicht
alsautonome, sondern als ,,staatenvermittelte’ Verfassungsordnung (ebda. S. 221).

889 P. Haberle, Europa as werdende Verfassungsgemeinschaft, S. 841 (,,Verfassungsgemeinschaft sui
generis®).

890 Der Ausdruck wird vorwiegend in der dsterreichischen Literatur verwendet; vgl. die Nachweise bel
I. Pernice, Kompetenzabgrenzung im Européischen Verfassungsverbund, S. 870 Fn. 46.
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von den Mitgliedstaaten auf die Gemeinschaften bzw. die Union Uber, so bedeutet dies,
daid auch die verfassungsrechtliche Normierung und Beschrénkung der Kompetenzaus-
Ubung von der mitgliedstaatlichen Ebene auf die européische Ebene wechselt — also eine
Anderung der mitgliedstaatlichen (und gleichzeitig natiirlich der Européischen) Verfas-
sung bewirkt wird.2: Dieser Wechsel des verfassungsrechtlichen Bezugspunktes fur
einzelne Kompetenzbereiche wirft im Hinblick auf die Legitimitdt der Auslibung der
entsprechenden Hoheitsgewalt vor allem zwei Fragen auf: Wie weit wird der Ubergang
von Kompetenzen auf die Gemeinschaften bzw. die Union von den Verfassungen der
Mitgliedstaaten, insbesondere vom Grundgesetz, gedeckt? Und unter welchen Voraus-
setzungen kann eine Kompetenziibertragung nach der Theorie der Verfassunggebung
auch dann als legitim angesehen werden, wenn sie gegen eine mitgliedstaatliche Verfas-
sung verstoft? Diese beiden Fragen sollen im folgenden erdrtert werden.

. DieZulassigkeit von K ompetenzibertragungen nach dem Grundgesetz

Gehen Kompetenzen von einem Mitgliedstaat auf die Gemeinschaften bzw. die Union
Uber, so hat dies zur Folge, daf3 die mit der Wahrnehmung dieser Kompetenzen verbun-
dene Hoheitsgewalt nicht mehr von den Organen des Mitgliedstaates nach der mitglied-
stactlichen Verfassung, sondern von den Gemeinschaftsorganen nach der gemein-
schaftsrechtlichen Verfassung ausgelibt wird. Die verfassungsrechtliche Normierung der
Hoheitsgewalt andert sich also fir diesen Kompetenzbereich grundlegend. Da nach der
Theorie der Verfassunggebung die Ausiibung von Hoheitsgewalt mdglichst wirkungs-
voll und dauerhaft verfassungsrechtlich normiert werden sollte, ist eine solche grundle-
gende Anderung der Normierung grundsétzlich unzul&ssig.

Allerdings kann die Ubertragung von Kompetenzen auf die Gemeinschaften bzw. die
Union (oder auf Militarblindnisse, internationale Organisationen, ,,zwischenstaatliche
Einrichtungen® oder dhnliches) ausnahmsweise in einer V erfassung vorgesehen sein. So
kann eine Verfassungsvorschrift eine solche Kompetenziibertragung ausdriicklich bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen erlauben, oder die Verfassung sieht ein alge-
meines Verfassungsanderungsverfahren vor, das fir den Zweck der Kompetenziiber-
tragung angewendet werden kann.

Solche Regelungen stellen natirlich eine ,,Aufweichung* der verfassungsrechtlichen
Normierung von Hoheitsgewalt dar; ihre Legitimitét nach dem Prinzipienmodell, vor
allem nach dem Kriterium der Freiheitssicherung, ist daher problematisch. Dennoch
sind solche Verfassungsregelungen oft notwendig und auch legitim, weil sie geeignet
sind, ein durch den allgemeinen Wunsch nach Ubertragung von Kompetenzen magli-

891 Deshalb ist richtigerweise die Ubertragung von Hoheitsrechten i.S.v. Art. 23, 24 GG als (materielle)
Verfassungsdnderung zu qudlifizieren: U. Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, S. 115 ff.; I. Per-
nice, Der européische Verfassungsverbund auf dem Wege der Konsolidierung, S. 219. Ebenso wohl
auch C. Tomuschat, Zweitbearbeitung Art. 24, Rn. 34, der aber darauf besteht, dal? ,,es sich bel der
Anwendung des Art. 24 Abs. 1 GG rechtlich weder um eine Verfassungsénderung noch um eine
Verfassungsdurchbrechung* handelt und davor warnt, diese Anwendung des Art. 24 | in die Nahe
einer Verfassunggebung zu riicken, die von den Bindungen des Art. 79 |1 freigestellt wére. Vgl.
auch die Nachweise bei A. Randelzhofer, Art. 24 |, Rn. 8 ff. (der selbst die Frage der Charakterise-
rung der Ubertragung al's Verfassungsinderung offenl 43¢).

255



https://doi.org/10.5771/9783748938361
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

cherweise entstehendes Spannungsverhéltnis zur aktuell bestehenden Verfassung abzu-
bauen.

Im folgenden soll untersucht werden, welche Kompetenziibertragungen auf die Ge-
meinschaften bzw. die Union nach dem Grundgesetz* zul&ssig sind. Die Betrachtung
konzentriert sich dabei auf die Vorschriften der Art. 23, 79 |11 und 146 GG sowie den
anderungsfesten Verfassungskern des Grundgesetzes.

1. Art.23GG

Diese Vorschrift wurde im Zusammenhang mit der Ratifikation des Vertrages von
Maastricht in das Grundgesetz eingefligtes; sie sollte eine verfassungsrechtliche Grund-
lage fur die Grindung und die weitere Entwicklung der Européischen Union bieten und
insoweit die bisher fir die Grindung und Entwicklung der Gemeinschaften angewandte
Vorschrift des Art. 24 | GG ersetzer®, der Art. 23 nun als Spezialvorschrift vorgeht.
Wiahrend Art. 24 | die Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrich-
tungen (als solche galten bisher auch die Europédischen Gemeinschaften) durch einfa-
ches Gesetz ohne weitere Voraussetzungene= zul&ldt, normiert Art. 23 zusédtzliche®s An-
forderungen an die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Gemeinschaften. s

892 Hinsichtlich der Verfassungen der ubrigen Mitgliedstaaten vgl. etwa P. Haberle, Europaprogramme
neuerer Verfassungen und Verfassungsentwiirfe — der Ausbau von nationalem ,,Europaverfassungs-
recht; S. Hobe, Art. 23 Rn. 88 ff.

893 Durch Gesetz vom 21.12.1992, BGBI. | S. 2086.

894 Vgl. D. Konig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des européischen Integrationspro-
zesses — Anwendungsbereich und Schranken des Art. 23 des Grundgesetzes, S. 138f.

895 Nach wohl h.M. in der Literatur (vgl. etwa D. Kénig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rah-
men des européischen Integrationsprozesses — Anwendungsbereich und Schranken des Art. 23 des
Grundgesetzes, S. 439 ff.; H. Modler, HSIR § 175 Rn. 65 ff.) unterliegt allerdings die Ubertragung
von Hoheitsrechten nach Art. 24 | GG zumindest den Beschrénkungen des Art. 79 11l GG (das Bun-
desverfassungsgericht bezog sich in den ,,Solange-Entscheidungen allerdings nicht auf Art. 79 111,
sondern sah die Grenze in der Unantastbarkeit der ,,Identitét* des Grundgesetzes bzw. dem ,,Grund-
geflige’“ der Verfassungsordnung: BVerfGE 37, 271, 279 — Solange |; BVerfGE 73, 339, 375f. — So-
lange Il; die Literatur knupfte meist an diese Rspr. an und konkretisierte die ,,ldentitét“ bzw. das
,,Grundgeflige” durch den nach Art. 79 11l GG geschiitzten Bereich). Daraus |&% sich folgern, daf3
die Ubertragung unzul&ssig ist, wenn die zwischenstaatliche Einrichtung bestimmte Strukturanforde-
rungen nicht erflllt (z.B. hindchtlich des Demokratie- und Rechtsstaatsprinzips oder des Grund-
rechtsschutzes). Diese Auffassung kommt bei der Auslegung des Art. 24 | hinsichtlich materieller
Ubertragungsbeschrénkungen zu Ergebnissen, die der ausdriicklichen Regelung in Art. 23 weitge-
hend entsprechen.

896 Tatsachlich stellt Art. 23 n.F. gegeniiber Art. 24 | eher eine verfahrensmédige und inhaltliche Er-
schwerung der weiteren Ubertragung von Hoheitsrechten dar (so auch etwa S. Magiera, Die Grund-
gesetzénderung von 1992 und die Européische Union, S. 8). Die Einschétzung, Art. 23 Abs. 1 GG
sai ,,gerade deshalb geschaffen worden, um die Beschrénkungen, die Art. 24 Abs. 1 GG ... enthdlt, ...
zu Uberwinden®, trifft also nicht zu (so aber D. Murswiek, Maastricht und der pouvoir constituant,
S. 166).

897 Art. 23 erfalt dabei nicht nur die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Gemeinschaften sdlbst,
sondern auch auf andere zwi schenstaatliche Einrichtungen wie z.B. Europol, wenn dieseim Rahmen
der Européischen Union tétig sind.
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a) Anwendungsbereich

Die damit notwendige Abgrenzung zwischen Art. 23 GG und Art. 24 | GG knUpft an
den Begriff ,,Européische Union™ an, der in Art. 23 | 1 erwéhnt ist. Art. 23 war nach
seiner Entstehungsgeschichte zunéchst auf die Grindung der Européischen Union in der
Gestalt anwendbar, die sie durch den Vertrag von Maastricht erhalten sollte. Dabei um-
faldt der Begriff der Union auch die Gemeinschaften; gemeint sind also nicht allein die
unionsspezifischen Strukturen, die erst durch den Vertrag von Maastricht eingefiihrt
wurden (Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres bzw. polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen sowie Gemeinsame Auf3en- und Sicherheits-
politik), denn auf diese Strukturen sind, wie oben gezeigt, durch den Vertrag von Maas-
tricht gerade keine Hoheitsrechte Ubertragen worden.&s

Nachdem die Grindung nun vollzogen i, ist Art. 23 GG fir die weitere ,,Entwick-
lung* der Europdischen Union anzuwenden, wobei durch diese Entwicklung die Union
ihre Gestalt natirlich @ndern kann. Art. 23 sieht mit der Verwendung des Begriffs
,Entwicklung* eine solche Anderung offensichtlich vor; eine Beschrankung auf die
Gestalt, die die Union durch den Griindungsakt erhalten hat, ist nicht vorgesehen. Fir
den Anwendungsbereich des Art. 23 stellt sich damit die Frage, welche Anderungen
zulassig sind, um tberhaupt noch von einer ,,Européischen Union® im Sinne von Art. 23
sprechen zu kénnen.

Der Begriff kann enger (im Sinne einer grofReren Néhe zu der Gestalt, die die Union
urspriinglich im Vertrag von Maastricht erhalten hat) oder weiter ausgelegt werden.&=
Auch bei der engeren Auslegung muf3 aber berticksichtigt werden, dal3 der Vertrag von
Maeastricht selbst eine dynamische Entwicklung der Union vorsieht, so dald zumindest
die in diesem Vertrag schon angelegte Entwicklung von Art. 23 umfal3t ist.= Im Ubrigen
ist zu bedenken, dai sich eine Reihe von Anforderungen an die Union, die die Entwick-
lungsmdglichkeiten in eine bestimmte Richtung lenken, in der (noch zu erérternden)
sog. Struktursicherungsklausel des Art. 231 1, 2. Hs. findet, so dai’ eine weitergehende
Einschrankung schon des Begriffs ,,Européische Union® nicht notwendig ist. Auf3erdem
kann fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf ein Gebilde, das nicht mehr als ,,Eu-
ropaische Union* bezeichnet werden kann, die Spezialvorschrift des Art. 23 keine Vor-
rangwirkung entfalten, so dal3 méglicherweise (wenn es sich noch um eine ,,zwischen-
staatliche Einrichtung“ handeln wiirde) wieder Art. 24 | GG mit seinen geringeren Vor-
aussetzungen anwendbar wére; diese Konsegquenz entspréche aber wohl nicht der Ab-
sicht des verfassungsandernden Gesetzgebers, der die mit der Grindung der Union be-
gonnene Entwicklung dichter regulieren wollte als in der bisherigen Regelung in Art. 24
| GG.

Der Begriff ,,Européische Union in Art. 23 mufd also weit ausgelegt werden und je-
de Weiterentwicklung des durch den Vertrag von Maastricht entstandenen Gebildes

898 Der Begriff ,,Européische Union in Art. 23 ist also weiter gefaldt alsin dieser Arbeit, in der er auf
die unionsspezifischen Strukturen beschrénkt ist.

899 Fir eine weitere Auslegung offenbar R. Scholz, Art. 23 Rn. 40 ff.; fir eine engere Anlehnung an den
Vertrag von Maagtricht |. Pernice, Art. 23 Rn. 40.

900 Darauf weist I. Pernice a.a.0. hin.
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umfassen. Das gilt allerdings nicht mehr fir einen Européischen Bundesstaat.©: Mag
man diesen auch in dem schon in der Préambel des Grundgesetzes genannten Staatsziel
LVereintes Europa“ perspektivisch angelegt sehen,*? so handelt es sich bei der ,,Europé-
ischen Union“ im Sinne von Art. 23 GG doch nicht um einen souvernen Bundesstaat.
Das 183t sich schon an der in Art. 23 GG vorgesehenen Kompetenzibertragung auf die
Union erkennen, einer Regelung, die fir einen Gliedstaat in einem souverdnen Bundes-
staat gegenstandslos wére (dieser konnte den Gliedstaaten Kompetenzen einfach entzie-
hen). Die Schaffung eines Européischen Bundesstaates ist also nicht mehr von Art. 23
GG erfalit.

b) DieUbertragung von Hoheitsrechten

Im Zentrum der Regelung des Art. 23 GG geht die ,,Ubertragung von Hoheitsrechten.
Dieser Ausdruck wird schon in Art. 24 | GG verwendet. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts® und nach herrschender Lehre® ist er nicht in einem quasi
dinglichen Sinne zu verstehen, also nicht, wie es der Wortlaut nahelegt, im Sinne eines
Wechsels des Rechtetragers, verbunden mit der endgliltigen Entéuf3erung der Hoheits-
rechte.*s Vielmehr besteht die ,,Ubertragung™ nach dieser Ansicht in einem Zuriickneh-
men der Ausiibung der eigenen, unverduf3erlichen Hoheitsgewalt, wobei dem ,,Empfén-
ger in entsprechendem Umfang die Moglichkeit zur Austibung seiner Hoheitsgewalt
eingeraumt wird.

Art. 23 GG kniipft an die Zulassigkeit der Ubertragung von Hoheitsrechten eine Rei-
he von Anforderungen; zunéchst sollen die verfahrensméaitigen, spéter die materiellen
Anforderungen dargestellt werden.

c¢) Verfahrensvorschriften

Verfahrensanforderungen nehmen in Art. 23 GG vom Textumfang her den weitaus
groflten Raum ein. So ist eine (mdglichst friihzeitige) Beteiligung des Bundestages
(Abs. 2 S. 2, Abs. 3) und — inihren jeweiligen Interessenbereichen — die Beteiligung des
Bundesrates (Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2, Abs. 4, Abs. 5 S. 1 u. 2), der Lander (Abs. 6) und
der Bundesregierung (Abs. 5 S. 3, Abs. 6 S. 2) vorgesehen. Diese — fir eine Verfassung
ungewohnlich umfangreichen und detaillierten — Regelungen werden durch das in
Abs. 7 vorgesehene Bundesgesetz weiter konkretisiert.<s

901 So auch etwa C. D. Classen, Art. 23 Rn. 4. Diese Auslegung des Begriffs ,,Europédische Union“ in
Art. 23 | entbindet alerdings nicht von der Notwendigkeit, auch diein Art. 23 1 3i.V.m. Art. 79 111
normierten Grenzen fir eine Entwicklung in Richtung eines Européi schen Bundesstaates zu untersu-
chen und zu beachten; Classen hélt das offenbar fir Uberfliissig (ebda. Rn. 25).

902 |. Pernice, Art. 23 Rn. 35.
903 Vgl. BVerfGE 37, 271, 279.

904 Vgl. H. Mosler, HSIR 8§ 175 Rn. 41 ff.; |. Pernice, Art. 23 Rn. 82 ff.; C. Tomuschat, Zweitbearbe -
tung Art. 24, Rn. 18; grundlegend H. P. Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, S. 53 ff.

905 So aber T. Flint, Die Ubertragung von Hoheitsrechten, S. 142 ff.

906 Gesetz iber die Zusammenarbeit von Bund und Landern in Angelegenheiten der Européischen Uni-
onv. 12.3.1993, BGBI. | S. 313.
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An einzelnen Formulierungen®’, aber auch aus der Gesamtschau der Verfahrensrege-
lungen ist die Regelungsabsicht des Art. 23 zu erkennen, den Bundestag und gegebe-
nenfalls den Bundesrat und die Lander moglichst frihzeitig an dem Verfahren zu betei-
ligen. Werden diese Organe zu spét einbezogen, so besteht die Gefahr, dald sie inhaltlich
keinen Einflu? mehr auf den von Regierungsvertretern der Mitgliedstaaten ausgehandel-
ten Entwurf nehmen kdnnen; diese Gefahr besteht vor allem dann, wenn, wie bisher bei
Art. 24 1 GG, die Beteiligung lediglich in einer das Verfahren abschlieRenden Zustim-
mung besteht. Die Positionen des Bundestages, des Bundesrates und der Lénder sollen
daher, soweit diese Organe zu beteiligen sind, schon bei den Verhandlungen mit den
anderen Mitgliedstaaten einflief?en, um ihnen die Chance der Beriicksichtigung zu ge-
ben. Dieses Anliegen ist nicht nur etwa aus der Sicht des Gewaltenteilungsgrundsatzes
oder des foderalen Prinzips zu begriRen, sondern auch unter dem Gesichtspunkt der
Verfassungslegitimitét: VVor allem tiber den Bundestag kdnnen auf diese Weise die Blr-
ger schon frihzeitig in die Willensbildung beztiglich der Kompetenziibertragung einbe-
zogen werden, wodurch das vom Prinzip der kollektiven Autonomie vorgegebene Ziel
besser erreicht werden kann: dai3 die mit der Kompetenziibertragung verbundene Ver-
fassungsumgestaltung dem Willen der Burger moglichst gut entspricht. Ob das durch
die Regelungen des Art. 23 GG im Einzelfall auch gelingt, bleibt allerdings abzuwarten.

Nach den verfahrensrechtlichen sollen nun die materiellen Anforderungen erortert
werden, die Art. 23 GG an die Ubertragung von Hoheitsrechten knuipft.

d) Die Struktursicherungsklausel

Die sog. Struktursicherungsklausel in Art. 231 1, 2. Hs. GG verpflichtet die deutschen
Staatsorgane zur Mitwirkung an der Entwicklung der ,,Européischen Union®, die ,,de-
mokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundsétzen und dem Grund-
satz der Subsidiaritdt verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im wesentlichen
vergleichbaren Grundrechtsschutz gewahrleistet. Diese Regelung beinhaltet auf3er der
Verpflichtung der deutschen Staatsorgane, die Entwicklung einer so beschaffenen Union
aktiv zu fordernes, vor allem eine Schranke firr die Ubertragung von Hoheitsrechten:
Hoheitsrechte dirfen auf eine Union, die den genannten Grundsétzen nicht entspricht,
nicht Ubertragen werden.

Bei der Auslegung dieser Grundsétze ist zu beriicksichtigen, dal3 Art. 23 schon auf
die Grundung der Union anwendbar war, also jedenfalls auf ein nichtstaatliches Ent-
wicklungsstadium. Es wére daher falsch, diese Grundsétze so zu verstehen, wie es in
bezug auf einen Staat angemessen wére oder gar wie sie im Grundgesetz konkretisiert
sind.« Art. 23 | 1, 2. Hs. verlangt also nicht, dal’3 demokratische Grundsatze dadurch
verwirklicht werden, dal’ das Européische Parlament die gleichen Befugnisse erhélt wie
der Bundestag; vielmehr geniigen die Selbstbestimmung der Unionsbirger und die Ver-
antwortlichkeit der Gemeinschaftsorgane gegeniber den Unionsbiirgern in dem Mal3e

907 Abs. 2 S. 2: ,,zum frihestmdglichen Zeitpunkt®; Abs. 3 S. 1: ,vor ihrer Mitwirkung an Rechtset-
zungsakten®.

908 Insoweit geht die Regelung Uber Art. 24 | GG hinaus, der lediglich die Moglichkeit der Ubertragung
von Hoheitsrechten vorsieht (,,kann ... Gbertragen®); vgl. I. Pernice, Art. 23 Rn. 39.

909 Ebenso |. Pernice, Art. 23 Rn. 50; BVerfGE 89, 155, 182.
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und mit den Mitteln, die einem ,,Staatenverbund wie der Union angemessen sind.
Grundsétzlich zuléssig ist daher auch das in der Union praktizierte Nebeneinander von
zwei demokratischen ,,Legitimationsstréangen fur die Rechtsetzung, némlich der direk-
ten Legitimation des direkt gewahlten Européischen Parlaments und der indirekten Le-
gitimation der Regierungsvertreter im Rat Uber die nationalen Parlamente, denen sie
verantwortlich sind.o©

Als rechtsstaatliche Grundsétze i.S.v. Art. 231 1, 2. Hs. ist nicht die klassische Ge-
waltenteilung mit Parlament, Regierung / V erwaltung und Gerichten im herkémmlichen
Sinn zu verstehen, weil eine solche Funktionsverteilung in einem Staatenverbund, in
dem z.B. auch die Mitgliedstaaten einen ausreichenden Einflufd fir sich beanspruchen,
kaum zu redlisieren ist; statt dessen kann man in der Union ein komplexes System von
horizontaler und vertikaler Gewaltenteilung feststellen, in das die verschiedenen Ge-
meinschaftsorgane und die Mitgliedstaaten eingebunden sind. Hinsichtlich der Gewal-
tenteilung ist also nur die Funktionsverteilung auf verschiedene Organe zu verlangen,
die in einem effektiven Balanceverhéltnis zueinander stehen. Darliber hinaus beinhalten
die rechtsstaatlichen Grundsétze vor allem die Bindung der Organe der Union an Gesetz
und Recht sowie den Grundsatz der Rechtssicherheit und einen effektiven Rechtsschutz
durch unabhéngige (gegebenenfalls auch nationale) Gerichte mit der Garantie rechtli-
chen Gehdrs.eu

Der Verweis auf die sozialen Grundsétze in Art. 231 1, 2. Hs. ist problematisch, weil
dieser Begriff unbestimmt und kaum justitiabel ist.®2 Insbesondere ist nicht verlangt,
dal? die Union selbst auf dem Gebiet der Sozialpolitik tétig wird.es Letztlich lassen sich
wohl nur extreme Situationen ausschlief3en, etwa die Errichtung eines Wirtschaftssys-
tems, das es auch den Mitgliedstaaten unmdglich macht, weiterhin angemessen sozial-
politisch tétig zu sein.

Die foderativen Grundsétze haben das Verhéltnis der Union zu den Mitgliedstaaten
im Blick, nicht die foderale Struktur von Mitgliedstaaten.2 Sie sollen das Fortbestehen
und eine gewisse Selbsténdigkeit und Eigenverantwortung der Mitgliedstaaten gewahr-
leisten. Ein européischer Zentralstaat wére damit ausgeschlossen, nicht jedoch ein Bun-
desstaat, in dem die Mitgliedstaaten als Gliedstaaten weiterbestehen wiirden. Anderer-
seits kann aber nicht gefolgert werden, dal3 ein Europédischer Bundesstaat das Ziel der
Entwicklung sein soll;=s denn foderative Grundsétze lassen sich auch etwa in einem
Staatenverbund verwirklichen.

Auch der Grundsatz der Subsidiaritat betrifft das Verhéltnis der Union zu den Mit-
gliedstaaten. Er besagt im wesentlichen, daf3 Aufgaben grundsétzlich auf der ,,niedrige-
ren“, birgerndheren, d.h. hier: mitgliedstaatlichen Ebene wahrzunehmen sind und nur

910 I. Pernice, Art. 23 Rn. 52.
911 R. Scholz, Art. 23 Rn. 59.
912 |. Pernice, Art. 23 Rn. 67.
913 |. Pernice, ebda.

914 |. Pernice, Art. 23 Rn. 69 f.; M. Zuleeg, Art. 23 Rn. 29 ff. mit Nachweisen auch zur Gegenansicht,
daf3 die foderalen Strukturen der Mitgliedstaaten gemeint und zu schiitzen seien.

915 |. Pernice, Art. 23 Rn. 69.
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dann auf die Unionsebene Ubertragen werden kénnen, wenn hierfur eine Notwendigkeit
besteht. s

Schliefdlich muf3 die Union einen dem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren
Grundrechtsschutz gewdhrleisten. Schon dem Wortlaut nach wird hier nicht der gleiche
Grundrechtsschutz wie nach dem Grundgesetz verlangt, sondern lediglich eine funktio-
nale Aquivalenz.*” Es miissen also nicht inhaltlich die gleichen Grundrechte gewéhrleis-
tet sein, sondern nur ein in seiner Wirksamkeit dem Grundgesetz insgesamt vergleichba-
rer Grundrechtsschutz. Das Kriterium entstammt der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts™, das seit der Solange |1-Entscheidung diese Aquivalenz in der gegen-
waértigen Union aufgrund der Grundrechtsrechtsprechung des EUGH fiir gegeben hélt.
Ein geschriebener Grundrechtskatalog ist nach diesem Kriterium nicht erforderlich.

e) DieVerweisungauf Art. 7911, 111 GG

Art. 23 |1 3 GG verweist fur die (inzwischen erfolgte) Griindung der Union und fur Ver-
tragsdnderungen und vergleichbare Regelungen, durch die das Grundgesetz gedndert
oder erganzt wird oder solche Anderungen oder Ergénzungen ermdglicht werden, auf
Art. 7911 und 111 GG.** Das bedeutet fir diese Félle, dai3 fiir das Gesetz, durch das Ho-
heitsrechte Ubertragen werden, Zweidrittelmehrheiten in Bundestag und Bundesrat er-
forderlich sind (Art. 79 1I; im Bereich des Art. 23 | 2 genligen dagegen jeweils einfache
Mehrheiten) und dald die materiellen Anderungsgrenzen des Art. 79 Il zu beachten
sind. Weil Art. 79 | bewul¥t aus der Verweisung ausgespart wurde, ist eine Anderung
des Grundgesetztextes dabei nicht erforderlich. s

Eine schwierige Auslegungsfrage ist die Abgrenzung zwischen Art. 23 1 2 und Art.
23 | 3. Wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen soll es offenbar einen Unterschied
geben zwischen ,.einfachen™ Ubertragungen von Hoheitsrechten nach Satz 2 und ,,ver-
fassungsandernden Ubertragungen von Hoheitsrechten nach Satz 3 (genauer: Ubertra-
gungen von Hoheitsrechten, ,,durch die dieses Grundgesetz seinem Inhalt nach gedndert
oder erganzt wird). Nun stellt aber, wie oben gezeigt, jede Ubertragung von Hoheits-
rechten auf die Gemeinschaften bzw. die Union (wenn nicht einen Akt der Verfassung-
gebung, so doch zumindest) eine Verfassungsénderung dar, weil dadurch die verfas-
sungsrechtliche Regelung der Auslibung von Hoheitsgewalt zumindest im Hinblick auf
die Ubertragenen Hoheitsrechte gedndert wird: Diese werden nicht mehr von den im
Grundgesetz dafir vorgesehenen Organen nach dem dort geregelten Verfahren ausge-
Ubt, sondern von Gemeinschaftsorganen nach gemeinschaftsrechtlichen Verfahren.
Nimmt man Satz 3 wortlich, bleibt fir Satz 2 also eigentlich kein Anwendungsraum
mehr.

916 Ebda Rn. 71ff.
917 Ebda Rn. 75.

918 BVerfGE 37, 271, 280 ff. — Solange |; BVerfGE 73, 339, 376 f. — Solange II; auch BVerfGE 89,
155, 174 f. — Maastricht und BVerfGE 102, 147, 162 ff. — Bananenmarktordnung.

919 Hierzu und zum folgenden |. Pernice, Art. 23 Rn. 89 ff.

920 Hierfur gibt es vor alem praktische Grinde. Vgl. dazu und zur damit verbundenen Problematik U.
Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, S. 132 ff.
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Weil das aber zur Konsequenz hétte, daR die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die
Gemeinschaften bzw. die Union in jedem Fall nicht nur die materiellen Grenzen des
Art. 79 Il beachten mifite, sondern auch Zweidrittelmehrheiten in Bundestag und Bun-
desrat erfordern wirde, kdme dies im Ergebnis einer deutlichen Erschwerung weiterer
Integrationsschritte gegeniiber der bisherigen Regelung in Art. 24 1 gleich, nach der eine
einfache Mehrheit im Bundestag allein genligte. Das stiinde im Widerspruch zur insge-
samt integrationsfreundlichen Tendenz des Art. 23 (vgl. Abs. 1 S. 1: ,.Zur Verwirkli-
chung eines vereinten Europas ...) und anderer Regelungen im Grundgesetz (z.B. der
Préambel). Deswegen, und weil andernfalls die Differenzierung zwischen Art. 23 | 2
und Art. 23 | 3 Gberflissig ware, ist Art. 23 | 3 restriktiv auszulegen:®2 , Inhaltsénde-
rung“ bzw. ,,-erganzung“ des Grundgesetzes im Sinne dieser Vorschriftez ist demnach
nicht jede Kompetenziibertragung, sondern nur eine solche, durch die eine im Grundge-
setz ausdriicklich geregelte Kompetenzzuordnung geéndert wird®= oder die mit einer
Uber die blofRe Kompetenzibertragung hinausgehenden Verfassungsénderung verbun-
den ist®» oder die schon so weitreichend ist, dal3 der materielle Verfassungskern bzw.
der von Art. 79 Il geschiitzte Bereich berlihrt ist®=. Auch Primérrechtsénderungen,
durch die die Stellung Deutschlands in der Union geéndert wird (genauer: durch die der
Einfluf? Deutschlands und des Grundgesetzes auf die Ausiibung gemeinschaftlicher Ho-
heitsrechte verringert wird), kénnen unter Art. 23 | 3 GG fallen;* das gilt auch fur Bei-
trittsvertrage, in deren Folge das Stimmengewicht der deutschen Vertreter in den Orga-
nen der Gemeinschaften verringert wird.*

Die materiellen Anderungsschranken, die sich durch die Verweisung auf Art. 79 111
ergeben, sollen im folgenden Abschnitt erértert werden.

921 Vdgl. R. Streinz, Europarecht, Rn. 210c; U. Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, S. 118 f.; I. Per-
nice, Art. 23 Rn. 92. A.A. O. Rojahn, Art. 23 Rn. 47; R. Streinz, Art. 23 Rn. 64 ff.; C. D. Classen,
Art. 23 Rn. 21; B. Schmidt-Blebtreu/ F. Klein, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 23 Rn. 16.

922 Es hietet sich an, die ,,Inhaltsénderung* bzw. ,,-ergénzung* i.S.v. Art. 23 | 3 GG von der (allgemei-
neren) Verfassungsanderung begrifflich und terminologisch zu unterscheiden (obwohl die Bezug-
nahme auf den ,,Inhalt“ in diesem Zusammenhang sicher nicht selbsterklérend ist); so wohl auch U.
Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, S. 118 f. (insh. Fn. 22).

923 Dieses Kriterium wird — a's eines von mehreren — von |. Pernice a.a.O. benannt.
924 So wohl R. Streinz a.a.0. und U. Hufeld aa.O.

925 Dieses letztgenannte Kriterium wird sinngemal3 auch von |. Pernice a.a.O. benannt, nicht jedoch von
den anderen zitierten Autoren. Esist aber ein wichtiges Kriterium, weil schon eine Kompetenziiber-
tragung allein so weit gehen kann, dafd materielle Grenzen der Verfassungsdnderung erreicht werden,
z.B. der Anwendungsbereich von Art. 79 111 beginnt (Extrembeispiel: Ubertragung der ,,Hausgut*-
Kompetenzen der Lander auf die Union). Wére dieskein Fall von Art. 23 | 3, so wére vom Wortlaut
her zweifelhaft, ob Art. 79 111 Anwendung findet — Art. 79 111 muR aber in jedem Fall Anwendung
finden, well der nachtréglich ins Grundgesetz eingefligte Art. 23 den Anwendungsbereich des selbst
anderungsfesten Art. 79 |11 nicht einschrénken kann (vgl. dazu auch den néchsten Abschnitt).

926 So H. D. Jarass/ B Pieroth, Grundgesetz, Art. 23 Rn. 23 (allerdings ohne die Einschrankung auf die
Verringerung des Einflusses auf die Austibung der Hoheitsrechte). A.A. M. Zuleeg, Art. 23 Rn. 48
(Art. 23 | 3 betreffe allenfalls Hoheitsrechtsiibertragungen).

927 A.A. S. Hobe, Art. 23 Rn. 50.
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2. Art. 79111 GG

Art. 79 111 GG gellt eine materielle Anderungsschranke® auch fiir die Ubertragung von
Hoheitsrechten dar. Das gilt nach inzwischen ganz Uberwiegender Ansicht fir den An-
wendungsbereich von Art. 24, und das gilt jedenfalls auch fir den Anwendungs-
bereich von Art. 23, denn diese nachtréglich in das Grundgesetz eingefugte Vorschrift
unterliegt selbst den Anderungsschranken des Art. 79 111, kann also ihrerseits die An-
wendung des Art. 79 111 weder einschrénken noch anordnen. Die Verweisung in Art. 23
| 3ist daher nur deklaratorisch.s

a) Diegeschitzten Grundsatze

Nach Art. 79 111 ist eine Anderung des Grundgesetzes unzuléssig, durch die bestimmte
Grundsétze bertihrt werden=, Hierbei handelt es sich um die Gliederung des Bundes in
Lander, die grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung und die in Art.
1 und 20 niedergelegten Grundsétze. Die Gliederung des Bundes in Lander wére etwa
dann bertihrt, wenn die Bundesrepublik Deutschland in einen Zentralstaat umgewandelt
wirde oder den Landern ein Kern eigener Aufgaben (das ,,Hausgut®) entzogen wirde;
unschédlich wére dagegen die in Art. 29, 118, 118a vorgesehene Neugliederung der
Bundeslander.s2 Die ,,grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung*
bezieht sich auf die Gesetzgebung des Bundes; dabei ist nicht der Bestand der hierfur
vom Grundgesetz vorgesehenen Einrichtungen und Verfahren (z.B. Bundesrat und
Vermittlungsausschufd) geschiitzt, sondern lediglich ein Mindestmal? an Mitspracherech-
ten.ss

Der Schutz der in Art. 1 und 20 niedergelegten Grundsadtze umfalit nicht den gesam-
ten Regelungsgehalt dieser Vorschriften und auch nicht deren Konkretisierungen in an-
deren Verfassungsvorschriften; geschiitzt ist nur ihr substantieller Kerngehalt,* dessen
Bestimmung im einzelnen freilich problematisch sein kann. In bezug auf Art. 1 umfal3t
dieser Kerngehalt jedenfalls den — ohnehin schon elementaren — Schutz der Menschen-
warde in vollem Umfang (Art. 1 1), nicht jedoch die diesen Schutz zum Teil konkretisie-
renden Grundrechte der Art. 2 ff. im einzelnen. Diese einzelnen Grundrechte werden

928 Vgl. zu Inhalt und Funktion des Art. 79 11l auch H. Dreier, Grenzen demokratischer Fretheit im
Verfassungsstaat, S. 746 ff.; K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. |, S. 165
ff.

929 C. Tomuschat, Zweitbearbeitung Art. 24, Rn. 50 f.; umfangreiche Nachweise bel A. Randelzhofer,
Art. 24 1, Rn. 84 ff. Das Bundesverfassungsgericht bezog sich vor Inkrafttreten des Art. 23 GG n.F.
zwar nicht ausdriicklich auf Art. 79 111 as Grenze fir die Ubertragung von Hoheitsrechten, sprach
aber von den , konstituierenden Strukturen“ und von der ,,Identitét der Verfassung, die &nderungs-
fest seien: BVerfGE 37, 271, 279f.; 73, 339, 375f.

930 Vgl. H. Dreier, Art. 79 111 Rn. 8.

931 DasMerkmal ,,beriihrt werden* ist nach umgtrittener Ansicht des Bundesverfassungsgerichts restrik-
tiv auszulegen. Naher dazu H. Dreier, Art. 79 11 Rn. 15.

932 H. Dreier, Art. 79111 Rn. 16 f.
933 Ebda. Rn. 19f.
934 V(gl. hierzu und zum folgenden H. Dreier, Art. 79 I11 Rn. 21 ff.
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auch nicht Uber Art. 1 111 in den Schutz des Art. 79 111 einbezogen; die ,,Grundsétze™ des
Art. 1 111 umfassen lediglich einen Mindestbestand an unmittelbar geltenden und pro-
zessual durchsetzbaren Grundrechten, nicht aber den gegenwértigen Bestand im einzel-
nen. Gegentiber Abs. 1 und Abs. 3 hat das Bekenntnis zu den Menschenrechten nach
Art. 111 im Rahmen des Art. 79 111 kaum eine eigensténdige Bedeutung.=s

Hinsichtlich des Art. 20 sind die nicht-monarchische Staatsform (,,.Bundes-
republik<)=s, Grundelemente der Sozialstaatlichkeits” und (in Bekréftigung und Ergéan-
zung der durch Art. 79 Il ausdriicklich geschitzten Gliederung des Bundes in Lander
und deren Mitwirkung bei der Gesetzgebung) die Grundsubstanz der Eigenstaatlichkeit
der Lander (,,Bundesstaat*)*= geschiitzt sowie — inhaltlich wohl am bedeutsamsten — die
Grundsétze des Demokratie- und des Rechtsstaatsprinzips. Die geschiitzten Grundsétze
des Demokratieprinzips= umfassen dabei u.a. die Volkssouverdnitét im Sinne der
Rickfuhrbarkeit allen Staatshandelns auf das Volk, das Mehrheitsprinzip, evtl. auch
bestimmte Wahlrechtsgrundsétze wie Allgemeinheit, Freiheit und Gleichheit der
Wahl*, Nicht geschiitzt sind dagegen z.B. das im BWahlG normierte Wahlsystem der
kombinierten Verhdtnis- und Mehrheitswahl oder der Bestand an zuléssigen Referen-
den. Das Rechtsstaatsprinzip wird in Art. 20 nicht ausdricklich erwahnt; Art. 20 11, 111
nennt jedoch einige wichtige Bestandteile. Umgtritten ist daher, inwieweit auch andere,
in Art. 20 nicht ausdriicklich genannte Bestandteile des Rechtsstaatsprinzips (wie z.B.
der Bestimmtheitsgrundsatz oder das Ruckwirkungsverbot) von Art. 79 111 geschiitzt
werden.»: Geschiitzt ist jedenfalls die Gewaltenteilung, und zwar nicht nur als abstrak-
tes Prinzip, sondern auch beztiglich der in Art. 2011 2 und 111 genannten Dreiteilung und
der Funktionsaufteilung in Gesetzgebung, Vollziehung und Rechtsprechung — nicht je-
doch beziiglich der Funktionszuweisung im einzelnen, die das Grundgesetz an anderer
Stelle vornimmt. Geschiitzt sind auch der Vorrang der Verfassung, die Bindung der
vollziehenden und der rechtsprechenden Gewalt an das Gesetz und wohl auch der Vor-
behalt des Gesetzes gegentiber dem Handeln der Verwaltung in bestimmten Fallen. 2

Nach einhelliger Auffassung wird das nachtréglich ins Grundgesetz eingefligte Wi-
derstandsrecht nach Art. 20 IV nicht vom Schutz des Art. 79 I11 erfal3t.=s

b)  Schutz der souveranen Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland?

Heftig umstritten ist die Frage, ob Art. 79 111 GG auch den Bestand der Bundesrepublik
Deutschland als souverdner Staat schiitzt und damit etwa die Eingliederung in einen

935 H. Dreier, Art. 79111 Rn. 25.

936 Ebda Rn. 29.

937 Ebda. Rn. 38.

938 Ebda. Rn. 39.

939 Vgl. zum folgenden im einzelnen H. Dreier, Art. 79 11 Rn. 30 ff.
940 H. Dreier, Art. 79111 Rn. 32.

941 Dazu H. Dreier, Art. 79 11 Rn. 44.

942 H. Dreier, Art. 79111 Rn. 43.

943 H. Dreier, Art. 79111 Rn. 45.
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Européischen Bundesstaat (zumindest im Wege der Verfassungsanderung) bzw. die
allméahliche Aufgabe der souverénen Staatlichkeit im Wege sukzessiver Ubertragungen
von Hoheitsrechten verhindern wiirde. Eine ausdriickliche Regelung hierzu enthalt Art.
79 111 nicht.

Als Argument fur den Schutz der Staatlichkeit wird zunéchst der Verweis des Art. 79
Il auf die Grundsétze des Art. 20 GG i.V.m. der dort (in Art. 20 I) verwendeten Be-
zeichnung ,,Bundesstaat® genannt; der Wortbestandteil ,,Staat* weise auf den Staat als
Schutzgut des Art. 79 111 hin.*#+ Diese Argumentation ist aber durchaus zweifelhaft. Art.
20 | legt das Bundesstaatsprinzip als eine Staatsfundamentalnorm fest; damit ist in erster
Linie das Verhaltnis des Bundes zu den Landern angesprochen, nicht das Verhaltnis des
Bundes nach auf3en (also etwa zur Europaischen Union oder als Teil der V&lkerrechts-
gemeinschaft). Zu den ,,Grundsdtzen®, die Art. 79 |1l schiitzt, sollte daher nur dieses
Verhdltnis des Bundes zu den Landern gehdren, nicht die,,Staatlichkeit des Ganzen.ss

Ein anderes Argument fur den Schutz der Staatlichkeit bezieht sich auf den Rege-
lungsadressaten des Art. 79 111 GG: den verfassungsandernden Gesetzgeber.» Art. 79
Il setze ,,das Vorhandensein dieses verfassungsdndernden Gesetzgebers und dessen
Fahigkeit zur Beachtung der Ewigkeitsgarantie voraus‘. Gehe die Staatlichkeit der
Bundesrepublik aber unter, dann gebe es auch keinen verfassungséndernden Gesetzge-
ber mehr. Das ist jedoch eine seltsame Argumentation: Einer Norm, die dem Normad-
ressaten (hier: dem verfassungsindernden Gesetzgeber) etwas verbietet (hier: Anderun-
gen in dem durch Art. 79 11l geschitzten Bereich), kann kein Gebot entnommen wer-
den, dai3 der Normadressat sich selbst erhalte, um der Norm weiterhin als Adressat zur
Verflgung stehen zu kdnnen; denn einer solchen Norm wére selbstverstandlich genlige
getan, wenn Uberhaupt kein Adressat mehr existieren wiirde, der gegen das normierte
Verbot verstof3en konnte.

Fir einen Schutz der Staatlichkeit durch Art. 79 111 GG wird weiter das Argument
angefihrt, die durch Art. 79 1ll geschitzten Grundsétze, vor allem das Demokratie-
prinzip, kénnten nur im Rahmen des konkreten souveranen Staates verwirklicht werden,
fUr den das Grundgesetz geschaffen wurde. Daftir wiederum werden letztlich vor allem
drei Begriindungen gegeben: Erstens lege der durch Art. 79 111 geschiitzte Art. 20 11 1
GG fest, dal3 die Staatsgewalt auf das deutsche Staatsvolk zurtickgefiihrt werden mis-
se;% bei Eingliederung in einen Européischen Bundesstaat sei das nicht mehr gewahr-
leistet. > Zweitens konnten Demokratie und V olkssouveranitét Uberhaupt nur in einem

944 P. Kirchhof, HStR § 19 Rn. 71. Dazu U. Fink, Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit der Bun-
desrepublik Deutschland?, S. 138f.

945 Ausfiihrlich dazu und im Ergebniswie hier C. Mdllers, Staat als Argument, S. 383 ff.

946 So U. Fink, Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutschland?, S. 139;
in diese Richtung wohl auch W. Heyde, Art. 23 Rn. 64 f. (Art. 79 |1l werde ,,gegenstandd os®).

947 So etwa D. Murswiek, Maastricht und der pouvoir constituant, S. 162 f. Nach Murswiek ergibt sich
sogar ,,aus Art. 20 Abs. 1 GG der Verfassungsgrundsatz der souverdnen Staatlichkeit der Bundesre-
publik Deutschland“ (ebda. S. 176).

948 Das Bundesverfassungsgericht ist in der Maastricht-Entscheidung dieser Argumentation offenbar
nicht ganz gefolgt, wenn es auch eine demokratische Legitimation durch die Staatsvolker der Mit-
gliedstaaten (reprasentiert durch das Européi sche Parlament) zumindest dann fiir moglich halt, wenn
sie zur Legitimation durch die mitgliedstaatlichen Parlamente ,,hinzutritt* (BVerfGE 89, 155, 184).
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Nationalstaat und nur von einem Staatsvolk verwirklicht werden;** das treffe zwar fir
die Bundesrepublik Deutschland zu, die Uber ein Staatsvolk verflige, nicht aber fur die
européische Ebene: Es gebe eben keinen européischen Nationalstaat und kein ,,européi-
sches Volk“.ee Und drittens beziehe sich Art. 79 11, auch wenn er nur abstrakt formu-
lierte Grundsétze nennt, nach seiner Regelungsabsicht zumindest stillschweigend auf
die Bundesrepublik Deutschland als den Handlungszusammenhang, in dem diese
Grundsétze zu schiitzen seien. st

Die erste Begriindung fir die angebliche Nationalstaatsbezogenheit der durch Art. 79
11 geschitzten Grundsdtze argumentiert mit der Auslegung der positiv-rechtlichen
Norm des Art. 20 1l 1 GG. Das Bundesverfassungsgericht hat dies in seiner Entschei-
dung zum schleswig-holsteinischen kommunalen Auslanderwahlrecht getan und ist zu
dem Ergebnis gekommen, dal3 ,,Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG bestimmt, dai3 das Staatsvolk
der Bundesrepublik Deutschland Tréger und Subjekt der Staatsgewalt ist“.%2 Selbst
wenn man dieser Auslegung folgt, so schiitzt Art. 79 111 doch nur die Grundsatze des
Art. 20 Il 1. Schon weil sich die vom Bundesverfassungsgericht gefundene Auslegung
des Art. 20 Il 1 offenbar erst unter Einbeziehung weiterer Normen des Grundgesetzes
ergibt, die nicht vom Schutz des Art. 79 111 erfal3t werden (v.a. des Art. 116 1)*=, ist es
sehr zweifelhaft, ob die Anknipfung der demokratischen Willensbildung an das deut-
sche Staatsvolk auch durch Art. 79 Il geschiitzt ist. Das Bundesverfassungsgericht
scheint jedenfalls nicht dieser Ansicht zu sein, wenn es in einem obiter dictum erklart:
,,Daraus folgt nicht, dal3 die derzeit im Bereich der Européischen Gemeinschaften eror-
terte Einflihrung eines Kommunalwahlrechts fiir Auslander nicht Gegenstand einer nach
Art. 79 Abs. 3 GG zulassigen Verfassungsanderung sein kann“e, Gerade fur dieses
Kommunalwahlrecht hatte das Bundesverfassungsgericht die Beschréankung der Wahl-
berechtigten auf Angehdrige des deutschen Staatsvolkes vor allem aus Art. 20 11 1 GG
abgeleitet — eine Beschréankung, die offenbar nicht zu den nach Art. 79 111 geschiitzten
,,Grundsatzen® zahlt.s

Auch die zweite Begrindung fir die National staatsbezogenheit der durch Art. 79 111
geschiitzten Grundsétze, die behauptete objektive (also von der Regelungsabsicht des
Art. 79 11 bzw. des Art. 20 unabhéngig bestehende) Notwendigkeit eines Nationalstaats

949 Vgl. U. Penski, Bestand nationaler Staatlichkeit als Bestandteil der Anderungsgrenzen in Art. 79 111
GG, S. 192 m.w.N. inFn. 1.

950 Zu diesem Argument jetzt umfassend A. Augustin, Das Volk der Européischen Union.

951 So argumentieren etwa U. Penski (Bestand nationaler Staatlichkeit as Bestandteil der Anderungs-
grenzen in Art. 79 11 GG) und U. Fink (Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit der Bundesre-
publik Deutschland?, S. 140f.).

952 BVerfGE 83, 37, 37 (Leitsatz); vgl. auch BVerfGE 83, 60, 71 (Ausldnderwahirecht zu den Bezirks-
versammlungen in Hamburg). Ebenso mit ausfiihrlicher Begriindung M. Jestaedt, Demokratieprinzip
und Kondominialverwaltung, S. 155 ff. — allerdings nicht mit Bezug auf die Problematik der Beteili-
gung von Audéndern, sondern auf die Problematik pluralistischer, mit staatlichen und privaten Mit-
gliedern besetzter Entscheidungstrager.

953 BVerfGE 83, 37, 51.
954 BVerfGE 83, 37, 59.

955 Vgl. dazu auch U. Fink, Garantiert das Grundgesetz die Staatlichkeit der Bundesrepublik Deutsch-
land?, S. 137.
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mit einem Staatsvolk fur die Verwirklichung der durch Art. 79 |1l geschitzten Grund-
sétze, trifft bei néherer Betrachtung unter Einbeziehung der bisherigen Ergebnisse die-
ser Arbeit nicht zu: Die foderativen Grundsétze, vor allem die Gewahrleistung eines
,,Hausgutes an Landeraufgaben, lassen sich auch z.B. in einem dreigliedrigen Européi-
schen Bundesstaat verwirklichen, in dem die Lander mit ihren Aufgaben im wesentli-
chen bestehen bleiben. Der Schutz von Menschenwirde, Grundrechten, Rechtsstaat-
lichkeit und sozialen Prinzipien 183t sich in einem Européischen Bundesstaat mit Orga-
nen, die effektiv an entsprechende Normen gebunden sind, ebensogut gewéhrleisten wie
in einem Nationalstaat. Und auch das in diesem Zusammenhang am stérksten problema-
tisierte Schutzgut des Art. 79 111, das Demokratieprinzip, 183t sich auf européischer E-
bene verwirklichen; das haben die weiter oben angestellten Uberlegungen gezeigt, in
denen begriindet wurde, dal3 das Demokratieprinzip auch auf3erhalb des Handlungszu-
sammenhangs eines souverénen Staates verwirklicht werden kann.

Zur dritten Begrindung ist festzustellen, daf? die Annahme nicht zwingend ist, diein
Art. 79 111 geschiitzten Grundsétze bezdgen sich nach der Regelungsabsicht des Art. 79
auf den Staat ,,Bundesrepublik Deutschland“. Denn das Grundgesetz enthielt schon in
seiner urspringlichen Fassung Formulierungen und Regelungen, die Uber den national-
staatlichen Horizont hinausweisen: So spricht die Préambel schon immer von einem
,Lvereinten Europa®, in dem die Bundesrepublik ein ,,Glied* sein solle, und Art. 24 | sah
von Anfang an die Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtun-
gen vor. Die Einordnung in einen Ubernationalen Zusammenhang und die Auslibung
von Hoheitsgewalt durch Ubernationale Einrichtungen sind dem Grundgesetz also nicht
fremd.*=¢ Es ist daher méglich und auch angemessen, Art. 79 111 so auszulegen, dai3 die
dort genannten Grundsétze fir jede Form der Ausiibung von Hoheitsgewalt gelten, also
auch dann, wenn etwa Hoheitsrechte nach Art. 24 | (oder nun nach Art. 23) Ubertragen
worden sind. Es entspricht der spezifischen Regelungsabsicht des Art. 79 |11 insgesamt
sogar besser, wenn auch die auf eine zwischenstaatliche Einrichtung (oder die Gemein-
schaften bzw. die Union) Ubertragenen Hoheitsrechte nur unter Beachtung der geschiitz-
ten Grundsatze ausgelibt werden kdnnen; andernfalls mufiten die tibertragenen Hoheits-
rechte von der Bindung an diese Grundsétze schlechthin freigestellt werden.s” Diese
Sichtweise spiegelt sich auch im neuen Art. 23 1 1 wider: Die Struktursicherungsklausel
nennt gerade die ,,demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und féderativen Grund-
sdtze(n)“ in bezug auf die Européische Union, also jenseits des nationalstaatlichen Zu-

956 Zur Entstehungsgeschichte vgl. M. Bermanseder, Die européische Idee im Parlamentarischen Rat.
Bermanseder beschéftigt sich mit den Vorstellungen des Parlamentarischen Rates Uiber die zukinfti-
ge Entwicklung Europas und den hierzu vor allem durch die Ubertragung von Hoheitsrechten zu
|eistenden Beitrag Deutschlands. Die Einigung Europas wurde im Parlamentarischen Rat al's wichti-
ges Zid angesehen, und zwar nicht nur in wirtschaftlicher, sondern auch in politischer Hinsicht.
Konkrete Vorstellungen Uber den Endzustand dieser Einigung gab es kaum; vorrangig war das
Bestreben, das Grundgesetz fur mogliche kinftige Entwicklungen offen zu halten.

957 Weil Art. 79 Il direkt nur deutsche Staatsorgane verpflichten kann, besteht die Bindung an die
Grundsétze in bezug auf die Ubertragenen Hoheitsrechte natirlich im wesentlichen darin, daf3 die
Ubertragung nicht erfolgen darf, wenn die Verwirklichung der Grundsétze aufgrund der Struktur der
zwischenstaatlichen Einrichtung (bzw. der Gemeinschaften oder der Union) nicht gewéhrleistet ist.
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sammenhangs.®® Zwar kann Art. 23 nicht ohne weiteres zur Auslegung des Art. 79 111
herangezogen werden, weil er nachtréglich eingefligt wurde und daher selbst den Bin-
dungen des Art. 79 I11 unterliegt; aber die Tatsache, dal? sich Art. 23 ohne grofRen Bruch
in das Grundgesetz einfligt, bestétigt zumindest, dal3 diese Sichtweise dem Grundgesetz
nicht fremd ist.

Nach dem Gesagten ist also die These, der Schutz des Art. 79 111 beziehe sich nicht
nur auf die dort genannten Grundsétze, sondern auch auf den konkreten Staat, in dessen
Rahmen diese Grundsétze zu schitzen seien, nicht haltbar.= Insoweit wiirde Art. 79 111
selbst der Eingliederung in einen Européischen Bundesstaat nicht im Weg stehen, wenn
die Verwirklichung der geschitzten Grundsétze in diesem neuen Bundesstaat gewdahr-
leistet wére. Nach der Einordnung in den neuen Bundesstaat kdnnte allerdings Art. 79
Il GG — selbst wenn das Grundgesetz als gliedstaatliche V erfassung insoweit weitergel-
ten sollte — wegen der Uberordnung des Bundesrechts (iber das Recht der Einzelstaaten
(einschliefilich deren Verfassungsrecht) und wegen des unmittelbaren Durchgriffs der
Bundesstaatsgewalt auf die Birger die Verwirklichung der geschiitzten Grundsitze auf
der neuen Bundesebene nicht mehr auf Dauer gewdhrleisten. Das kann nur durch eine
dem Art. 79 111 GG entsprechende Ewigkeitsklausel in der Verfassung des neuen Euro-
péischen Bundesstaates erreicht werden. Daher liefRe Art. 79 111 GG die Eingliederung
in einen Européischen Bundesstaat nur unter der Voraussetzung zu, dal die Verfassung
dieses neuen Bundesstaates eine dem Art. 79 111 GG entsprechende Regelung enthélt. s
Geschieht die Aufgabe der souverdnen Staatlichkeit nicht durch einen singuléren Akt,
sondern sukzessiv durch die Ubertragung weitreichender Hoheitsrechte, so muR darauf
geachtet werden, dal3 auf europdischer Ebene eine dem Art. 79 |11 GG entsprechende
Regelung existiert, sobald Hoheitsrechte in einem solchen Umfang Ubertragen werden,
daid beziglich der deutschen Unionsblrger eine Verletzung der in Art. 79 Il GG ge-
nannten Grundsatze durch die Gemeinschaften bzw. die Union als mdglich erscheint.

958 Daher kénnen die ,,demokratischen Grundsétze™ in Art. 23 | 1 GG auch nicht in dem ,,eingeschrénk-
ten Sinne* verstanden werden, daf3 damit ,,nicht die Bildung eines européischen Volkes als Subjekt
von Hoheitsgewalt der Union gemeint“ sei (so aber U. Penski, ebda. S. 195).

959 Im Ergebniswie hier T. Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnatio-
nalen Kongtitutionalisierungsproze3, S. 1409 ff.; H. D. Jarass/ B Pieroth, Grundgesetz, Art. 23 Rn.
29; S. Hobe, Art. 23 Rn. 53; B. Schmidt-Blebtreu / F. Klein, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 23
Rn. 58 M. Zuleeg, Art. 23 Rn. 51 ff. A.A. J. Isensee, Integrationsziel Europastaat?, S. 588 f. m.w.N.

960 So auch E. Wiederin, Verfassunggebung im wiedervereinigten Deutschland, S. 445 f. Wiederin ist
dabei pessmistisch hingchtlich der Aussicht, dai die Ubrigen Mitgliedstaaten einer solchen Rege-
lung zustimmen wirden, weil Ewigkeitsklauseln dem Verfassungsrecht der meisten Mitgliedstaaten
fremd sind.
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3. Art. 146 GG

Die etwas schillernde Vorschrift des Art. 146 GG# bezieht sich nach ihrem Wortlaut
auf einen Akt der Verfassunggebung. Sie ist im hier untersuchten Zusammenhang des-
wegen interessant, weil sie moglicherweise eine Regelung auch fur den Fall trifft, daf3
eine Ubertragung von Hoheitsrechten stattfindet, die den sonstigen Vorschriften des
Grundgesetzes widerspricht. Denn eine solche eigentlich verfassungswidrige Ubertra-
gung von Hoheitsrechten konnte als Akt der Verfassunggebung anzusehen sein%2 und
daher einen moglichen Anwendungsfall von Art. 146 darstellen.

Seine jetzt geltende Fassung hat Art. 146 im Zuge der deutschen Wiedervereinigung
erhalten.®s Fir seine Auslegung ist es unerlé@lich, zunéchst die urspriingliche Fassung
zu betrachten. Art. 146 a.F. hatte den Wortlaut: ,,Dieses Grundgesetz verliert seine Gul-
tigkeit an dem Tage, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die von dem deutschen Vol-
ke in freier Entscheidung beschlossen worden ist.“ Die neue Fassung unterscheidet sich
davon zwar nur durch einen eingeschobenen Relativsatz, der klarstellt, dal3 das Grund-
gesetz ,,nach Vollendung der Einheit und Freiheit Deutschlands fur das gesamte deut-
sche Volk gilt*; nach dem Wortlaut scheint sich der Regelungsgehalt des Art. 146 also
nicht gedndert zu haben. Dennoch ist hier eine genauere und differenziertere Betrach-
tung nétig:

Art. 146 a.F. bezog sich nach ganz einhelliger Auffassung® auf den Fall der Wieder-
herstellung der Einheit Deutschlands. Das ergibt sich nicht nur aus der Entstehungsge-
schichte,** sondern auch aus dem Zusammenhang mit der Préambel des Grundgesetzes
(alter Fassung), in der es heilét, das deutsche Volk habe das Grundgesetz beschlossen,
,.um dem staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine neue Ordnung zu geben*, und
habe bei diesem Beschlul3 ,,auch fir jene Deutschen gehandelt, denen mitzuwirken ver-
sagt war®, und das ,,gesamte Deutsche Volk bleib(e) aufgefordert, in freier Selbstbe-
stimmung die Einheit und Freiheit Deutschlands zu vollenden. In dieser Sichtweise
konnte eine freie Entscheidung des deutschen Volkes, wie sie Art. 146 aF. voraussetzte,
nur von allen Deutschen, also unter Mitwirkung der Deutschen in der DDR, getroffen
werden — dies ist eben eine Verfassunggebung aus Anlal’ der Wiedervereinigung. Eine
Verfassunggebung etwa aus Grinden der Beseitigung des verfahrensméfigen ,,Ge-

961 Mit der plétzlichen Aktuellwerdung des Art. 146 anl&dich der deutschen Wiedervereinigung ist die
Literatur zu diesem friher eher vernachléassigten Grundgesetzartikel (eine Ausnahme ist etwa der
Aufsatz von U. Scheuner aus dem Jahr 1953, Art. 146 GG und das Problem der verfassunggebenden
Gewalt) innerhalb kurzer Zeit um zahlreiche Aufsétze und Abhandiungen vermehrt worden. Einen
Uberblick bieten K. Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, H. Modlle, Der Verfas-
sungsheschluf? nach Artikel 146 Grundgesetz; J. Isensee, HSER § 166; ders., Braucht Deutschland ei-
neneue Verfassung?, M. Heckel, HSIR § 197 Rn. 86 ff.; H. Dreier, Art. 146.

962 Vgl. dazu unten 1.

963 Durch das Einigungsvertragsgesetz i.V.m. Kap. Il Art. 4 Einigungsvertrag v. 23.9./31.8.1990, BGBI.
11 885, 890.

964 H. Modlle, Der Verfassungsbeschluf nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 54 ff. m.w.N.

965 So H. Moedlle, Der Verfassungsbeschluf? nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 55; zur Entstehungsge-
schichte vgl. K. Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des VVolkes, S. 40 ff.
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burtsmakels* des Grundgesetzes, ohne Bezug auf den Anlad der Wiedervereinigung,
sah Art. 146 a.F. nicht vor.=

Wahrend nahezu Einigkeit Uber den Anwendungsfall des Art. 146 a.F. herrschte, war
seine normative Bedeutung umstritten. Nach einer Auffassung® hatte Art. 146 a.F. kei-
nen eigenen normativen Gehalt, sondern stellte nur deklaratorisch fest, dal3 durch einen
Akt der Verfassunggebung das Grundgesetz eben seine Giltigkeit verliere. Nach ande-
rer Auffassung®s stellte Art. 146 aF. eine Legitimitétsbriicke zwischen dem Grundge-
setz und einer nach Art. 146 aF. beschlossenen Verfassung her: Wird im Zuge der
Wiederherstellung der Einheit Deutschlands eine neue Verfassung beschlossen, so soll
nach dieser Auffassung dieser Akt aus der Sicht des Grundgesetzes als legitim gelten:
Nach Art. 146 aF. ,verliert” das Grundgesetz ,,seine Glltigkeit®, d.h. es gibt fur diesen
Fall selbst seinen Geltungsanspruch auf.

Aus der Sicht der Theorie der Verfassunggebung ist der zweiten Auslegung des Art.
146 aF. der Vorzug zu geben. Durch diese Vorschrift hat der Verfassunggeber des
Grundgesetzes zum Ausdruck gebracht, dal? die errichtete Verfassungsordnung im Hin-
blick auf eine mogliche Wiedervereinigung vorlaufig sein sollte. Fir den Fall der Wie-
dervereinigung sollten die Staatsorgane nicht mehr an das Grundgesetz gebunden sein —
nicht zuletzt um zu verhindern, dal3 das Grundgesetz zu einem Hindernis fir die Wie-
dervereinigung wird. Diese Zuriicknahme des Geltungsanspruchs des Grundgesetzes
gilt nicht nur fur die Zeit nach BeschluR einer neuen Verfassung, sondern, und dies ist
die eigentlich wichtige normative Bedeutung des Art. 146 a.F., schon fir die Vorberei-
tung dieses Aktes der Verfassunggebung. Denn eine Beteiligung von Staatsorganen an
einer Verfassunggebung im Verfassungsstaat (um eine solche handelt es sich hier nach
der in dieser Arbeit verwendeten Terminologie) ist, wie schon oben festgestellt wurde,
aus der Sicht der Theorie der Verfassunggebung zwar nicht schlechthin unzuléssig, aber
im Hinblick auf ihre Legitimitét problematisch: Es stellt eine Gefahrdung der Freiheits-
sicherung dar, wenn Staatsorgane an der Aufhebung eines Normenkomplexes beteiligt
sind, dessen freiheitssichernder Zweck gerade darin liegt, sie, die Staatsorgane, zu bin-
den. Art. 146 a.F. rédumte von vornherein solche Legitimitétszweifel fir den dort gere-
gelten Fall der Wiedervereinigung aus dem Weg: Die Vorbereitung der Wiedervereini-
gung sollte fur die Staatsorgane (die nach der Préambel im Ubrigen zur Ermdglichung
der Wiedervereinigung verpflichtet waren)® legitim sein.

Angesichts dieser Verknipfung des Art. 146 a.F. mit der Wiederherstellung der Ein-
heit Deutschlands ist der Regelungsinhalt der Neufassung dieser Vorschrift nicht ohne
weiteres klar.e® Denn inzwischen ist die Wiedervereinigung erfolgt; darauf wird in Art.
146 n.F. sogar ausdriicklich hingewiesen. Sollte sich der Regelungsinhalt durch die

966 So auch etwa J. Isensee, HSIR § 166 Rn. 32 ff.

967 Vgl. K. Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Valkes, S. 72 ff. m.w.N.
968 Dazu H. Dreier, Art. 146 Rn. 36.

969 BVerfGE 36, 1 - Wiedervereinigung.

970 Zu den verschiedenen Ansichten, die dazu vertreten werden, vgl. im einzelnen H. Dreier, Art. 146
Rn. 29 ff.; J. Isensee, HSIR 8§ 166 Rn. 53 ff.; M. Heckel, HStR § 197 Rn. 86 ff. Zur Auslegung der
Neufassung vgl. auch H. Hofmann, Zur Verfassungsentwicklung in der Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 158 ff.; K. Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des VVolkes, S. 87 ff.
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Neufassung nicht gedndert haben — und daftr spricht eben die weitgehende Identitét des
Wortlauts — dann bleibt fur Art. 146 n.F. kein Anwendungsraum mehr; der einzige Fall,
in dem Art. 146 Anwendung finden konnte, ist schon eingetreten und wird in der Zu-
kunft nicht mehr eintreten. Man kann hier zwar das Argument einwerfen, die durch Art.
146 gegebene Mdglichkeit zur Verfassunggebung sei noch nicht ,,verbraucht, weil die
Einheit Deutschlands im Wege des Beitritts der DDR nach Art. 23 aF. wiederherge-
stellt wurde, ohne daf3 eine Verfassunggebung nach Art. 146 a.F. sattgefunden hat.o
Eine nachtrégliche Anwendung® des Art. 146 (n.F.) aus Anlal3 der erfolgten Wieder-
vereinigung wére dann aber, wenn Uberhaupt, nur in einem engen sachlichen und auch
zeitlichen Zusammenhang mit dieser Wiedervereinigung moglich — andernfalls ginge
der Bedingungszusammenhang zwischen der Verfassunggebung nach Art. 146 und der
Wiedervereinigung verloren. Dieser Zusammenhang ist zumindest in zeitlicher Hinsicht
inzwischen wohl nicht mehr gegeben.” Um zu diesem Ergebnis zu kommen, bedarf es
nicht der Annahme, Art. 23 aF. und Art. 146 a.F. hétten sich gegenseitig ausgeschlos-
sen, so dal? die Wiedervereinigung nur entweder nach Art. 23 oder nach Art. 146 hétte
erfolgen koénnen; in einem solchen Ausschlie3lichkeitsverhdltnis standen die beiden
Vorschriften in der Tat wohl nicht.o

Soll also Art. 146 n.F. mangels Anwendungsfall nicht leerlaufen, so mifite er einen
anderen Regelungsinhalt als die urspriingliche Fassung haben. Nach seinem Wortlaut
kann Art. 146 n.F. auch so ausgelegt werden, dal3 die Md&glichkeit zur Verfassung-
gebung im Verfassungsstaat nun auch unabhangig vom Fall der Wiedervereinigung
bestehen soll.*= Ist das nicht bloR deklaratorisch gemeint, dann bedeutet diese Ausle-

971 Diese Ansicht vertritt offenbar C. Enders, Offene Staatlichkeit unter Souveranitétsvorbehalt, S. 44
ff., und hélt Art. 146 GG (dessen Regelungsgehalt nach seiner Ansicht wegen Art. 79 Il GG durch
die Neufassung nicht wesentlich gedndert werden konnte) fiir ein geeignetes rechtliches Instrument,
um die nach seiner Ansicht die européische Integration hindernden Fesseln des Art. 79 I11 im Rah-
men einer Verfassunggebung abzustreifen. Dabel bleibt Enders aber eine Uberzeugende Erklérung
fir den Zusammenhang einer solchen Verfassunggebung mit der Wiedervereinigung Deutschlands
schuldig; denn nur fir diesen Fall 1% Art. 146 aF. (auf den sich Enders letztlich beruft) eine Ver-
fassunggebung zu. — Auch H. Moelle vertritt die Ansicht, dal? die Mdglichkeit der legalen Verfas-
sunggebung nach Art. 146 (n.F.) nach der Wiedervereinigung zeitlich unbefristet fortbestehe: H.
Moelle, Der Verfassungsbeschlu® nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 196 f.; ebenso H. Dreier, Art.
146 Rn. 29 ff. Aber: Eine unbegrenzte Weitergeltung des Abldsungsvorbehalts des Art. 146 wirde
den konditionalen Zusammenhang mit der Wiedervereinigung, der ja unzweifelhaft bestand, letztlich
|6sen: Hundert Jahre nach der Wiedervereinigung lief3e sich eine Verfassunggebung nach Art. 146
wohl kaum mit dem Hinweis auf daslangst vergangene Ereignis rechtfertigen.

972 Dasist die sog. ,,Draufsatteltheorie; dazu J. Isensee, HSIR § 166 Rn. 28.

973 Dazu H. Hofmann, Zur Verfassungsentwicklung in der Bundesrepublik Deutschland, S. 160
(m.w.N.); aA. H. Dreier, Art. 146 Rn. 35.

974 So aber J. Isensee, HSIR § 166 Rn. 26.; dazu wie hier ablehnend H. Dreier, Art. 146 Rn. 30.

975 Fir diese Auslegung H. Moelle, Der Verfassungsbeschluf? nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 196 f.
Moelle argumentiert mit dem Wortlaut des Art. 146 n.F., der keinen Hinweis auf eine zeitliche Be-
schrénkung enthalte, sowie mit dem Hinwel's darauf, dal3 Art. 146 a.F. (und auch n.F.) die M&glich-
ket offenhalten wolle, den vorl&ufigen Charakter bzw. den Legitimationsmangel des Grundgesetzes
zu beseitigen. Weiterhin sei die zeitliche Grenze des Art. 5 des Einigungsvertrages (der eine Frist
von zwei Jahren fur die Befassung mit den Fragen des Art. 146 vorsah) verfassungsrechtlich uner-
heblich; aullerdem sei der verfassungsdndernde Gesetzgeber nicht befugt, dem urspriinglich unbe-
fristeten Art. 146 aF. nun eine Befristung beizufligen — dazu sei nur der pouvoir constituant befugt.
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gung, daf3 das Grundgesetz seinen eigenen Geltungsanspruch gegentiber den Staatsor-
ganen immer dann zurticknimmt, wenn eine Verfassunggebung im Verfassungsstaat
dtattfindet. Jeder Akt der Verfassunggebung im Verfassungsstaat — und damit auch des-
sen Vorbereitung durch die Staatsorgane — erscheint dann aus der Sicht des Grundgeset-
zes als legitim; dabei trifft Art. 146 n.F. keinerlei Festlegungen beziglich des Inhalts
oder des Verfahrens einer solchen Verfassunggebung. Das Grundgesetz kdnnte jederzeit
in einem beliebigen (demokratischen) Verfahren durch eine andere Verfassung ersetzt
werden; die Staatsorgane dirften ein solches Verfahren legitimerweise vorbereiten und
durchfihren. Dabei wéaren keine erhohten Anforderungen etwa beziiglich des Prinzips
der kollektiven Autonomie zu beachten, also keine besonderen Mehrheiten, Quoren 0.4.;
eine ,freie Entscheidung* wirde genligen, also z.B. ein demokratischer Beschlu3 mit
einfacher Mehrheit.o

Hétte Art. 146 n.F. einen solchen Regelungsinhalt, so wére dadurch das im Grundge-
setz eingerichtete System der Freiheitssicherung erheblich geschwécht. Der absolute

Zu der Argumentation Moelles ist folgendes zu sagen: Der AnlaR3 fur eine Anwendung des Art. 146
a.F. sollte nach ganz tberwiegender Meinung die Wiedervereinigung sein. Art. 146 aF. hatte vor al-
lem den Zweck, den Weg zur Wiedervereinigung verfassungsrechtlich offenzuhalten: das Grundge-
setz sollte kein Hindernis auf diesem Weg sein; Art. 146 a.F. hob den vorlaufigen Charakter des
Grundgesetzes hervor, um die Wiedervereinigung zu ermdglichen. Zwar wurden auch die Souveréni-
tétsbeschrankungen und die ,,Verfahrensménge““ bei der Schaffung des Grundgesetzes als legitima-
torischer Mangel empfunden (wobel die ,,Verfahrensmangel*“ von deutscher Seite beabsichtigt wa-
ren, um den im Hinblick auf die Wiedervereinigung vorléufigen Charakter des Grundgesetzes her-
vorzuheben). Das andert aber nichts daran, dal3 Art. 146 a.F. dlein an die Wiedervereinigung an-
kniipfte; eine Anwendung des Art. 146 a.F. etwa schon aus Anlal3 einer Erlangung der vollen Souve-
rénitédt der Bundesrepublik vor der Wiedervereinigung wére nicht moglich gewesen, wie Moelle
selbst feststellt (ebda. S. 54 f.). Der Zweck des Art. 146 a.F., die Wiedervereinigung zu ermdglichen,
ist nun erreicht, ohne daf? Art. 146 a.F. angewendet wurde. Damit ist der als die Bindung der gesam-
ten Verfassung lockernde Ausnahmevorschrift sehr eng auszulegende Art. 146 aF. gegenstandsos
geworden. Der verfassungséndernde Gesetzgeber konnte, wie Moelle zu Recht feststellt, nicht tber
seine Handlungsmdglichkeiten hinausgehen und nicht as pouvoir constituant tétig werden. Das be-
deutet aber, daf3 der verfassungsandernde Gesetzgeber die Anwendbarkeit des Art. 146 a.F. nicht er-
weitern konnte. Die Verkniipfung mit der Wiedervereinigung als Anlal? der Verfassunggebung bleibt
bestehen, auch wenn der Wortlaut der Neufassung keinen Hinwel's darauf enthét. Und daf3 Art. 5 EV
keinen Verfassungsrang hat, ist zwar richtig; aber diese Regelung gibt immerhin einen Hinweis dar-
auf, in welchem zeitlichen Rahmen verniinftigerweise von einem Zusammenhang mit der Wieder-
vereinigung ausgegangen werden konnte. — Moelle versucht, die Konsequenzen seiner Ansicht, ndm-
lich die jederzeit ohne besonderen Anla3 bestehende legale Mdglichkeit einer Verfassunggebung
ohne Bindung an die Grenzen des Art. 79 Ill GG, dadurch abzumildern, dal er eine Bindung des
Verfassunggebers an volkerrechtliche Vorgaben postuliert; aus dieser Bindung folge eine Bindung
des Verfassunggebers an inhaltliche Vorgaben, die ,,bis auf das Fehlen einer Pflicht zur Fortschrei-
bung des foderalistischen Prinzips den in Art. 79 Abs. 3 GG festgehaltenen Grundsétzen entspré-
chen (ebda. S. 69). Diese Argumentation ist unhaltbar: Abgesehen davon, dafl? Moelle eine Begriin-
dung fur die behaupteten Auswirkungen der volkerrechtlichen Vertragshindungen auf die Verfas-
sunggebung schuldig bleibt (immerhin handelt es sich beim Vélkerrecht und der durch Verfassung-
gebung erzeugten Verfassungsegitimitdt um zwel verschiedene normative Kategorien), gentigt der
kurze Hinweis auf Art. 7 1l des Deutschlandvertrages sowie auf das gemeinschaftsrechtliche Gebot
der Verfassungshomogenitét und die Menschenrechtspakte (S. 68 f.) nicht, um daraus exakt die in
Art. 79 111 GG festgelegten Anderungsgrenzen (bis auf das foderale Prinzip) zu folgern.

976 Ein Bundestagsbeschluf? allein wiirde alerdings wohl nicht genligen, denn der Bundestag wird nicht
mit dem Auftrag der Verfassunggebung gewahlt, so dai3 die Riickkopplung an den Willen der Birger
und Wahler nicht ausreichend gewéhrleistet wére.
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Geltungsanspruch gegentiber allen Staatsorganen (einschliefdlich der Gesetzgebung)
wére dahingehend zurlickgenommen, dal3 den Staatsorganen jederzeit und ohne be-
simmten Anlal3 das legale Mittel der Vorbereitung und Durchflihrung einer Verfas-
sunggebung zur Verfigung steht, wenn sie die durch das Grundgesetz errichteten
Schranken Uberschreiten wollen. Die Bindung aller Staatsorgane an das Grundgesetz
waére damit gelockert.

Durch eine solche mit der Neufassung des Art. 146 bewirkte Lockerung wére dasim
Grundgesetz normierte System der Freiheitssicherung grundlegend geéndert und abge-
schwécht; damit wére die Schwelle des anderungsfesten Verfassungskerns Uberschrit-
ten.s” Dies wére nur durch einen Akt der Verfassunggebung moglich, nicht im Wege
einer Verfassungsanderung nach Art. 79. Der verfassungsandernde Gesetzgeber, der
Art. 146 neugefaldt hat, konnte daher eine solche Lockerung (in Gestalt der Ablésung
von der Bedingung der Wiedervereinigung) nicht vornehmen — sie lag auf3erhalb seiner
Kompetenz. Das gilt auch dann, wenn man Art. 146 n.F. als Normgrundlage fur eine
zwar inhaltlich an Art. 79 111, aber verfahrensmaf3ig nicht an Art. 79 1l gebundene ,,To-
talrevision versteht;*s denn auch Uber das Verfassungsénderungsverfahren kann der
verfassungsandernde Gesetzgeber nach der Theorie der Verfassunggebung, wie schon
festgestellt, nicht selbst verfligen.o

Damit scheidet die Auslegung des Art. 146 n.F. al's anlalBunabhangige Legitimierung
jeder Verfassunggebung im Verfassungsstaat aus. Es bleibt nur die oben erorterte — und
aus der zeitlichen Perspektive des verfassungsindernden Gesetzgebers damals sinnvolle
— Auslegung, dai3 die Mdglichkeit eines Aktes der Verfassunggebung im sachlichen und
zeitlichen Zusammenhang mit der Wiedervereinigung weiterhin offengehalten werden
sollte.# Nachdem dieser Zusammenhang nun nicht mehr besteht, kann Art. 146 n.F.
alenfalls noch deklaratorische Bedeutung haben: Er gibt also die — selbstverstéandliche —
Aussage wieder, dal3 nach einer erfolgreichen Verfassunggebung im Verfassungsstaat

977 Ob auch die Grenzen des Art. 79 111 GG Uberschritten sind, kann hier offenbleiben. Jedenfalls trifft
es nicht zu, dal3 Art. 146 GG n.F. gerade deswegen als Ermdglichung anla3unabhéngiger Verfas-
sunggebung auszulegen ist, weil dadurch nur der ,,bereitsin Art. 79 111 angelegte” Ruckgriff auf den
pouvoir constituant ausgestaltet werde (so aber P. M. Huber, Art. 146 Rn. 12 f.). Art. 79 Il unter-
scheidet richtigerweise zwischen verfassungsdnderndem Gesetzgeber und Verfassunggeber; das be-
deutet aber keine ,,Anerkennung* des Verfassunggebersim Sinne seiner Legitimation.

978 So M. Heckel, HSIR § 197 Rn. 114 ff.; &hnlich H. D. Jarass/ B. Pieroth, Grundgesetz, Art. 146 Rn. 3
ff. Etwas abgeschwécht S. Speckmaier, Art. 146 Rn. 22 ff.: Volksabstimmung Uber einen im Verfah-
ren nach Art. 79 11 GG erarbeiteten Entwurf (ohne vorherige Anderung des Art. 79 11, durch die ein
Verfahren der Volksabstimmung eingefiihrt wiirde).

979 Daher kommt auch die Auslegung von S. Speckmaier (s. vorherige Fn.) nicht in Betracht. Das Ver-
fahren der Verfassungsdnderung nach Art. 79 |1 GG sieht keine Volksabstimmung vor, und Art. 146
n.F. kann daran nichts andern. Im Ubrigen ist keineswegs klar, dal3 der ,,Beschlul’ des deutschen
Volkes* nach Art. 146 in Form eines Plebiszits ergehen miifte (Speckmaier setzt das offenbar vor-
aus); auch ein reprasentatives Verfahren wéareim Rahmen des Art. 146 a.F. denkbar gewesen.

980 Zur Entstehungsgeschichte vgl. B. Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsabl dsung zwischen Legalitét
und Legitimitét, S. 97 ff.
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das Grundgesetz nicht mehr gilt, hat aber fir eine solche Verfassunggebung keinerlei
legitimierende Wirkung.®:

Art. 146 n.F. hat daher auch fir die Ubertragung von Hoheitsrechten keine eigen-
sténdige Bedeutung.®2 Auf diese Vorschrift kann auch nicht etwa der Beitritt zu einem
Européischen Bundesstaat gestiitzt werden.s

4.  Der anderungsfeste Verfassungskern des Grundgesetzes

Die oben im Zusammenhang mit der Verfassungsinderung entwickelten Uberlegungen
waren — dort noch ohne Bezug zum Grundgesetz — zu dem Ergebnis gekommen, dal3
eine Verfassung nach der Theorie der Verfassunggebung einen Kern enthalten mul3, der
einem etwaigen in der Verfassung selbst normierten Verfassungsanderungsverfahren
entzogen ist.

Auch das Grundgesetz, das seine Legitimitdt auf den Gedanken der Verfassung-
gebung stitzt, mufd demnach einen &nderungsfesten Verfassungskern haben. Zum Teil
ist dieser theoretisch begriindete Verfassungskern ausdriicklich im oben erorterten Art.
79 111 GG normiert. Der Verfassungskern stimmt jedoch nicht notwendig mit der Rege-
lung in Art. 79 111 Uberein; der Schutz des Art. 79 |1l kann zum Teil Gber den Verfas-
sungskern hinausgehen, muf3 ihn aber auch nicht erschopfen. Im folgenden soll sich die
Betrachtung des anderungsfesten Verfassungskerns auf solche Anderungsschranken
konzentrieren, die fir den hier untersuchten Fall der Ubertragung von Hoheitsrechten
eine Bedeutung haben.

Anknipfungspunkt fur die Ermittlung des &nderungsfesten Verfassungskerns ist vor
allem das Legitimitatsprinzip der Freiheitssicherung; daraus ergeben sich z.B. Grenzen

981 So auch i.E. A. v. Campenhausen, Art. 146 Rn. 16 ff. Vgl. zu dieser Ansicht auch H. Moelle, Der
Verfassungsbeschlul® nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 21 f. m.w.N. (Modlle ist allerdings anderer
Ansicht: ebda. S. 196 f.). In bezug auf eine Eingliederung in einen Européischen Bundesstaat durch
einen verfassunggebenden Akt wird die Ansicht von der lediglich deklaratorischen Bedeutung des
Art. 146 n.F. auch von M. Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 417 f. ver-
treten.

982 A.A. B. Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsabl dsung zwischen Legalitét und Legitimitét, S. 251 ff.
Stiickrath zieht, wie viele andere Autoren, die Moglichkeit nicht eéinmal in Erwégung, dal Verfas-
sunggebung im Rahmen der européischen Integration tatséchlich auRerhalb und im Widerspruch zur
bestehenden Verfassung erfolgen (und dennoch legitim sein) kénnte. Stiickrath sient vielmehr Art.
146 n.F. as,,conditio sine qua non fir den kiinftigen européischen Bundesstaat“; mit Hilfe von Art.
146 sollen die Fesseln des Art. 79 111 bel der Bildung eines européischen Bundesstaates abgeworfen
werden; das habe vor allem Bedeutung firr den durch Art. 79 111 geschiitzten Foderalismus, der ,,mit
hoher Wahrscheinlichkeit* nicht in die ,,zu schaffende Verfassung Europas* Gibernommen werde.

983 So aber etwa D. Murswiek, Maastricht und der pouvoir congtituant, S. 188 f.; P. M. Huber, Art. 146
Rn. 19; J Wolf, Die Revision des Grundgesetzes durch Maastricht, S. 600 f. Wolf erblickt in Art.
146 GG sogar ein Grundrecht auf Beteiligung an einer Volksabstimmung Uber den Vertrag von
Maastricht. Wie hier dagegen i.E. J. Isensee, HSIR § 166 Rn. 68. Isensee stellt adlerdings auf die
Normierung der Integrationsoffenheit des Grundgesetzes in der Formulierung ,,gleichberechtigtes
Glied in einem vereinten Europa“ aus der urspriinglichen Préambel des Grundgesetzes ab; damit sei
nicht ,,Gliedstaat Europas* gemeint. Ebenfalls gegen eine Aktivierung des Art. 146 GG fir den Bel-
tritt zu einem Européischen Bundesstaat P. Lerche, Européische Staatlichkeit und die Identitét des
Grundgesetzes, S. 144 ff.; A. v. Campenhausen, Art. 146 Rn. 22 f.
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hinsichtlich der Aufhebung des Grundrechtsschutzes oder der Gewaltenteilung und hin-
sichtlich grundlegender Anderungen am System freiheitssichernder Regelungen; auch
die Revisionsnormen sind als anderungsfest zu betrachten.

Die letztgenannte Grenze, die Anderungsfestigkeit der Revisionsnormen, hat fiir
Kompetenziibertragungen insofern eine Bedeutung, als die Verfassungsvorschriften, die
Kompetenziibertragungen erméglichen, als Revisionsnormen angesehen werden mis-
sen. Denn die Ubertragung von Hoheitsrechten stellt, wie schon festgestellt, eine mate-
rielle Verfassungsinderung dar. Die urspriingliche Ubertragungsnorm des Grundgeset-
zes, Art. 24 1, ist also anderungsfest. Genauer gesagt dirfen die durch Art. 24 | er6ffne-
ten Ubertragungsmoglichkeiten zwar eingeschrankt, aber nicht erweitert werden; eine
Einschrénkung ist deswegen unproblematisch, weil dadurch der Umfang zul&ssiger ma-
terieller Verfassungsanderungen verringert, die Verfassung also eher stabilisiert und
damit die Freiheit besser gesichert wird.=+ Daher war die Einfugung des Art. 23 n.F. in
das Grundgesetz zulassig: Zwar betrifft diese Vorschrift Kompetenzibertragungen und
stellt insoweit inhaltlich eine Anderung des vorher alein einschlagigen Art. 24 | dar;
aber diese Anderung geschah in Form einer Einschrankung der Ubertragungsmoglich-
keiten — die zusétzlichen formellen und materiellen Voraussetzungen einer Kompetenz-
Ubertragung auf die Union waren in Art. 24 | nicht vorgesehen. Unzulé&ssig wére dage-
gen eine Erweiterung der Kompetenzibertragungsmaoglichkeiten gegentiber der — aller-
dings schon sehr weiten — urspriinglichen Regelung in Art. 24 1.

Waéhrend die vollige Aufhebung des Grundrechtsschutzes oder der Gewaltenteilung
im Rahmen von Kompetenziibertragungen auf die Gemeinschaften bzw. die Union
kaum zu erwarten sind (und im Ubrigen auch leicht feststellbar wéren), stellt der Schutz
des Gesamtsystems der Freiheitssicherung hier wohl die praktisch bedeutsamste Ande-
rungsgrenze dar.®s Diese Grenze 183t sich allerdings kaum umfassend und gleichzeitig

984 Natirlich kann die Einschrénkung durch Verfassungsénderung wieder riickgéngig gemacht werden,
ist also selbst nicht dnderungsfest.

985 Das Bundesverfassungsgericht hatte in den beiden Solange-Entscheidungen hinsichtlich des vor
einer Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 24 | GG (Art. 23 n.F. existierte zu dieser Zeit noch
nicht) geschiitzten Bereichs des Grundgesetzes nicht auf Art. 79 I1l verwiesen, sondern eine solche
Ubertragung von Hoheitsrechten fir unzulassig erklart, ,,die die Identitét der geltenden Verfassung
der Bundesrepublik Deutschland durch Einbruch in die sie konstituierenden Strukturen aufheben
wirde“ (BVerfGE 37, 271, 279 — Solange I; die Formulierung wird in BVerfGE 73, 339, 375 f. —
Solange Il wiederholt; das Bundesverfassungsgericht sprach hier zusétzlich vom ,,Grundgefiige” der
Verfassungsordnung). Weiter heifdt es in der Solange | — Entscheidung (BVerfGE 37, 271, 280):
,Ein unaufgebbares, zur Verfassungsstruktur des Grundgesetzes gehdrendes Essentiale der geltenden
Verfassung der Bundesrepublik Deutschland ist der Grundrechtsteil des Grundgesetzes.“ Dabei soll
aber nicht jede Anderung des Grundrechtsteils, sondern nur dessen ,,Relativierung™ ausgeschlossen
sein. Vgl. dazu auch P. Kirchhof, HStR § 183 Rn. 59. Auch wenn diese Formulierungen des Bun-
desverfassungsgerichts oft lediglich als Umschreibung der Grenzen des Art. 79 |11 verstanden wur-
den (mal3geblich von H. Modler, HSIR § 175 Rn. 65 ff.), ist in ihnen doch die |dee eines &nderungs-
festen Verfassungskerns erkennbar, der unabhangig von Art. 79 [l besteht, in erster Linie an die
Verfassungsfunktion der Fretheitssicherung anknlipft und sich aus dem Gesamtsystem der Verfas-
sung ergibt. Ahnlich argumentiert auch A. Randelzhofer mit dem ,,materiellen Verfassungsbegriff«
als absolute Grenze fiir Ubertragungen von Hoheitsrechten nach Art. 24 | (Art. 24 1, Rn. 95 ff.). —
Auch H. Dreier nimmt offenbar an, dafd Art. 79 11l GG selbst kein uniiberwindliches Hindernis fur
eine Fortentwicklung der Européischen Union zu einem Bundesstaat ware; der Schutz der Staatlich-
keit der Bundesrepublik Deutschland liege aulferhab des Regelungsbereichs des Art. 79 1l1. Viel-
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konkret beschreiben. Das System der Freiheitssicherung wird im Grundgesetz — wie in
jeder Verfassung — durch die dort vorgesehenen Staatsorgane und die freiheitssichern-
den Verfassungsnormen gebildet, die fur sie gelten; dazu zéhlen etwa Zustandigkeits-
und Verfahrensnormen, aber auch z.B. die Grundrechte. Nicht jede Anderung dieser
Normen stellt eine Uberschreitung der Anderungsschranke dar; es geht vielmehr um das
gesamte System, das durch diese Organe und die sie regelnden ineinandergreifenden
Normen gebildet wird und vor grundlegenden Anderungen geschiitzt sein soll.* Ein
wesentlicher Bestandteil dieses Systems ist etwa die Machtbalance zwischen verschie-
denen Organen; demnach wére z.B. eine Anderung der Organstruktur, durch die diese
Balance deutlich verschoben wird, ebenso unzuléssig wie die Abschaffung eines Ver-
fassungsorgans, z.B. des Bundesrates, oder ein weitgehender Entzug seiner Kompeten-
zen.

Die soeben exemplarisch genannten Grenzen kdnnen auch durch Kompetenzibertra-
gungen Uberschritten werden. So kann ein Organ wesentliche Kompetenzen dadurch
verlieren, dal3 seine Kompetenzen, die es bisher im innerstaatlichen Bereich wahrge-
nommen hat, nun auf die Union Ubertragen werden. Das kann in extremen Fallen zur
Stérung der Balance zwischen den Organen oder zum Bedeutungsverlust und damit zur
faktischen Abschaffung eines Organs fuhren. Auch der effektive Grundrechtsschutz
kann verlorengehen, wenn zu umfangreiche Kompetenzen auf eine Union Ubertragen
werden, die selbst keinen ausreichenden Grundrechtsschutz gewéhrt.®” Wo genau die
Grenzen liegen, mifdte allerdings anhand der jeweils Ubertragenen Kompetenzen im
einzelnen erdrtert werden; das wirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Abstrakt &3t
sich nur sagen, dal3 die einzelnen Organe, die im Grundgesetz mit Kompetenzen ausges-
tattet werden, genug von diesen Kompetenzen behalten miissen, um ihre Funktion ef-
fektiv im Rahmen des Grundgesetzes und in der vom Grundgesetz vorgesehenen Balan-
ce mit anderen Organen wahrnehmen zu kdnnen.

mehr sieht Dreier — dhnlich zur hier vertretenen Ansicht — das Problem im ,,ldentitétswechsel der
Bundesrepublik Deutschland®, in der ,,Wesensveranderung der Staatlichkeit®, im ,,Gegenstandsver-
lust der staatlichen Bestimmungen®; ein VVorgang mit solchen Konsequenzen bediirfe einer Verfas-
sunggebung und sei nicht mehr im Rahmen einer Verfassungsénderung moglich: H. Dreier, Art. 79
Il Rn. 46; ders., Art. 146 Rn. 16.

986 In bezug auf das Grundgesetz kénnte man hier an die vom Bundesverfassungsgericht im Zusam-
menhang mit dem Parteienverbot entwickelte freiheitlich-demokratische Grundordnung denken (vgl.
BVerfGE 2, 1, 12 f. — SRP; 5, 85, 140 — KPD). Wegen der unterschiedlichen Zielrichtung (Verhin-
derung des MifRbrauchs von Parteiprivilegien einersats, Freiheitssicherung andererseits) 18 sich der
Begriff jedoch im hier untersuchten Zusammenhang nicht ohne weiteres libernehmen.

987 V(gl. die entsprechende Regelung in Art. 231 1 GG.

988 M. Kaufmann sieht dagegen — unter dem Blickwinkel der Verwirklichung des Demokratieprinzips —
im Rahmen des bestehenden Verfassungsrechts und des Art. 79 |11 GG offenbar erheblich weiterge-
hende Méglichkeiten firr die Ubertragung von Kompetenzen auf die Union bzw. die Gemeinschaften
(Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 420 ff.). Fur ihn liegt die Grenze fir Kompe-
tenzlbertragungen erst bei Sachbereichen mit . funktionaler Zuordnung zum Demokratieprinzip®;
dazu z&hlt er neben den Staatsorganisationsnormen und dem Wahl- und Parteienrecht sowie den de-
mokratiebezogenen Grundrechten auch das Bildungswesen und etwa Bestimmungen Uber die Ge-
richtssprache (ebda. S. 424). Diese Beschrénkung des Ubertragungsfesten Kompetenzbereichs auf
Normen mit direktem Bezug zu demokratischer Willenshildung resultiert aus einem sehr formalen
Versténdnis des (fur Kaufmann allein durch Art. 79 Il GG bestimmten) anderungsfesten Verfas-
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Die Grenze des anderungsfesten Verfassungskerns ist jedenfalls dann Uberschritten,
wenn die Kompetenz-Kompetenz oder Kompetenzhoheit auf die Gemeinschaften bzw.
die Union tbergehen sollte. Denn in diesem Fall wirde es den Gemeinschaften bzw. der
Union freistehen, beliebige bisher von Organen der Mitgliedstaaten wahrgenommene
Kompetenzen an sich zu ziehen und nach eigenem Ermessen auszutiben; die verfas-
sungsméaflige Regulierung der Auslibung von Hoheitsgewalt durch das Grundgesetz
(und die Verfassungen der anderen Mitgliedstaaten) ginge verloren — das Grundgesetz
konnte seine freiheitssichernde Funktion nicht mehr wahrnehmen. Die Ubertragung der
Kompetenzhoheit wére daher jedenfalls als Akt der Verfassunggebung zu qualifizieren
und kénnte nur als solcher legitimiert werden.

[I.  Zur Legitimitat verfassungswidriger Kompetenziibertragungen als sukzessi-
ve Verfassunggebung

Im vorherigen Abschnitt wurden die Grenzen zuléssiger Kompetenziibertragungen nach
dem Grundgesetz aufgezeigt; entsprechende Grenzen kénnen sich fur die Ubrigen Mit-
gliedstaaten aus ihren jeweiligen V erfassungsordnungen ergeben. Verstoft eine Kompe-
tenzlibertragung gegen solche verfassungsrechtlichen Grenzen, so ist sie nicht nur ver-
fassungswidrig, sondern selbstversténdlich grundsétzlich auch illegitim. Dennoch: Auch
eine Verfassunggebung ,,im grof3en Stil* verstofdt schon begrifflich gegen die bestehen-
de Verfassungsordnung, kann sich aber unter besonderen Voraussetzungen als legitim
erweisen. Kriterien fur diese Legitimitdt eines verfassungswidrigen Aktes liefert das
Prinzipienmodell. Es liegt daher der Gedanke nahe, verfassungswidrige Kompetenz-
Ubertragungen als , kleine Akte der Verfassunggebung“ zu betrachten und deren Legiti-
mit&t mit Hilfe des Prinzipienmodells zu untersuchen. Dadurch kann die Theorie der
Verfassunggebung tber den Fall der Schaffung einer vollig neuen Verfassung z.B. im
Rahmen des Zusammenschlusses zu einem Europdischen Bundesstaat hinaus auch fir
eine fortschreitende Integration in Gestalt einer ,,sukzessiven Verfassunggebung
fruchtbar gemacht werden. Im folgenden sollen dazu einige Uberlegungen angestellt
werden.

Erfolgt eine Kompetenziibertragung unter Verstol? gegen die geltende Verfassung, so
bedeutet dies einen Umbau der Verfassungsordnung, der sich auf3erhalb der durch die
jeweilige mitgliedstaatliche Verfassung selbst vermittelten Legitimitdt vollzieht. Aus
verfassungstheoretischer Sicht ist dies tatsachlich ein Akt der Verfassunggebung — auch
wenn der Umbau nur geringfiigig zu sein scheint. Bei der sukzessiven Ubertragung von
Kompetenzen unter Verstol3 gegen eine mitgliedstaatliche Verfassung handelt es sich
dann eben um eine Verfassunggebung in kleinen Schritten — wobei jeder Schritt fur sich
schon einen Akt der Verfassunggebung darstellt.s

sungskerns und vernachlassigt den Umstand, dal3 durch allzu umfangreiche Kompetenziibertragun-
gen in verschiedenen materiellen Sachbereichen die Zusténdigkeit, Bedeutung und Funktionen der
bestehenden Staatsorgane, die nach der Verfassung eigentlich fur diese Sachbereiche zustandig wé-
ren, ausgehohlt werden und damit diein der Verfassung vorgesehene Organ- und Verfahrensstruktur
immer mehr umgangen wird, so dai? letztlich auch durch die bloRe Ubertragung materieller Sachbe-
reiche der anderungsfeste Verfassungskern verletzt werden kann.

989 Die 6sterreichische Verfassungd ehre beschéftigte sich schon langer mit einem ahnlichen Problem —
alerdings bezogen auf die schrittweise Verlagerung von Kompetenzen von den Bundesndern auf
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Die Charakterisierung einer solchen verfassungswidrigen Kompetenziibertragung als
Verfassunggebung verhilft zu den Kriterien, anhand derer die Legitimitét dieses Vor-
gangs beurteilt werden kann. Es handelt sich némlich um einen Fall der Verfassung-
gebung im Verfassungsstaat, mit der Besonderheit, dal? die mal3geblichen Legitimitats-
kriterien gleichzeitig auf zwei verschiedene Ebenen bezogen werden missen: die mit-
gliedstaatliche und die Européische Verfassung.

Im einzelnen: Die verfassungswidrige Kompetenziibertragung verletzt das bisherige
Freiheitssicherungssystem und bedeutet daher, wie jede Verfassunggebung im Verfas-
sungsstaat, eine Gefahrdung der Freiheitssicherung. Diese Geféhrdung eines der drei
Legitimitétsprinzipien kann nur dann hingenommen werden, wenn sie durch eine ent-
sprechend bessere Verwirklichung der Legitimitétsprinzipien in der neuen Verfassungs-
ordnung ausgeglichen wird. An diesem Ausgleich kénnen wiederum alle drei Legitimi-
tétsprinzipien beteiligt sein:

1.  Freiheitssicherung

Bis zu einem gewissen Grade ist ein Ausgleich dadurch mdglich, dal die Freiheitssiche-
rung in der neuen Verfassungsordnung, in der die verfassungsrechtliche Normierung der
Ubertragenen Kompetenzen auf der européischen Ebene erfolgt, besser verwirklicht
wird als vorher. Esist alerdings kaum zu erwarten, dal? der Kompetenziibergang allein
durch diesen Aspekt der besseren Freiheitssicherung legitimiert werden kann. Denn
zum einen wird die Freiheitssicherung gegenwartig auf der européischen Ebene jeden-
falls kaum besser verwirklicht als in den Verfassungen der Mitgliedstaaten, so dal3 eine
weitgehende Umgestaltung des Primérrechts erforderlich wére, um die mitgliedstaatli-
chen Verfassungen hinsichtlich der Freiheitssicherung zu ubertreffen — falls dies tber-
haupt in nennenswertem Umfang mdglich ist; und zum anderen wére die bessere Ver-
wirklichung der Freiheitssicherung auf der européischen Ebene, selbst wenn sie gelin-
gen sollte, nicht ohne weiteres ein ausreichendes Argument, um den Kompetenziiber-
gang zu legitimieren: Immerhin wird durch den verfassungswidrigen Kompetenztiber-
gang die betroffene mitgliedstaatliche Verfassung, die ja im tbrigen grundsétzlich wei-
tergilt, als Ganzes in Frage gestellt und damit die Freiheitssicherung, soweit sie durch
diese Verfassung auch zukiinftig zu gewéhrleisten ist, zusétzlich geféhrdet.*®

den Bund (,,schleichende Gesamtanderung®); vgl. dazu P. Pernthaler, Der Verfassungskern, S. 70 ff.
Richtigerweise betont Pernthaler, dal die Gesamténderung nicht aus einer bloRBen Haufung von fir
sich genommen jewells zuldssigen Kompetenzverschiebungen besteht, sondern nur in den einzelnen
Kompetenzverschiebungen selbst gefunden werden kann, von denen eben eine, mehrere oder ale als
(einfache) Verfassungsdnderungen unzulédssig sind (ebda. S. 73 1.).

990 Auf die besondere Geféhrdung der Freiheitssicherung bei der Verfassunggebung im Verfassungs-
staat wurde schon frither hingewiesen; dort wurde die Verfassunggebung im Verfassungsstaat in all-
gemeiner Form als Beseitigung einer Verfassung und ihre Ersetzung durch eine andere behandelt. In
dem jetzt erdrterten Zusammenhang handelt es sich um einen speziellen Fall der Verfassunggebung
im Verfassungsstaat: Die bisherige Verfassung wird nicht komplett beseitigt, sondern nur hinsicht-
lich der zu Ubertragenden Kompetenzen; im Ubrigen gilt sie (im grof3en und ganzen) weiter. Hier ist
die Freiheitsgeféhrdung in einer Hinsicht schwécher, in anderer Hinsicht stérker alsim Fall der voll-
sténdigen Verfassungsbeseitigung: Einerseits gilt ja auch wahrend und nach der Verfassunggebung
im Verfassungsstaat die bisherige Verfassung mit ihrem System der Freiheitssicherung groftenteils
fort, so daR keine ungewisse, véllig ungeregelte Ubergangssituation entsteht; andererseits wird durch
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Angesichts dieser Schwierigkeiten ist es sogar mdglich, dal? die Freiheitssicherung
nach dem Kompetenziibergang nicht nur kaum besser, sondern insgesamt schlechter
verwirklicht wird als vorher. Jedenfalls ist nicht zu erwarten, dal? die Freiheitssicherung
in der neuen Verfassungsordnung so viel besser verwirklicht wird als in der alten, daid
alein dadurch der verfassungswidrige Kompetenziibergang legitimiert werden konnte.
Daher ist wohl in jedem Fall ein (zusétzlicher) Ausgleich durch die anderen Legitimi-
tétskriterien (kollektive Autonomie und dauerhafte Konsensfahigkeit) notwendig.

2.  Kollektive Autonomie

Das Legitimitétskriterium, das bei der Verfassunggebung im Verfassungsstaat am bes-
ten geeignet ist, die Gefahrdung der Freiheitssicherung auszugleichen, ist die kollektive
Autonomie. Diese kann im hier betrachteten Fall auf zwei verschiedene Ebenen bezo-
gen werden: einerseits die Birger des jeweiligen Mitgliedstaates, andererseits die Uni-
onsbirger. Weil die Gbertragenen Kompetenzen auf der europdischen Ebene ausgelibt
werden, kommt es fur die Legitimitét der neuen Verfassungsordnung jedenfalls darauf
an, daid die verfassungsrechtliche Normierung dieser Kompetenzausiibung auf der euro-
péischen Ebene mdglichst gut dem Willen der Betroffenen entspricht; hinsichtlich der
Ubertragenen Kompetenzen findet also ein Wechsel der Bezugsebene der kollektiven
Autonomie von den Birgern der jeweiligen Mitgliedstaaten zu den Unionsbiirgern statt.

Allerdings bleiben die mitgliedstaatlichen Verfassungen im Ubrigen (also abgesehen
vom Kompetenziibergang) grundsétzlich bestehen. Die immer noch umfangreichen bei
den Mitgliedstaaten verbliebenen Kompetenzen werden durch die mitgliedstaatlichen
Verfassungen normiert und beschrénkt; deren Legitimitét beruht auf der kollektiven
Autonomie auf mitgliedstaatlicher Ebene. Daher mussen entsprechend dem Kriterium
der kollektiven Autonomie die mitgliedstaatlichen Verfassungen auch nach ihrer durch
den Kompetenziibergang bewirkten Umgestaltung moglichst gut dem Willen der Blrger
des jeweiligen Mitgliedstaates entsprechen; die Birger in allen Mitgliedstaaten miissen
also mit dem Kompetenziibergang soweit wie mdglich einverstanden sein.

Der Kompetenziibergang ist daher nur dann legitim, wenn er moglichst gut auch dem
Willen der Burger in allen Mitgliedstaaten entspricht. Auf dieses grotmogliche Einver-
sténdnis der Birger in den Mitgliedstaaten kann nicht verzichtet werden. Es ist also
nicht moglich, ein nur mafiges Einverstandnis der Birger eines bestimmten Mitglied-
staates etwa mit dem Hinweis darauf zu kompensieren, dald die Normierung auf europé-
ischer Ebene in besonders hohem Mal3e dem Willen der Gesamtheit der Unionsbiirger
entspricht.

Solange die Mitgliedstaaten fortbestehen, kommt es also fur die Legitimitét eines
Kompetenziibergangs auf beide Ebenen an: Unverzichtbar ist ein mdglichst gutes Ein-
verstandnis der Birger in allen Mitgliedstaaten mit dem Kompetenziibergang; dartber
hinaus muR} die verfassungsrechtliche Normierung der Kompetenzausiibung auf europé-
ischer Ebene mdglichst gut dem Willen der Unionsbiirger entsprechen.* Ein Ausgleich

die teilweise Beseitigung der bisherigen Verfassung deren Legitimitét in Zweifel gezogen, wodurch
die zukiinftige Wirksamkeit ihres Freiheitssi cherungssystems verringert werden kann.

991 Dabel kann die europdische Bezugsebene mit der Zeit immer mehr Gewicht bekommen: Je mehr
Kompetenzen auf die Gemeinschaften bzw. die Union Ubergehen, desto groRer wird die Bedeutung
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der mit der verfassungswidrigen Kompetenzibertragung verbundenen Geféhrdung der
Freiheitssicherung ist daher nur durch einen besonders hohen Grad an Verwirklichung
der kollektiven Autonomie auf beiden Ebenen moglich, also durch eine besonders starke
und deutliche Willensbildung auf der mitgliedstaatlichen und auf der européischen Ebe-
ne. Dies 183t sich z.B. durch die oben dargestellten Verfahren der einzelstaatlichen (d.h.
hier: mitgliedstaatlichen) Willensbildung erreichen.

Dabei ist alerdings zu beachten, daf sich die Willensbildung in aller Deutlichkeit ge-
rade auf einen Akt der Verfassunggebung beziehen muf3; es mul? klar sein, dal3 die
betreffende Kompetenzibertragung den Rahmen der geltenden Verfassung und die
Maoglichkeiten zur Verfassungsanderung Uberschreitet, dal3 also ihre Legitimitét nicht
durch die bisherige Verfassung, sondern allein durch den Verfassunggebungsakt vermit-
telt wird. Dieser Charakter als Akt der Verfassunggebung dirfte nur bei wenigen, be-
sonders bedeutsamen Kompetenzibertragungen deutlich hervortreten. In der Regel wird
die Frage, ob eine Kompetenziibertragung nach der geltenden Verfassung noch zuléssig
oder schon unzulassig ist, einer genaueren juristischen Prifung bedirfen — dann fehlt es
aber an der notwendigen Klarheit der Charakterisierung als Verfassunggebung.

Diese Klarheit ist aber etwa dann gegeben, wenn nicht einzelne Kompetenzen, son-
dern die Kompetenzhoheit Ubertragen wird. Dal3 damit der Rahmen der bisher geltenden
Verfassung Uberschritten wird, bedarf keiner eingehenden Prifung, sondern ist ohne
weiteres einsichtig; damit ist der Charakter eines Aktes der Verfassunggebung hinrei-
chend deutlich. Ahnliches dirfte fir die Ubertragung eines groReren Biindels an wesent-
lichen Kompetenzen gelten. Eine weitere Variante ist die Schaffung der Méglichkeit, in
Zukunft durch Verfassungsinderung bzw. Ubertragungsgesetz erheblich weitergehende
Kompetenzen zu Ubertragen. So kdnnte etwa eine dem Art. 23 | 2 bzw. 24 | GG ent-
sprechende Regelung in das Grundgesetz aufgenommen werden, die die Ubertragung
von Hoheitsrechten unter Uberschreitung der Grenzen insbesondere des Art. 79 111 GG
in bestimmten auch wesentlichen Sachbereichen bis hin zur vollstéandigen Ubertragung
dieser Sachbereiche ausdriicklich ermdglicht. In jedem Fall sollte ein solcher verfas-
sunggebender Schritt in einem Verfahren erfolgen, das sich deutlich von der herkbmm-
lichen Gesetzgebung oder Verfassungsénderung absetzt; hier wére etwa an ein Referen-
dum zu denken. =2

3. Dauerhafte K onsensfahigkeit

Wie die kollektive Autonomie bezieht sich auch die dauerhafte Konsensfahigkeit, so-
lange die Mitgliedstaaten fortbestehen, auf beiden Ebenen: Der dauerhafte Konsens

der gemeinschaftsrechtlichen Verfassung fir eine legitime Normierung und Beschrénkung der Aus-
Uibung von Hoheitsgewalt.

992 Solche Akte in den ,Formen der verfassunggebenden Gewalt“ sollen nach S. Oeter (Souveranitét
und Demokratie als Probleme in der ,,Verfassungsentwicklung* der Européischen Union, S. 689) in
der Européischen Union entbehrlich sein. Oeter verweist auf den ,,in der Praxis eher unmerklich-
gleitenden Charakter der Etablierung einer européischen Demokratie und kann sich die Verfassung-
gebung in der Européischen Union eher as ,,Proze3 schleichender Akkumulation wichtiger Grund-
entscheidungen im Stil der englischen Verfassungsentwicklung“ vorstellen. Diese Sichtweise mag
zwar der bisherigen Praxis entsprechen; jedoch ist eine solche schleichend akkumulierte Verfassung
kaum in der Lage, Legitimitét durch Verfassunggebung zu vermitteln.
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muf3 sowohl bei den Birgern der einzelnen Mitgliedstaaten, als auch bei der Gesamtheit
der Unionsbiirger als maglich erscheinen. Bei der Ubertragung von Kompetenzen mui
die dauerhafte Konsensfahigkeit im Hinblick auf eben diese Kompetenziibertragung
selbst verlangt werden: Es muR3 ein dauerhafter Konsens auf beiden Ebenen lber das
Verbleiben der Ubertragenen Kompetenzen auf der europdischen Ebene als moglich
erscheinen. Eine Kompetenzilbertragung allein zum Zwecke der Bewéltigung kurzzeitig
auftretender Probleme wiirde daher gegen das Prinzip der dauerhaften Konsensfahigkeit
verstof3en.

4.  Ergebnis

Eine Ubertragung von Kompetenzen auf die Gemeinschaften bzw. die Union, die gegen
eine mitgliedstaatliche Verfassung verstofdt, erscheint als legitimer Schritt sukzessiver
Verfassunggebung, wenn die Legitimitétsprinzipien bei und nach der Kompetenziiber-
tragung in besonders hohem Mal3e verwirklicht werden. Das kann in erster Linie vom
Prinzip der kollektiven Autonomie erwartet werden. Gelingt durch eine geeignete Aus-
gestaltung des Verfahrens eine besonders deutliche verfassunggebende Willenshildung
der Burger sowohl auf mitgliedstaatlicher als auch auf européischer Ebene, so kann da-
durch die mit dem V erfassungsbruch verbundene Freiheitsgefahrdung ausgeglichen und
so die verfassungswidrige Kompetenzibertragung legitimiert werden.
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Schluf

Im folgenden sollen die wesentlichen Ergebnisse dieser Arbeit kurz zusammengefal3t
werden.

In der Theorie der Legitimation durch Verfassunggebung wird die Legitimitédt einer
Verfassung und der durch diese Verfassung normierten Hoheitsgewalt heute tblicher-
weise damit begriindet, daf? das (Staats-) Volk als ein einheitliches, souverénes Subjekt
die Verfassung hervorbringt; die Begriindung beschrénkt sich darauf, dal3 dieses Volk
die verfassunggebende Gewalt innehat. Dieser urheberorientierten Begrindungsweise
liegt die Vorstellung der Volkssouveranitat zugrunde; Volkssouverénitét wird dabei als
unbeschrankte Macht des einheitlichen Subjekts ,,Volk* verstanden, ahnlich der Souve-
ranitét des Firsten, an dessen Stelle nach dieser Vorstellung das Volk als Inhaber der
Souverdnitét getreten ist. Die Volkssouveranitét in ihrer ,reinen” Form vertrégt sich
ebensowenig mit individuellen Freiheitsrechten wie die Furstensouveranitét.

Gegenuber dieser stark simplifizierenden Sichtweise zeigen sich die klassischen
Theorien der Amerikanischen und der Franzdsischen Revolution deutlich differenzier-
ter. In der Amerikanischen Revolution wird Verfassunggebung vor allem als ein Mittel
verstanden, zum Schutz der Birger alle Staatsgewalt, insbesondere den parlamentari-
schen Gesetzgeber, an eine htherrangige Norm zu binden. Daher steht hier die Verfas-
sung an der Spitze der Normenhierarchie, und sie wird durch einen Konvent erzeugt, ein
Organ, das vom reguldren Gesetzgeber verschieden ist und die alleinige Aufgabe der
Verfassunggebung hat. Durch das Mittel der Verfassunggebung werden die Staatsorga-
ne auch so eingerichtet, dal3 sie sich in einer Machtbalance gegentberstehen; durch die-
se Gewaltenteilung sollen die Freiheitsrechte der Blrger vor Machtmifbrauch geschiitzt
werden. Dem gleichen Zweck dienen die Grundrechte, die in den verschiedenen verfas-
sungsrechtlichen Rechteerklarungen in Nordamerika (also durch Akte der Verfassung-
gebung) zum Ausdruck gebracht werden. Eine differenziertere Sichtweise als der blof3e
Rekurs auf die verfassunggebende Gewalt des Volkes kommt schlief3lich auch in dem
Verfahren zum Ausdruck, mit dem die amerikanische Bundesverfassung in den Jahren
1787-1789 geschaffen wurde; diesem Verfahren lag nicht die Vorstellung eines einheit-
lichen amerikanischen Volkes als verfassunggebendes Subjekt zugrunde, sondern es
berticksichtigte das Vorhandensein der 13 Einzelstaaten und vereinigte unitarische und
foderale Elemente.

Ahnlich differenziert erscheint die Theorie der Franzosischen Revolution, vor allem
in Gestalt der Schriften von Sieyes. Auch hier wird die Verfassunggebung als ein Mittel
verstanden, die Birger durch die Einrichtung von Gewaltenteilung und die Schaffung
von Grundrechten vor Machtmi3brauch zu schiitzen. Die auch von Sieyes erhobene
Forderung nach Anerkennung der Souveranitét des pouvoir constituant erinnert zwar an
die heutige simplifizierende Theorie der verfassunggebenden Gewalt des souverénen
Volkes; sie erscheint aber bei niichterner Betrachtung lediglich als eine der politischen
Situation geschuldete Polemik, nicht als notwendiger Theoriebestandteil: In der An-
fangsphase der Revolution war nicht die Abschaffung der Monarchie, sondern die dem
Konig abzutrotzende Verfigungsmacht Uber die Verfassung der Gegenstand der Ausei-
nandersetzungen, und in dieser Situation ist die Behauptung, allein das souveréne Volk
habe — anstelle des bis dahin souverdnen Konigs — diese Verfiigungsmacht, als Argu-
ment im politischen Meinungskampf nur zu verstandlich. Abstrahiert man von dieser
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politischen Situation und versucht eine allgemeine, nicht auf den revolutionéren Kon-
text beschrankte Theorie der Verfassunggebung zu formulieren, so erscheint die Forde-
rung nach Souverdnitét des pouvoir constituant as verzichtbar. Theoretisch bedeutsa-
mer ist dagegen die (insbesondere von Sieyes erhobene) Forderung nach Représentation
des Volkes bei der Verfassunggebung durch eine verfassunggebende Versammlung, die
vom gesetzgebenden Organ verschieden ist. Ahnlich wie bei den Amerikanern, aber
theoretisch besser untermauert, dient diese Trennung von Verfassunggebung und Ge-
setzgebung (bzw. die Unterscheidung der entsprechenden Organe) dem Schutz der Buir-
ger vor MachtmifRbrauch. Eine eingehendere Betrachtung der Schriften von Sieyes er-
gibt schliefdlich, dal3 seine Theorie der Verfassunggebung an die Theorie des Gesell-
schaftsvertrages ankniipft; vorrangiges Ziel der Verfassunggebung ist bei Sieyes (wie
bei den meisten Vertragstheorien) der Schutz individueller Freiheit. In dieser Hinsicht —
wie auch z.B. hinsichtlich der Représentation bei der Verfassunggebung — unterscheidet
sich Sieyes fundamental von Rousseau, dessen radikale Lehre von der Volkssouverani-
tét zwar fur den politischen Kampf in der Franzdsischen Revolution taugt, aber keine
Grundlage fur die von Sieyes entwickelte Theorie der Verfassunggebung bildet. Bemer-
kenswert ist schliefdlich, dal3 Sieyes fur die Verfassunggebung durchaus ein formales,
geordnetes Verfahren bevorzugt und den in der Revolution beschrittenen Weg der ei-
genméchtigen Erklérung der Vertreter des Dritten Standes zur verfassunggebenden Na-
tionalversammlung nur als eine der politischen Situation geschuldete Notlésung ansieht.

Im Gegensatz zu den differenzierten Theorien der Amerikanischen und Franzosi-
schen Revolution erscheint die Theorie der Verfassunggebung bzw. der verfassungge-
benden Gewalt bei Carl Schmitt geradezu als Muster der Reduzierung der Legitimitdts-
begriindung auf die Urheberschaft des souverénen Volkes an der Verfassung. Legitimi-
tésbegriindend ist bei Schmitt allein die politische Entscheidung und die Willensbetéti-
gung des als homogene Einheit betrachteten Volkes, dessen Allmacht Schmitt bewul3t
unter Verwendung theologischer Attribute beschreibt. Der Schutz von Individualrechten
durch die Verfassung hat dagegen bei Schmitt keine Bedeutung fiir die Legitimitétsbe-
grindung. Zu Unrecht beruft sich Schmitt fur seine Lehre der verfassunggebenden Ge-
walt auf Sieyes. Fur Sieyes stand nicht die Allmacht des Volkes im Vordergrund, son-
dern der Schutz individueller Freiheit. Sieyes’ Lehre wird durch Schmitt verkirzt und
verfalscht; das gilt auch flr Schmitts unzutreffende Darstellung, nach der Sieyes,.form-
lose Willensdulerungen des Volkes bei der Verfassunggebung gegenlber formalisier-
ten Verfahren bevorzuge.

Das wesentlich auf Schmitt zurlickgehende heutige urheberorientierte Modell der
Verfassunggebung vernachlassigt verschiedene legitimitétsrelevante Aspekte bzw.
blendet sie vollig aus. So werden die Probleme der kollektiven Willensbildung nicht
thematisiert; das Volk erscheint von vornherein als einheitliches Subjekt mit einem ein-
zigen, deutlich zu erkennenden Willen. Die nur mit ,,ja“ oder ,,nein* zu beantwortende
Frage nach der Urheberschaft des Volkes an der Verfassung &3t ferner auf3er acht, dal3
Legitimitét kein bindrer Begriff ist: Man kann nicht nur vom blof3en Vorhandensein
oder Nicht-Vorhandensein, sondern auch von einem hdheren oder geringeren Mal3 an
Legitimitét sprechen. AufRerdem ist das urheberorientierte Modell blind fir den Schutz
der Individuen als Zweck der Verfassunggebung und damit fir das Spannungsverhéltnis
zwischen dieser Schutzfunktion und dem durch die Verfassung zu verwirklichenden
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kollektiven Willen; das urheberorientierte Modell ignoriert also den gerade durch die
V erfassunggebung zu I6senden Konflikt zwischen Individuum und Gemeinschaft.

Es liegt daher nahe, eine Theorie der Legitimation durch Verfassunggebung zu for-
mulieren, die Uber den blofRen Urhebergedanken hinausgeht und insbesondere das reiche
Erbe der Theorien der Amerikanischen und Franzdsischen Revolution aufnimmt. Theo-
retische Anregungen kann eine solche Theorie auch durch die schon in diesen beiden
Revolutionen rezipierte Theorie des Gesellschaftsvertrages erhalten, wie sie in ver-
schiedenen Varianten etwa von Hobbes, Locke, Rousseau, Kant oder in neuerer Zeit
von Rawls formuliert wurde. Methodisch bietet sich ein Prinzipienmodell an, das die
Berlicksichtigung verschiedener, auch gegenlaufiger Legitimitatsprinzipien und die gra-
duelle, nicht bloR3 bindre Bewertung der Legitimitdt einer Verfassung bzw. der durch
diese Verfassung normierten Hoheitsgewalt gestattet.

Das vorgeschlagene Prinzipienmodell enthélt drei Legitimitatsprinzipien: Freiheitssi-
cherung, kollektive Autonomie und dauerhafte Konsensféhigkeit. Die Freiheitssiche-
rung ist der vorrangige Zweck der Verfassunggebung in der Amerikanischen und Fran-
zosischen Revolution und auch der Zweck des Vertragsschlusses in der Theorie des
Gesellschaftsvertrages. Eine Verfassung kann Freiheitssicherung vor allem durch die
gewaltenteilende Einrichtung von Organen und Verfahren und mittels durchsetzbarer
Grundrechte garantieren. Je besser ihr das gelingt, desto legitimer erscheint sie unter
dem Gesichtspunkt der Freiheitssicherung. Voraussetzung ist dabei die wirksame Bin-
dung aller Staatsorgane einschliefilich des Gesetzgebers an die Verfassung.

Das zweite Legitimitétsprinzip, die kollektive Autonomie, fordert eine mdglichst gu-
te Ubereinstimmung der Verfassung mit dem Willen derjenigen, die dauerhaft der von
ihr normierten Hoheitsgewalt unterworfen sind. Ein hohes Mal3 an solcher Uberein-
stimmung &3t sich vor allem durch geeignete Verfahren der Verfassunggebung errei-
chen. Der Grad an Verwirklichung der kollektiven Autonomie kann aber auch ohne die
Durchfuihrung besonderer Verfahren zu- oder abnehmen: Eine Verfassung kann auf-
grund gesnderter Umstande oder aufgrund von Anderungen in den Einstellungen der
Birger an Zustimmung gewinnen oder verlieren. Das hier vertretene Konzept der kol-
lektiven Autonomie verlangt im ibrigen keine vollstandige Ubereinstimmung der Ver-
fassung mit dem Willen der Blrger; es liegt in der Natur kollektiver Willensbildung,
daf3 nicht jeder einzelne Burger mit der Verfassung vollstandig einverstanden ist. Au-
Berdem steht das Legitimitétsprinzip der kollektiven Autonomie unter dem Vorbehalt
des Mdoglichen: Es muf3 lediglich innerhalb des jeweils vorgegebenen Rahmens fakti-
scher oder rechtlicher Beschrankungen optimiert werden. Das Konzept der kollektiven
Autonomie setzt also nicht die Souveranitdt des jeweiligen Personenverbandes voraus;
daher kann mit ihrer Hilfe auch z.B. die Legitimitét der Verfassung eines dem Bundes-
recht unterworfenen, nicht souverdnen Gliedstaates beurteilt werden.

Das dritte Legitimitétsprinzip ist die dauerhafte Konsensfahigkeit. Dieses Prinzip re-
flektiert den Umstand, dal’ Verfassunggebung auf die Einrichtung einer dauerhaften,
auch fur kiinftige Generationen geltende Ordnung zielt. Soll eine Verfassung dauerhaf-
ten Bestand haben, so muR sie auch auf Dauer konsensfahig sein. Es gentigt also nicht,
wenn sie nur voribergehend hohe Zustimmung erhélt; vielmehr muf3 sie im Einklang
mit langfristigen kulturellen Erfahrungen und Einstellungen des potentiell betroffenen
Personenkreises stehen. Die dauerhafte Konsensfahigkeit ist daher auch ein objektives,
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nicht allein auf tatséchlicher subjektiver Zustimmung der gegenwértig Betroffenen ba-
sierendes L egitimitatskriterium.

Die drei Legitimitétsprinzipien stehen nicht unverbunden nebeneinander, sondern in
vielfaltiger Beziehung miteinander. So stellt die Freiheitssicherung ein notwendiges
Korrektiv fur das Defizit an individueller Autonomie dar, das mit realer kollektiv-
autonomer Willensbildung einhergeht: Ein Mindestmal3 an individueller Autonomie
muf3 auch demjenigen garantiert werden, der nicht mit dem kollektiven Willen Uberein-
stimmt. Auch zwischen kollektiver Autonomie und dauerhafter Konsensfahigkeit gibt es
enge Beziehungen: Ein hohes Mal? an tatséchlicher gegenwartiger Zustimmung (kollek-
tiver Autonomie) kann fir die Fortdauer dieses Konsenses und damit fir dauerhafte
Konsensfahigkeit sprechen; dieser Schluf ist aber vor allem im Hinblick auf auRerge-
wohnliche politische Situationen und damit mdglicherweise verbundene Augenblicks-
mehrheiten nicht zwingend. Andererseits kann die Legitimité einer ,,unverninftigen®
Augenblicksmehrheit gerade mit dem Kriterium der dauerhaften Konsensfahigkeit in
Frage gestellt werden.

Mit Hilfe der drei Legitimitatsprinzipien lassen sich Aussagen in wichtigen Problem-
feldern der Verfassunggebung gewinnen. So I8t sich die Legitimitét von Verfassungs-
anderung und Verfassunggebung im Verfassungsstaat untersuchen. Hier ist nicht nur die
Legitimitét der gednderten bzw. neuen Verfassung zu berticksichtigen; vielmehr muf3
auch die Anderung bzw. Beseitigung der bisherigen Verfassung gerechtfertigt werden,
die ja bis dahin ebenfalls Legitimitét beanspruchte. Vor allem das Prinzip der Freiheits-
sicherung spricht fUr den Schutz der bisherigen Verfassung. lhre Beseitigung im Zuge
einer Verfassunggebung erscheint deswegen als geféhrlich, weil schon das Vorhaben
der Beseitigung die bisherige Verfassung in Frage stellt, dadurch ihre Bindungswirkung
schwécht und damit die Freiheitssicherung beeintréchtigt; hat das Vorhaben Erfolg und
wird die bisherige Verfassung tatséchlich durch eine neue ersetzt, so wird damit das
bisherige System der Freiheitssicherung abgeschafft und durch ein neues, noch uner-
probtes System abgeldst, dessen Eignung zur Freiheitssicherung vorerst ungewif3 ist.

Auch die blofe Verfassungsanderung mui3 sich vor dem Prinzip der Freiheitssiche-
rung rechtfertigen. Hier wird zwar nicht die Verfassung als Ganzes in Frage gestellt,
denn die Verfassungsénderung ist definitionsgemald eine in der Verfassung selbst vorge-
sehene Anderungsmdglichkeit. Aber das System der Freiheitssicherung darf durch die
Maoglichkeit der Verfassungsdnderung nicht zur Disposition gestellt werden — andern-
falls konnte die Verfassung ihre Freiheitssicherungsfunktion nicht wahrnehmen. Der
Verfassungsénderung sind daher inhaltliche Grenzen gesetzt: Ein anderungsfester Ver-
fassungskern mit grundlegenden freiheitssichernden Regelungen muf3 unangetastet blei-
ben. Das folgt allein aus den Legitimitétsprinzipien und gilt auch dann, wenn die Ver-
fassung selbst keine inhaltlichen Anderungsschranken normiert.

Die Legitimitatsprinzipien kénnen nicht nur gegen, sondern auch fir die Anderung
bzw. Ersetzung einer Verfassung sprechen. Andert sich die Meinung der Biirger tiber
eine bestehende Verfassung derart, dal3 sie tUiberwiegend abgelehnt wird, so spricht das
Prinzip der kollektiven Autonomie fur eine Verfassungsanderung bzw. Verfassungge-
bung; ist dieser Meinungsumschwung nicht nur vortibergehend, so unterstiitzt auch das
Prinzip der dauerhaften Konsensfahigkeit diese Tendenz. Und verspricht die neue bzw.
gednderte Verfassung eine deutlich verbesserte Freiheitssicherung, so kann auch dieses
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Prinzip ein Argument fur die Verfassungsanderung bzw. Verfassunggebung liefern. Die
aus den Legitimitétsprinzipien gewonnenen Argumente fir und gegen die Verfassungs-
anderung bzw. Verfassunggebung missen dann gegeneinander abgewogen werden. Auf
diese Weise kann z.B. die Gefahrdung der Freiheitssicherung durch ein entsprechend
hohes Mal? an kollektiver Autonomie und dauerhafter Konsensféhigkeit kompensiert
werden. Speziell fir die Verfassunggebung im Verfassungsstaat bedeutet dies, dai3 die
Beseitigung einer bestehenden Verfassung und die damit verbundene Geféhrdung der
Freiheitssicherung nur durch ein besonders hohes Mal3 an (mdglichst dauerhafter) Zu-
stimmung zur neuen Verfassung gerechtfertigt werden kann; daher sind hier besonders
hohe Anforderungen an das Verfassunggebungsverfahren zu stellen. Das Prinzipienmo-
dell liefert damit brauchbare Kriterien fir die Zul&ssigkeit der Verfassunggebung im
Verfassungsstaat; die in diesem Zusammenhang oft herangezogene, in der urheberorien-
tierten Perspektive verharrende und sehr spekulative Frage nach der ,,Permanenz der
verfassunggebenden Gewalt (geht sie mit dem einmaligen Akt der Verfassunggebung
unter oder besteht sie auch im Verfassungsstaat fort?) sellt sich in diesem Modell Gber-
haupt nicht.

Auch die Beteiligung von Organen des Verfassungsstaates an der Verfassunggebung
[&3t sich mit Hilfe des Prinzipienmodells beurteilen: Die durch eine solche Beteiligung
zum Ausdruck kommende Lockerung der Bindung dieser Organe an die Verfassung und
die dadurch verursachte Gefahrdung der Freiheitssicherung kann durch ein entspre-
chend gesteigertes Mal? an kollektiver Autonomie in bezug auf die neue Verfassung
kompensiert werden. Ein allgemeines Verbot der Beteiligung von Verfassungsorganen
an der Verfassunggebung oder gar ein Gebot an die Verfassungsorgane, eine von Biir-
gern initiierte Verfassunggebung zu verhindern, ist daher keine Legitimitétsvorausset-
zung.

Die Mdoglichkeit der Legitimation durch Verfassunggebung in den Gliedstaaten eines
Bundesstaates wird vielfach mit dem Argument bestritten, den Gliedstaaten fehle es an
der erforderlichen Souveranitét. Das Prinzipienmodell verzichtet auf das Erfordernis der
Souverdnitét; die drei Legitimitatsprinzipien lassen sich daher unproblematisch auf die
Verfassunggebung in einem Gliedstaat anwenden. Bundesrechtliche Vorgaben fir das
gliedstaatliche Verfassungsrecht stellen dabei einen Rahmen dar, innerhalb dessen die
Verwirklichung der kollektiven Autonomie auf gliedstaatlicher Ebene optimiert werden
muf3. Das Prinzipienmodell wird somit der Realitét gliedstaatlicher Verfassunggebung
gerecht.

Das Verfahren der Verfassunggebung hat im Prinzipienmodell vor allem Bedeutung
fur die Verwirklichung der kollektiven Autonomie. Hierflr ist es alerdings nicht der
alleinige Malstab, denn kollektive Autonomie verlangt nach Ubereinstimmung der Ver-
fassung mit dem Willen der Betroffenen im jeweils gegenwértigen Zeitpunkt. In wel-
chem Mal3e die Verfassung beim AbschluR eines vielleicht lange zuvor durchgefiihrten
Verfassunggebungsverfahrens dem Willen der Wahler bzw. Abstimmenden entsprach,
ist fur die jeweils gegenwartigen Verhaltnisse nur ein Indiz. 1st aber aktuell eine Verfas-
sunggebung beabsichtigt, so stellt sich die Frage nach den Anforderungen des Prinzips
der kollektiven Autonomie (und auch der dauerhaften Konsensfahigkeit) an das Verfas-
sunggebungsverfahren mit besonderer Dringlichkeit.
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Das Problem des idealen V erfassunggebungsverfahrens ist vergleichbar mit dem de-
mokratietheoretischen Problem des idealen Gesetzgebungsverfahrens; das Verfassung-
gebungsverfahren hat allerdings besondere Bedeutung, weil sein Produkt, die Verfas-
sung, den Staat in der Regel fir einen langeren Zeitraum pragt und die Akzeptanz staat-
licher Einrichtungen mal3geblich beeinfludt. Detaillierte Aussagen Uber das ideale Ver-
fassunggebungsverfahren sind kaum moglich; vorzugswirdig erscheint jedenfalls eine
Kombination aus représentativen und plebiszitéren Elementen.

Solchen Vorstellungen des idealen Verfassunggebungsverfahrens entspricht freilich
kaum ein real durchgefiihrtes Verfahren. Vor allem in den chaotischen Verhaltnissen
einer revolutiondren Situation oder eines vorangegangenen Zusammenbruchs ist es
nicht mdglich, das Ideal auch nur annéhernd zu verwirklichen. So leiden die Verfahren,
in denen die erste Verfassung der Franzdsischen Revolution und das deutsche Grundge-
setz zustande gekommen sind, unter erheblichen demokratischen Verfahrensmangeln;
dennoch wird die Legitimitét dieser Verfassungen allgemein nicht bestritten.

Unter den Bedingungen realer Verfassunggebung konnen also lediglich Mindestan-
forderungen an das Verfahren formuliert werden. So missen die Betroffenen im Zuge
des Verfahrens ihren verfassungsbezogenen Willen erkennbar &uf3ern kénnen; hierbei
miissen sie Entscheidungsfreiheit haben und einen Entwurf auch ablehnen kénnen. Nur
eine allgemeine, freie, gleiche und moéglichst auch geheime Wahl oder Abstimmung
kann dabei als ausreichende WillensaufRerung der Betroffenen angesehen werden. Ent-
gegen Carl Schmitt darf auf ein solches Verfahren insbesondere nicht unter Hinweis auf
ein schweigendes Einverstandnis oder auf die 6ffentliche Meinung verzichtet werden.

Die verschiedenen Varianten von Verfassunggebungsverfahren lassen sich grob in
drei Typen einteilen: reprasentative, plebiszitare und gemischt représentativ-plebiszitére
Verfahren. Unter dem Gesichtspunkt der kollektiven Autonomie empfiehlt sich fur ein
représentatives Verfahren ein Verhétniswahlsystem bei den Wahlen zur verfassungge-
benden Versammlung; auf3erdem sollten die Beratungsergebnisse regelmafiig zur offent-
lichen Diskussion gestellt werden.

Ein rein plebiszitéres Verfahren sollte so ausgestaltet sein, dai die Betroffenen einen
madglichst grof3en Einflul? auf die inhaltliche Ausgestaltung der Verfassung haben; dies
kann z.B. dadurch erreicht werden, dal3 mehrere Alternativentwiirfe zur Abstimmung
gestellt werden oder dal? schon in einem frithen Verfahrensstadium grundlegende Vor-
fragen (z.B. hinsichtlich der Staatsform) in gesonderten Abstimmungen entschieden
werden. Ein abschlielendes Referendum, in dem die endgliltige Verfassung angenom-
men wird, ist aber in jedem Fall wiinschenswert.

Représentativ-plebiszitére Verfahren unterscheiden sich von rein plebiszitéren Ver-
fahren dadurch, dai ein représentatives Organ an der inhaltlichen Ausgestaltung der zur
Abstimmung gestellten Verfassung beteiligt ist. Ublicherweise wird von einer gewahl-
ten verfassunggebenden Versammlung ein Verfassungsentwurf beschlossen, der dann
zur Abstimmung in einem Plebiszit gestellt wird. Die représentativ-plebiszitéren Ver-
fahren kdnnen die Vorteile der rein reprasentativen und rein plebiszitdren Verfahren
vereinigen: Der zur Abstimmung gestellte Entwurf wird schon in einem demokratischen
Verfahren erarbeitet, und die verfassunggebende Versammlung wird durch das Plebiszit
an den Willen der von ihr représentierten Betroffenen riickangebunden. Solche Verfah-
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ren versprechen daher die beste Verwirklichung des Prinzips der kollektiven Autono-
mie.

Die Entscheidung Uber das anzuwendende Verfahren, also die Auswahl zwischen
den verschiedenen V erfahrensvarianten, kann grof3en Einflul3 auf das Ergebnis des Ver-
fassunggebungsverfahrens haben. In der Praxis realer Verfassunggebung ist es aller-
dings oft nicht mdglich, schon diese Verfahrenswahl in einem demokratischen Verfah-
ren zu treffen; das Verfahren wird einfach durch die Initiatoren der Verfassunggebung
bestimmt. Dieser Mangel des Prinzips der kollektiven Autonomie kann aber durch ein
zustimmendes Plebiszit am Ende des Verfahrens bzw. durch eine hohe Beteiligung der
Birger an dem Verfahren (z.B. an den Wahlen zur verfassunggebenden Versammlung)
kompensiert werden.

Wird durch den Zusammenschluf3 bisher selbstandiger Einzelstaaten ein neuer Bun-
desstaat gebildet, so erfolgt Verfassunggebung in zweifacher Weise: Es wird eine Bun-
desverfassung neu geschaffen, und die bisherigen Einzelstaatsverfassungen werden
durch gliedstaatliche Verfassungen ersetzt. Die Beseitigung der Einzelstaatsverfassun-
gen geht mit einer Gefahrdung der Freiheitssicherung einher, die (wie sonst auch bei der
Verfassunggebung im Verfassungsstaat) durch ein besonders hohes Mal3 an kollektiver
Autonomie und dauerhafter Konsensfahigkeit ausgeglichen werden mui3. Im Hinblick
auf die inhaltliche Ausgestaltung der Bundesverfassung stellt sich die Frage, ob hierfir
die Zustimmung aller bisherigen Einzelstaaten (einzelstaatliche Willensbildung) erfor-
derlich ist oder eine gesamtstaatliche Willensbildung ausreicht. Die Antwort ergibt sich
nicht aus dem kaum nachweisbaren Kriterium, ob sich schon ein ,,Gesamtvolk* gebildet
habe oder nicht; im Prinzipienmodell erscheint vielmehr die einzelstaatliche Willenshil-
dung deswegen erforderlich, weil sich mit der Bildung des Bundesstaates die personelle
Legitimitétsgrundlage der kollektiven Autonomie von der einzelstaatlichen auf die
Bundesebene verschiebt und durch die einzelstaatliche Willenshildung diese Verschie-
bung auf der Basis der bisherigen einzelstaatlichen personellen Legitimitétsgrundlage
legitimiert wird, die sich damit selbst aufgibt.

Verladt man den herkémmlichen Bereich nationalstaatlicher Verfassunggebung und
untersucht die Legitimation durch Verfassunggebung auf européischer Ebene, so stellt
sich zunéchst die Frage nach der Européischen Verfassung und damit nach dem in die-
sem Zusammenhang anzuwendenden Verfassungsbegriff. Dieser muf3 — entsprechend
dem normativen Mechanismus, der der Legitimation durch Verfassunggebung zugrunde
liegt — ein normativer Verfassungsbegriff sein. Er ist dabei trotz historischer und beg-
riffsgeschichtlicher Verkniipfungen mit dem Staat nicht notwendig auf die Staatsverfas-
sung beschréankt. Alle drei Legitimitatsprinzipien lassen sich auch auf eine nichtstaatli-
che Verfassung anwenden; das gilt auch fur die kollektive Autonomie, weil demokrati-
sche Willensbildung, vor alem wenn sie sich nur auf sachlich beschrénkte Hoheitsge-
walt bezieht, keinen souverdnen Staat und kein homogenes Staatsvolk voraussetzt. An-
stelle des engeren Begriffs der Staatsverfassung kann also ein allgemeinerer Verfas-
sungsbegriff gebildet werden.

Verfassung soll daher als rechtliche Grundordnung eines mit Hoheitsgewalt ausges-
tatteten Personenverbandes definiert werden. Der Personenverband muf3 dabei nicht
souverén sein. Ebensowenig wird die Urheberschaft des Personenverbandes an der Ver-
fassung vorausgesetzt; die demokratische Legitimation soll kein notwendiges Merkmal
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des Verfassungsbegriffs sein. Auf diese Weise wird es mdglich, die Legitimitétsfrage
vom Verfassungsbegriff abzukoppeln und dabei von einer bindren Betrachtungsweise
(ist das Volk der Urheber und — liegt damit eine Verfassung vor — oder nicht?) zu einer
differenzierten Betrachtung (wie hoch ist das Mal3 an Legitimitét der Verfassung?) G-
berzugehen.

Unter den so definierten Verfassungsbegriff féllt schon das geltende Primérrecht der
Européischen Gemeinschaften. Die Gemeinschaften stellen mit Hilfe der Gemein-
schaftsorgane einen handlungsfahigen Personenverband der Gemeinschafts- bzw. Uni-
onsbirger dar, der Uber begrenzte eigene Hoheitsgewalt verflgt. Die gegenwartig inter-
gouvernemental strukturierte Européische Union ist dagegen nicht mit eigener Hoheits-
gewalt ausgestattet; das spezifische Unionsrecht (v.a. GASP und PJZS) fallt daher nicht
unter den hier verwendeten Verfassungsbegriff.

Auch bisherige Verfassungsentwiirfe und mdgliche kiinftige Européische Verfassun-
gen entsprechen der in dieser Arbeit verwendeten Verfassungsdefinition. Das gilt so-
wohl fur die Entwirfe des Européischen Parlaments (z.B. den ,,.Entwurf Spinelli* aus
dem Jahr 1984) als auch fur die Verfassung, die von dem Konvent erarbeitet werden
soll, der aufgrund der ,,Erklarung von Laeken seit dem Frihjahr 2002 tagt. Selbstver-
sténdlich wiirde auch die Verfassung eines mdglichen kinftigen Européischen Bundes-
staates unter diesen Begriff fallen.

Eine Legitimation dieser Europdischen Verfassungen durch Verfassunggebung ist
nicht von vornherein ausgeschlossen. Drei Einwénde sind hier auszurdumen: Bezuglich
des geltenden Primérrechts fehlt es, erstens, fir die Anwendung der Theorie nicht an
einem Akt der Verfassunggebung, denn Verfassunggebung kann auch durch (volker-
rechtlichen) Vertrag erfolgen. Auffassungen, die dies bestreiten (z.B. von G. Jellinek, C.
Schmitt und auch D. Grimm), beziehen sich immer auf die Entstehung eines souveranen
Bundesstaates durch Zusammenschluf? von Einzelstaaten; die Gemeinschaften sind aber
kein souveréner Staat.

Der Hinweis auf die fehlende Souveranitét der Gemeinschaften stellt auch fur sich
genommen, zweitens, keinen Einwand gegen eine Legitimation durch Verfassungge-
bung auf europdischer Ebene dar. Die Forderung nach Souveranitét des Verfassungge-
bers wird in der urheberorientierten Sichtweise der Verfassunggebung erhoben, gegen
die sich das Prinzipienmodell gerade wendet. Souveréanitét ist fir Verfassunggebung
nicht erforderlich; das zeigt sich schon an der Verfassunggebung in den Gliedstaaten
eines Bundesstaates.

Ebensowenig erfordert die Verfassunggebung im Prinzipienmodell, drittens, ein
LVolk* as einheitliches verfassunggebendes Subjekt. Auch dieser Einwand gegen L egi-
timation durch Verfassunggebung auf européischer Ebene kann nur aus der hier abge-
lehnten urheberorientierten Perspektive erhoben werden. Dennoch verdient dieser Ein-
wand auch im Prinzipienmodell Beachtung. Er weist namlich auf das Problem kollekti-
ver Willensbildung auf der im Vergleich zum Nationalstaat heterogenen européischen
Ebene hin. Bei vielen Homogenitétsanforderungen, die in diesem Zusammenhang for-
muliert werden, ist allerdings zweifelhaft, ob sie fir die Verwirklichung der kollektiven
Autonomie tatséchlich erforderlich sind. Andere Homogenitdtsanforderungen erschei-
nen zumindest teilweise schon erflillt. Die Beurteilung der Notwendigkeit bzw. der
Erfullung bestimmter Homogenitétsanforderungen ist im einzelnen schwierig und nicht
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Gegenstand dieser Arbeit; das andert aber nichts an der Moglichkeit der Legitimation
durch Verfassunggebung auf européischer Ebene.

Hinsichtlich der Legitimation durch Verfassunggebung zeigen sich einige Ahnlich-
keiten zwischen den Européischen Gemeinschaften und den Gliedstaaten in einem Bun-
desstaat. Beide stellen nicht-souveréne Personenverbande dar, deren Mitglieder sich
selbst eine Verfassung geben. Auch daran zeigt sich, dal? eine Européische Verfassung
durch Verfassunggebung legitimiert werden kann. Das Bild, dal3 die Gemeinschaften
ihre Verfassung ,,von aufen durch die Mitgliedstaaten erhalten, trifft nicht zu, wenn
man beachtet, dal3 die mitgliedstaatlichen Organe, soweit sie an européaischer Verfas-
sunggebung beteiligt sind, jeweils fur die Unionsbirger in dem betreffenden Mitglied-
staat handeln.

Wendet man das Prinzipienmodell auf das geltende Primérrecht der Gemeinschaften
an, so zeigen sich zunéchst beziiglich der Freiheitssicherung in einigen Bereichen Defi-
zite. Die durch den EuGH formulierten Gemeinschaftsgrundrechte stehen, solange sie
nicht in das geschriebene Primérrecht inkorporiert sind, zumindest formal zur Dispositi-
on des EUGH; damit ist ein wichtiges Gemeinschaftsorgan rechtlich nicht an sie gebun-
den. Dal? die Gewaltenteilung in den Gemeinschaften nicht der tblichen Dreiteilung von
Legislative, Exekutive und Judikative entspricht, sondern ein ,,ingtitutionelles Gleich-
gewicht“ anderer Art darstellt, schadet der Freiheitssicherung fir sich genommen nicht;
Defizite lassen sich allerdings z.B. bei den Kontrollbefugnissen des Européischen Par-
laments feststellen. Die Festlegung der Kompetenzen der Gemeinschaften und ihrer
Organe ist eine weitere wichtige freiheitssichernde Funktion des Priméarrechts; sachbe-
reichsbezogene Kompetenzkataloge kdnnten aber grof3ere Klarheit bei der Zuweisung
von Hoheitsbefugnissen schaffen als die gegenwartig praktizierte finale Formulierung
von Kompetenzvorschriften. Die legitimitétsstiftende freiheitssichernde Trennung zwi-
schen verfassunggebendem Organ und den verfal3ten Organen ist auf européischer Ebe-
ne nur unvollkommen verwirklicht: Die Regierungsvertreter der Mitgliedstaaten wirken
mal3geblich an der Primérrechtsetzung nach Art. 48, 49 EUV mit und bilden gleichzeitig
das dem Primérrecht unterworfene zentrale Gemeinschaftsorgan ,,Rat*; und auch der
EuGH wirkt, soweit er das Primérrecht rechtsschopferisch forthildet, gleichzeitig als
verfassunggebendes und als verfafdtes Organ. Schlie3lich fehlt es beim Primérrecht an
dem fur die Freiheitssicherungsfunktion wesentlichen &nderungsfesten Verfassungs-
kern, auch wenn sich in der Rechtsprechung des EUGH erste Ansétze dazu erkennen
lassen.

Auch die kollektive Autonomie wird in bezug auf das Primérrecht nur in begrenztem
Umfang verwirklicht. Die Grindungsvertrége sind in einem volkerrechtlichen Verfah-
ren zustande gekommen, und auch das Verfahren fir Vertragsénderungen nach Art. 48,
49 EUV ig einem volkerrechtlichen Verfahren sehr dhnlich. Bei solchen Verfahren
werden die Inhalte der Vertrage in nichtoffentlichen Verhandlungen von den Regierun-
gen ausgehandelt, die Beteiligung der nationalen Parlamente beschrankt sich im wesent-
lichen auf die abschlieRende Zustimmung. Ein etwas hoheres Mal3 an kollektiver Auto-
nomie wird dabei in den Mitgliedstaaten erreicht, in denen die Ratifikation durch ein
Plebiszit erfolgt.

Eine dauerhafte Konsensfahigkeit kann zwar hinsichtlich grundlegender primérrecht-
licher Werte und Ziele festgestellt werden (neben der Schaffung eines einheitlichen
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Wirtschaftsraumes auch beziiglich politischer Ziele wie Demokratie, Rechtsstaatlichkeit
oder Achtung der Menschenrechte); das gilt aber nicht hinsichtlich der im Primé&rrecht
geregelten Organe und Verfahren. Diese werden immer wieder an die Erfordernisse des
jeweiligen Integrationsstandes angepaldt und unterliegen derart umfangreichen Ande-
rungen, dald von einem dauerhaften Konsens tber die richtigen Organe und Verfahren
bisher kaum die Rede sein kann.

Das Primérrecht ist wegen der aufgezeigten Mangel nicht ,.illegitim; seine Legitimi-
té kann aber deutlich gesteigert werden, etwa durch die Einfiihrung eines verbindlichen
Grundrechtskatalogs, verstérkte Kontrollrechte des Européischen Parlaments, die Ein-
fuhrung verbindlicher Plebiszite und die stérkere Beteiligung der nationalen Parlamente
im Verfahren der Primarrechtsetzung oder die Verfestigung der institutionellen Struktur.

Aus dem Prinzipienmodell lassen sich auch Anforderungen an die Verfassunggebung
fir einen denkbaren kunftigen Europdischen Bundesstaat herleiten. Weil mit der Ein-
gliederung in den Bund die Verfassungen der bisher selbstdndigen Einzelstaaten besei-
tigt und durch gliedstaatliche Verfassungen ersetzt werden, hat dieser Vorgang eine
Gefahrdung der Freiheitssicherung zur Folge. Diese kann durch ein besonders hohes
Mal} an kollektiver Autonomie und dauerhafter Konsensfahigkeit bezliglich der neuen
Verfassungsordnung kompensiert werden; dieses Ziel kann mit einer entsprechend sorg-
faltigen Verfahrensgestaltung erreicht werden. Ein solches Verfassunggebungsverfahren
konnte z.B. die Wahl einer verfassunggebenden Versammlung auf européischer Ebene
oder mehrerer solcher Versammlungen auf der Ebene der Mitgliedstaaten vorsehen,
verbunden mit einem abschlief3enden Referendum Uber die Verfassung und gegebenen-
falls schon vorgeschalteten Referenden Uber Vorfragen. Dabei ist darauf zu achten, dal3
die Willenshildung auch auf einzelstaatlicher Ebene stattfindet, indem die Zustimmung
durch alle mitgliedstaatlichen verfassunggebenden Versammlungen oder durch Plebiszi-
tein allen Mitgliedstaaten zur Voraussetzung gemacht wird. Die Beteiligung von Orga-
nen der Mitgliedstaaten oder von Gemeinschaftsorganen an einem solchen Verfassung-
gebungsverfahren ist moglich. Das bezliglich der Grundrechtecharta abgeschlossene
und das gegenwaértig aufgrund der Erklérung von Laeken praktizierte Konventsverfah-
ren knupfen nur dem Namen nach an die historischen Verfahren der Amerikanischen
und der Franzosischen Revolution an; diese Européischen Konvente stellen lediglich
Expertengremien dar, die unverbindliche Entwirfe erstellen. Immerhin eréffnet ein sol-
ches Verfahren die Méglichkeit, einen Entwurf zu erstellen, der in hdherem Mal3e kon-
sensfahig ist als ein nur durch Regierungsvertreter in nichtoffentlichen Verhandlungen
erarbeiteter Entwurf.

Wahrscheinlicher als die Schaffung eines Européischen Bundesstaates ist ein allmah-
liches Fortschreiten der européischen Integration, verbunden mit schrittweisen Kompe-
tenzlibertragungen von den Mitgliedstaaten auf die européische Ebene. Hier stellt sich
die Frage, in welchem Umfang solche Kompetenziibertragungen nach den jeweiligen
mitgliedstaatlichen Verfassungen zulassig sind und ob verfassungsrechtlich unzulassige
Kompetenzibertragungen dennoch als Akte der Verfassunggebung legitim sein kénnen.
Wendet man das Prinzipienmodell auf dieses Szenario an, so ergibt sich — unter exem-
plarischer Bezugnahme auf das Grundgesetz als einer mitgliedstaatlichen Verfassung —
folgendes Bild: Die Ubertragung von Kompetenzen auf die Européische Union bzw. auf
die Gemeinschaften ist nach Art. 231 2 GG grundsétzlich zuléssig. Art. 23 GG formu-
liert dafir eine ganze Reihe von Anforderungen hinsichtlich der verfahrensméaliigen
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Beteiligung des Bundestages bzw. des Bundesrates, der Lander und der Bundesregie-
rung in ihren jeweiligen Interessenbereichen. Vor allem die Beteiligung des Bundesta-
ges kann die Verwirklichung der kollektiven Autonomie fordern.

Inhaltliche Schranken der Ubertragung von Hoheitsrechten enthélt zunéchst die
Struktursicherungsklausel des Art. 23 1 1, 2. Hs. GG, wonach demokratische, rechts-
stactliche, soziale und foderative Grundsdtze und der Grundsatz der Subsidiaritét zu
beachten sind sowie auf européischer Ebene ein dem Grundgesetz im wesentlichen ver-
gleichbarer Grundrechtsschutz zu gewsahrleisten ist. Fir Ubertragungen von Hoheits-
rechten, die eine inhaltliche Anderung oder Erganzung des Grundgesetzes darstellen,
gelten dartiber hinaus nach Art. 23 | 3 GG die Verfahrensanforderungen des Art. 79 11
GG und die materiellen Anderungsschranken des Art. 79 |1l GG. Weil grundsitzlich
jede Ubertragung von Hoheitsrechten eine materielle Verfassungsinderung darstellt,
muR dabei der Begriff ,,inhaltliche Anderung oder Erganzung des Grundgesetzes* ein-
schrénkend ausgelegt werden.

Art. 79 111 GG ist auf die Ubertragung von Hoheitsrechten auch ohne die Verweisung
in Art. 23 1 3 GG anwendbar. Die in Art. 79 1l GG genannten Grundsétze dirfen durch
die Ubertragung von Hoheitsrechten nicht verletzt werden. Der Bestand der souverdnen
Staatlichkeit Deutschlands ist allerdings durch Art. 79 Il GG nicht geschiitzt; daher
wirde diese Vorschrift weder der Eingliederung in einen Européischen Bundesstaat
noch der allmahlichen Aufgabe der souverénen Staatlichkeit durch sukzessive Ubertra-
gung weitreichender Hoheitsrechte auf die Gemeinschaften bzw. die Union entgegen-
stehen. Voraussetzung hierfir wére aber, dal? auf européischer Ebene eine dem Art. 79
I11 GG entsprechende Regelung geschaffen wirde.

Auf Art. 146 GG in seiner im Zuge der Wiedervereinigung erfolgten Neufassung
kann — entgegen einer verbreiteten Ansicht — die Eingliederung in einen Européischen
Bundesstaat nicht gestiitzt werden. Diese Vorschrift sah in ihrer urspriinglichen Fassung
eine Lockerung der Verfassungshindungen in Form der Ermdglichung legitimer ,,Ver-
fassunggebung“ alein fir den Fall der Wiedervereinigung vor. Nachdem die Wieder-
vereinigung inzwischen erfolgt ist, kommt eine Inanspruchnahme dieser Mdglichkeit fir
andere Zwecke nicht mehr in Betracht. Auch die Neufassung des Art. 146 GG andert
daran nichts: Durch die Einfiihrung der Mdglichkeit, das Grundgesetz jederzeit aus be-
liebigem Anlal3 durch einfachen Mehrheitsbeschlu® zu beseitigen, hétte der verfas-
sungsdndernde Gesetzgeber die Grenzen des anderungsfesten Verfassungskerns tber-
schritten. Art. 146 n.F. GG kann daher in verfassungskonformer Auslegung nur als de-
klaratorischer Hinweis darauf verstanden werden, dal3 nach einer erfolgreichen erneuten
Verfassunggebung das Grundgesetz keine Guiltigkeit mehr hat; diese Vorschrift kann
aber eine solche Verfassunggebung nicht selbst legitimieren. Art. 146 GG hat deswegen
auch fir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Gemeinschaften bzw. die Union
keine Bedeutung.

Eine nicht ausdriicklich geregelte Schranke fir die Ubertragung von Hoheitsrechten
stellt der &nderungsfeste Verfassungskern des Grundgesetzes dar; dieser Uberschneidet
sich nur teilweise mit dem in Art. 79 11l GG umschriebenen anderungsfesten Bereich.
Es ist kaum méglich, den Umfang des anderungsfesten Verfassungskerns abstrakt fest-
zulegen; der Verfassungskern wére jedenfalls verletzt, wenn die urspriinglich in Art. 24
| GG vorgesehenen Moglichkeiten zur Ubertragung von Hoheitsrechten erweitert wiir-
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den, wenn die Grundrechte abgeschafft oder das grundgesetzliche System der Freiheits-
sicherung grundlegend gedndert wiirde. Auch eine zu weitgehende einseitige Ubertra-
gung von Kompetenzen eines bestimmten Verfassungsorgans auf die Gemeinschaften
bzw. die Union kann den Verfassungskern verletzen, wenn dadurch dieses Organ an
Gewicht verliert und die im Grundgesetz vorgesehene Gewaltenbalance gestort wird.
Der dnderungsfeste Verfassungskern ware schlief’lich auch durch die Ubertragung der
Kompetenzhoheit auf die Gemeinschaften bzw. die Union verletzt.

Uberschreitet die Ubertragung von Hoheitsrechten die skizzierten verfassungsrechtli-
chen Grenzen, so kann dieser Vorgang moglicherweise als ein Schritt sukzessiver Ver-
fassunggebung betrachtet werden und als solcher legitim sein. Die damit verbundene
Infragestellung der mitgliedstaatlichen Verfassung bedeutet allerdings eine erhebliche
Geféhrdung der Freiheitssicherungsfunktion dieser Verfassung und bedarf daher der
Kompensation durch andere Legitimitétsprinzipien. Kollektive Autonomie und dauer-
hafte Konsensfahigkeit mufiten dazu in besonders deutlicher Weise auf beiden Ebenen,
der mitgliedstaatlichen und der européischen, verwirklicht werden. Dabei muf3 insbe-
sondere klar werden, dai3 ein Akt der Verfassunggebung und keine gewoéhnliche Kom-
petenzibertragung im Rahmen der bisherigen Verfassung stattfindet. Diese Klarheit
Uber den Charakter der Kompetenziibertragung als Verfassunggebung dirfte nur in be-
sonderen Ausnahmefallen zu erreichen sein, etwa bei der Ubertragung umfangreicher
Kompetenzbiindel oder beim Ubergang der Kompetenzhoheit.
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