Teil 3: Verfassungsrechtliche Grundlagen des Systems der Sozia-
len Sicherheit

A. Voriiberlegungen zur Verfassung als Grundlage des Systems der Sozia-
len Sicherheit

1. Begriff der Verfassung

Anders als der Begriff der Sozialen Sicherheit ist der Begriff der Verfassung zwar im
vorliegenden Zusammenhang alternativlos. Ebenso wenig wie fiir jenen hat sich jedoch
fiir den Begriff der Verfassung bisher ein einheitliches Verstindnis gebildet,! weshalb
auch er einer einleitenden inhaltlichen Klarstellung bedarf. Ausgangspunkt dieser Klar-
stellung muss dabei erneut die historische Entwicklung sein, da diese den mal3geblichen
Grund fiir das heutige Verfassungsverstindnis bildet. Im Anschluss daran sollen die
einzelnen Merkmale des Begriffs herausgearbeitet werden, bevor am Ende der fiir die
Untersuchung relevante Begriff bestimmt wird.2

1. Historische Entwicklung

Da das Vorhandensein einer gewissen Ordnung als konstitutiv fiir die Existenz eines
Gemeinwesens anzusehen ist, weist die Verfassung im Sinne einer wie auch immer ge-
arteten und woraus auch immer abgeleiteten Machtverteilung innerhalb des Gemeinwe-
sens eine eben so lange Geschichte auf wie das Gemeinwesen selbst.3 Der heutige ju-
ristische Verfassungsbegriff4 weicht von diesem Begriffsverstindnis zwar, wie spiiter
zu zeigen sein wird, insbesondere dadurch ab, dass nunmehr die zielbewusste Gestal-
tung dieser rechtlichen Ordnung gemeint ist.> Dieses heutige Verstindnis steht jedoch

1 Vgl. dazu etwa Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rdnr. 2 und Unruh, Der Verfassungsbe-
griff des Grundgesetzes, S. 28 sowie Stern, Staatsrecht I, S. 69f. m.w.N.

2 Nach Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 28, ist diese Vorgehensweise von der
empirisch-historischen Vorgehensweise zu unterscheiden und als normativ-rechtsphilosophisch zu
bezeichnen. Erneut wird dadurch ein weites Verstindnis der Bezeichnung ,Begriff* impliziert.
Vgl. dazu oben Teil 2 A., Fn. 3f.

3 In diesem Sinne auch Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 505, und Stern, Staatsrecht I, S. 61, der
diese urspriingliche Verfassung als institutio bezeichnet.

4 Der medizinische Verfassungsbegriff beschreibt nach wie vor lediglich einen Zustand. Vgl. dazu
und zu anderen in diesem Zusammenhang aufschlussreichen Parallelen zwischen juristischen und
medizinischen Begriffen Mohnhaupt/Grimm, Verfassung, S. 1.

5 Nach Stern, Staatsrecht I, S. 61f., kann nur die zielbewusst gestaltete Verfassung auch als constitu-
tio bezeichnet werden. Die Unterscheidung zwischen einem deskriptiven und einem normativen
Verstidndnis bzw. zwischen einem Seins- und einem Sollensbegriff ist allgemein anerkannt, vgl. et-
wa Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S. 11, und Winterhoff, Verfassung, S. 11. Begreift man den
Ubergang von der institutio zur constitutio jedoch als Evolution, so ist meiner Uberzeugung nach
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mit dem urspriinglichen Verstindnis in engem Zusammenhang, baut darauf auf und
erklért sich nicht aus sich selbst. Fiir die Analyse des heutigen Inhalts des Begriffs ist es
daher erforderlich die Geschichte des Begriffs Verfassung bzw. seiner deutschen und
fremdsprachlichen Entsprechungen kurz darzustellen.

Die Geschichte des Verfassungsbegriffs reicht bis in die Antike zuriick. Als Aus-
gangspunkt wird vielfach der griechische Begriff molteio (Politeia) angesehen, den
Aristoteles mit der ,,Ordnung des Staates hinsichtlich der Fragen, wie die Regierung
aufgeteilt ist”, bzw. ,,Ordnung des Staates hinsichtlich der verschiedenen Amter um-
schreibt, und der eine enge Verbindung mit dessen Staatsformenlehre aufweist.6 Ob
damit die tatsdchlich bestehende Ordnung im Sinne eines Zustandes umschrieben wer-
den soll oder aber eine rechtliche Vorgabe fiir diese Ordnung gemeint ist, ldsst sich
nicht eindeutig kliren.” Fiir den vorliegenden Zusammenhang geniigt jedoch die Er-
kenntnis, dass sich mit moAteia (Politeia) bereits im antiken Griechenland erstmals ein
Begriff zur Bezeichnung der Ordnung des Staates, sei es als Zustandsbeschreibung oder
sei es als normative Vorgabe, herausgebildet hatte, der daher auch durchaus mit Verfas-
sung libersetzt werden kann. Die Normen, nach denen sich die Ordnung des Staates im
alten Rom richtete, wurden gemeinhin als mos maiorum, also als ,,Sitten der Vorfahren*
bezeichnet.® Es finden sich in der lateinischen Sprache aber auch andere Worter bzw.
Wortkombinationen, die eine Verbindung zur Staatsordnung aufweisen. Dazu gehoren
insbesondere die auf Cicero zuriickgehende Wendung rem publica constituere als Be-
schreibung eines Vorgangs und die daraus folgende Bezeichnung constitutio.9 Zwar
lasst sich auch insoweit der konkrete Inhalt nicht eindeutig bestimmen, insbesondere die
synonyme Verwendung der Kombinationen status rei publicae und constitutio rei
publicae bei Cicero deutet jedoch auf eine Verwendung im Sinne der Zustandsbeschrei-
bung hin.10 Spiter in der Kaiserzeit wird der Begriff constitutiones zwar nicht mehr nur
in Bezug auf die Staatsordnung, sondern als Bezeichnung aller vom Kaiser stammenden
Normen verwendet. Durch die Unterscheidung nach dem Normgeber riickt jedoch
zugleich erstmals eine mogliche Differenzierung zwischen constitutio und /ex in den

die Erkenntnis des Bestehens einer Ordnung als Zwischenstufe zu begreifen, da diese mit der Ver-
balisierung des Begriffs einhergehende Stufe der zielbewussten Schaffung der Ordnung notwendi-
gerweise vorausgeht.

6 Aristoteles, Politik, S. 137, 112. Nach Aristoteles existieren in Gestalt von Kénigtum, Aristokratie
und Politie drei richtige Staatsformen, von denen Tyrannis, Oligarchie und Demokratie dadurch ne-
gativ abweichen, dass sie nur das Interesse der Herrschenden verfolgen.

7 Ebenfalls offen gelassen wird diese Frage von Mohnhaupt/Grimm, Verfassung, S. 5 — 10, und von
Winterhoff, Verfassung, S. 9f. Vgl. dariiber hinaus zur Bedeutung der molteia bei Aristoteles Jelli-
nek, Allgemeine Staatslehre, S. 505f., und Isensee, in: ders./Kirchhof: HStR, Bd. 2, Rdnr. 177.

8 Vgl. zu Entstehung und Bedeutung der mos maiorum Meier, Res Publica amissa, S. 54f., Mohn-
haupt/Grimm, Verfassung, S. 10.

9 Cicero, De re publica, S. 170f. 204f.

10 Vgl. zur Verwendung des Begriffs status rei publicae bei Cicero insbesondere Suerbaum, Vom an-
tiken zum frithmittelalterlichen Staatsbegriff, S. 62 — 66. Insoweit erscheint constitutio rei publicae
zugleich als Ubersetzung der moiteio (Politeia). Vgl. Mohnhaupt/Grimm, Verfassung, S. 13.
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Blickpunkt, freilich ohne dass diese Unterscheidung bereits eine konkrete rechtliche
Abstufung mit sich gebracht hitte.!1

Ein hoherer rechtlicher Rang und damit zugleich ein eindeutig normatives Verstiand-
nis des Begriffs war sowohl in Deutschland und Portugal als auch in Frankreich und
England erstmals mit den sog. leges fundamentales, leis fundamentais, lois fondamenta-
les oder fundamental laws verbunden.!? In diesen Grund-Gesetzen waren diejenigen
Regeln festgehalten, die einer Anderung durch den Herrscher entzogen sein sollten, an
die also auch der Herrscher selbst gebunden war. Ausgangspunkt der Entwicklung war
Frankreich, wo bereits zu Beginn des 15. Jahrhunderts die Thronfolgeregeln als auch
den Ko&nig bindend und damit iiber ihm stehend bezeichnet wurden.!3 In der Folge
wurde diese Trennung der beiden Sphiren weiter ausdifferenziert, der Bereich der fiir
den Ko6nig unverdnderbaren Normen erweitert und die Bezeichnung lois fondamentales
eingefiihrt.!4 Auch in England bildeten sich ab Ende des 16. Jahrhunderts solche fin-
damental laws heraus,!> die ebenfalls den Herrscher bindende Normen enthielten und
fiir die als Uberbegriff bald auch die Bezeichnung constitution verwendet wurde.!6 Den
vorldufigen Endpunkt dieser Entwicklung bildete die auf Cromwell zuriickgehende Ent-
stehung des Agreement of the People im Jahre 1647 und des Instrument of Government
im Jahre 1653, die mitunter als erste Verfassungen im modernen Sinn und zugleich als

11 Auf diesen Zusammenhang verweisend auch Mohnhaupt/Grimm, Verfassung, S. 12f., denen zufolge
die Bezeichnung constitutio zugleich mit einem ldngeren Bestehen der Rechtsquelle verbunden war,
was zwangsldufig auch ein hoheres Mal} an Autoritédt mit sich brachte.

12 Bis zu diesem Zeitpunkt kam einzig dem Naturrecht, das jedoch weder einen per se herrschaftsord-
nenden Inhalt hatte noch schriftlich fixiert war, ein hoherer Rang zu. Vgl. Starck, in ders./Weber,
Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, S. 12 — 14,

13 Mohnhaupt/Grimm, Verfassung, S. 16f., und Winterhoff, Verfassung, S. 13. Die erstmalige Ver-
wendung in diesem Sinne wird dabei einem von Jean de Terre-Rouge verfassten Werk tiber die
Thronfolge in Frankreich zugeschrieben.

14 Neben der als Lex Salica bezeichneten Thronfolgeregelung gehorten zu den Bereichen, die gem. den
lois fondamentales nicht durch den Konig gedndert werden konnten, etwa auch dessen katholische
Religionszugehorigkeit und das Erfordernis der Zustimmung der Stinde zu Steuererhebungen,
vgl. Mohnhaupt/Grimm, Verfassung, S. 38f. Besonders anschaulich wird die Unterscheidung der
beiden Rechtssphiren von Bodin, Sechs Biicher iiber den Staat, Buch I-III, S. 218, beschrieben:
»von den Gesetzen aber, die die Verfassung und den Aufbau des Konigreichs angehen wie bei-
spielsweise das Salische Gesetz, kann der Fiirst nicht abweichen, weil sie unauflslich mit der Kro-
ne verbunden sind“. Bodin selbst verwendet jedoch nicht den Begriff lois fondamentales, sondern
loix du Royaume bzw. leges imperii.

15 Bereits sehr viel frither, ndmlich 1215, entstand die Magna Charta Libertatum, die jedoch keine
herrschaftsordnenden Normen, sondern lediglich die Verbriefung von Rechten des englischen Adels
zum Inhalt hatte und insoweit 1689 um die Bill of Rights und die darin fixierten Rechte des Parla-
ments erginzt wurde. Vgl. hierzu im Einzelnen Lyon, Constitutional History of the United King-
dom, S. 39 — 51, 254f.

16 Dass die erste gemeinsame schriftliche Fixierung der einzelnen fundamental laws als Instrument of
Government bezeichnet wurde, steht dem nicht entgegen, da die damalige Bedeutung des Begriffs
government der der constitution sehr dhnlich war und deshalb heute durchaus mit Verfassung zu
iibersetzen ist. Vgl. dazu und zur Verwendung des Begriffs constitution im England des 17. Jahr-
hunderts Stourzh, Wege zur Grundrechtsdemokratie, S. 8, 11 — 25.
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einzige schriftlich fixierte Verfassungen Englands angesehen werden.!7 Die beiden
zentralen Flemente dieser Entwicklung lassen sich auch bei den in Deutschland anzu-
treffenden leges fundamentales!S und bei den portugiesischen leis fundamentais!®
nachweisen. Dabei handelt es sich zum einen um das Merkmal der Schriftlichkeit, das
von Beginn an mit dem deutschen Begriff Verfassung?0 verbunden war und auch fiir
den zweiten Entwicklungsstrang des Verfassungsrechts, die Gewédhrung von Freihei-
ten,2] von zentraler Bedeutung ist, sowie zum zweiten um die Tendenz, das Verhiltnis
zwischen Herrscher und Stinden in immer umfassenderem MaBe zu regeln.2?2 Zuneh-
mend in den Mittelpunkt riickte dabei auch die Frage, woher diese Grund-Gesetze ihren
Geltungsgrund ableiteten. Urspriinglich wurde insoweit angenommen, der grundsétzlich
souverdne Herrscher unterwerfe sich durch eine tatsidchliche oder fiktive vertragliche
Bindung den in den Grund-Gesetzen festgelegten Normen.

Erst die Schwiche bzw. Abwesenheit eines (absoluten) Herrschers, wie sie in Eng-
land zu Zeiten Cromwells und insbesondere in Nordamerika im Zuge der Unabhéngig-
keitsbestrebungen der englischen Kolonien23 bestand, ermdglichte eine von der Souve-
rinitit des Herrschers unabhiingige Begriindung der herrschaftsordnenden Normen.24

17 Mohnhaupt/Grimm, Verfassung, S. 44 — 48, Winterhoff, Verfassung, S. 13f., Starck, in:
ders./Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, S. 15. Der Text der Dokumente findet sich
in Gardiner, The Constitucional Documents, S. 359 — 371, 405 — 417. Das spéter entstandene, aber
heute noch geltende Prinzip der Parlamentssouverénitét steht im Widerspruch zum Versténdnis ei-
ner hoherrangigen Verfassung und verhinderte in der Folge die Entstehung einer formlichen Verfas-
sung in England. Vgl. dazu auch Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S. 51f.

18 Zu den deutschen leges fundamentales zahlten neben der Goldenen Bulle von 1356 insbesondere die
Reichsreformsatzungen von 1495, der Augsburger Religionsfrieden von 1555 und der Westfilische
Frieden von 1648. Vgl. dazu Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 40 — 49, Laufs,
NIW 2006, S. 3190, und Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rdnr. 94f.

19 Auch zu den portugiesischen leis fundamentais gehdrten insbesondere Bestimmungen zu Thronfol-
ge, Adelsprivilegien und Steuergesetze, vgl. Miranda, Manual, Bd. 2, S. 14f.

20 Als fritheste Verwendung des Begriffs Verfassung gilt eine als ,,virfaszunge® bezeichnete und
schriftlich fixierte Vereinbarung iiber die Einsetzung eines Schiedsgerichts im Jahr 1346. Vgl. zur
Entwicklung des Begriffs und der Bedeutung der Schriftlichkeit im Einzelnen Mohnhaupt/Grimm,
Verfassung, S. 22 — 25, 49 — 53. Zwischen dem Vertragscharakter der Verfassungen und dem Erfor-
dernis der Schriftlichkeit besteht ein enger Zusammenhang, zudem bildet die Schriftlichkeit auch
eine Voraussetzung fiir die Entstehung des formellen Verfassungsbegriffs, vgl. Jellinek, Allgemeine
Staatslehre, S. 507.

21 Zu den zentralen Dokumenten dieses Entwicklungsstranges gehort die Magna Charta Libertatum
von 1215. Vgl. zu der darauf aufbauenden Entwicklung Bockenforde, Staat, Verfassung, Demokra-
tie, S. 29 — 32.

22 Mohnhaupt/Grimm, Verfassung, S. 75 — 78, Winterhoff, Verfassung, S. 15f.

23 Vgl. zum historischen Hintergrund der amerikanischen Unabhéngigkeitserkldrung vom 4. Juli 1776
Heideking, in: Jiger/Welz, Regierungssystem der USA, S. 58, und Unruh, Der Verfassungsbegriff
des Grundgesetzes, S. 60 — 62 m.w.N.

24 So in Bezug auf die Situation in den englischen Kolonien in Nordamerika Adams, Republikanische
Verfassung, S. 121 — 125, Starck, in: ders./Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, S. 18,
Winterhoff, Verfassung, S. 18f., und Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 73 — 77,
der darauf hinweist, dass die Volkssouverénitit derart selbstverstindlich war, dass sie keiner Be-
griindung bedurfte. Auch das Agreement of the People und das Instrument of Government wurden
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Auch aus diesem Grund stellt die Entstehung der amerikanischen Verfassung einen Ein-
schnitt fiir die weitere Entwicklung dar. Ausgangspunkt der amerikanischen Verfas-
sungsgeschichte waren dabei die Virginia Bill of Rights vom 12. Juni 1776 und die
Constitution of Virginia vom 29. Juni 1776.25 Obwohl die Grundrechte und der staats-
organisatorische Teil in zwei getrennten Dokumenten verabschiedet wurden, gelten bei-
de zusammen heute als erste auf amerikanischem Boden entstandene, einheitliche ver-
fassungsrechtliche Kodifikation. Schon die kurz darauf verabschiedete Verfassung von
Pennsylvania verband die beiden Teile in einem gemeinsamen Verfassungsdokument.26
Und auch dem Umstand, dass die amerikanische Bundesverfassung vom 17. September
1787 erneut keinen eigenen Grundrechtsteil aufwies,2” wird im Hinblick auf die Ein-
heitlichkeit der Kodifikation keine besondere Bedeutung mehr zugemessen, zumal be-
reits die Zusammenfassung zu zwei grundlegenden Dokumenten einen groBen Fort-
schritt gegeniiber den oft nur einzelne Fragen regelnden leges fundamentales darstell-
te.28 Im Rahmen dieses amerikanischen Verfassungsprozesses zeigen sich daher bereits
alle wesentlichen Elemente eines modernen Verfassungsbegriffs. Dazu gehoren insbe-
sondere die Schriftlichkeit, das Vorhandensein eines einheitlichen Dokumentes??, die
umfassende Regelung der Ausiibung staatlicher Gewalt inkl. der Gewédhrung grundle-

zu einem Zeitpunkt verabschiedet als in England bzw. Grof3britannien infolge des Sturzes von
Charles I. gerade kein (absoluter) Herrscher vorhanden war.

25 Die zuvor in einigen Kolonien verabschiedeten Verfassungen sollten lediglich fiir einen Ubergangs-
zeitraum Geltung beanspruchen und basierten zudem nicht auf der vom Kontinentalkongress im
Mai 1796 verabschiedeten Empfehlung zur Verabschiedung neuer Verfassungen, vgl. zu den Ent-
wicklungen vor der Verabschiedung der Verfassung in Virginia Adams, Republikanische Verfas-
sung, S. 56 — 74.

26 Vgl. zum Prozess der Verfassungsgebung insbesondere in Virginia, Pennsylvania und Massachu-
setts Schmidt, in: ders./Jacobi, Zwei dffentlich-rechtliche Abhandlungen, S. 94f., A4dams, Republi-
kanische Verfassung, S. 74f., 77 — 79, 83 — 88, Stourzh, Wege zur Grundrechtsdemokratie, S. 33,
Boehl, Verfassungsgebung im Bundesstaat, S. 46 — 51, und Heideking, in: Jiger/Welz, Regierungs-
system der USA, S. 59 — 61. Vorldufer dieser ersten amerikanischen Verfassungen waren die sog.
Colonial Charters, die jedoch nur regionale Reichweite hatten und unterhalb der eigentlichen
Staatsordnung standen. Vgl. dazu Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 515 — 517, Adams, Republi-
kanische Verfassung, S. 30 — 33, Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S. 54, Boehl, Verfassungsge-
bung im Bundesstaat, S. 32 — 34, und Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 61. Die
Texte der Verfassungen von Virginia und Pennsylvania sowie der Unabhingigkeitserkldrung und
der Bundesverfassung inkl. ihrer Amendements finden sich in Morison, Sources and Documents,
S. 149 - 176, 292 — 304, 363 — 370.

27 Die sog. zehn Zusatzartikel, die 1789 urspriinglich gemeinsam mit zwei weiteren Artikeln als Bill of
Rights beschlossen wurden, traten erst 1791 nach ihrer Ratifizierung durch eine ausreichende Zahl
von Unionsstaaten in Kraft. Vgl. zur Entstehung der Bundesverfassung inkl. der Bill of Rights Hei-
deking, in: Jiger/Welz, Regierungssystem der USA, S. 62 — 70, Unruh, Der Verfassungsbegriff des
Grundgesetzes, S. 113 — 118, Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rdnr. 18 — 51, und Win-
terhoff, Verfassung, S. 17.

28 Ebenfalls den einheitlichen Charakter der teilweise getrennten Dokumente betonend Grimm, Die
Zukunft der Verfassung, S. 106f., Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 90 — 92,
und Winterhoff, Verfassung, S. 17, 23.

29 Schmidt, in: ders./Jacobi, Zwei 6ffentlich-rechtliche Abhandlungen, S. 98 — 101, sieht gerade in der
Verkniipfung der beiden Entwicklungsstringe, also der Kodifizierung der Grundrechte und der
staatsorganisatorischen Regeln, die besondere Bedeutung der amerikanischen Verfassungen.
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gender Rechte und Freiheiten sowie die Ableitung der Hoherrangigkeit aus der Volks-
souverinitit.30

Parallel zu den Entwicklungen in den englischen Kolonien in Nordamerika bildete
sich in Frankreich ein theoretisches Fundament des Verfassungsgedankens heraus,3!
das gemeinsam mit den Erfahrungen in England und Nordamerika die Grundlage der
franzosischen Verfassungsentwicklung bildete. Die zuvor in Nordamerika als selbstver-
standlich geltenden Verfassungsmerkmale bedurften in Frankreich zur Entfaltung ihrer
Wirksamkeit einer positiven Formulierung, weil die (absolute) Herrschaft des Konigs
zuniichst beseitigt werden musste.32 Den Kulminationspunkt dieser Beseitigung bildete
die Franzoésische Revolution,33 durch die die konigliche Herrschaft zunéchst in Frage
gestellt und schlieBlich infolge des Obsiegens der von Abbé Emmanuel Joseph Sieyeés
begriindeten Theorie der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes34 beseitigt wurde.
Als die Verfassung schlieBlich am 3. September 1791 verabschiedet wurde, enthielt sie

30 Vergleiche zur Bedeutung der amerikanischen Verfassungsentstehung fiir die weitere Entwicklung
insbesondere in Deutschland Steinberger, 200 Jahre amerikanische Bundesverfassung, Boehl, Ver-
fassungsgebung im Bundesstaat, S. 61f., und Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes,
S. 60— 128.

31 Als wesentlicher Verfechter der Verfassungsidee gilt insbesondere Emer de Vattel, der bereits 1758
in seiner Schrift, Droit des Gens, S. 40f., formuliert: ,,Das Grundgesetz, das die Art und Weise der
Ausiibung der offentlichen Gewalt bestimmt, bildet die Verfassung des Staates. (...). Diese Verfas-
sung ist im Grunde nichts anderes als die Aufstellung des Systems, nach welchen eine Nation ge-
meinschaftlich fiir die Erhaltung der Vorteile arbeiten will, zu deren Erreichung die politische Ge-
meinschaft errichtet worden ist.“ Vgl. dazu Stern, in: Miiller/Rhinow/Schmid/Wildhaber, FS fir
Kurt Eichenberger, S. 199, Boehl, Verfassungsgebung im Bundesstaat, S. 35, Unruh, Der Verfas-
sungsbegriff des Grundgesetzes, S. 134 — 136, und Winterhoff, Verfassung, S. 24f.

32 Anders als in den englischen Kolonien existierten auch keine institutionellen Vorlaufer wie die Co-
lonial Charters. Vgl. zu den Colonial Charters oben Fn. 26 und zur Bedeutung ihres Fehlens sowie
zu ihrer verfassungstheoretischen Begriindung Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes,
S. 134 — 136, und Winterhoff, Verfassung, S. 24f.

33 Ausgangspunkt war ein Streit {iber die Abstimmungsmodalititen bei einer Zusammenkunft der Ge-
neralstidnde. Infolge dieses Streits erklérte sich der Dritte Stand am 17. Juni 1789 zur Nationalver-
sammlung und am 6. Juli 1789 zur verfassungsgebenden Nationalversammlung. Diese beschloss,
nachdem am 14. Juli die Bastille gestiirmt worden war, am 26. August 1789 ohne die Zustimmung
des Konigs die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte, die inhaltlich deutliche Beziige zur
amerikanischen Bill of Rights aufwies. Vgl. zum Verlauf der franzosischen Revolution aus verfas-
sungsgeschichtlicher Sicht Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte, Rdnr. 191 — 206, und Frot-
scher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rdnr. 52 — 90. Die Texte der franzésischen Revolutionsver-
fassungen finden sich in Willoweit/Seif, Europdische Verfassungsgeschichte, S. 292 —412.

34 Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 180: ,,Ces lois sont dites fondamentales, non pas en ce sens,
qu’elles puissent devenir indépendantes de la volonté nationale, mais parce que les corps qui exis-
tent et agissent par elles, ne peuvent point y toucher. (...) la constitution n’est pas I’ouvrage du
pouvoir constitué, mais du pouvoir constituant.” Eine Ubersetzung findet sich in Sieyés, Politische
Schriften, S. 167. Die Urheberschaft von Sieyes wurde angesichts der zeitlich vorausgehenden Er-
eignisse in Nordamerika in Frage gestellt. hm gebiihrt aber jedenfalls das Verdienst der erstmaligen
expliziten Unterscheidung zwischen pouvoir constitue und pouvoir constituant. Vgl. zur Bedeutung
von Sieyeés, Montesquieu und Rousseau fiir die theoretische Grundlage der franzdsischen Revolution
Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 63 — 90, 115 — 141, Jellinek, Allgemeine Staatslehre,
S. 522f., und Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 136 — 147.
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zwar die Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte, aufgrund des sich beschleunigen-
den Revolutionsprozesses war jedoch keine endgiiltige Abschaffung der Monarchie
mehr vorgesehen. Die Verfassung von 1791 bildet daher sowohl den vorldufigen End-
punkt der Herausbildung des modernen Verfassungsbegriffs als auch den Ausgangs-
punkt einer erneuten Entfernung von den Kernelementen dieses Begriffs.3> Zu den in-
haltlichen Merkmalen gehoren insbesondere der ausdriicklich formulierte und theore-
tisch durchdrungene Gedanke der Volkssouverinitit, die damit verbundene Unterschei-
dung von pouvoir constituant und pouvoir constitué sowie schlieBlich die obligatorische
Verbindung eines auf der Gewaltenteilung basierenden Staatsorganisationsteils mit ei-
nem Grundrechtsteil in einem Dokument.36

In der Folge der franzdsischen Revolution kam es zwar sowohl in Frankreich als
auch in anderen europidischen Lindern zur Verabschiedung zahlreicher Verfassungen
und somit einer scheinbaren allgemeinen Verbreitung des Konstitutionalismus, inhalt-
lich bedeuteten die Verfassungen des 19. Jahrhunderts jedoch oft einen Riickschritt.
Insbesondere die Idee der Volkssouverénitit wurde wieder zuriickgedréngt und die Ver-
fassungen des 19. Jahrhunderts wurden entweder unmittelbar vom Herrscher ausgege-
ben (oktroyiert) oder zwischen Volk und Herrscher ausgehandelt (paktiert).37 Aus-
gangspunkt dieser Entwicklung war erneut Frankreich, wo Louis XVIII. 1814 die Char-
te Constitutionelle durchsetzte.38 Einen ersten, wenn auch gescheiterten Versuch, eine
deutsche Verfassung auf dem Gedanken der Volkssouverénitit aufzubauen, bildete die
Paulskirchenverfassung von 1848. Diese griff nicht nur auf die verfassungsgebende

35 Tatséchlich abgeschafft wurde die Monarchie erst durch die Dekrete vom September 1792. Vgl. da-
zu und zur Entwicklung der Verfassung im Rahmen der franzdsischen Revolution im einzelnen Un-
ruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 150 — 152, und Frotscher/Pieroth, Verfassungs-
geschichte, Rdnr. 69, 74 — 90.

36 Ihren stirksten Ausdruck finden diese Grundelemente unmittelbar in der Erkldrung der Menschen-
und Biirgerrechte, deren Art. 3 und 16 besagen:

- Art 3: Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul corps, nul indi-
vidu ne peut excercer d’autorité qui n’en émane expressément.

- Art. 16: Toute société, dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs déterminée, n’a point de constitution.

Willoweit/Seif, Europdische Verfassungsgeschichte, S. 251, 254. Vgl. zur synonymen Verwendung
der Begriffe Volk und Nation bei Sieyes und der spateren Ersetzung des Begriffs Nation durch den
des Volkes Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 148 — 152, sowie allgemein zur
Bedeutung der zitierten Passagen Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rdnr. 58 — 67, und
Winterhoff, Verfassung, S. 29 —31.

37 Beispiele einer oktroyierten Verfassung sind die Verfassungen von Bayern und Baden von 1818.
Um paktierte Verfassungen handelt es sich bei den Verfassungen von Wiirttemberg (1819) und
Sachsen (1831). Vgl. dazu Stern, Staatsrecht I, S. 66f., Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grund-
gesetzes, S. 206 — 208, und Winterhoff, Verfassung, S. 32 — 34, sowie zum Verstdndnis der oktroy-
ierten Verfassung als durch Akzeptanz im Volk letztlich doch paktierter Verfassung Grimm, Die
Zukunft der Verfassung, S. 130f.

38 Die Charte Constitutionelle ist abgedruckt bei Willoweit/Seif, Europdische Verfassungsgeschichte,
S. 481 — 494. Vgl. dazu Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rdnr. 86 — 89, und Winterhoff,
Verfassung, S. 31f.
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Gewalt des Volkes zuriick,39 sondern orientierte sich auch inhaltlich deutlich an ihren
franzosischen und amerikanischen Vorbildern. Sie trat jedoch aufgrund des Scheiterns
der Revolution nie in Kraft.#0 Die Reichsverfassung von 187141 stellte hingegen ledig-
lich eine vertragliche Ubereinkunft der Gliedstaaten untereinander dar, griindete also
nicht auf einer souverdnen Entscheidung des Volkes und wies dariiber hinaus auch in-
haltlich deutliche Defizite auf. Insbesondere ein Grundrechtsteils war darin nicht vorge-
sehen.#2 Erste, dem amerikanischen und urspriinglichen franzdsischen Verfassungsver-
standnis entsprechende Verfassung in Deutschland war daher die Weimarer Reichsver-
fassung von 191943 und erst dem als Provisorium gedachten Grundgesetz gelang es,
den modernen Verfassungsbegriff in Deutschland endgiiltig zu etablieren.44

Auch in Portugal konnte sich der moderne Verfassungsbegriff nicht unmittelbar
durchsetzen. Zwar wurde bereits 1822 eine erste als solche bezeichnete Verfassung ver-
abschiedet, welche auf dem franzosischen Verfassungsbegriff von 1791 basierte4> und
die leis fundamentais verdrangte. Dieser Verfassung war jedoch keine lange Wirksam-
keit beschieden und bereits 1823 trat sie wieder auBer Kraft.4#6 Nach einer Ubergangs-
phase gelang es dem Konig schlieBlich 1826 dem Volk die sog. Carta Constitucional zu
oktroyieren, die erst durch die erste portugiesische Republik 1910 endgiiltig beseitigt

39 Vgl. die Prdambel der Paulskirchenverfassung: ,,.Die deutsche verfassungsgebende Versammlung
hat beschlossen, und verkiindet als Reichsverfassung.” Willoweit/Seif, Europédische Verfassungsge-
schichte, S. 562.

40 Vgl. zum Inhalt der Paulskircheverfassung bzw. zu ihrem Scheitern Menger, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte, Rdnr. 258 — 277, Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rdnr. 309 — 323, und
Winterhoff, Verfassung, S. 37 — 39, sowie zur Bedeutung des Prinzips der Volkssouverinitit darin
Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 226 — 230.

41 Die Bezeichnung Reichsverfassung von 1871 erkldrt sich aus der Neuverkiindung der urspriinglich
schon am 15. November 1870 beschlossenen Verfassung am 16. April 1871 im Anschluss an die
durch die Einbezichung Bayerns und Wiirttembergs erforderlich gewordene Uberarbeitung, vgl. da-
zu Stern, Staatsrecht I, S. 67f. Vgl. zum Text der Reichsverfassung Willoweit/Seif, Europaische Ver-
fassungsgeschichte, S. 589 — 609.

42 Vgl. zu Entstehung und Inhalt der Reichsverfassung Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte,
Rdnr. 383 — 416, und Winterhoff, Verfassung, S. 39 — 41.

43 Der Gedanke der Volkssouverénitit fand Eingang in Art. 1 der Weimarer Verfassung: ,,Die Staats-
gewalt geht vom Volke aus.” Willoweit/Seif, Européische Verfassungsgeschichte, S. 637 — 662.
Vgl. dazu Boehl, Verfassungsgebung im Bundesstaat, S. 73, Menger, Deutsche Verfassungsge-
schichte, Rdnr. 343, und Winterhoff, Verfassung, S. 42 —47.

44 Vgl. zu der Frage der Volkssouverdnitit im Grundgesetz Unruh, Der Verfassungsbegriff des
Grundgesetzes, S. 380 —397.

45 Unmittelbares Vorbild der portugiesischen Verfassung von 1822 war die erste spanische Verfassung
von Cadiz, die ihrerseits die franzdsischen Verfassungen von 1791 und 1795 zum Vorbild hatte,
vgl. Miranda, Manual, Bd. 1, S. 265. Der Text der Verfassung von Cadiz findet sich bei Willo-
weit/Seif, Europdische Verfassungsgeschichte, S. 429 — 479, der der portugiesischen Verfassungen
bis hin zur Verfassung des Estado Novo bei Miranda, As Constitugdes Portuguesas.

46 Allerdings war die Verfassung von 1822 zwischen 1836 und 1838 erneut in Kraft. Die 1838 verab-
schiedete paktierte Verfassung galt ihrerseits bis 1842. Vgl. zur Inhalt und Bedeutung der Verfas-
sungen von 1822 und 1838 im Einzelnen Miranda, Manual, Bd. 1, S. 245 — 274, 286 — 291 und Ca-
notilho, Direito Constitucional, S. 128 — 134, 147 — 161.
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wurde.47 Bei deren 1911 verabschiedeter Verfassung, die durch die Militirdiktatur der
Jahre 1926 bis 1933 aufgehoben wurde, handelte es sich erneut um eine dem modernen
Verfassungsbegriff entsprechende und sogar eine gerichtliche Uberpriifung der Gesetze
vorsehende Verfassung.48 Die 1933 als einzige der portugiesischen Grundgesetze
durch Plebiszit angenommene Verfassung#® des Estado Novo hingegen kniipfte ihrer-
seits zwar formal ebenfalls an den modernen Verfassungsbegriff an, wich jedoch inhalt-
lich deutlich davon ab.50 So wurden die Grundrechte unter einen generellen Gesetzes-
vorbehalt gestellt und die demokratisch legitimierten Gesetzgebungskorperschaften wa-
ren weitgehend bedeutungslos. Es blieb daher der Verfassung von 1976 vorbehalten,
auch in Portugal dem modernen Verfassungsverstiandnis zum Sieg zu verhelfen.

2. Elemente des Verfassungsbegriffs

Die zentralen Elemente des Verfassungsbegriffs ergeben sich aus der soeben be-
schriebenen historischen Entwicklung. Diese Entwicklung zeigt jedoch auch, dass im
jeweiligen Zusammenhang ginzlich verschiedene Phinomene unter den Verfassungs-
begriff gefasst wurden und auch weiterhin gefasst werden.5! Dazu werden einzelne
Elemente, also die Eigenschaften bzw. die Funktionen einer Verfassung, hervorgehoben
und miteinander kombiniert, so dass sich aus ihnen etwa ein formeller, ein materieller,
ein idealer, ein positiver, ein absoluter, ein relativer oder eben ein funktionaler Verfas-
sungsbegriff ergibt.>2 Manche dieser Begriffe dienen der Beantwortung der Frage nach
der Qualitét eines bestimmten Dokuments bzw. einer Mehrheit von Dokumenten, ande-
re versuchen, Vorgaben fiir eine Vielzahl der zuvor beschriebenen und heute existieren-
den Phinomene zu liefern. Dabei werden die einzelnen, grundsétzlich neutralen Ele-
mente einer Wertung unterzogen und auf ihre Bedeutung fiir den konkreten Zusammen-

47 Die Carta Constitucional folgte dem Beispiel der franzdsischen Charte Constitutionelle. Vgl. zu ihr
im Einzelnen Miranda, Manual, Bd. 1, S. 274 — 285, und Canotilho, Direito Constitucional, S. 134
—147.

48 Vgl. zur Verfassung der ersten portugiesischen Republik Miranda, Manual, Bd. 1, S. 289 — 298, und
Canotilho, Direito Constitucional, S. 162 — 177.

49 Die Verfassung wurde bereits vor der Abstimmung bekannt gemacht, vgl. DG I Série N° 43, 1933-
02-22, S. 227 — 236, trat aber erst infolge der Abstimmung am 19. Mérz 1933, an der nur ein gerin-
ger Teil der Bevolkerung teilnehmen durfte, in Kraft. Vgl. dazu auch oben Teil 2 A., Fn. 204.

50 Vgl. zu Bedeutung und Inhalt der Verfassung des Estado Novo Miranda, Manual, Bd. 1, S. 298 —
329, und Canotilho, Direito Constitucional, S. 178 — 185.

51 Vgl. etwa zum Verfassungsbegriff auf europdischer Ebene Huber, in: VVDStRL 60, S. 196 — 199,
und Giegerich, Européische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstitutiona-
lisierungsprozef3, S. 304 — 328.

52 Vgl. zum formellen und materiellen Verfassungsbegriff Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 506,
508, Isensee, in: ders./Kirchhof: HStR, Bd. 2, Rdnr. 184 — 192, zum absoluten, relativen, positiven
und idealen Verfassungsbegriff Schmitt, Verfassungslehre, S. 3 — 41, und zum funktionalen Verfas-
sungsbegriff Pernice, in: VVDStRL 60, S. 158 — 160, sowie Sichert, Grenzen der Revision des Pri-
marrechts, S. 384f.
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hang hin {iberpriift.>3 Im Folgenden sollen zunichst die einzelnen Elemente, aufgeteilt
in inhaltliche>4 und funktionale Gesichtspunkte, analysiert werden. Erst im Anschluss
daran wird aus den einzelnen Elementen der flir die Untersuchung relevante Verfas-
sungsbegriff erarbeitet. Maligebliches Kriterium fiir die Bewertung der einzelnen Ele-
mente wird dabei das Ziel der Untersuchung sein.

a. Inhaltliche Begriffselemente

aa. Formelle Elemente

Ein erstes inhaltliches Merkmal des Verfassungsbegriffs bildet die Kodifikation. Un-
ter Kodifikation ist gemeinhin die schriftliche Fixierung und Systematisierung eines
Rechtsgebietes durch die insoweit zustindige Gewalt zu verstehen.>S Fiir das Element
der Kodifikation ist dabei grundsitzlich unerheblich, welche Gewalt zustindig ist und
welche Bereiche tatsdchlich dem fraglichen Rechtgebiet zuzuordnen sind. Ob die Kodi-
fikation mittels eines einheitlichen Dokuments oder mittels mehrerer zusammenhén-
gender Dokumente erfolgt,>¢ ist ebenso von untergeordneter Bedeutung wie die Selbst-
kennzeichnung der Urkunde als Verfassung.57 SchlieBlich diirfen auch an den ab-
schlieBenden Charakter der Kodifikation keine iibertriebenen Anspriiche gestellt wer-
den. Von einer Kodifikation wiére vielmehr auch dann zu sprechen, wenn einzelne Teile
des Rechtsgebietes auf andere Art und Weise geregelt wiirden.5® Um dem Systemati-
sierungsanspruch gerecht zu werden, miissen jedoch die wesentlichen Aspekte des
Rechtsgebietes bzw. im Falle einer Teilkodifikation die wesentlichen Aspekte eines

53 Vgl. zu dem dadurch zum Ausdruck kommenden weiten Verstindnis der Bezeichnung Begriff oben
Teil 2 A., Fn. 3., und Winterhoff, Verfassung, S. 92 — 95.

54 Die inhaltlichen Elemente lassen sich ihrerseits in verschiedene Gruppen unterteilen, etwa in for-
melle und materielle Begriffselemente, wie bei Winterhoff, Verfassung, S. 98f., oder in Struktur-
elemente und materiale Elemente, wie bei Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 6 —
18. Vgl. dazu auch Schuppert, Staatswissenschaft, S. 804 — 808.

55 Starck, in: Gorres-Gesellschaft, Staatslexikon, Bd. 3, Sp. 563f., bezeichnet die Kodifikation als
»hach systematischen Gesichtspunkten zusammenfassende Gesetzgebung fiir ein grofes Sachge-
biet™.

56 Das Vorhandensein mehrerer formeller Verfassungsdokumente darf nicht mit der Existenz materiel-
len Verfassungsrecht auflerhalb der Verfassungsurkunde verwechselt werden. Etwas zweideutig in-
soweit Winterhoff, Verfassung, S. 100.

57 Die Selbstkennzeichnung der Urkunde als Verfassung mag in bestimmten Zusammenhingen als
unabdingbare Voraussetzung angesehen werden, allgemein kommt diesem Merkmal jedoch keine
entscheidende Bedeutung zu. Ob etwa dem europdischen Primérrecht trotz fehlender Selbstkenn-
zeichnung Verfassungscharakter zukommen kann, kann vorliegend nicht entschieden werden. Ab-
lehnend insoweit Schmitz, EuR 2003, S. 231f., zustimmend hingegen Herfel, Supranationalitit als
Verfassungsprinzip, S. 45. Vgl. zum Verfassungscharakter des Primédrrechts auch Arnold, in:
Geis/Lorenz, FS fir Hartmut Maurer, S. 856f., und Sichert, Grenzen der Revision des Primérrechts,
S. 383 -392.

58 Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 13, weist darauf hin, dass sich das aullerhalb
der Urkunde befindliche Verfassungsrecht auf diese zuriickfithren lassen muss, weshalb dem ge-
schriebenen Verfassungsrecht ein Primat zukomme. Vgl. dazu auch Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts, Rdnr. 34.
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Teils des Rechtsgebietes festgehalten werden. Im vorliegenden Zusammenhang ist so-
mit von Kodifikation zu sprechen, wenn zumindest die wesentlichen Aspekte des Ver-
fassungsrechts oder eines Teils des Verfassungsrechts von der zustindigen Gewalt in
einem einheitlichen Dokument oder mehreren zusammenhingenden Dokumenten
schriftlich fixiert und inhaltlich systematisiert werden. Schwierigkeiten bereiten dabei
vor allem Linder, die nicht iiber eine einheitliche Verfassungsurkunde verfiigen.>® So
fehlt etwa in England, wo in Gestalt des Instrument of Government aus dem Jahre 1653
eine der ersten verfassungsrechtlichen Kodifikationen erfolgte,%0 trotz vereinzelter
rechtsetzender MaBBnahmen auf diesem Gebiet heute nach wie vor eine Kodifikation des
Verfassungsrechts.61 In Osterreich hingegen weisen die verschiedenen das Verfas-
sungsrecht regelnden Dokumente eine ausreichende Verbindung auf, um von einer ein-
heitlichen Kodifikation sprechen zu kénnen.62

Ein zweites formelles Element des Verfassungsbegriffs bildet die erhdhte formelle
Rechtskraft der Verfassung, die insbesondere in den besonderen Anforderungen an die
Abinderung der Verfassung zum Ausdruck kommt.63 Mitunter wird die gegeniiber der
normalen Gesetzesidnderung erschwerte Abinderbarkeit der Verfassung als unabdingba-
re Voraussetzung fiir eine Verfassung angesehen.®4 GroBe Unterschiede bestehen in-
soweit beziiglich der Form und des Malles der Erschwernis. Wahrend manche Verfas-
sungen ihre Abdnderung génzlich ausschlieen, bleiben in anderen Féllen nur Kernele-
mente der Verfassung von einer Anderung ausgenommen. Zudem werden Anderungen,
falls sie zuldssig sind, auch von besonderen Voraussetzungen wie etwa der Annahme
durch eine Volksabstimmung, besondere parlamentarische Mehrheiten oder der Wie-
derholung parlamentarischer Beschliisse, unter Umstdnden in verschiedenen Legislatur-
perioden, abhéngig gemacht. Man unterscheidet demnach zwischen starren und biegsa-
men bzw. flexiblen Verfassungen.6>

59 Die Frage, ob eine Kodifikation fiir das Vorhandensein einer Verfassung erforderlich ist, ist jedoch
von der hier behandelten Frage, was eine Kodifikation begrifflich voraussetzt, zu trennen.

60 Vgl. dazu oben S. 205.

61 Vgl. zur Situation in England bzw. GroBbritannien im Einzelnen Loewenstein, Staatsrecht und
Staatspraxis von GroBbritannien, S. 43 — 61, und Wiesner, Vergleichendes Verfassungsrecht, S. 51f.

62 Sind mehrere das materielle Verfassungsrecht regelnde und von derselben Gewalt ausgehende Ver-
fassungsdokumente vorhanden, so ist von einer Kodifikation nur dann zu sprechen, wenn in den re-
levanten Dokumenten der Wille zu einer zusammenhéngenden und einheitlichen Regelung hinrei-
chend zum Ausdruck kommt. Eine Verbindung der einzelnen Dokumente allein durch den gemein-
samen Gegenstand geniigt hingegen nicht, da dadurch das Element der Kodifikation jeglicher
Trennschirfe beraubt wiirde. Vgl. zum ,,Verfassungsrechtsquellenpluralismus® in Osterreich Kle-
catsky, in: ders., Die Republik Osterreich, S. 329 — 347, Schambeck, in FS Klecatsky, S. 248 — 250,
und Ohlinger, Verfassungsrecht, Rdnr. 2 — 7.

63 Weitere Aspekte der erhohten formellen Rechtskraft konnen im Ausschluss der Lex-posterior-Regel
und im Verbot von Verfassungsdurchbrechungen gesehen werden, vgl. Winterhoff, Verfassung,
S. 101 -103.

64 In diesem Sinne etwa Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 534, Kelsen, Allgemeine Staatslehre,
S. 251f. und Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 13.

65 Vgl. grundlegend zu dieser Unterscheidung Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 534 — 536. Beispie-
le fiir die unterschiedlichen Anderungsvoraussetzungen finden sich bei Miranda, Manual, Bd. 2,
S. 198 — 200, und bei Winterhoff, Verfassung, S. 103 — 110 m.w.N. Dabei wird aufgrund der ver-
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Der Vorrang der Verfassung gegeniiber dem einfachen Recht steht als Begriffsele-
ment der Verfassung zwischen den formellen und materiellen Merkmalen.6¢ Er folgt
unmittelbar aus der Bindung der staatlichen Gewalten an die Verfassung und damit
letztlich auch aus der Unterscheidung zwischen verfassungsgebender Gewalt und ver-
fasster Gewalt. Wenn die gesetzgebende Gewalt ihrerseits an die Verfassung gebunden
ist, miissen auch die von ihr ausgehenden Rechtsakte der Verfassung untergeordnet
sein. Somit besteht eine enge Verbindung zwischen dem Vorrang der Verfassung einer-
seits und der erschwerten Abédnderbarkeit der Verfassung andererseits. Wére die Abén-
derbarkeit der Verfassung dem einfachen Gesetzgeber iiberlassen, so hitte der Vorrang
der Verfassung nur eine geringe Bedeutung, weil der Gesetzgeber selbst dann tatséch-
lich nicht an die Verfassung gebunden wire.67 Auch mit der herrschaftskonstituieren-
den Wirkung der Verfassung besteht ein Zusammenhang. Wiirde die Verfassung die
staatlichen Gewalten nicht schaffen, sondern nur ausgestalten, so wire die Existenz die-
ser Gewalten vorrangig gegeniiber der Verfassung und wiirde daher dem Vorrang der
Verfassung zuwiderlaufen. Die herrschaftskonstituierende Wirkung der Verfassung ist
zudem eng mit dem ebenfalls formelle und materielle Aspekte umfassenden Prinzip der
Volkssouverénitdt verbunden. Denn dieses Prinzip besagt zum einen, dass sich die Aus-
iibung der verfassten Gewalt auf das Volk zuriickfiihren lassen muss, es impliziert zum
zweiten aber auch die Triigerschaft der verfassungsgebenden Gewalt durch das Volk.68
Dieser verfassungsgebenden Gewalt des Volkes ist nichts entzogen, so dass sie sich
auch auf die Herrschaftsbegriindung erstreckt. Hintergrund fiir den Gedanken der
Volkssouverénitit ist dabei die Vorstellung von grundsitzlich freien und gleichen Indi-
viduen, wie er in der Aufklirung artikuliert wurde.%

schiedenen Differenzierungsmoglichkeiten zu Recht eine starre Einteilung abgelehnt und stattdessen
eine graduelle Abstufung vorgeschlagen.

66 Vielfach wird dieser Aspekt als Teil des Rechtsstaatsprinzips dem materiellen Verfassungsrecht zu-
geordnet. Andere sehen darin zumindest auch ein formelles Merkmal des Verfassungsbegriffs.
Vgl. zur materiellen Einordnung Badura, Staatsrecht, S. 317f. m.w.N., und zum Vorrang der Ver-
fassung als formellem Aspekt Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 11f., sowie
Winterhoff, Verfassung, S. 110 — 112.

67 Ob aus der erschwerten Abéanderbarkeit ihrerseits unmittelbar auf einen Vorrang der Verfassung
geschlossen werden kann, ist strittig. Aus der in der Weimarer Reichsverfassung vorgesehenen er-
schwerten Abdnderung wurde beispielsweise ausdriicklich kein Vorrang der Verfassung abgeleitet.
Vgl. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, Art. 76, Anm. 1, und Winterhoff, Verfassung,
S. 44 — 46,111 m.w.N.

68 Formellen Charakter hat das Prinzip der Volkssouverénitdt insoweit, als es die Zusténdigkeit fiir die
Verfassungsgebung festlegt. Einen materiellen Aspekt stellt hingegen die Ubertragung der verfass-
ten Gewalt auf das Volk dar. Vgl. dazu Steiner, Verfassungsgebung und verfassungsgebende Ge-
walt des Volkes, S. 66 — 92, Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, S. 9f., und Bdcken-
forde, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. 2, Rdnr. 2 — 8.

69 Da die Rechtsfigur der verfassungsgebenden Gewalt insoweit das Recht mit vorrechtlichen Gege-
benheiten verkniipft, bildet sie einen ,,Grenzbegriff des Verfassungsrechts®, wie Bdckenforde, Staat,
Verfassung, Demokratie, S. 90 — 94, zu Recht anmerkt. Ebenfalls den Zusammenhang zwischen
Volkssouverinitit einerseits und freien sowie gleichen Individuen betonend Winterhoff, Verfassung,
S. 119.

214



https://doi.org/10.5771/9783845223926-203
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

bb. Materielle Elemente

In materieller Hinsicht gehoren zur Verfassung diejenigen ,,Rechtssitze, welche die
obersten Organe des Staates bezeichnen, die Art ihrer Schopfung, ihr gegenseitiges
Verhiltnis und ihren Wirkungskreis festsetzen, ferner die grundsitzliche Stellung des
einzelnen zur Staatsgewalt.“70 Auch mit ,,System der obersten, unverbriichlichen
Rechtsnormen’! oder mit ,,normative Aussage iiber die Grundprinzipien der Herr-
schafts- und Wertordnung*“72 wird der materielle Gegenstand der Verfassung um-
schrieben. Damit bilden staatsorganisatorische bzw. herrschaftsbeschrinkende Normen
einerseits’3 und die Rechtstellung des Individuums regelnde Normen andererseits’4
die zwei Hauptbestandteile der Verfassung. Dass das materielle Begriffsverstindnis
dabei nicht identisch sein muss mit dem Inhalt der Verfassungsurkunde bzw. mit den,
einer erschwerten Anderung iiberantworteten Normen ist allgemein anerkannt.”5

Beziiglich eines weiteren materiellen Aspekts des Verfassungsbegriffs bestehen hin-
gegen weiterhin sehr unterschiedliche Auffassungen. Dabei handelt es sich um die Fra-
ge, welche Bedeutung die Dynamik der innerstaatlichen Machtverteilung fiir das Be-
griffsverstindnis hat. Diesbeziiglich wird einerseits eine vollkommene Offnung des
Verfassungsbegriffs gegeniiber dem Faktor Zeit vorgeschlagen.”’® Andererseits sind
jedoch auch die scharfe Trennung zwischen Verfassung und Verfassungsgesetz und die
damit verbundene Beschrinkung des materiellen Verfassungsrechts auf den Kern der
staatlichen Grundordnung als Antwort auf die beschriebene Dynamik anzusehen.””
Beiden aufgefiihrten Auffassungen kommt zwar im jeweiligen Zusammenhang durch-

70 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 505.

71 Kigi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, S. 41.

72 Stern, Staatsrecht I, S. 78.

73 Als staatsorganisatorische Normen werden die Normen bezeichnet, die die obersten Staatsorgane
betreffen. Normen, die andere als oberste Staatsorgane betreffen, sind hingegen dem Verwaltungs-
recht zuzuordnen. Vgl. zum Verhiltnis des Verfassungsrechts im materiellen Sinne zum Staatsrecht
Stern, Staatsrecht I, S. 10f., von Miinch, Staatsrecht I, Rdnr. 13, 28, und Hesse, Grundziige des Ver-
fassungsrechts, Rdnr. 18.

74 Die, die Rechtstellung des Individuums regelnden, Normen, also die Gewédhrung von Grundrechten
und eventuell die Auferlegung von Grundpflichten, stehen dabei in engem Zusammenhang mit dem
Gedanken der Volkssouverinitit, da auch sie letztlich auf der Vorstellung urspriinglich gleicher und
freier Individuen aufbauen. In diesem Sinne auch Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgeset-
zes, S. 15f. und Winterhoff, Verfassung, S. 117 — 120.

75 Vgl. statt vieler Stern, Staatsrecht I, S. 73, und Isensee, in: ders./Kirchhof: HStR, Bd. 2, Rdnr. 188,
jeweils m.w.N. In Deutschland werden demnach etwa auch die Geschéftsordnungen der obersten
Staatsorgane der Verfassung im materiellen Sinne zugeordnet, wihrend die Beamten- und Staatskir-
chenartikel zwar Aufnahme ins Grundgesetz gefunden haben, aber nicht der Verfassung im mate-
riellen Sinn zugeordnet werden.

76 Vgl. zum totalen Verfassungsbegriff Hdberle, in: ders., Verfassung als offentlicher ProzeB3, S. 59 —
92.

77 Vgl. zum positiven Verfassungsbegriff Schmitt, Verfassungslehre, S. 20 — 36. Wihrend die Verfas-
sung demnach unantastbar und nicht von der Dynamik betroffen ist, konnen Verfassungsgesetze
durchaus einer Anderung unterworfen werden.
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aus eine gewisse Bedeutung zu,’8 es ist jedoch zu beachten, dass die vollkommene
Offnung gegeniiber dem Zeitfaktor zwangsliufig eine Entrechtlichung des Begriffs mit
sich brichte.”9 Andererseits ist nicht zu verkennen, dass der Zeitfaktor schon allein
deshalb Bedeutung fiir den materiellen Gehalt der Verfassung hat, weil die Verfassung
auf immer neue Sachverhalte anzuwenden und immer wieder neu zu interpretieren ist.
Allerdings darf sich dieser Prozess gerade nicht vollkommen vom geltenden Recht 16-
sen, sondern muss diesen als mal3geblichen Ausgangspunkt betrachten.

Was Teil des materiellen Verfassungsrechts ist, ldsst sich damit nicht allgemein kli-
ren und hingt in vielfiltiger Art und Weise von den Umstidnden des konkreten Falles
ab.80 Auch aus funktionaler Perspektive muss Ausgangspunkt des Prozesses die Ge-
samtheit derjenigen Normen sein, die die Grundordnung des Staates oder die Rechtstel-
lung des Individuums im Gemeinwesen betreffen. Zur Bestimmung allgemeiner Gren-
zen dieser Normengesamtheit trigt schlieBlich die Vorgabe bestimmter unabdingbarer
Verfassungsinhalte, wie etwa Gewaltenteilung, Rechtsstaatlichkeit oder Verfassungsge-
richtsbarkeit, nichts bei. Vielmehr werden dadurch nur verschiedene Formen eines idea-
len Verfassungsbegriffs gebildet.8!

b. Funktionale Begriffselemente

Neben den inhaltlichen Merkmalen sind auch die grundlegenden, einer Verfassung
zugedachten Funktionen fiir den Verfassungsbegriff von Bedeutung. Zu diesen Funkti-
onen einer Verfassung gehort dabei zunédchst die Ordnungs- und Stabilisierungsfunkti-
on. Eine Verfassung hat demnach die Aufgabe, die grundlegenden Fragen der staatli-
chen Ordnung dauerhaft zu regeln.82 In dieser Funktion kommt erneut der bereits im
Zusammenhang mit der formellen Frage der Abédnderbarkeit der Verfassung und der
materiellen Frage der Einbeziehung der Entwicklungsdynamik angesprochene Konflikt
zwischen dem Erfordernis, grundlegende Dinge dauerhaft zu regeln, und der Notwen-

78 Bedeutung erlangen kann der positive Verfassungsbegriff etwa im Zusammenhang mit der Frage
nach der Reichweite moglicher Verfassungsinderungen, der totale Verfassungsbegriff bei der Un-
tersuchung der Verfassungswirklichkeit. Vgl. dazu auch Isensee, in: ders./Kirchhof: HStR, Bd. 2,
Rdnr. 191.

79 Durch die vollige Offnung des Begriffs gegeniiber dem Faktor Zeit besteht die Gefahr eines Verwi-
schens der Konturen zwischen Seins- und Sollensbegriff der Verfassung und einer Uberbewertung
der Uberzeugung der jeweiligen Mehrheit. So auch Kdgi, Die Verfassung als rechtliche Grundord-
nung des Staates, S. 53.

80 Ausfiihrlich zur Notwendigkeit eines materiellen Begriffsverstindnisses und der Unmdoglichkeit ei-
ner allgemeingiiltigen Inhaltsbeschreibung Kdgi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des
Staates, S. 59 — 69. Die Notwendigkeit der Offenheit betonend Leisner, in: ders., Staat, S. 218 — 220
und Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, S. 59.

81 Als Idealbegriff einer Verfassung ist nach Schmitt, Verfassungslehre, S. 36, ein Begriff zu bezeich-
nen, der bestimmte, je nach politischer Motivation als ideal empfundene Elemente verallgemeinert.

82 Durch die Regelung grundlegender Fragen werden die Entscheidungen der verfassten Gewalt for-
mell und materiell entlastet. Der Grad der Entlastung unterscheidet sich je nach Bereich der Ent-
scheidung, vgl. Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, S. 494 — 501.
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digkeit, Anderungen der Umstiinde mit Offenheit zu begegnen, zum Ausdruck.83 Fiir
diesen Konflikt gibt es keine allgemeingiiltige Losung. Vielmehr ist jede Verfassung
aufgerufen, den fiir die konkreten Umsténde richtigen Mittelweg zwischen der Rege-
lung wesentlicher organisatorischer Aspekte und der Offenheit gegeniiber der Dynamik
zu finden, um die Ordnungs- und Stabilisierungsfunktion erfiillen zu konnen.84 Gelingt
es einer Verfassung nicht, diese Aufgabe zu erfiillen, so steht gleichzeitig die Erfiillung
der ihr ebenfalls zukommenden Integrationsfunktion in Frage.85 Denn wenn eine Ver-
fassung die grundlegenden Fragen des Gemeinwesens nicht dauerhaft zu regeln und
damit die Grundlage des Zusammenlebens zu sichern vermag, so kann sie auch nicht
einheitsstiftend und friedensbewahrend wirken, da es an einem fiir diese Wirkung vor-
ausgesetzten und auf einem Kompromiss basierenden Grundkonsens fehlt.86

Eine weitere mit der Integrationsfunktion in Verbindung stehende Aufgabe der Ver-
fassung ist die Legitimation der unter ihrer Geltung ausgeiibten, also verfassten offentli-
chen Gewalt.87 Der Staat als Subjekt dieser 6ffentlichen Gewalt ist nicht vorgegeben,
sondern bedarf seinerseits einer Legitimierung zur Ausiibung der ihm iibertragenen
Gewalt.88 Der Verfassung obliegt es daher auch, der vom Staat ausgeiibten Herr-

83 Ebenfalls den Zusammenhang zwischen dem formellen Merkmal der Abédnderbarkeit und der Stabi-
lisierungsfunktion betonend Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rdnr. 37. Vgl. auBerdem
zum Konflikt zwischen Offenheit und Starrheit aus funktionaler Perspektive sowie dem damit zu-
sammenhédngenden Erfordernis der Beschrinkung auf das Wesentliche Stern, Staatsrecht I, S. 82 —
90, Scheuner, in Hennis/Kielmansegg/Matz, Regierbarkeit, S. 113 — 133, und vor allem Kdgi, Die
Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, S. 51, der in zutreffender Weise festhilt, dass
»Verfassung nicht Ausdruck der jeweiligen Mehrheit ist, sondern des gegriindeten und dauernden
Volkswillens, zu dem man nach umfassender Uberlegung gelangt ist.

84 Von entscheidender Bedeutung fiir den angesprochenen Konflikt ist auch die Frage des Verhiltnis-
ses zwischen Verfassung und Gesetz. Wire Gesetzgebung bloBer Verfassungsvollzug und bestiinde
somit kein Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, so wire die Offenheit der Verfassung gegeniiber
den sich stetig dndernden Umstdnden deutlich eingeschrinkt. Vgl. in diesem Sinne Stern, Staats-
recht I, S. 84f., und Schuppert, Rigiditdat und Flexibilitdt von Verfassungsrecht, S. 47f. Die Ent-
scheidungsfreiheit des Gesetzgebers sehr stark einschrinkend etwa Canotilho, Constituicdo Dirigen-
te, S. 223 — 225.

85 Vgl. zur Integrationsfunktion der Verfassung Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen, S. 136 — 186,
189 — 191, Stern, Staatsrecht I, S. 90 — 93, und Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Eu-
ropas, S. 85 —-91.

86 Integrationsfunktion bedeutet demnach nicht, dass die Verfassung sich der jeweiligen Situation an-
passen miisse. Vielmehr muss die Verfassung so ausgestaltet sein, dass sie einerseits die Entwick-
lung in grundlegenden Bahnen hilt, dieser aber andererseits ausreichend Spielraum beldsst, um als
grundlegende Norm anerkannt zu bleiben.

87 Vgl. zur Legitimationsfunktion der Verfassung Badura, in: Ehmke/Kaiser/Kewenig/Mees-
sen/Riifner, FS fiir Ulrich Scheuner, S. 34f., und Schliesky, Souverénitit und Legitimitit von Herr-
schaftsgewalt, S. 45f.

88 Auf das dadurch angesprochene Verhiltnis zwischen Staat und Verfassung kann im vorliegenden
Zusammenhang nicht in der gebiithrenden Breite eingegangen werden. Vgl. dazu allgemein Isensee,
Das Volk als Grund der Verfassung, S. 10 — 12, ders. in: ders./Kirchhof: HStR, Bd. 2, Rdnr. 1 -5,
46 — 136, Schliesky, Souverinitit und Legitimitdt von Herrschaftsgewalt, S. 40 — 46, 483 — 485, so-
wie insbesondere Pefers, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, S. 93 — 166, und bezogen
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schaftsgewalt einen Geltungsgrund zu geben, diese also zu legitimieren. Mit der Frage
der Legitimierung in Verbindung steht erneut das Prinzip der Volkssouverinitéit, dem
zufolge auch die verfasste Gewalt auf das Volk zuriickzufiihren ist. Bei Geltung des
Prinzips der Volkssouverénitdt muss daher die Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt hin-
reichend demokratisch legitimiert sein, damit die Verfassung ihre Legitimierungsfunk-
tion erfiillen kann.89

Eine weitere Verfassungsfunktion stellt schlieflich die Freiheitssicherungsfunktion
dar,90 die sich ihrerseits in zwei Teilfunktionen aufteilen ldsst. Dabei handelt es sich
zum einen um den Schutz vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt, eine Aufgabe die als
historisch primire Verfassungsfunktion angesehen wird.9! Neben die Sicherung ge-
geniiber den Eingriffen des Staates, also eine negative Freiheit, ist aber zunehmend auch
die Sicherung der Teilhabe am Staat, also eine positive Freiheit, getreten. Beide Teil-
funktionen der Freiheitssicherung erfiillt die Verfassung insbesondere durch die Beach-
tung des Gewaltenteilungs- und des Rechtsstaatsprinzips sowie durch die Geltung der
Grundrechte.92

3. Verfassungsbegriff der Untersuchung

Vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung und der soeben analysierten ein-
zelnen Begriffsmerkmale ist der fiir die Untersuchung relevante Verfassungsbegriff zu
bilden. Es handelt sich dabei zwar um einen von der konkreten Verfassung, hier also der
portugiesischen Verfassung, unabhidngigen Begriff. Dieser wird jedoch entscheidend
durch den Gegenstand und durch die Zielsetzung der Untersuchung, also die Bestim-
mung des Einflusses der Verfassung auf das System der Sozialen Sicherheit, bestimmt.
So scheidet ein Verstindnis der Verfassung als reiner Seinsbegriff bzw. als Zustandsbe-
schreibung aus, da dies eine Untersuchung des rechtlichen Einflusses unmoglich ma-
chen wiirde. Verfassung muss vielmehr normativ, also als Sollensbegriff, verstanden
werden,23 um iiberhaupt einen Wirkungszusammenhang zwischen Verfassung einer-

auf mogliche Verschiebungen des Verhiltnisses infolge der Herausbildung supranationaler Gemein-
schaften Arnold, in: Geis/Lorenz, FS fiur Hartmut Maurer, S. 856 — 858 und Pernice, in: Bru-
ha/Hesse/Nowak, Welche Verfassung fiir Europa?, S. 22 — 27.

89 Diesen Zusammenhang vor dem Hintergrund der Europidischen Union betonend Huber, in:
VVDStRL 64, S. 206f.

90 Neben den hier genannten Verfassungsfunktionen werden im Schrifttum noch weitere Verfassungs-
funktionen genannt, die sich teilweise mit den beschriebenen Funktionen iiberschneiden und im Ub-
rigen fiir den vorliegenden Zusammenhang nicht von iibergeordneter Bedeutung sind. Dazu gehoren
etwa die Bestandssicherungs- und die Leitbildfunktion der Verfassung sowie der sog. Entwurfs-
Charakter. Vgl. dazu Badura, in: Ehmke/Kaiser/Kewenig/Meessen/Riifner, FS fir Ulrich Scheuner,
S. 35 - 38, Vofkuhle, A6R 119 (1994), S. 53f., und Huber, in: VVDStRL 64, S. 202 — 206.

91 Huber, in: VVDSIRL 64, S. 202, der diese Verfassungsfunktion als Schutzfunktion bezeichnet.

92 Vgl. zur Freiheitssicherungsfunktion allgemein und zur Bedeutung von Gewaltenteilung, Rechts-
staatsprinzip und Grundrechten im Besonderen Stern, Staatsrecht I, S. 93 — 95, und Augustin, Das
Volk der Européischen Union, S. 256 — 265.

93 Vgl. zur Unterscheidung zwischen Seins- und Sollensbegriff der Verfassung Grimm, Die Zukunft
der Verfassung, S. 11, und Isensee, in: ders./Kirchhof: HStR, Bd. 2, Rdnr. 179 sowie oben Fn. 5.
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seits und Recht der Sozialen Sicherheit andererseits untersuchen zu kénnen. Denn nur
bei einem normativen Verstdndnis sind der Verfassung iiberhaupt Vorgaben fiir andere
Rechtsbereiche und somit auch fiir das System der Sozialen Sicherheit zu entnehmen.94
Zwingende Folge des Untersuchungsgegenstandes und der Untersuchungsziele ist daher
auch ein Verstidndnis der Verfassung als hoherrangiger Norm. Befdnden sich Verfas-
sung und System der Sozialen Sicherheit ndmlich auf einer Ebene, so wire der Einfluss
der Verfassung nur ein Teil einer wechselseitigen Beziehung, dessen Untersuchung
durch den gegenldufigen Einfluss erheblich erschwert wiirde.

Die Untersuchung des Einflusses der Verfassung soll zudem gerade die Frage beant-
worten, ob hoherrangige Normen eine bestimmende Wirkung auf einfaches Recht aus-
iiben oder ob sich dieses weitgehend unabhingig davon entwickelt. Der Vorrang der
Verfassung, der seinerseits auf einem normativen Verstdndnis der Verfassung griindet,
bildet damit das zentrale Element des Verfassungsbegriffs der Untersuchung. Wie be-
reits zuvor erldutert bedingt dies zugleich die erschwerte Abdnderbarkeit der Verfas-
sung, da andernfalls de facto kein Unterschied zwischen der Verfassung und einem ein-
fachen Gesetz und auch kein Rangverhéltnis zwischen Verfassung und Gesetz bestiinde.
Beide Normen wiren vielmehr der gleichen Gewalt iiberantwortet. Gleiches gilt fiir das
Merkmal der Herrschaftskonstitution. Wiirde die Verfassung die Herrschaftsgewalt
nicht konstituieren, so ergibe sich diese Konstituierung notwendigerweise aus einer der
Verfassung vorgelagerten Norm. Ebendiese Norm hitte daher Vorrang vor der Verfas-
sung, so dass deren allgemeiner Vorrang in Frage gestellt wire.95

Kein obligatorisches Merkmal des Verfassungsbegriffs bildet im vorliegenden Zu-
sammenhang hingegen das Merkmal der Kodifikation, da eine Gesamtheit von hoher-
rangigen Normen auch dann eine bestimmende Wirkung auf das System der Sozialen
Sicherheit ausiiben kann, wenn sie nicht schriftlich fixiert und systematisiert wurde.
Gerade auch das Merkmal der schriftlichen Fixierung ist entbehrlich, da auch unge-
schriebenes Verfassungsrecht, wie etwa Verfassungsgewohnheitsrecht potentiell Bedeu-
tung fiir die Soziale Sicherheit haben kann. Andererseits bildet eine einheitliche verfas-
sungsrechtliche Kodifikation, falls eine solche im jeweiligen Gemeinwesen vorliegt,
jedoch den Ausgangspunkt, von dem aus zu ergriinden ist, welche Normen tatsédchlich
das materielle Verfassungsrecht bilden. Insbesondere weil eine Unterscheidung nach
verfassungswiirdigen und — unwiirdigen Normen nicht mit hinreichender Klarheit ge-
troffen werden kann, unterfillt der Inhalt einer moglicherweise vorhandenen geschrie-
benen Verfassung in jedem Fall dem Verfassungsbegriff der Untersuchung. Auch die

Normativ meint dabei nicht auch tatséchliche Wirkung, sondern zunéchst nur bloBe Geltung als
Norm. Wiirde die Untersuchung ein Fehlen der tatsdchlichen Wirkung ergeben, so wiirde dies nichts
an der Einordnung des aktiven Faktors als Verfassung dndern. Ein anderes Begriffsverstéindnis be-
ziiglich der normativen Verfassung findet sich bei Loewenstein, Verfassungslehre, S. 152f.

94 Bei einem Verstdndnis der Verfassung als Zustandsbeschreibung konnte auch das System der Sozia-
len Sicherheit als Teil dieses Zustandes begriffen werden, so dass Gegenstand der Untersuchung der
Einfluss der Verfassung auf sich selbst wire.

95 Vgl. zu den Merkmalen der erschwerten Abédnderbarkeit und der Herrschaftskonstitution oben
S. 213f.
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Griindung der Verfassung auf dem Prinzip der Volkssouverénitit stellt keine unabding-
bare Eigenschaft des Verfassungsbegriffs dar, da sich auch in Gemeinwesen, die diesem
Prinzip nicht verpflichtet sind, die Frage stellt, wie sich hoherrangige Normen, so sie
denn vorhanden sind, auf einfaches Recht auswirken.%0

In Bezug auf den materiellen Gegenstand der Verfassung ergeben sich aus dem Un-
tersuchungsgegenstand keine generellen Einschrdnkungen, da sowohl die staatsorgani-
satorischen als auch die, die Rechtstellung des Individuums betreffenden, Normen fiir
das System der Sozialen Sicherheit von Bedeutung sein konnen. Soweit eine verfas-
sungsrechtliche Kodifikation fehlt oder soweit diese durch auflerhalb ihres eigentlichen
Textes stehende Normen erginzt wird, miissen auch diese grundsétzlich die formellen
Voraussetzungen erflillen, also vor allem Vorrang gegeniiber den anderen Rechtsnor-
men genieBen. Dieser Vorrang muss jedoch insbesondere beziiglich der erschwerten
Abénderbarkeit nicht deckungsgleich sein mit dem Vorrang einer Verfassungsurkun-
de.97 Hinsichtlich der Einbeziehung des Faktors Zeit spricht vorliegend auch das Un-
tersuchungsziel, das, wie bereits zuvor ausgefiihrt, ein normatives Verstindnis erfordert,
gegen eine Verwendung des totalen oder des positiven Verfassungsbegriffs.98 Insoweit
ist erneut zu beachten, dass der prozesshafte Charakter der Verfassungsanwendung und
Interpretation zwar durchaus Bedeutung fiir den Verfassungsinhalt hat. Dieser Prozess
findet seine Grundlage aber stets in den jeweils geltenden Verfassungsnormen. Gerade
wegen des hier interessierenden normativen Zusammenhangs darf der Prozesscharakter
nicht zum Inhalt des Begriffs gemacht werden. Auch beziiglich der einer Verfassung
zukommenden Funktionen zwingt das Ziel der Untersuchung nicht zu einer Restriktion.
Der Verfassung im Sinne der Untersuchung kommen daher alle beschriebenen Funktio-
nen einer Verfassung zu. Dabei wird nicht verkannt, dass zwischen den einzelnen Funk-
tionen mitunter Zielkonflikte entstehen konnen. Insbesondere fiir die Frage, was als
wesentlicher Aspekt in der Verfassung geregelt werden muss und was als unwesentli-
cher Aspekt offen gelassen werden sollte, ldsst sich aber auch aus dem Untersuchungs-
gegenstand keine eindeutige Vorgabe ableiten. Die von der jeweiligen Verfassungsord-
nung gefundenen Losungen sind jedoch von zentraler Bedeutung fiir die weitere Unter-

96 Vgl. zu den Merkmalen der Kodifikation und der Volkssouverdnitét oben S. 212, 214. Beide Merk-
male sind zwar in den meisten Gemeinwesen mit dem Verfassungsbegriff verbunden und insbeson-
dere das Bestehen von Volkssouverénitit wird fiir den Verfassungsstaat westlicher Pragung mitun-
ter als unabdingbar angesehen. Fiir den Verfassungsbegriff der Untersuchung sind jedoch beide
Merkmale nicht konstitutiv, da gerade auch die Gemeinwesen mit einbezogen sein sollen, bei denen
es an einem der Merkmale fehlt. Vgl. zum Erfordernis der Volkssouverénitdt im modernen Verfas-
sungsstaat statt vieler Kdgi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, S. 48 — 50,
und dazu Stern, Staatsrecht I, S. 75f. m.w.N.

97 Beziiglich der englischen Verfassung wird beispielsweise durchaus von einer erschwerten Abénder-
barkeit ausgegangen, was auch die Geltung eines Vorrangs der Verfassung nahe legt. Vgl. dazu
oben Fn. 67, Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 532, sowie Miranda, Manual, Bd. 2, S. 225
m. w. N. Zur Vereinbarkeit des Vorrangs der Verfassung mit der Existenz von Gewohnheitsrecht
idem, S. 137 — 144.

98 Vgl. zum totalen und zum positiven Verfassungsbegriff oben Fn. 76 und 77.
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suchung, weil in ihnen auch das Verhiltnis zwischen Verfassung und Gesetz bzw. zwi-
schen verfassungsgebender und verfasster Gewalt zum Ausdruck kommt.99

Verfassung im Sinne der Untersuchung ist damit die Gesamtheit derjenigen, die Or-
ganisation des Staates und die Rechtstellung des Individuums betreffenden Normen, die
Vorrang vor den einfachen Gesetzen beanspruchen, einer erschwerten Abédnderbarkeit
unterliegen und konstitutiv fiir die Ausiibung der Herrschaftsgewalt sind. Diese Nor-
mengesamtheit muss sowohl der Ordnung und Stabilisierung des Gemeinwesens und
dessen Integration, als auch der Legitimation der Herrschaftsgewalt und der Sicherung
der Freiheit des Individuums dienen.

1. Struktur der Verfassung

Der staatorganisatorische Teil und der die Rechtstellung des Individuums regelnde
Teil bilden die beiden Hauptbestandteile der Verfassung.!90 Im Sinne der Ubersicht-
lichkeit und insbesondere zur Hervorhebung bestimmter Normeigenschaften ist der In-
halt der Verfassung fiir die folgende Untersuchung jedoch genauer zu differenzieren.
Speziell der Grundrechtsteil ldsst sich auf sehr verschiedene Arten klassifizieren. Als
Unterscheidungskriterium kommen unter anderem der Kreis der Begiinstigten,!01 der
historische Kontext ihrer Formulierung,102 der materielle Inhalt der Grundrechte bzw.
der darin zum Ausdruck kommende Status der Begiinstigten!03 oder die ihnen jeweils
zukommenden Funktionen in Betracht.104 Eine aussagekriftige und allgemeingiiltige,

99 Vgl. zu den materiellen Merkmalen der Verfassung und ihren Funktionen sowie zur Bedeutung des
Verhéltnisses zwischen Verfassung und Gesetz fiir die Ordnungs- und Stabilisierungsfunktion oben
S. 215,216 und Fn. 84.

100 Diese Einteilung ist allgemein anerkannt, wenngleich die Bezeichnungen mitunter variieren.
Vgl. etwa die Unterscheidung organisationsrechtlicher und materiellrechtlicher Verfassungsrechts-
sdtze bei Stern, Staatsrecht I, S. 117 m.w.N.

101 Insoweit konnte etwa zwischen Biirger- und Menschenrechten unterschieden werden. Auch die
besonderen Gewaltverhiltnisse kdnnten in einer solchen Unterscheidung zum Ausdruck kommen,
vgl. Stern/Sachs, Staatsrecht I1I/1, S. 407 — 414 m.w.N.

102 Riedel, EuGRZ 1989, S. 11 — 17, unterscheidet drei Dimensionen von Menschenrechten und betont
durch die Verwendung des Begriffs Dimension, dass die spéteren Generationen die fritheren nicht
ablosen, sondern ergéinzen. Im Einzelnen unterscheidet er zwischen den beiden auch in den UN-
Pakten zum Ausdruck kommenden Kategorien der liberalen Abwehrrechte und der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte. Als dritte Dimension seien die neueren und umfassenderen Rechte
beispielsweise auf Frieden, Entwicklung und Schutz des Menschheitserbes zu erfassen.

103 Die Statuslehre wurde begriindet durch Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S. 94
—193. Den einzelnen Kategorien, die lediglich die subjektiven Rechte betreffen, entspricht demnach
ein bestimmter Status des Betroffenen. Es ist zu differenzieren zwischen dem negativen Status, dem
positiven Status und dem aktiven Status. Diese Statuslehre hat vielfache Ausdifferenzierungen er-
fahren, vgl. dazu Stern/Sachs, Staatsrecht I11/1, S. 426 — 431, m.w.N.

104 Vgl. zu den Aufteilungsmoglichkeiten im Einzelnen Stern/Sachs, Staatsrecht I1I/1, S. 396 — 451,
und Canotilho, Direito Constitucional, S. 393 - 411. Eine weitere inhaltliche Systematisierung fin-
det sich bei Ohlinger, EuGRZ 1982, S. 234 — 238, der zwischen Freiheitsrechten, Sicherheitsrech-
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