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ErsTES KAPITEL

Herrschaft in der ,postnationalen Konstellation™

A. Politische Macht unter Erklarungs- und Rechtfertigungsdruck

Herrschaft ist ein schillernder Begriff. Er ldsst sich, wie Reinhard Koselleck mit
Recht bemerkt, ,,in unterschiedlichen sozialen, politischen, rechtlichen und theolo-
gischen, einander auch tiberschneidenden Kontexten wiederfinden“?. Die vorlie-
gende Studie nimmt die politisch-juristische Dimension von Herrschaft in den
Blick. Fiir diesen spezifischen Kontext hat Max Weber den Begriff auf eine weithin
akzeptierte Formel gebracht. Demnach ist Herrschaft institutionalisierte politische
Macht, letztere verstanden als dauerhafte Befehls-Gehorsams-Beziehung.’ Im An-
schluss hieran definiert Hermann Jahrreifs Herrschaft als ,,das regelmiflige erfolg-
reiche Befehlen bestimmter Menschen iiber bestimmte Menschen. Dieter Grimm
und Udo Di Fabio sprechen — terminologisch abweichend, aber inhaltlich de-
ckungsgleich —von der ,Herstellung kollektiv verbindlicher Entscheidungen®.®> Aus
alledem erhellt, dass Herrschaft ein Verbdiltnis der Uber- und Unterordnung be-
zeichnet. Im herrschaftlichen Verhiltnis ist der Wille des Machthabers zwingende
Bestimmung der Willen der Machtunterworfenen.® Uber viele Jahrhunderte hin-
weg galt diese Willensrelation als Ausdruck der gottlichen Ordnung, wurde die
Ausiibung von Herrschaft als christlicher Dienst interpretiert.” Mit dem Zerfall der

! Begriff nach Jiirgen Habermas, Die postnationale Konstellation, 1998.

2 Reinhart Koselleck, Einleitung zum Artikel ,Herrschaft, in: Otto Brunner/Werner Conze/
Reinhart Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe: Historisches Lexikon zur politisch-
sozialen Sprache in Deutschland, Band 3, 1982, S.1 (2).

> Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1921/22), Halbband 1, 5. rev. Auflage 1976 (hrsg.
von Johannes Winckelmann), S. 28 und 122. Dazu referierend Otto Brunner, Bemerkungen zu den
Begriffen ,Herrschaft“ und , Legitimitit®, in: ders., Neue Wege der Verfassungs- und Sozialge-
schichte, 2. Auflage 1968, S. 64 (6511.).

* Hermann Jabrreiff, Mensch und Staat: Rechtsphilosophische, staatsrechtliche und vélker-
rechtliche Grundlagen in unserer Zeit, 1957, S. 141.

5> Dieter Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Zukunft der Verfassung, in: ders.
(Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, S. 613 (633); Udo Di Fabio, Das Recht offener Staaten: Grundlinien
einer Staats- und Rechtstheorie, 1998, S. 25.

¢ So ausdricklich Hermann Heller, Die Souverinitit: Ein Beitrag zur Theorie des Staats- und
Volkerrechts, 1927, S.35: ,Herrschaft bleibt aber immer eine Relation zwischen zwei Willen, Mo-
tivation des einen Willen durch den anderen [...]“. Ahnlich Hans Haug, Die Schranken der Verfas-
sungsrevision: Das Postulat der richtigen Verfassung als normative Schranke der souverinen ver-
fassunggebenden Gewalt, 1947, S. 33.

7 Siehe dazu Augustinus, De civitate Dei (Vom Gottesstaat), Buch XIX Kapitel 16. Vgl. auch
Reinhart Koselleck, Einleitung zum Artikel ,Herrschaft®, in: Otto Brunner/Werner Conze/
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mittelalterlichen Glaubenseinheit verlor das religiose Begriindungsmuster jedoch
seine Uberzeugungskraft.® Threr transzendentalen Legitimation enthoben, gerit
politische Macht im neuzeitlichen Europa auf dem Hintergrund der aufklireri-
schen Freiheits- und Gleichheitspramisse verstirkt unter Erklarungs- und Recht-
fertigungsdruck. Daran hat sich im Verlaufe der Moderne nichts geindert.” Para-
digmatisch hierfiir steht Jacob Burckhardts bertihmte Sentenz, wonach ,,die Macht
an sich bose ist“!%. In Anbetracht dessen ist zu konstatieren, dass die Triger institu-
tionalisierter politischer Macht, insoweit sie die Anerkennung ihrer Uberordnung
einfordern, einen Zustand proklamieren, der als sittlich problematisch einzustufen
ist.'! Auf das Phinomen ,,Herrschaft® trifft deshalb in besonderem Mafle zu, was
Georg Wilbelm Friedrich Hegel in seinen ,,Grundlinien der Philosophie des Rechts“
als allgemeines ,,Princip der modernen Welt“ identifiziert, nimlich ,,dafi, was jeder
anerkennen soll, sich ihm als ein Berechtigtes zeige®.!?

Um beurteilen zu konnen, ob etwas als berechtigt zu gelten hat, muss es jedoch
zunichst einmal verstanden werden. Hier aber tut sich ein Problem auf, das mit der
vorliegenden Arbeit in Angriff genommen werden soll. Denn dass die grundlegen-
den Strukturen von Herrschaft im Europa der Gegenwart vollends verstanden,
oder genauer: von den im Herrschaftsverhiltnis miteinander Verbundenen in
gleicher Weise verstanden werden, erscheint keineswegs gesichert. Seit geraumer
Zeit lasst sich beobachten, dass den politisch-juristischen Kategorien, die in den
vergangenen Jahrhunderten weitgehend unangefochten als Beschreibungsraster
der modernen Herrschaftsarchitektur fungierten — ,,Souveranitit®, ,,Staat®, ,Ver-
fassung“"” — in Bezug auf das geeinte Europa mit zunehmender Vehemenz der Er-

Reinhart Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe: Historisches Lexikon zur politisch-
sozialen Sprache in Deutschland, Band 3, 1982, S.1 (3).

8 Siehe dazu Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders.,
Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (1741f.).

9 Vgl. statt vieler Peter Koller, Grundlagen der Legitimation und Kritik staatlicher Herrschaft,
in: Dieter Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1994, S.739.

10 Jacob Burckhardt, Weltgeschichtliche Betrachtungen, 2. Auflage 1910, S. 33.

1 Vgl. Hans Hang, Die Schranken der Verfassungsrevision: Das Postulat der richtigen Verfas-
sung als normative Schranke der souveranen verfassunggebenden Gewalt, 1947, S.34, der unter
Verweis auf Jacob Burckhardt konstatiert: ,,Die Herrschaft kann in ithrem Kampf gegen die wider-
setzlichen Michte zwar Gerechtigkeit tiben, sie tritt aber infolge thres Zwang-Wesens in Gegen-
satz zum Gebot der Liebe. Dadurch wird Herrschaft sittlich problematisch.”

12 Georg Wilbelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), 2. Auflage
1840 (hrsg. von Eduard Gans), §317 — Zusatz (S. 403).

13 Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung
I1, 2012, S. 11 differenziert zwischen der Verfassung im normativen Sinne, bei der es sich um ein
Gesetz handele, das die Einrichtung und Ausiibung der politischen Herrschaft zum Gegenstand
hat und der Verfassung im empirischen Sinne, mit der die Beschaffenheit eines Landes bezogen auf
seine politischen Verhiltnisse gemeint sei. Konrad Hesse, Die normative Kraft der Verfassung
(1959), in: Manfred Friedrich (Hrsg.), Verfassung: Beitrige zur Verfassungstheorie, 1978, S.77 (82)
unterscheidet inhaltlich deckungsgleich, aber terminologisch abweichend zwischen der ,recht-
lichen und der ,wirklichen Verfassung; Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Band I,
3. Auflage 2004, § 15 Rn. 177 zwischen der ,,normativen” und der ,realen” Verfassung; Christian
Koenig, Ist die Europiische Union verfassungsfihig?, DOV 1998, S. 268 (269) zwischen dem ,,nor-
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klirungswert abgesprochen wird."* So zieht etwa Erbard Denninger den Nutzen
jener Kategorien, die er als ,verhirtete[ ] Traditionsbegriffe“!> bezeichnet, nach-
driicklich in Zweifel.!® Es handele sich dabei nurmehr noch um ,,Begriffsschablo-
nen, die den Blick auf die dringenden Sachaufgaben verzerren oder verstellen und
im Hinblick auf den weiteren Prozess der europiischen Integration einer ,wirk-
lichkeitszugewandten Beschreibung® weichen miissten.”” Nicht minder eindring-
lich warnte Stefan Oeter im Jahre 1995, dass das Beharren auf den ,etablierten the-
oretischen Kategorien® es nahezu unmoglich mache, ,,Gebilde wie die Europaische
Gemeinschaft theoretisch zu begreifen und in die Konstruktionen der Verfassungs-
rechtsdogmatik zu integrieren®.'® Was speziell die Verfassung anbetrifft, bemerkt
auch Lars Viellechner, dass sie nur noch als ,,Chiffre” fungiere, unter der iiber Recht
in der Globalisierung nachgedacht wird, ,,bis iberzeugendere Kategorien gefunden
sind“."”

mativen® und dem ,seinswissenschaftlichen” Verfassungsbegriff. Eingehend zu den verschiede-
nen Sinngehalten des Begriffs ,Verfassung® Carl Schmirt, Verfassungslehre (1928), 9. Auflage
2003, S.3ff.; Horst Dreier, Verfassung, in: ders., Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungs-
staates, 2014, S.3ff.; Ernst-Wolfgang Bickenforde, Verfassungsprobleme und Verfassungsbewe-
gung des 19.Jahrhunderts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.244{f.
Wenn im Folgenden der Begriff ,Verfassung® ohne nihere Kennzeichnung gebraucht wird, so ist
stets die Verfassung im normativen Sinne gemeint.

4 Vgl. dazu Rainer Wabl, Die zweite Phase des Offentlichen Rechts in Deutschland: Die Eu-
ropiisierung des Offentlichen Rechts, Der Staat 38 (1999), S. 495 (503): ,,Jedenfalls sind die Verin-
derungen [...] grundlegend genug, dafl ein unreflektiertes Weiterfithren der traditionellen Begrif-
fe wie Staatlichkeit und Souverinitit nicht mehr angingig ist.“ Zur ,Vagheit“ des Souveranitits-
begriffs und den Streit dariiber, ob dem Souverinititsbegriff heute noch ein Erklirungswert
zukommt und wenn ja, welcher Charles Fenwick, International Law, 3. Auflage 1952, S.106;
Georg Schwarzenberger, The Forms of Sovereignty, Current Legal Problems 10 (1957), S.264{f.;
Hans-Ulrich Scupin, Der Begriff der Souveranitit bei Johannes Althusius und bei Jean Bodin, Der
Staat 4 (1965), S. 1; Friedrich Berber, Lehrbuch des Volkerrechts, Band I, 2. Auflage 1975, S. 121 £ ;
Manfred Baldus, Zur Relevanz des Souveranititsproblems fiir die Wissenschaft vom offentlichen
Recht, Der Staat 36 (1997), S. 381 (388); Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in:
HStR, Band I, 3. Auflage 2004, § 17 Rn. 1{f.; Hasso Hofmann, ,Souverin ist, wer tiber den Aus-
nahmezustand entscheidet, Der Staat 44 (2005), S. 171 (174); Dieter Grimm, Souverinitit — Her-
kunftund Zukunft eines Schlisselbegriffs, 2009, S. 99{f. Zur Unschirfe des Staatsbegriffs vgl. nur
Heinhard Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen Staates zu Ende?, Der Staat 41 (2002), S.331:
,Es wird aber deutlich, daf} der Begriff des Staates seine Konturen, staats- wie volkerrechtlich,
aber auch politologisch und politikphilosophisch verloren hat [...]“. In diese Richtung auch
Michael Stolleis, Staatsrechtslehre und Politik, 1996, S.20{., der den ,begriffliche[n] Zerfall des
Objekts ,Staat™ konstatiert, ihm ,Diffusion und Konturenlosigkeit“ bescheinigt. Zur ,Entlee-
rung“ des Verfassungsbegriffs Georges Burdean, Zur Auflosung des Verfassungsbegriffs, Der
Staat 1 (1962), S.389 (3941f.); Dieter Grimm, Entwicklung und Funktion des Verfassungsbegriffs,
in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 203 {f.

15> Erbard Denninger, Vom Ende nationalstaatlicher Souverinitit in Europa, JZ 2000, S. 1121
(1126).

16 Erbard Denninger, Vom Ende nationalstaatlicher Souverinitit in Europa, JZ 2000, S. 1121 ff.

7 Erbard Denninger, Vom Ende nationalstaatlicher Souverinitit in Europa, JZ 2000, S. 1121
(1126).

18 Stefan Oeter, Souverinitit und Demokratie als Probleme in der ,Verfassungsentwicklung®
der Europiischen Union, ZadRV 55 (1995), S. 659 (7051.).

19 Lars Viellechner, Verfassung als Chiffre: Zur Konvergenz von konstitutionalistischen und
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Indes sind bis zum heutigen Tage keine tiberzeugenderen Kategorien zur Be-
schreibung von Herrschaft im Europa der Gegenwart erschlossen worden.?® Eben-
sowenig ist es gelungen, jene Organisationsform politischer Macht, die in der Eu-
ropéischen Union ihre realpolitische Verkorperung findet und von der angenom-
men wird, dass sie die souverine Staatlichkeit ihrer Mitglieder gleichsam entkernt?!
und die Staatsverfassungen auf den Status von fragmentarischen Teilordnungen
zuriickgesetzt?? habe, auf den Begriff zu bringen.”> Aus dieser Verlegenheit heraus
wird die Europiische Union gemeinhin als ,,politisches Herrschaftssystem eigener
Art“** oder in dhnlicher Weise apostrophiert, mithin eher umschrieben denn im

pluralistischen Perspektiven auf die Globalisierung des Rechts, in: ZadRV 75 (2015), S.231 (258).
Dezidiert gegen die Preisgabe des Verfassungsbegriffs hingegen Georges Burdean, Zur Auflosung
des Verfassungsbegriffs, Der Staat 1 (1962), S.389 (390£.): ,,Unter allen juristischen Begriffen, de-
ren Verfall wir beobachten, gibt es einen, dessen Auflosung wir am wenigsten hinnehmen kénnen,
und zwar den der Verfassung. Wahrend alles sich entwickelt und im Fluf ist, benétigen die Juris-
ten und mit ihnen die ganze Gesellschaft eine Regel, die, wenn schon nicht in threm Inhalt, so
doch wenigstens in ihrer Autoritat fest und unverinderlich bleibt.

20 Dies konstatiert auch Claudio Franzius, Europiisches Verfassungsrechtsdenken, 2010, S. 2.

2l Aus der mittlerweile uniiberschaubaren Literatur zum Verhiltnis von supranationaler Inte-
gration und souveriner Staatlichkeit vgl. etwa Carl Friedrich Ophiils, Staatshoheit und Gemein-
schaftshoheit — Wandlungen des Souverinititsbegriffs, in: Carl Hermann Ule u.a. (Hrsg.), Recht
im Wandel: Beitrige zu Stromungen und Fragen im heutigen Recht, Festschrift 150 Jahre Carl
Heymanns Verlag KG, 1965, S.5191f.; Paul Kirchhof, Deutsches Verfassungsrecht und Europi-
isches Gemeinschaftsrecht, EuR 1991 Beiheft 1, S.11ff.; Udo Di Fabio, Der neue Art.23 des
Grundgesetzes, Der Staat 32 (1993), S. 191{f.; Karl Doehring, Staat und Verfassung in einem zu-
sammenwachsenden Europa, ZRP 1993, S.981f.; Fritz Ossenbiihl, Maastricht und das Grundge-
setz — eine verfassungsrechtliche Wende?, DVBI. 1993, S. 629ff.; Christian Koenig, Ist die Europi-
ische Union verfassungsfihig?, DOV 1998, S.268{f.; Marcel Kaufmann, Integrierte Staatlichkeit
als Staatsstrukturprinzip, JZ 1999, S. 814 1f.; Heinhard Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen
Staates zu Ende?, Der Staat 41 (2002), S. 331{f.; Hasso Hofmann, ,Souverin ist, wer tiber den Aus-
nahmezustand entscheidet, Der Staat 44 (2005), S.171ff.; Martin Nettesheim, Ein Individual-
recht auf Staatlichkeit? Die Lissabon-Entscheidung des BVerfG, NJW 2009, S. 2867 f.

22 Zum Problem Peter Hiberle, Europa — eine Verfassungsgemeinschaft?, in: ders., Europi-
ische Verfassungslehre in Einzelstudien, 1999, S. 84 (102{1.); Armin von Bogdandy, Zweierlei Ver-
fassungsrecht: Europiisierung als Gefahrdung des gesellschaftlichen Grundkonsenses?, Der Staat
39 (2000), S. 163 (166 f.); Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in: ders.,
Die Zukunft der Verfassung I1, 2012, S. 67 ff.; Jorn Axel Kammerer, Verfassung im Nationalstaat:
Von der Gesamtordnung zur europiischen Teilordnung?, NVwZ 2015, S. 1321 {f.; Sebastian Unger,
Verfassung im Nationalstaat: Von der Gesamtordnung zur europaischen Teilordnung, DVBL
2015, S.10691f.; Franz Christian Mayer, Verfassung im Nationalstaat: Von der Gesamtordnung
zur europiischen Teilordnung?, VVDStRL 75 (2016), S. 7 {f.; Hans Michael Heinig, Verfassung im
Nationalstaat: Von der Gesamtordnung zur europiischen Teilordnung?, VVDStRL 75 (2016),
S.651f.

23 Annabelle Petschow, Zwei Seiten einer Medaille? Europiische und nationale Identitit in
Deutschland, 2013, S. 14 spricht in diesem Zusammenhang vom ,,Unvermégen der politischen
Eliten, eine Wesensbestimmung, mithin eine Identitit der Europiischen Union zu fixieren®.

2 Horst Dreier, Erosionsprozesse des Verfassungsstaates, in: Christof Gestrich (Hrsg.), Die
herausgeforderte Demokratie, S.54 (66). Auf die ,,Prizedenzlosigkeit“ des unter der Bezeichnung
,Europiische Union“ firmierenden Herrschaftsgebildes verweisen auch Dieter Grimm, Braucht
Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S.581 (585); Markus Heintzen, Gemeineuropiisches Verfas-
sungsrecht in der Europiischen Union, EuR 1997, S.1 (13); Hans Michael Heinig, Europaisches
Verfassungsrecht ohne Verfassung(svertrag)?, JZ 2007, S. 905 (909).
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eigentlichen Sinne beschrieben.?” Dabei fillt ins Auge, dass der Zustand der relati-
ven Sprachlosigkeit nun schon seit geraumer Zeit anhilt. So hat Josef Isensee bereits
vor mehr als einem Vierteljahrhundert anlisslich des Inkrafttretens des Vertrags
von Maastricht darauf hingewiesen, dass die rechtliche Form des europiischen In-
tegrationsprojekts ,nicht in die hergebrachten Begriffsraster der Allgemeinen
Staatslehre“ passe und jeglichen juristischen Definitionsversuchen entschliipfe.?
Die Gemeinschaft sei ,,mehr Prozef als Organisation, mehr Entwurf als Ordnung,
mehr Integration als Institution, mehr Einung als Einheit“¥. Thre rechtlichen For-
men gilten nur als Provisorien, ihre Organisation nur als Interim, ihr Endziel stehe
nicht fest.?

Dass dieser Befund gut zweieinhalb Jahrzehnte spiter im Grofien und Ganzen
noch immer Giltigkeit besitzt, erscheint auf den ersten Blick nicht sonderlich be-
sorgniserregend. Schliefllich haben Begriffe keinen Wert an sich. Doch verfestigt
sich bei genauerer Betrachtung der Eindruck, dass das Unvermogen, die rechtliche
Form des geeinten Europas auf den Begriff zu bringen, nicht lediglich als ein for-
maljuristisches Defizit einzuordnen ist. Vielmehr erhebt sich der Verdacht, dass es
sich bei der relativen Sprachlosigkeit, von der hier die Rede ist, um das Symptom
einer stetig wachsenden Verunsicherung tiber Art und Form der politischen Inte-
gration Europas handelt. Ganz in diesem Sinne konstatiert Jorg Philipp Terbechte
unter dem Eindruck des sog. ,,Brexit-Referendums® des Jahres 2016:

»Jenseits aller politischen und wirtschaftlichen Schwierigkeiten, die mit dieser Entwicklung
sicher verbunden sind, steht der Brexit dafiir, dass sich im europiischen Haus etwas grund-
legend verdndert hat. Die Vorstellung der unverbriichlichen Einheit, die dem europaischen In-
tegrationsprojekt seit jeher zugrunde gelegen hat, hat einen empfindlichen Dampfer erhalten.
Die Mitgliedschaft in der EU kniipft offenbar kein untrennbares Band zwischen ihren Mit-
gliedstaaten (mehr), das quasi automatisch zu den Vereinigten Staaten von Europa fithrt, son-
dern ist nur dann von Dauer, wenn die Mitgliedstaaten die Vorteile, die mit der europdischen
Integration verbunden sind, klar erkennen kénnen. Ansonsten gilt offenbar ab jetzt: Exit!“%’

Die (Wieder-)Belebung des Willens zur Einheit in Europa, dessen Zusammen-
wachsen mit Recht als die wohl bemerkenswerteste Errungenschaft der europi-
ischen Nachkriegsgeschichte gilt, erweist sich vor diesem Hintergrund als eine der

25 Zur Bedeutung begrifflicher Fixierung Peter Badura, Die Methoden der neueren Allgemei-
nen Staatslehre, 1. Auflage 1959, S. 15 unter Verweis auf Georg Wilhelm Friedrich Hegel: ,Durch
die begriffliche Fassung konnen die Vorstellungen gemifl der Natur ihrer Inhalte in festen Ver-
hiltnissen geordnet werden und dadurch unterscheidet sich subjektives Meinen von objektiver
Erkenntnis. Bei jedem Bemithen um Erkenntnis kommt es daher darauf an, ,die Anstrengung des
Begriffs auf sich zu nehmen“.“

26 Josef Isensee, Nachwort: Europa — die politische Erfindung eines Erdteils, in: ders. (Hrsg.),
Europa als politische Idee und als rechtliche Form, 1993, S.103 (127).

27 Josef Isensee, Nachwort: Europa — die politische Erfindung eines Erdteils, in: ders. (Hrsg.),
Europa als politische Idee und als rechtliche Form, 1993, S.103 (127).

28 Josef Isensee, Nachwort: Europa — die politische Erfindung eines Erdteils, in: ders. (Hrsg.),
Europa als politische Idee und als rechtliche Form, 1993, S.103 (127).

29 Jorg Philipp Terbechte, Elemente und Wandlungen der Mitgliedschaftsverfassung der EU -
Beitritt, flexible Integration, Austritt, Ausschluss, JZ 2019, S. 1051.
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zentralen Herausforderungen unserer Zeit. Wer sie bewiltigen mochte, kommt
nicht umhin, sich Klarheit dartiber zu verschaffen, wie die europaische Herrschafts-
Doppelung der Gegenwart, d.h. ,,das Zugleich von Union und Mitgliedstaaten“,
im Grundsitzlichen beschaffen ist.

B. Politische Macht im Spannungsteld von souveriner
Verfassungsstaatlichkeit und supranationaler Integration

Nach alledem besteht das dringende Bediirfnis, das Verhiltnis von souveriner Ver-
fassungsstaatlichkeit und supranationaler Integration sorgsam zu durchleuchten.
Dies gilt umso mehr, als ungeachtet der allfilligen Tendenz, erstere als ein der
spostnationalen Konstellation“ vermeintlich inadiquates Herrschaftskonzept ins
Reich der (Ideen-)Geschichte zu verabschieden, bis heute nicht dargetan worden
ist, dass die Strukturen politischer Macht im Europa des 21.Jahrhunderts ohne
Ruckgriff auf die hergebrachten Kategorien ,Staatlichkeit®, ,Souverinitit“ und
sVerfassung® theoretisch durchdrungen und begrifflich eingefangen werden kon-
nen. Die populire These, der rechtswissenschaftliche Diskurs sei gefangen in der
» Falle‘ tradierter Begriffe“’!, ist aber nicht nur mangels leistungsfihiger begriffli-
cher Alternativen kritisch zu hinterfragen, sondern auch deshalb, weil der (Nach-
kriegs-)Prozess der europiischen Integration seinen Ausgang in einem politischen
und rechtlichen Denken nahm, dem die genannten Kategorien keineswegs belang-
los oder gar anachronistisch erschienen. Uberhaupt ist festzustellen, dass der Staat
als spezifisches Herrschaftsgebilde, die Souverinititals spezifischer Herrschaftstat-
bestand und die moderne Verfassung als spezifisches Herrschaftsverrechtlichungs-
instrument mit der Charakterisierung als bloffe ,,Begriffsschablonen“*? nicht recht
getroffen sind. Denn hinter diesen Begriffen stehen wirkmichtige Antworten auf
die alten, aber unverindert aktuellen Fragen nach der Notwendigkeit, der Aner-
kennungswiirdigkeit, der Funktionsweise und den Grenzen politischer Macht. Die
gebotene Offenheit fiir etwaig angezeigte Begriffsumbildungen® vorausgesetzt,

30 Christoph Schonberger, Die Europiische Union zwischen ,,Demokratiedefizit“ und Bun-
desstaatsverbot: Anmerkungen zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, Der Staat
48 (2009), S. 535 (543).

31 Erbard Denninger, Vom Ende nationalstaatlicher Souverinitit in Europa, JZ 2000, S. 1121
(1125). Vgl. auch Jochen Abraham Frowein, Verfassungsperspektiven der Europiischen Gemein-
schaft, EuR 1992 Beiheft 1, S. 63 (67); Stefan Oeter, Souverinitit und Demokratie als Probleme in
der ,Verfassungsentwicklung der Europaischen Union, ZadRV 55 (1995), S. 659 (704 {f.).

32 So Erbard Denninger, Vom Ende nationalstaatlicher Souverinitit in Europa, JZ 2000, S. 1121
(1126).

3 Zur relativen Kontingenz des Staatsbegriffs Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR,
Band]II, 3. Auflage 2004, § 15 Rn. 46, der unter Bezugnahme auf Adam Miiller feststellt: ,Darin
liegt das Dilemma der Staatsbegriffe, dass ihnen ihr Objekt immer wieder entgleitet. Es bewegt
sich im Strom der Geschichte und lsst sich nicht endgiiltig fixieren. Hasso Hofmann, ,Souverin
ist, wer Uiber den Ausnahmezustand entscheidet®, Der Staat 44 (2005), S. 171 (177) spricht pointiert
von der ,nachhaltige[n] Wirkung des unbegriffenen Begriffs ,Staat*“. Christian Seiler, Der souve-
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erscheint es deshalb statthaft und zweckmiflig, bei dem Versuch, die grundlegen-
den Strukturen von Herrschaft im vereinten Europa der Gegenwart theoretisch zu
durchdringen, auf die hergebrachten Kategorien ,,Staatlichkeit, ,Souveranitat“
und ,Verfassung® zurtickzugreifen. Letztere a limine preiszugeben, widerspriche —
so ist in Anlehnung an Albert Haenel zu resimieren — dem ,wissenschaftliche[n]
Gesetz, dafl das Verstindnis jeder komplizierten Erscheinung bedingt ist durch die
scharfe Erfassung der einfachen Erscheinungen, aus deren Modifikation oder Kom-

bination jene hervorgegangen ist“**.

C. Politische Macht im Spiegel der Leitidee von der rechtlich

geordneten Selbstbestimmung der Freien und Gleichen

Die Analyse von Herrschaft in der ,postnationalen Konstellation“ hat zahlreiche
Facetten. In thematischer Hinsicht dreht sich der rechtswissenschaftliche Diskurs
zumeist um die Frage, wie der (mitglied-)staatliche Rechtsraum Hoheitsakte der
Europdischen Union rezipiert. Es geht dann etwa um die Pflichten des nationalen
Gesetzgebers im Zusammenhang mit der Umsetzung unionaler Rechtsakte in na-
tionales Recht oder den Vollzug und die Durchsetzung von Unionsrecht durch den
mitgliedstaatlichen Verwaltungsapparat bzw. die mitgliedstaatlichen Gerichte. Un-
ter den Leitbegriffen ,Europarechtsfreundlichkeit®, ,Integrationsoffenheit“ und
»Integrationsverantwortung“ werden die einzelnen Modalititen der Verzahnung
von unionaler und mitgliedstaatlicher Herrschaftsausiibung diskutiert.”” Dieser
Aspekt bildet aus gutem Grund einen Schwerpunkt der juristischen Reflexion des
europiischen Einigungsprozesses. Denn je reibungsloser nationale und suprana-
tionale Kompetenztriger miteinander kooperieren, desto besser gelingt die ge-

rane Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und tiberstaatlicher Einbindung,
2005,8S.3, 165f. und 386{. betont die ,Entwicklungsoffenheit” von Staatlichkeit. Zur inhaltlichen
Wandelbarkeit des Souverinititsbegriffs siehe nur Carl Friedrich Ophiils, Staatshoheit und Ge-
meinschaftshoheit — Wandlungen des Souverinititsbegriffs, in: Carl Hermann Ule u.a. (Hrsg.),
Recht im Wandel: Beitrige zu Stromungen und Fragen im heutigen Recht, Festschrift 150 Jahre
Carl Heymanns Verlag KG, 1965, S.519 (5201L.); Peter Hiberle, Zur gegenwirtigen Diskussion
um das Problem der Souverinitit, ASR 92 (1967), S.259 (265); Josef Isensee, Integrationsziel Euro-
pastaat?, in: Ole Due/Marcus Lutter/Jiirgen Schwarze (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Everling,
1995, S.567 (576); Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in: HStR, BandII,
3. Auflage 2004, § 17 Rn. 17ff. sowie Nico Schrijver, The Changing Nature of State Sovereignty,
The British Yearbook of International Law 1999, S.65 (70): ,,Sovereignty is thus a dynamic con-
cept. It can have a different meaning in different historical periods although certain essential cha-
racteristics remain.“

3% Albert Haenel, Deutsches Staatsrecht, Band I, 1892, S. 74.

35 Siehe dazu etwa Peter Michael Huber, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVD-
StRL 60 (2001), S. 194 (22811.); Martin Nettesheim, ,Integrationsverantwortung — Verfassungs-
rechtliche Verklammerung politischer Raume, in: Matthias Pechstein (Hrsg.), Integrationsverant-
wortung, 2012, S.11ff.; Daniel Knop, Volker- und Europarechtsfreundlichkeit als Verfassungs-
grundsitze, 2013, S.265ff.; Andreas VofSkuble, Verfassungsgerichtsbarkeit und europiische
Integration, NVwZ-Beilage 2013, S. 27{f.
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meinsame Erledigung o6ffentlicher Aufgaben unter dem Dach der Europiischen
Union und desto klarer tritt hervor, welch immensen Beitrag das politische Zusam-
menwachsen Europas zur Forderung des Gemeinwohls zu leisten vermag.

Desungeachtet steht das ,Wie“ der Kooperation von mitgliedstaatlichen und
unionalen Trigern offentlicher Gewalt nicht im Zentrum dieser Arbeit. Das prima-
re Anliegen der vorliegenden Studie ist es vielmehr, hinter die Techniken der ar-
beitsteiligen Ausiibung von Herrschaft durch nationale und supranationale Kom-
petenztrager zu blicken. Im Rekurs auf die klassischen Positionen der neuzeitlichen
politischen Philosophie und mittels einer empirisch-historischen Rekonstruktion
der Schlisselbegriffe ,,Staat®, ,Souveranitit“ und ,Verfassung® soll die grundsitz-
liche Beschaffenheit der Herrschaftsanspriiche der Europidischen Union und der
Bundesrepublik Deutschland herausgearbeitet werden. Sind die Baupline beider
Herrschaftsanspriche entschliisselt, so ist der Boden fiir eine Befassung mit der
richtungweisenden Frage bereitet, wie sie zueinander ins Verhiltnis zu setzen sind,
auf dass politische Macht auch unter den Bedingungen supranationaler Integration
jene Legitimitit bewahrt, die sie nur als ein auf den Autonomieanspruch der Macht-
unterworfenen hingeordnetes Verhiltnis der Uber- und Unterordnung haben
kann. Da in der zeitgendssischen Staats- und Europawissenschaft von keiner Seite
bestritten oder auch nur angezweifelt wird, dass sich politische Macht ungeachtet
ihrer konkreten Organisationsform vor dem Autonomieanspruch der Herrschafts-
unterworfenen zu rechtfertigen hat, ist es eben diese sozialphilosophische Primis-
se, oder genauer: die aus ihr deduzierte Leitidee von der rechtlich geordneten
Selbstbestimmung der Freien und Gleichen,’® welche der vorliegenden Untersu-
chung Maf§ und Richtung geben wird.

D. Gang der Untersuchung

Die Ausbildung von Herrschaftsstrukturen ist ein prozesshafter Vorgang. Der
Grund liegt darin, dass institutionalisierte politische Macht, will sie Bestand ha-
ben, den Gerechtigkeitsvorstellungen der im Herrschaftsverhiltnis miteinander
verbundenen Menschen Rechnung tragen muss. In den Worten Hans Hangs:

»Eine Herrschaft, die zwar an die Stelle der An-Archie eine Archie, an die Stelle des Kampfes
aller gegen alle eine Willenseinheit, eine Ordnung zu setzen vermag, aber eine harte, unge-
rechte und ungerufene Ordnung, [...] hat gegen ihre Berufung verstoflen und wird auch
nicht allzu lange Herrschaft bleiben.“>

Insofern sich die Gerechtigkeitsvorstellungen der Menschen im Laufe der Zeit wan-
deln,’® wandelt sich daher iiber kurz oder lang auch die Komposition der institu-

3¢ Dazu niher unten Zweites Kapitel B. L. 3.

3 Hans Hang, Die Schranken der Verfassungsrevision: Das Postulat der richtigen Verfassung
als normative Schranke der souverinen verfassunggebenden Gewalt, 1947, S. 35.

38 Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S. 265 (270) spricht
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tionalisierten politischen Macht. Wer diese in ihrer gegenwirtigen Konfiguration
verstehen mochte, muss folglich die Entwicklung nachvollziehen, die sie seit An-
beginn der Neuzeit durchlaufen hat. Im Zweiten Kapitel der vorliegenden Arbeit
wird das Phinomen ,Herrschaft“ deshalb in historisch-analytischer Perspektive
gewurdigt. Der Fokus liegt insoweit auf der Souverinitit, der (Territorial-)Staat-
lichkeit und der modernen Verfassung als denjenigen ,,Bauelementen®, die der neu-
zeitlichen Herrschaftsarchitektur ihr wesentliches Geprige geben. Von heraus-
gehobenem Interesse ist dabei die ,moderne Verfassung® (auch: ,Verfassung des
demokratischen Konstitutionalismus“). Gemeint ist jene besondere Form der Ver-
rechtlichung politischer Macht, die im Zuge der biirgerlichen Revolutionen in
Nordamerika und Frankreich theoretisch entfaltet und in Gestalt der US-amerika-
nischen Bundesverfassung von 1787 sowie der franzosischen Revolutionsverfas-
sung von 1791 prototypisch umgesetzt worden ist. Der Grund liegt darin, dass
unter den genannten Bauelementen der neuzeitlichen Herrschaftsarchitektur die
moderne Verfassung dasjenige ist, dem die anspruchsvolle Aufgabe zukommt,
Herrschaft mit dem Autonomieanspruch der Herrschaftsunterworfenen zu ver-
sohnen. Da das Wesen der modernen Verfassung gerade in der Abgrenzung von
alternativen Formen der Herrschaftsverrechtlichung an Klarheit und Konturen-
schirfe gewinnt, wird sie — nach einer Erérterung ihre Genese — an den Verfassun-
gen des monarchischen Konstitutionalismus, wie er im Deutschland des 19.Jahr-
hunderts praktiziert worden ist, sowie der Weimarer Reichsverfassung gespiegelt.
Die im Anschluss unternommene verfassungstheoretische Einordnung des Grund-
gesetzes gibt alsdann Gelegenheit, die fiir die moderne Verfassung konstitutiven
Strukturelemente (verfassunggebende Gewalt des Volkes, Ausschluss nicht-ver-
fasster Machtreservate, Vorrang der Verfassung) eingehend zu beleuchten und ihre
wechselseitige Bedingtheit herauszuarbeiten. Daraus wird erhellen, vermoge wel-
cher Mechanismen es der modernen Verfassung gelingt, Herrschaft dergestalt zu
begriinden und zu begrenzen, dass der Gegensatz zwischen dem Unterworfen-Sein
unter institutionalisierte politische Macht und dem Autonomieanspruch des Indi-
viduums nachhaltig entschirft wird.

Ist die unter der Bezeichnung ,,souverine Verfassungsstaatlichkeit” firmierende
Herrschaftsarchitektur entstehungs- und ideengeschichtlich durchleuchtet, so
kann in einem weiteren Schritt der Frage nachgegangen werden, wie der in der
zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts einsetzende Prozess der politischen Einigung
Europas auf diese Architektur eingewirkt hat und weiterhin einwirkt. Die Unter-
suchung richtet sich auf einen bestimmten Verfassungsstaat, die Bundesrepublik
Deutschland, und einen bestimmten Einigungsprozess, nimlich jenen, welcher sich
unter dem Dach des staatenintegrierenden Verbands ,,Europiische Union“ voll-
zieht. Weil sich sowohl die Binnen- als auch die Auflenorientierung®” der Bundes-

in diesem Zusammenhang von ,den kontingenten Bediirfnissen der Gesellschaft in ihrer raum-
zeitlichen Bedingtheit*.

3 Zur Auflenorientierung des Grundgesetzes vgl. etwa Peter Badura, Das Staatsziel ,,Europi-
ische Integration im Grundgesetz, in: Johannes Hengstschliger u.a. (Hrsg.), Fir Staat und
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republik auf der Grundlage und im Rahmen des Grundgesetzes entfalten,*® ge-
bithrt Art.23 und Art.24 Abs.1 GG besondere Aufmerksamkeit. Denn es sind
eben diese grundgesetzlichen Bestimmungen, welche zwischen dem ,,Staat-Sein“
und dem ,,(EU-)Mitgliedstaat-Sein“ Deutschlands vermitteln.*! Es wird zu zeigen
sein, dass beide vorgenannten Integrationsermachtigungen nicht an den fiir die mo-
derne Verfassung konstitutiven Verfassungsstrukturelementen rithren und somit
die Fundamentalentscheidung des Grundgesetzgebers, die Bundesrepublik in Ge-
mifiheit des Verfassungsbegriffs des demokratischen Konstitutionalismus zu kon-
stituieren, unberiihrt lassen. Dem entspricht, dies sei als These vorweggenommen,
dass ungeachtet der Einbindung Deutschlands in den europiischen Integrations-
prozess simtliche Komponenten souveriner Staatlichkeit, welche die Bundesrepu-
blik zu einem uneingeschrinkt verfassungsfihigen Herrschaftsgebilde qualifizie-
ren, konserviert worden sind.

Jedoch ist damit keineswegs ausgemacht, dass die gesamte im Geltungsbereich
des Grundgesetzes wirkende politische Macht noch immer in einer Weise verrecht-
licht ist, die dem Standard des demokratischen Konstitutionalismus gentigt. Im-
merhin hat die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europiische Union dazu
gefiihrt, dass nunmehr auch supranationale Kompetenztriger, die als solche nicht
an die Rechtssitze des Grundgesetzes gebunden sind, 6ffentliche Gewalt mit un-
mittelbarer Wirkung im deutschen Territorium austiben. Der einzelne Herrschafts-
unterworfene sieht sich infolgedessen fortwihrend mit Herrschaftsakten zweier
eigenstindiger Herrschaftsapparate konfrontiert. Dieser Umstand verkompliziert
die Verfassungslage erheblich. Das dritte Kapitel der vorliegenden Arbeit ist daher
der Frage gewidmet, ob der Zustand der normativen Verfasstheit im Sinne des de-
mokratischen Konstitutionalismus unter den Bedingungen supranationaler Inte-
gration noch aufrechterhalten werden kann und wenn ja, wie. Abermals sei darauf
hingewiesen, dass der Fokus dabei nicht auf Einzelproblemen allfilliger foderal-in-
stitutioneller Entscheidungsverschrinkungen im europiischen Mehrebenensystem
liegen wird. Wie die Kooperation zwischen nationalen und unionalen Kompetenz-
trigern im Detail funktioniert bzw. von Rechts wegen funktionieren sollte, muss
an anderer Stelle untersucht werden. Hier steht die Frage im Vordergrund, welche
Rollen einerseits die Staatsverfassung und andererseits das EU-Primarrecht ein-

Recht, Festschrift fiir Herbert Schambeck, 1994, S.887ff. sowie Marcel Kaufmann, Integrierte
Staatlichkeit als Staatsstrukturprinzip, JZ 1999, S. 814 1f.

40 Vgl. Paul Kirchhof, Deutsches Verfassungsrecht und Europiisches Gemeinschaftsrecht,
EuR 1991 Beiheft 1, S. 11 (15): ,Im Verfassungsstaat ist alles hoheitliche Handeln — auch die Uber-
tragung von Hoheitsgewalt und die Mitwirkung im Rahmen einer internationalen Gemein-
schaft — nur insoweit legitimiert, als es sich auf die Verfassung stiitzt.“ Naher zu Genese und In-
halt des materiellen Verfassungsstaatsbegriffs Ernst-Wolfgang Bickenfirde, Begriff und Probleme
des Verfassungsstaates, in: ders., Staat, Nation, Europa, 1999, S. 127 (1291f.).

4 Instruktiv zur ,Gleichzeitigkeit“ von Staatlichkeit und Mitgliedstaatlichkeit der vom Grund-
gesetz verfassten politischen Entitit Rainer Wahl, Die zweite Phase des Offentlichen Rechts in
Deutschland: Die Europiisierung des Offentlichen Rechts, Der Staat 38 (1999), S.495 (498ff.);
ders., Internationalisierung des Staates, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationa-
lisierung, 2003, S. 17ff.
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nehmen, insofern es darum geht, die iiberkommenen Verfassungsfunktionen der
Herrschaftsbegriindung und Herrschaftsbegrenzung in die ,postnationale Kon-
stellation” zu transponieren. Unter Auseinandersetzung mit der im wissenschaft-
lichen Schrifttum einflussreichen These vom europiischen Verfassungspluralismus
(constitutional pluralism) und mittels einer Analyse der Verfassungsqualitit des
EU-Primirrechts wird aufgezeigt, wie das Verhiltnis zwischen dem nationalen
und dem supranationalen Rechtserzeugungsrecht konzeptualisiert werden muss,
damit Herrschaft auch unter den Bedingungen der ,Herrschafts-Doppelung®
vollumfinglich den Charakter einer Auftragsangelegenheit bewahrt.

Anschlieffend ist zu kliren, ob die Entscheidung des Grundgesetzgebers, politi-
sche Macht in der vom demokratischen Konstitutionalismus proklamierten Art
und Weise zu verrechtlichen, eine priskriptive Dimension aufweist. Im vierten Ka-
pitel wird daher untersucht, ob diese Entscheidung dem Zugriff der verfassten
(Staats-)Gewalt entzogen ist oder vielmehr zu ihrer Disposition steht. In normati-
ver Hinsicht riickt damit Art.79 Abs.3 GG in den Mittelpunkt. Es wird zu zeigen
sein, dass sich die dort verankerte Verfassungsidentititsgarantie in der Tat auch auf
die verfassunggebende Gewalt des Volkes, den Ausschluss nicht-verfasster Macht-
reservate sowie den Vorrang der Verfassung erstreckt, sodass die in der Kombina-
tion dieser drei Verfassungsstrukturelemente zum Ausdruck gelangende Funda-
mentalentscheidung fir demokratische Konstitutionalitit vom Grundgesetz unan-
tastbar gestellt ist. Welche Konsequenzen sich daraus fiir die Integrationsgewalt
von Bundestag und Bundesrat ergeben, soll zum Ende des Kapitels Erdrterung
finden.

Die Arbeit schliefit mit einem fiinften Kapitel, in dem die wesentlichen Erkennt-
nisse thesenartig zusammengefasst werden.






ZWEITES KAPITEL

Der supranational integrierte Verfassungsstaat
in entstehungs- und ideengeschichtlicher Perspektive

Staat, Souverinitit und Verfassung sind seit jeher in mannigfaltiger Weise aufeinan-
der bezogen. Der moderne Staat entstand als souveriner Herrschaftsverband,' die
Verfassung sodann im Schutze und als Modifikation staatlicher Souverinitit.? So
ist es kein Zufall, sondern historisch bedingt, dass alle drei Begriffselemente des
souverinen Verfassungsstaats eine gemeinsame Konstitutive haben: Weder Staat
noch Verfassung noch Souverinitit konnen ohne die kategoriale Unterscheidung
zwischen ,Innen” und ,,Auflen” gedacht werden. Durch die Integration der Bun-
desrepublik in die Europiische Union wird diese Unterscheidung zwar nicht hin-
fillig, aber doch erheblich relativiert. Denn in dem Mafle, in dem das Grundgesetz
das Staatsgebiet Deutschlands fiir supranationale 6ffentliche Gewalt 6ffnet, verliert
die einstmals klare Grenzziehung an Konturenschirfe, wird der Unterschied zwi-
schen ,Innen und ,Auflen” zunehmend sublim.> Angesichts dessen kann souve-
rine Verfassungsstaatlichkeit auf dem Boden des Bonner Grundgesetzes nicht
mehr das bedeuten, was sie noch vor dem Jahr 1949 bedeutete. Wie sich dieser Be-
deutungswandel im Einzelnen darstellt und welche Spannungslagen er hervorruft,
soll im Rahmen dieses Kapitels eingehende Erorterung finden.

A. Moderner Staat als souverianer Territorialstaat

Die Entstehung des modernen Staates und seine dogmengeschichtliche Einord-
nung sind im wissenschaftlichen Schrifttum vielfach ausfiihrlich untersucht wor-

! Zum begrifflichen Zusammenhang von ,,Staat und ,Herrschaft“ Hans Kelsen, Allgemeine
Staatslehre, 1925 (Nachdruck 1966), S. 96 ff.

2 Vgl. Dieter Grimm, Wer ist souverin in der Europiischen Union?, in: ders., Die Zukunft der
Verfassung II, 2012, S.275 (2771.); Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungs-
gerichtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdun-
gen, 1995, S.33 (37 f£).

% Vgl. dazu Stephan Hobe, Der kooperationsoffene Verfassungsstaat, Der Staat 37 (1998), S. 521
(545); Heinhard Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen Staates zu Ende?, Der Staat 41 (2002),
S.331 (340): ,Am weitesten ist der Prozef§ der Entfunktionalisierung der Grenzen in der Europi-
ischen Union fortgeschritten und vor allem normativ ausgestaltet und festgeschrieben. Zwar sind
die staatsrechtlichen Grenzen nicht aufgehoben. Sie bleiben unangetastet und behalten auch ihre
Grundfunktion der Abgrenzung staatlicher Hoheitsbereiche. [...]. Aber die wirtschaftliche, wih-
rungsrechtliche, weitgehend auch soziale, zunehmend selbst die justitielle und politische Funk-
tion der Grenzen wird zunehmend minimiert, wenn nicht aufgehoben.”
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den. Auf die einschligigen Abhandlungen* méoge zuriickgreifen, wer die Absicht
hegt, souverine Staatlichkeit in all ihren Facetten zu ergriinden. Im Mittelpunkt
der hiesigen Arbeit stehen indes weniger das Wesen des Staates und der Souverini-
tat als vielmehr — erstens — jene Verfassungsfunktionen und Verfassungsstruktu-
relemente, die das Grundgesetz als spezifische Ausprigung des modernen westeu-
ropiisch-nordatlantischen Verfassungsmodells ausweisen, sowie — zweitens — das
Verhiltnis eben dieser Funktionen und Strukturelemente zum Verfassungsauftrag
seuropdische Integration”. An der souverianen Staatlichkeit interessiert folglich in
erster Linie dasjenige, was den modernen Staat zu einem verfassungsfahigen Gebil-
de macht, durch die Integrationsoffenheit des Grundgesetzes jedoch potenziell in
Fortfall zu geraten droht. Die eingangs hervorgehobene Unterscheidung zwischen
SInnen und ,,Auflen” erfiillt beide Kriterien. An ihr orientiert sich deshalb die
nachfolgend unternommene Staatsbetrachtung®.

L Staatlichkeit konstituierender Zusammenhang zwischen Territorium
und Hobeitsgewalt

Der moderne Staat ist auch und insbesondere Rechtseinheit.® Er zeichnet sich da-
durch aus, ,daf sich alle auf seinem Staatsgebiet ausgeiibte Hoheitsgewalt von sei-
ner Staatsgewalt herleiten lassen kann, dafl also ein integraler, die Staatlichkeit
uberhaupt erst konstituierender Zusammenhang zwischen Staatsgebiet und Staats-
gewalt besteht*’
zungsreich: Rechtseinheit im vorbezeichneten Sinne bedingt die Existenz eines
geschlossenen Herrschaftsverbands, in dem alle Herrschaftsbefugnisse in einer

. Die Begriindung eines solchen Zusammenhangs ist vorausset-

*+ Beispielhaft seien genannt Carl Friedrich Wilbelm von Gerber, Grundziige eines Systems des
deutschen Staatsrechts, 1. Auflage 1865; Otto Friedrich von Gierke, Das deutsche Genossen-
schaftsrecht, Band I: Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft, 1868; Hermann Rebhm, All-
gemeine Staatslehre, 1899; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1913 (Neudruck
1966); Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925 (Nachdruck 1966); Robert M. Maclver, The
Modern State, 1926; Hermann Heller, Staatslehre, 1934; Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre,
2. Auflage 1966; Otto Brunner, Land und Herrschaft, 5. Auflage 1965; Helmut Quaritsch, Staat
und Souverinitit, 1970; Samuel Edward Finer, The History of Government From the Earliest
Times, Band I11, 1997; Christoph Méllers, Staat als Argument, 2000; Martin Kriele, Einfiihrung in
die Staatslehre, 6. Auflage 2003; Christian Seiler, Der souverine Verfassungsstaat zwischen demo-
kratischer Riickbindung und tberstaatlicher Einbindung, 2005; Ernst-Wolfgang Béckenfirde,
Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, 2. Auflage 2006.

5> Die hiesige Staatsbetrachtung folgt dem ,,engeren Staatsbegriff“, welcher den Staat als (recht-
fertigungsbedirftige) Herrschaftsinstitution begreift. Diese Perspektive unterscheidet sich von
jener der vormodernen Philosophie, die auf den Staat vornehmlich als Gemeinwesen blickte. Ein-
gehend zu den unterschiedlichen Betrachtungsweisen Josef Isensee, Die alte Frage nach der Recht-
fertigung des Staates, JZ 1999, S. 265 ff.

¢ Vgl. Armin von Bogdandy, Die Verfassung der europiischen Integrationsgemeinschaft als
supranationale Union, in: ders. (Hrsg.)., Die Europiische Option: Eine interdisziplinire Analyse
tiber Herkunft, Stand und Perspektiven der europdischen Integration, 1993, S.97 (106).

7 Christoph Mollers, Staat als Argument, 2000, S. 393.
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Hand vereinigt und zur umfassenden, auf ein Territorium bezogenen offentlichen
Gewalt verdichtet sind.®

1. Machtkonzentration als Folge der Sikularisierung

Derartige politische Einheiten gibt es noch nicht allzu lange. Wenn vom ,,Staat der
Hellenen® oder dem ,,Staat des Mittelalters die Rede ist, dann sind Herrschafts-
strukturen in Bezug genommen, die sich von den Herrschaftsstrukturen des mo-
dernen Staates wesenhaft unterscheiden.’ Die Begriffe ,,Staatsgewalt“ und ,,Staats-
gebiet“ sind zur Beschreibung jener antiken bzw. mittelalterlichen Herrschafts-
verbinde nicht geeignet, denn ihnen mangelte es sowohl an der begrifflich
vorausgesetzten Konzentration politischer Macht als auch am Territorialbezug
derselben.'® Herrschaftsverbinde, die beide Bedingungen erfiillten, bildeten sich
erst in Reaktion auf die konfessionellen Burgerkriege des 16. und 17.Jahrhunderts
heraus.!! Die Entstehung des modernen Staates kann daher als ,,Vorgang der Siku-
larisation gedeutet werden,'? der in Kontinentaleuropa vor der franzosischen Re-
volution allerdings nirgends zum Abschluss kam.'?

8 Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung
11, 2012, S. 11 (13).

 Vgl. Otto Brunner, Land und Herrschaft, 5. Auflage 1965, S. 111{f.; Josef Isensee, Die alte
Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S. 265 (267); Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die
Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (er-
weiterte Ausgabe), S.92 (921£.); Stephan Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveranitit
und Interdependenz, 1998, S.38{f. Zu den einstmals mannigfaltigen Bedeutungsvarianten des Be-
griffes ,Staat® Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.32ff. Zur Begriffsgeschichte
siehe auch Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1913 (Neudruck 1966), S.129ff;
Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Auflage 1966, S. 81f.

10 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1913 (Neudruck 1966), S. 129; Samuel
Edward Finer, The History of Government From the Earliest Times, Band III, 1997, S.1266;
Christian Seiler, Der souveriane Verfassungsstaat zwischen demokratischer Rickbindung und
uberstaatlicher Einbindung, 2005, S. 8f.

' Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in: ders., Die Zukunft der
Verfassung II, 2012,S.67 (70) m.w. N.

12 Ernst-Wolfgang Bockenfirde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.92; Stefan Oeter, Souverinitit — ein
tiberholtes Konzept?, in: Hans-Joachim Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas
Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinber-
ger, 2002, S.259 (262). Vgl. auch Johann Caspar Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht, Erster Band,
3. Auflage 1863, S.64. Georges Burdeau vertritt gar die These, dass der moderne Staat Gott als
Instanz des Heils des Menschen oder seiner Verdammnis ersetzt habe; ders., Traité de Science
Politique, Band VI, 1956, S.50: ,,Pendant des millénaires ’homme s’est pensé par rapport a Dieu.
Si, aujourd’hui, il se pense par rapport a I’Etat, c’est que I’Etat remplace Dieu comme instrument
de son salut ou de sa condemnation.”

13 Vgl. Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in: ders., Die Zukunft
der Verfassung II, 2012, S.67 (71); Stefan Oeter, Souveranitit — ein iliberholtes Konzept?, in:
Hans-Joachim Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tra-
dition und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (2671.). Zur
,Ungleichzeitigkeit“ der Herausbildung des modernen Staates in den verschiedenen Teilen Euro-
pas Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S. 63 (661.). Zum
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a) Herrschaftspluralitiit in der iibergreifenden Einbeit des ,, Corpus Christianum®

Seinen Ausgangspunkt findet dieser Prozess indes weit frither, namentlich im In-
vestiturstreit der Jahre 1076 (Hoftag in Worms) bis 1122 (Wormser Konkordat)."
Bis dahin war die abendlindische Christenheit als religios-politische Einheitswelt

verfasst, in der das Reich , Erscheinungsform der ecclesia [war], und als solches

ganz einbezogen in den Auftrag, das ,regnum Dei‘ auf Erden zu verwirklichen“’.

Dieser universalen Ordnung war die kategoriale Unterscheidung zwischen ,Innen
und Auflen” ebenso fremd wie jene zwischen ,geistlich und weltlich. Kirche und
Reich waren miteinander verbunden in der tibergreifenden Einheit des ,Corpus
Christianum®, in der beide auf ihre Weise dem gemeinsamen Heilsauftrag dien-
ten.'® Papst und Kaiser standen zusammen innerhalb der einen ,ecclesia®, beide als
geweihte, geheiligte Person, betraut mit verschiedenen Amtern, jeweils empfangen
aus der Hand des einen Gottes."” Vom Prinzip her war die hochmittelalterliche
Herrschaft nicht territorial, sondern personal geprigt!® und streng hierarchisch
strukturiert, von Papst und Kaiser an der Spitze der Christenheit bis hinunter zur
Familie."”

Als im Zuge des Investiturstreits die Trager des geistlichen Amtes jedoch began-
nen, alles Sakrale und Heilige unter dem Schlachtruf ,libertas ecclesiae aus der

Konzept des modernen Staates als einem originir europiischen Konzept, das jedoch schliefflich
weltweit auf Akzeptanz gestofien ist Josef Isensee, Nachwort: Europa — die politische Erfindung
eines Erdteils, in: ders. (Hrsg.), Europa als politische Idee und als rechtliche Form, 1993, S.103
(116).

4 Vgl. Ernst Hartwig Kantorowicz, The King’s Two Bodies: A Study in Mediaeval Political
Theology, 1957, S.901f.; Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Auflage 1966, S.38 m.w.N.

15 Ernst-Wolfgang Bockenférde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.92 (95). Vgl. auch Helmut Quaritsch,
Staat und Souverinitit, 1970, S.53.

16 Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S. 265 (269). Ders.,
Nachwort: Europa — die politische Erfindung eines Erdteils, in: ders. (Hrsg.), Europa als politi-
sche Idee und als rechtliche Form, 1993, S.103 (109) sieht in der Polaritit von Kaiser und Papst,
Reich und Kirche bereits ,,die Idee der Gewaltenteilung und Begrenztheit der Staatsgewalt®, wie
sie ,spater im Verfassungsstaat institutionelle Gestalt finden sollten, angelegt.

17 Ernst-Wolfgang Bickenférde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.92 (95). Vgl. auch Hugo Krabbe, Die
Lehre der Rechtssouveranitit, 1906, S. 130; Robert Folz, ’idée d’empire en occident du Ve au XIVe
siecle, 1953, S. 821f.; Ernst Hartwig Kantorowicz, The King’s Two Bodies: A Study in Mediaeval
Political Theology, 1957, S.193; Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Auflage 1966, S.47;
Orto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue Wege der Ver-
fassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (168); Helmut Quaritsch, Staat und Souve-
ranitat, 1970, S.57{. und 62; Jiirgen Miethke, Die Anfinge des sikularisierten Staates in der poli-
tischen Theorie des spiteren Mittelalters, Der Staat Beiheft 11 (1996), S.7 (9) sowie Christian
Seiler, Der souverine Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und iberstaat-
licher Einbindung, 2005, S.12, der darauf hinweist, dass im Zusammenhang mit der ,Zwei-
schwerterlehre® umstritten war, ob der Kaiser sein Schwert unmittelbar von Gott oder aus den
Hinden des Papstes empfing.

8 Fingehend zur theoretischen Begriindung personal geprigter Herrschaft im Mittelalter
Hugo Krabbe, Die Lehre der Rechtssouverinitit, 1906, S. 1291f.

9 Vgl. Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S. 67.
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umfassenden Einheit des ,,orbis christianus® herauszulésen, um es dem Einfluss des
Kaisers zu entziehen, war damit zugleich das Ende der ,civitas una“, der poli-
tisch-religiésen Einheitswelt, eingeliutet.’’ Denn mit dem Kaiser wurde unweiger-
lich auch die politische Ordnung aus der Sphire des Sakralen entlassen und damit
aus der christlich-religiosen Universalitit gehoben. Eben dieser Umstand ermog-
lichte es den Landesherrn, fortan auf die Unabhingigkeit ihrer Herrschaft vom
Kaiser zu pochen.”! Die gedanklich vollzogene Trennung zwischen geistlicher und
weltlicher Macht bedeutete allerdings nicht, dass die politische Ordnung nunmehr
vom Religiosen abgelost gewesen wire. Der weltliche Herrscher war Christ und
hatte seine Herrschaft deshalb weiterhin in den Dienst Gottes und seiner Kirche zu
stellen.?? Dementsprechend blieb die Religion vorerst ,,die unbezweifelte Grund-
lage, der gemeinsame, die Homogenitit verbiirgende Boden zwischen Herrschern

und Beherrschten“?’.

b) Herrschaftsexklusivitit in der sektoralen Einbeit des neuzeitlichen Staates

Mit der Glaubensspaltung begann dieser gemeinsame Boden jedoch zu brockeln,
bis er im Zuge der Konfessionskriege schliefllich vollends zerfiel. Angesichts der
Hinordnung des Politischen auf die Glaubenssitze des Christentums musste der
Konflikt der Konfessionen sich zwangslaufig zu einem Konflikt zwischen und un-
ter den Herrschern und Beherrschten auswachsen. Denn in einer Lebenswirklich-
keit, in der alle Herrschaft threm Selbstverstindnis nach im Dienst des wahren
Glaubens stand, war es Aufgabe der weltlichen Macht, mit ihren Mitteln die Integ-
ritit des reinen Evangeliums gegen Hiretiker und Ketzer zu verteidigen.?* Gerade
in dieser Verhiltnisbestimmung von geistlicher und weltlicher Gewalt*® manifes-
tierte sich die vom Papsttum seit dem Investiturstreit proklamierte kirchliche Sup-
rematie.?® Unter den verinderten Bedingungen einer gespaltenen Christenheit trug

20 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.92 (96). Vgl. auch Jiirgen Miethke, Die
Anfinge des sikularisierten Staates in der politischen Theorie des spateren Mittelalters, Der Staat
Beiheft 11 (1996), S.7 (10£).

21 Vgl. Hermann Heller, Staatslehre, 1934, S. 15.

22 Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.57 spricht in diesem Zusammenhang
vom ,,geistlich bestimmten“ Zweck weltlicher Herrschaft.

2 Ernst-Wolfgang Bickenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.92 (99).

24 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.92 (100). Siche auch Hugo Krabbe, Die
Lehre der Rechtssouveranitit, 1906, S.129: ,Der Staat war das durch den Stindenfall notwendig
gewordene Ubel, ohne eigenen Zweck, allein dem Zwecke der Kirche dienstbar.“ Vgl. ferner
Helmut Quaritsch, Staat und Souveranitit, 1970, S.55f. m.w.N.

% Die Frage nach dem Verhiltnis von geistlicher und weltlicher Gewalt bezeichnet Hermann
Heller, Staatslehre, 1934, S. 14 als ,,das Grundthema des politischen Denkens wihrend des gesam-
ten Mittelalters®.

26 Siehe dazu Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.54: ,Der augustinische Ver-
bandszweck und die Vorstellung tiber das Rangverhiltnis von Leib und Seele schlossen es aus, die
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die hergebrachte Verhiltnisbestimmung nunmehr jedoch das permanente politi-
sche Zerwiirfnis in sich.?” Nicht enden wollende blutige Biirgerkriege, in denen sich
weltliche und geistliche Macht- und Wahrheitsbehauptungen auf das Unheilvollste
miteinander verbanden, waren die Folge.

Nur ein Paradigmenwechsel, dessen inhaltliche Gestalt unter dem Eindruck
fortwihrender gegenseitiger Vernichtung gleichsam vorgezeichnet war, konnte aus
dieser verhingnisvollen Situation hinausfithren: Das Primat des Religiésen musste
abgestreift, weltliche Herrschaft von der umstrittenen Glaubensfrage emanzipiert
werden.?® Die Struktur weltlicher Herrschaft, bis dato gekennzeichnet von einer
Vielheit wechselseitiger Treueverhiltnisse,” die auf der lehensrechtlichen Tradi-
tion, daneben aber auch (und gerade) auf religioser Homogenitit basierten, konnte
von diesem Paradigmenwechsel nicht unbertihrt bleiben. Wenn Herrschaft nim-
lich nach Grund und Ziel vom Glauben unabhingig sein sollte, weil dauerhafter
Frieden nur so erreichbar schien, dann musste das insoweit zerfaserte Band zwi-
schen Herrscher und Beherrschten neu gewoben werden. An die Stelle der Einig-
keit im Glauben und die Sorge des Monarchen um das Seelenheil seiner Unter-
tanen’® trat nunmehr das religionsneutrale, auf das innerweltliche Wohlergehen
fokussierende Versprechen des Herrschers, den Frieden (im Sinne eines ,Ruhens
der Waffen)* zu sichern.”? Das Friedens- bzw. Sicherheitsversprechen lief§ sich

kirchlichen Kompetenzen einzugrenzen oder die Wirkungen kirchlicher Entscheidungen auf ei-
nen Bereich im Geistlichen zu beschranken.“ Als Druckmittel gegen die Inhaber weltlicher Herr-
schaftsrechte dienten dem Papsttum unter anderem die Aberkennung des passiven Wahlrechts
zum Fiirsten oder Konig als Bannfolge sowie die Losung der Vasallen vom Treueeid. Eingehend
zur argumentativen und dogmatischen Fundierung des kirchlichen Suprematieanspruchs Jiirgen
Miethke, Die Anfinge des sikularisierten Staates in der politischen Theorie des spateren Mittel-
alters, Der Staat Beiheft 11 (1996), S.7 (25f1.).

27 Vgl. Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisa-
tion, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.92 (101).

28 Vgl. Herbert Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Auflage 1966, S.41, der unter Bezugnahme
auf den 1560 zum ,,Chancelier de France® ernannten Michel de L’Hopital ausfiihrt, dass unter dem
Eindruck der Griuel der Konfessionskriege in Frankreich die Uberzeugung reifte, ,dafl einer
Mehrheit von Konfessionen nur durch Toleranz Rechnung getragen, Toleranz aber nur von einem
sich auf Weltlichkeit beschrinkenden Staat geboten werden konne®. Siehe ferner Josef Isensee,
Staatsaufgaben, in: HStR, Band IV, 3. Auflage 2006, §73 Rn.60: ,Die Sikularitit ist geschicht-
liches Strukturgesetz des Staates der Neuzeit, der seinem tiberkommenen transzendenten Heils-
auftrag hat entsagen miissen, um seinen diesseitsbezogenen Gemeinwohlauftrag erfiillen zu kon-
nen [...]%

29 Siehe dazu Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.220ff. und 230ff.

30 Zur Pflicht des Herrschenden, seine Herrschaftsgewalt in den Dienst des Seelenheils seiner
Untertanen zu stellen Augustinus, De civitate Dei (Vom Gottesstaat), Buch XIX Kapitel 16.

31 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S. 92 (102) spricht insoweit von einem ,,for-
mellen Begriff des Friedens®; dies wohl (auch) in Abgrenzung von Augustinus, De civitate Dei
(Vom Gottesstaat), Buch XIX Kapitel 13f. und 17, der den Begriff des (irdischen) , Friedens“ mit
aus dem Glauben geronnener Gerechtigkeit im materiellen Sinne assoziiert.

32 Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S.269; Erbard
Denninger, Vom Ende nationalstaatlicher Souverinitit in Europa, JZ 2000, S. 1121 (1121).
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indes nur durch die Herstellung von Einheit* einldsen, Einheitsbildung aber erfor-
derte vor allen Dingen Machtkonzentration:** Einzig eine iiberlegene Gewalt, die
die bis dato zerstreuten Herrschaftsbefugnisse® in sich vereinigte, schien in der

Lage, eine ,neue, von der umkimpften religidsen Wahrheit unabhingige Ordnung

zu stiften und durchzusetzen*?.”

2. Territoriale Ankniipfung der Hobeitsgewalt

Das in dieser Radikalitit ginzlich neuartige Postulat der Machtkonzentration ver-
band sich in der Folge mit dem seit geraumer Zeit im Vordringen befindlichen Ter-
ritorialdenken’®, welch letzteres vor allem durch die Erblichkeit der Grundherr-
schaft befeuert wurde.* Einen Meilenstein bildete die Goldene Bulle von 1356, in
der die Primogenitur als mafigebliche Erbfolge in den weltlichen Kurfiirstentiimern
des Heiligen Romischen Reiches festgeschrieben und eine erbfolgebedingte Auf-
teilung der Kurlande verboten wurde, um so die territoriale Einheit der kurfiirst-
lichen Landesherrschaft dauerhaft zu gewihrleisten.*° Parallel zum Vordringen des

3 Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, § 15 Rn. 69 weist da-
rauf hin, dass die von der Religionsfrage emanzipierte (staatliche) Einheit eine solche ist, die die
,Fragen letzter Wahrheit“ ausklammert und deshalb ,,nur noch sektorale Einheit“ sein kann.

3 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1913 (Neudruck 1966), S.455: ,In
dieser Zeit des Ubergangs zum modernen Staate war Konzentration der fiirstlichen Gewalt das
notwendige Mittel, um die Staatseinheit herzustellen®. Siehe auch Peter Graf Kielmansegg, Volks-
souveranitit: Eine Untersuchung der Bedingungen demokratischer Legitimitat, 1977, S. 137.

3 Eingehend zur mittelalterlichen Herrschaftspluralitit Helmut Quaritsch, Staat und Souve-
ranitdt, 1970, S.178ff. Vgl. auch Stefan Oeter, Souverinitit — ein iberholtes Konzept?, in: Hans-
Joachim Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition
und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S. 259 (262).

% Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in: ders., Die Zukunft der
Verfassung II, 2012, S. 67 (70).

% Die theoretische Grundlage der zu diesem Zweck erforderlichen Negation der gesellschaft-
lichen Geltung kirchlicher Normen lieferte bereits Marsilius von Padua durch sein 1324 verétfent-
lichtes Hauptwerk ,Defensor Pacis®; vgl. dazu Jiirgen Miethke, Die Anfinge des sikularisierten
Staates in der politischen Theorie des spiteren Mittelalters, Der Staat Beiheft 11 (1996), S.7 (33 ff.).

38 Hasso Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, in: ders., Recht — Politik — Verfassung,
1986, S.261 (270) erkennt erste Ansitze zentraleuropaischer Territorialstaatlichkeit in der kaiser-
lichen Verleihung von Jurisdiktions-, Zoll- und Miinzrechten an die Reichsfiirsten. Rechtsgrund-
lage hierfiir waren die von Kaiser Friedrich I1. von Hohenstaufen in der ersten Halfte des 13. Jahr-
hunderts erteilten Sammelprivilegien (,,Confoederatio cum principibus ecclesiasticis“ von 1220
und ,,Statutum in favorem principum® von 1231). Die Bedeutung der vorgenannten Sammelprivi-
legien fiir die Entstehung und Ausbildung der Landesherrschaft betont auch Arno Buschmann,
Kaiser, Reich und Landesherren — Reichsrecht und Landesherrschaft im Heiligen Romischen
Reich, in: Dietrich Murswiek/Ulrich Storost/Heinrich A. Wolff (Hrsg.), Staat — Souveranitit —
Verfassung, Festschrift fiir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, S. 449 (4661.).

% Eingehend dazu Johannes Kunisch, Staatsbildung als Gesetzgebungsproblem — Zum Verfas-
sungscharakter frithneuzeitlicher Sukzessionsordnungen, in: Der Staat Beiheft 7 (1984), S.63 ff.
Vgl. auch Christian Seiler, Der souverine Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbin-
dung und iberstaatlicher Einbindung, 2005, S. 18; Hasso Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundge-
setzes, in: ders., Recht — Politik — Verfassung, 1986, S.261 (270).

40 Ayno Buschmann, Kaiser, Reich und Landesherren — Reichsrecht und Landesherrschaft im
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Territorialdenkens verlor die personale Ankniipfung politischer Herrschaft infolge
der Ersetzung der Ritterschaft durch Soldnerheere und dem dadurch ausgeldsten
Niedergang des Lehenswesens sukzessiv an Bedeutung.*' Am Ende dieses Prozes-
ses*, der im Westfilischen Frieden von 1648 einen vorliufigen Hohepunkt fand,*
aber letztlich bis zur Auflosung des Heiligen Romischen Reiches Anfang des
19.Jahrhunderts andauerte,** standen politische Einheiten, in denen Herrschaft
nicht mehr ,als Annex eines bestimmten Status als Familienoberhaupt, Standes-
oder Korporationsmitglied oder Grundeigentiimer“* auf viele verschiedene Triger
verteilt und personal vermittelt,*® sondern zur &ffentlichen Gewalt im Singular ver-
dichtet und auf ein bestimmtes Territorium bezogen war.

Eben dieser spezifische Zusammenhang zwischen Territorium und Hoheits-
gewalt bildete die bahnbrechende Innovation, die den neuartigen Herrschaftsver-
band, fiir den sich alsbald der Begriff ,,Staat“*® einbiirgerte, von allem Vorangegan-
genen abhob.* Seine augenfilligste Manifestation bildete von Beginn an die Gren-

Heiligen Roémischen Reich, in: Dietrich Murswiek/Ulrich Storost/Heinrich A. Wolff (Hrsg.),
Staat — Souverinitit — Verfassung, Festschrift fiir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000,
S.449 (4531.). Vgl. auch Johannes Kunisch, Staatsbildung als Gesetzgebungsproblem — Zum Ver-
fassungscharakter frithneuzeitlicher Sukzessionsordnungen, in: Der Staat Beiheft 7 (1984), S.63
(72); Rudolf Hoke, Osterreichische und Deutsche Rechtsgeschichte, 2. Auflage 1996, S. 71.

4 Vgl. Christian Seiler, Der souverine Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbin-
dung und {iiberstaatlicher Einbindung, 2005, S.17{.; Michael Stolleis, Die Idee des souverinen
Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996),S. 63 (75).

42 Das ,Prozesshafte“ betont auch Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat
Beiheft 11 (1996), S. 63 (68), der darauf hinweist, dass personale und territoriale Bindungen offen-
bar jahrhundertelang nebeneinanderher gingen.

4 In den Bestimmungen des Westfilischen Friedens wird die ungehinderte Ausiibung der
Landesherrschaft unter der Bezeichnung ,,ius territoriale® explizit bekriftigt und gegen jede Be-
eintrachtigung in Schutz genommen; siche dazu Arno Buschmann, Kaiser, Reich und Landesher-
ren — Reichsrecht und Landesherrschaft im Heiligen Romischen Reich, in: Dietrich Murswiek/
Ulrich Storost/Heinrich A. Wolff (Hrsg.), Staat — Souverinitiat — Verfassung, Festschrift fiir
Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, S. 449 (458).

# Die ,Inkubationszeit“ des modernen Staates ist umstritten. Siehe dazu Josef Isensee, Staat
und Verfassung, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, § 15 Rn. 64; Albrecht Randelzhofer, Staatsge-
walt und Souverinitit, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, § 17 Rn. 13; Michael Stolleis, Die Idee
des souverdnen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S.63 (79); Wilfried Biinten, Staatsgewalt und
Gemeinschaftshoheit bei der innerstaatlichen Durchfithrung des Rechts der Europaischen Ge-
meinschaften durch die Mitgliedstaaten, 1977, S. 83.

4 Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung
I1, 2012, S. 11 (12).

46 Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.197 qualifiziert die durch die Vielheit
selbstindiger Herrschaftssphiren bewirkte ,,Herrschaftsschichtung und Herrschaftsteilung® als
»das grofie Kontinuum des mittelalterlichen Verfassungsrechts®.

47 Vgl. Samuel Edward Finer, The History of Government From the Earliest Times, Band III,
1997, S.1266; Dieter Grimm, Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in
einer veranderten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S.315 (3191.); Heinhard
Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen Staates zu Ende?, Der Staat 41 (2002), S. 331 (334). Siche
auch Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S. 63 (66 ff.).

48 Zur Etymologie des Begriffs ,,Staat“ Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Band II,
3. Auflage 2004, § 15 Rn. 63.

49 Vgl. Jobannes Kunisch, Staatsbildung als Gesetzgebungsproblem — Zum Verfassungscharak-
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ze, die — fir jedermann wahrnehmbar — das ,,Innere“ des Herrschaftsverbands vom
JAuBeren” schied.’® Ohne diese Grenze ist der moderne Staat nicht denkbar, ,weil
er dann die schneidende Eindeutigkeit seines ausschliefilich gedachten Herrschafts-
anspruchs nicht durchhalten kénnte“*!. Nach alledem besteht das wohl hervor-
stechendste Merkmal der (europiischen) Machtverhiltnisse der Neuzeit darin, dass
die von Herrschaftspluralitit gekennzeichnete mittelalterliche Einheit der ,res
publica christiana“ in einen Zustand des Nebeneinanders zahlreicher, jeweils
exklusiv gedachter Herrschaftssphiren iiberging, in denen die Macht nicht mehr
personal vermittelt, sondern auf ein Territorium bezogen war und in ihrer perspek-
tivischen Verengung auf das Diesseits keinen gegenstindlichen Beschrinkungen,
sondern nurmehr noch geographischen Grenzen unterlag.>

11. Souverinitit als zentrales Attribut des modernen Staates

Die Exklusivitit der territorial gebundenen Herrschaftsgewalt, d.h. das Ineins-
fallen von staatlicher Hoheitsmacht und 6ffentlicher Gewalt auf einem abgegrenz-
ten Gebiet, war zugleich begriffsbildend fur das zentrale Attribut jenes neuartigen,
unter der Bezeichnung ,Staat firmierenden Herrschaftsgebildes — die Souverini-
tit.> Souverinitit, verstanden als ,einzige Gewalt in ihrem Raume“*, gehorte von
Beginn an zum modernen Staat,” war sie doch das Mittel zu seinem Zweck: Sollte
der neuzeitliche Staat sein Sicherheits- und Friedensversprechen zuverlissig ein-
16sen konnen, so durfte er weder nach aufien noch im Innern einer anderen Gewalt
unterstehen.

ter frithneuzeitlicher Sukzessionsordnungen, in: Der Staat Beiheft 7 (1984), S. 63 ff. sowie Anne
Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001, S. 111 m.w.N.

50 Vgl. Frank Schorkopf, Grundgesetz und Uberstaatlichkeit, 2007, S.224: , Ein politisches Ge-
meinwesen existiert als Staat, weil es prinzipiell unterscheidet zwischen ,Innen‘ als der Sphire des
Zugehorigen und ,Aufien® als der Sphire des Fremden.“

51 Udo Di Fabio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, 2001, S.52.

52 Vgl. Hermann Rebm, Allgemeine Staatslehre, 1899, S.44f.; Hermann Heller, Staatslehre,
1934, S.15; Dieter Grimm, Die Bedeutung nationaler Verfassungen in einem vereinten Europa, in:
ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 92 (95).

3 Vgl. Dieter Grimm, Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in
einer verinderten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S.315 (344); Bernd
Grzeszick, Hoheitskonzept — Wettbewerbskonzept, in: HStR, Band IV, 3. Auflage 2006, §78
Rn. 3. Siehe auch Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996),
S. 63 (66), der die ,Konzentration der Herrschaft in einer Hand“ als zentrales Merkmal der ,,Idee
des souverinen Staates” identifiziert.

5 Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S. 61.

%5 Vgl. Hans-Ulrich Scupin, Der Begriff der Souverinitit bei Johannes Althusius und bei Jean
Bodin, Der Staat 4 (1965), S.1 (2): ,,[...] dafl der Begriff der Souveranitit fiir den werdenden mo-
dernen Staat eine zentrale Rolle gespielt, dafl die Souverinitit ein essentielles Kriterium jenes
Staates dargestellt hat [...]“. Siche auch Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in:
HStR, BandII, 3. Auflage 2004, §17 Rn.8: ,Das bedeutet, daf der Begriff Souverinitat auf das
engste mit Entstehung und Bestand des modernen Staates und des zwischenstaatlichen Systems
verbunden ist.“
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1., Le pouvoir de donner loy“ als Substanz der Sowveriinitit

Der Jurist Jean Bodin gab diesem Imperativ in seinem 1576 erschienen Hauptwerk
»Les six livres de la République” ein rechtliches Maf}, indem er ,le pouvoir de donner
loy 4 tous en general, & i chacun en particulier>®
zeichnete und prizisierend hinzufiigte ,,le Prince ou Duc qui a puissance de donner
loy a tous ses sub[i]ects en general, & a chacun en particulier, n’est pas souverain, s’il
la recoit d’un plus gr[an]d, ou egal a luy“*”.® Souverin ist demnach derjenige, der die
Fihigkeit besitzt, allgemeines Recht zu setzen und Befehl im Einzelfall zu erteilen,
ohne dabei durch das Gesetz oder die Befehlsgewalt einer anderen irdischen Gewalt
beschrinkt zu sein.”” In dieser besonderen Fihigkeit sieht Jean Bodin alle anderen
koniglichen Befugnisse, die er als ,droits de souveraineté“° bezeichnet, enthalten.®!
Bodins Souverinititsdogma bricht zwar nicht terminologisch®?, wohl aber inhalt-
lich in radikaler Weise mit dem vorneuzeitlichen Herrschaftsverstindnis.*> War

als Substanz der Souverinitit kenn-

56 Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 10 (S. 163).

57 Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 10 (S. 163 £.).

58 Damit wird nicht freilich in Abrede gestellt, dass der Souverinitit auch eine soziologische
Dimension eignet. Auf letztere verweist mit Nachdruck Léon Duguit, Traité de Droit Constitu-
tionnel, Band I, 3. Auflage 1927, S.546, der in der Souveranitit gar ,,un simple fait et non point un
droit“ erblickt. Vgl. ferner Manfred Baldus, Zur Relevanz des Souverinititsproblems fiir die Wis-
senschaft vom 6ffentlichen Recht, Der Staat 36 (1997), S.381: ,,Unklarheit besteht aber schon dar-
iiber, ob es sich [bei der Souverinitit] um einen Rechtsbegriff oder um eine soziologische Katego-
rie handelt.“ Siehe zum Ganzen auch Hasso Hofmann, ,Souverin ist, wer tiber den Ausnahmezu-
stand entscheidet®, Der Staat 44 (2005), S. 171 (174{f.) sowie Hans-Ulrich Scupin, Der Begriff der
Souverinitit bei Johannes Althusius und bei Jean Bodin, Der Staat 4 (1965), S. 1. Herbert Kriiger,
Allgemeine Staatslehre, 2. Auflage 1966, S. 854 merkt an, dass die Souverinitit ,.ein Rechtsinstitut®
sei, ,das in besonderem Mafle auf eine Entsprechung in der Welt der Tatsachen angewiesen ist“.

59 Von der definitionsgemif§ erforderlichen Freiheit des Souverins vom Gesetz eines Hoheren
oder Gleichen ist die rechtliche Bindung des Souverins, insbesondere an géttliches Recht und
Naturrecht, zu unterscheiden. Im Konzept Bodins vertrigt sich die Souverinitit ausdriicklich
nicht mit der Pflicht, dem ,lex eines Anderen zu gehorchen, wohl aber mit der rechtlichen Bin-
dung durch ein — von der ,lex“ zu unterscheidendes — ,,ius“. Siche dazu Helmut Quaritsch, Staat
und Souverinitit, 1970, S.252 sowie Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in:
HStR, BandII, 3. Auflage 2004, § 17 Rn. 16.

60 Als solche benennt Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 10
(S.163) ausdriicklich: Entscheidung iiber Krieg und Frieden, Recht der letzten Instanz, Recht zur
Ernennung und Absetzung der hochsten Beamten, Erhebung und Befreiung von Abgaben, Beg-
nadigungsrecht, Miinzrecht und Festsetzung des Geldwerts, Recht auf Treueide der Untertanen
und Vasallen.

o1 Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 10 (S. 163): ,,Sou[...]s
ce[t]te me[...Jme puissance de d[on]ner, & casser la loy, sont compris tous les autres droits, & mar-
ques de souveraineté : de sorte qu’a parler propement on peut dire qu’il n’y a que ce[t]te seule mar-
que de souveraineté, attendu que tous les autres droits sont compris en cestuy-1a“. Vgl. dazu Alb-
recht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, § 17 Rn. 19.

62 Zum Gebrauch und der Bedeutung des Souverinititsbegriffs vor 1576 Hermann Rehm, Allge-
meine Staatslehre, 1899, S.40ff.; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1913 (Neudruck
1966), S.453; Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S. 249ff.; ders., Souverinitit — Entste-
hung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom 13.Jh. bis 1806, 1986,
S.13{f.; Dieter Grimm, Souveranitit — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S. 16 ff.

63 Siehe dazu Stefan Oeter, Souverinitit —ein iiberholtes Konzept?, in: Hans-Joachim Cremer/
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(weltliche) Herrschaft im Mittelalter das Ergebnis einer Zuschreibung von unverbun-
den existierenden Einzelrechten (Regalien®®) an zum Zeitpunkt der Zuschreibung
bereits bestehende Institutionen (weltliche und geistliche Fiirsten, Kénige, Kaiser),®
so konstituiert im System Jean Bodins allein die Fihigkeit, Recht zu erzeugen, ohne
dabei an den Willen einer anderen irdischen Autoritit gebunden zu sein, ihren Inha-
ber als Souverin. Souverine Herrschaft existiert somit aus sich heraus, d.h. kraft ih-
rer Struktur und Eigenart,*® und eben darin bestand der epochale Paradigmenwech-
sel. Erst die Loslosung politischer Herrschaft von personlichen Rechtstiteln, ihre
Umwandlung und Verdichtung zu einer selbstindigen Funktion, ermoglichte es, die
gravierenden Dysfunktionalititen, welche dem mittelalterlichen Herrschaftssystem
infolge der Glaubensspaltung immanent geworden waren, zu iberwinden: Wird
Herrschaft durch Zuschreibung von nachweispflichtigen und nicht einseitig erweite-
rungsfihigen Regalien vermittelt, so ist der Herrschaftsaspirant auf den guten Willen
desjenigen angewiesen, in dessen Verfligungsmacht die Zuschreibung der begehrten
Regalien liegt. Kommt als Zuschreibungsadressat gemaf} der tradierten Ordnung nur
der Triger eines bestimmten personlichen Rechtstitels in Betracht, so bedarf es tiber-
dies der Anerkennung des Zuschreibungsadressaten als Triger eben jenes person-
lichen Rechtstitels. Der ,,Ordo Regum Christianorum®, ein vom papstlichen Zere-
monienmeister Paris de Grassi stammendes Dokument aus dem Jahre 1504, in der die
dem Kaiser nachstehenden ,christlichen Konige“ Europas geordnet nach dem histo-
risch begriindeten Rang aufgelistet sind, zeugt davon, dass noch im Europa des fri-
hen 16.Jahrhunderts ein auf dem gemeinsamen Glauben griindender Konsens exis-
tierte, der das durch wechselseitige Dependenz der Fiirsten und Konige, des Kaisers
und des Papstes gekennzeichnete, althergebrachte Herrschaftssystem zu tragen ver-
mochte. Infolge der Glaubensspaltung erodierte der Kanon gemeinsamer Wahrheits-
annahmen jedoch und mit ihm das Fundament, auf das sich das mittelterliche System
der Herrschaftszuschreibung und -vermittlung stiitzte. So erscheint es —jedenfalls in
pragmatischer Perspektive — folgerichtig und zukunftweisend, dass Jean Bodin
souverine Herrschaft in seinen ,,Six livres de la République* als universal offenen®”
Tatbestand®® konstruiert, indem er sie aus jeglicher (metaphysischen) Wahrheits- und

Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit
des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (263).

4 Zum Begriff Hans-Wolrad Waitz, Die Entwicklung des Begriffs der Regalien unter besonderer
Berticksichtigung des Postregals vom Ende des 16. bis zur ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts, 1939.

% Vgl. Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S. 258.

6 Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.253. Vgl. auch Carl Schmitt, Verfassungs-
lehre (1928), 9. Auflage 2003, S. 49.

7 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 9 (S.149): ,[...]
les princes de Perse, les Curdes, Tartares, Turcs, & les Sultans d’Egypte, puys les Roys de Maroc,
de Fez, de Telensin, de Tunes, de Bugie, & les peuples de Zenetes, & de Luntune s’exempterent de
I’obeissance des Caliphes, pour tenir leurs Royaumes en souveraineté: comme aussi sont les Roys
de Tombut, de la Guynee, de Gaoga, & autres Roys d’Afrique [...]“

8 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 8 (S.89): ,La
souveraineté est la puissance absolué & perpetuelle d’une Republique®. Zur Bedeutung der ,,puis-
sance absolué® siche unten Zweites Kapitel A. II. 2. a) bb).
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Wertgebundenheit 16st und stattdessen zum Gegenstand ,,empirisch-rationaler Fest-
stellungen und deren juristischer Subsumtion“® macht. Nur mittels Ablosung des
Uiberkommenen Legitimititsdenkens durch das Kriterium der Effektivitit lieff sich
aus der Sicht Bodins der konfessionelle Biirgerkrieg tiberwinden, der Frankreich im
16.Jahrhundert durchzog und fir dessen politische Beendigung er mit seinem
Hauptwerk mutmafilich eine theoretische Grundlage zu schaffen suchte.”

2. Innere und dufSere Souverinitit

Der universal offene Herrschaftstatbestand in der Konzeption des Bodin’schen

Souverinititsdogmas — vielfach bildhaft mit dem Begriff ,Zuhochstsein“’! um-

schrieben — weist eine Innen- und eine Auflendimension auf.”? Michael Stolleis
bringt dies pointiert zum Ausdruck, wenn er die Frage nach der Realisierung der
Souverinititsidee mit der Frage gleichsetzt, ,wo die in Europa rivalisierenden und
koexistierenden Herrschaftsgebilde [ ] beginnen, sich als territorial definierte Ein-
heiten zu verstehen®, d.h. ,wo sie so etwas wie eine volkerrechtliche und wirt-
schaftspolitische ,Aulenhaut® bilden und wo sie zugleich versuchen, auf die in ih-
rem Innern wohnenden Menschen zuzugreifen, eben weil diese Menschen jetzt
primir territorial, nicht mehr personal erfasst werden®.”? Die Unterscheidung zwi-

9 Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.253.

7% Vgl. Stefan Oeter, Souverinitit — ein tberholtes Konzept?, in: Hans-Joachim Cremer/
Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit
des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (263 und 271); Quentin Skinner, The
Foundations of Modern Political Thought, Band I1, 1978, S. 284 {f.; Hans-Ulrich Scupin, Der Be-
griff der Souverinitit bei Johannes Althusius und bei Jean Bodin, Der Staat 4 (1965), S.1 (13ff.);
Thomas Wiirtenberger, Legitimationsmuster von Herrschaft im Laufe der Geschichte, JuS 1986,
S.344; Dieter Grimm, Souveranitit — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S.21.

"1 Vgl. nur Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1913 (Neudruck 1966), S. 453; Hans
Haung, Die Schranken der Verfassungsrevision: Das Postulat der richtigen Verfassung als normative
Schranke der souverinen verfassunggebenden Gewalt, 1947, S.42; Herbert Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 2. Auflage 1966, S.8511f.; Helmut Quaritsch, Souveranitit — Entstehung und Entwick-
lung des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom 13.Jh. bis 1806, 1986, S. 16; Manfred Baldus,
Zur Relevanz des Souveranititsproblems fiir die Wissenschaft vom 6ffentlichen Recht, Der Staat 36
(1997), S.381; Utz Schliesky, Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004, S. 57.

72 So bereits Emer de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle appliqués a la conduite
& aux affaires des Nations et des Souverains, BandI, 1758, BuchI, Kapitell, §1 und §4. Vgl. ferner
Hermann von Schulze-Givernitz, Einleitung in das deutsche Staatsrecht, 1865, S.168; Hermann
Rebm, Allgemeine Staatslehre, 1899, S. 44{.; Heinhard Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen Staa-
tes zu Ende?, Der Staat 41 (2002), S. 331 (335); Stefan Oeter, Souveranitit — ein iiberholtes Konzept?, in:
Hans-Joachim Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradi-
tion und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (265); Dieter
Grimm, Souveranitit — Herkunft und Zukunft eines Schlisselbegriffs, 2009, S. 11 und 77ff.

73 Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S. 63 (67). Den
Zusammenhang zwischen der Herausbildung von Souverinitit im Bodin’schen Sinne und der
Territorialisierung der Herrschaft betonen auch Carl Friedrich Ophiils, Staatshoheit und Ge-
meinschaftshoheit — Wandlungen des Souverinititsbegriffs, in: Carl Hermann Ule u.a. (Hrsg.),
Recht im Wandel: Beitrige zu Stromungen und Fragen im heutigen Recht, Festschrift 150 Jahre
Carl Heymanns Verlag KG, 1965, S.519 (522{. und 584); Dieter Grimm, Souverinitit — Herkunft



A. Moderner Staat als souveriner Territorialstaat 25

schen ,Innen“ und ,, Auflen” erweist sich damit — wie bereits eingangs angedeutet —
als Konstitutive (auch) des modernen Souverinititsbegriffs.”*

a) Souverdinitit nach innen

Nach innen ist der Souverin im Konzept Bodins insofern ,,zuhochst®, als seine Herr-
schaftsgewalt ungeteilt und seine Entscheidung absolut ist. Dem liegt zugrunde, dass
nichtsouverine Instanzen gegen Akte souveriner Herrschaft weder eigene Herr-
schaftsanspriiche (dazu unter aa)) noch Zustimmungsvorbehalte oder materielle Ein-
wendungen (dazu unter bb)) mit rechtlicher Relevanz geltend machen konnen.

aa) Sowveréinitit als ,ungeteilte“ Herrschaft: Gewaltmonopol und Kompetenzhobeit

Die von Bodin unternommene Deduktion der ,Souverinititsrechte aus der Ge-
setzgebungs- und Befehlskompetenz des Souverins lisst es nicht zu, Herrschaft
(weiterhin) als eine Ansammlung von Regalien zu deuten, die in diesem oder jenem
Umfang verschiedenen Herrschaftsinstitutionen zugeordnet werden konnen. Da
alle ,droits de souveraineté“ der ,pouvoir de donner loy 2 tous en general, & a
chacun en particulier” inbegriffen sind, Bodin sie nach eigenem Bekunden tiber-
haupt nur deshalb aufzihlt, weil der Begriff des ,Gesetzes* zu allgemein sei,” ist es
konzeptionell ausgeschlossen, die Souverinititsrechte unter mehreren voneinander
unabhingigen Trigern aufzuteilen.”® Wer die allgemeine Gesetzgebungs- und Be-
fehlskompetenz innehat, der verfiigt zugleich notwendig tiber alle denkbaren Ein-
zelbefugnisse. Souveridne Herrschaft im Bodin’schen Sinne ist also — und darin liegt
der fundamentale theoretische Bruch mit dem mittelalterlichen Herrschaftsver-
stindnis — unteilbar”” Mit dem Postulat der Unteilbarkeit souveriner Herrschaft
und der daraus resultierenden potenziellen Allgewalt des Souverins negiert Bodin

und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S. 101 und Anne Peters, Elemente einer Theorie der
Verfassung Europas, 2001, S. 111.

74 Zur Unterscheidung zwischen ,innerer und ,iuflerer Souverinitit vgl. etwa Hermann
Rehm, Allgemeine Staatslehre, 1899, S. 44{. sowie Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Sou-
veranitit, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, § 17 Rn. 24.

75 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 10 (S. 164): , Mais
d’aut[an]t que le mot de loy est trop general, le plus expedient est de specifier les droits de souve-
raineté, compris, comme i’ay dit, soul...]s la loy du souverain.“ (Hervorhebung hinzugefiigt).

76 Vgl. Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.260: ,Einschmelzung der Einzel-
rechte in die ,donner-loy*-Kompetenz des Souverans®.

77 So ausdriicklich Gaspard de Réal Curban, La Science du gouvernement, Band 4, 1765, S. 112:
,La Souveraineté n’a point de parties, elle est une, elle est indivisible.“ Siehe auch Christian Seiler,
Der souverane Verfassungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und tiberstaatlicher Ein-
bindung, 2005, S.19; Dieter Grimm, Souveranitit — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbe-
griffs, 2009, S.25; Helmut Quaritsch, Souveranitit — Entstehung und Entwicklung des Begriffs in
Frankreich und Deutschland vom 13. Jh. bis 1806, 1986, S.57; Hans-Ulrich Scupin, Der Begriff der
Souverinitit bei Johannes Althusius und bei Jean Bodin, Der Staat 4 (1965), S. 1 (231.) sowie Carl
Schmitt, Politische Theologie: Vier Kapitel zur Lehre von der Souverinitit, 1922, S.10: ,Das war
das eigentlich Imponierende seiner Definition, die die Souveranitit als unteilbare Einheit auffafite
und die Frage nach der Macht im Staat endgiiltig entschied.“ Zur Validitit der Bodin’schen Unteil-
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alle originiren — d. h. unabgeleiteten — Herrschaftsrechte von Stinden und Kirche.”
Auch die fiir die Gewihrleistung des inneren Friedens essenzielle Rechtsmacht, Ge-
bote und Verbote notfalls mittels physischen Zwangs durchzusetzen, liegt exklusiv
beim Souverin. Da dieser mithin tiber das Monopol legitimer physischer Gewalt ver-
fiigt, konnen intermediire Gewalten keinen Bestand haben.”

Dies bedeutet allerdings nicht, dass im Konzept Bodins niemand anderes als der
Souverian Herrschaft austibt. Vielmehr kann der Souverin die Wahrnehmung ein-
zelner Herrschaftsrechte durchaus auf auflerhalb seiner selbst stehende Instanzen
tibertragen, ohne dass er deshalb aufhéren wiirde, souverin zu sein.*® Die ,,pouvoir
de donner loy“ schliefit in sich nimlich die Rechtsmacht ein, ,droits de souveraine-
té“ zum Zwecke der Austiibung an ,gouvernementale Instanzen® zu tibertragen und
wieder einzuziehen, um sie gegebenenfalls aufs Neue an eine andere Instanz auszu-
reichen oder aber fortan selbst auszuiiben. Wenn souverane Herrschaft als ,,unteil-
bar“ bezeichnet wird, muss also gedanklich differenziert werden zwischen dem
Innehaben der hochsten und unabhingigen Gesetzgebungs- und Befehlsgewalt ei-
nerseits und der Austibung einzelner, aus dieser hochsten Gewalt abgeleiteter Herr-
schaftsbefugnisse andererseits.®! Das Bodin’sche Souverinititsdogma fokussiert
erstgenannten Aspekt. Der Grund liegt darin, dass die ,,Dispositionsmacht [ ] tiber
die Subjekte und die Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt“®? nicht nur notwendige,
sondern auch hinreichende Bedingung ungeteilter Herrschaft ist. Denn eben diese
Dispositionsmacht gentigt, um ,alle nichtsouverinen Instanzen mit Befehls- und

Zwangsbefugnissen zu einer einzigen Einheit zusammen[zufassen]“®* und zur 6f-

barkeitsthese in Zeiten supranationaler Integration Stephan Hobe, Der kooperationsoffene Ver-
fassungsstaat, Der Staat 37 (1998), S. 521 (545).

78 Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S. 63 (701.). Vgl.
auch Niklas Lubmann, Verfassung als evolutionire Errungenschaft, Rechtshistorisches Journal 9
(1990), S. 176 (195).

79 Vgl. Stefan Octer, Souverinitit - ein iiberholtes Konzept?, in: Hans-Joachim Cremer/Thomas
Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts,
Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (263 {f.); Eckart Klein, Staatliches Gewaltmonopol,
in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, §19 Rn.11f;
Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in: ders., Die Zukunft der Verfas-
sung II, 2012, S. 67 (71). Zur Bedeutung des Monopols legitimer physischer Gewalt fiir den Herr-
schaftstatbestand ,,Souverinitit“ und die Fihigkeit, hoheitlich zu handeln Bernd Grzeszick, Ho-
heitskonzept — Wettbewerbskonzept, in: HStR, Band IV, 3. Auflage 2006, § 78 Rn. 2ff.

80 So ausdriicklich Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Drittes Buch, Kapitel 5
(S.323): ,en ce casils ne sont que simples executeurs, & ministres des loix & des Princes®. Vgl. auch
Pierre Bouguet, Lettres Provinciales ou Examen Impartial De I’Origine, de la constitution, et des
Révolutions de la Monarchie Francaise, 1772, S. 120.

81 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de laRépublique, 1577, Erstes Buch, Kapitel 10 (S. 167): ,Nous
voyons aussi que les seigneurs iusticiers, combien qu’ils tiennent la iurisdiction du Prince souver-
ain en foy & hommage, ont neanmoins puissance d’etablir iuges, & officiers. mais cette puissance
leur est baillee du Prince souverain. car il est bien certain que les Ducs, Marquis, Comtes, Barons,
& Chastellains, n’estoient rien que iuges & officiers de leur premiere institution, comme nous
dirons en son lieu.“ Zur Unterscheidung zwischen Innehabung und Austibung der Staatsgewalt
bei Bodin siche Helmut Quaritsch, Staat und Souveranitit, 1970, S. 311 ff.

82 Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S. 269 (Hervorhebung hinzugefiigt).

83 Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.269.
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fentlichen Gewalt im Singular zu verdichten.®* In staatsrechtliche Kategorien iiber-
setzt, geht das die Souverinitit kennzeichnende Attribut der ,,Unteilbarkeit“ somit
in der sog. ,Kompetenzhoheit“®> auf: Die mit diesem Begriff bezeichnete Rechts-
macht, sowohl tiber die Gegenstinde als auch iiber die Art und Weise eigenen wie
fremden Titigwerdens in jeder Hinsicht selbst zu bestimmen, konstituiert ihren In-
haber als Ausgangs- und Zurechnungsendpunkt aller Herrschaftsakte in einem be-
stimmten Gebiet und weist ihn damit als Triger der Souverinitit aus.%¢

bb) Souverinitit als ,absolute Herrschaft: Autonomie und Irrevisibilitit

Seine ganze Gestalt und volle Wirkmacht erlangt der Herrschaftstatbestand der
Souverinitit jedoch erst durch ein zweites Merkmal: Souverane Herrschaft ist nicht
nur unteilbar, sondern auch ,,absolut. Im Kontext des Bodin’schen Souverinitits-
dogmas meint ,,absolut” indes nicht die Konzentration aller Herrschaftsmacht beim
Monarchen bei gleichzeitiger Abwesenheit jedweder rechtlichen Begrenzung der
Machtausiibung, fordert also nicht den absolutistischen Fiirstenstaat.” Vielmehr
beschreibt der Begriff einen bestimmten Entstehungs- und Geltungsmodus von
Herrschaftsakten, der die Entscheidung des Souverins unwiderstehlich macht.8

8% Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Drittes Buch, Kapitel 5 (S.317): ,,Ain-
si peut-on iuger qu’il y a deux sortes de commander par puissance publique: ’'une en souveraineté,
qui est absolué, infinie, & par dessus les loix, les magistrats & les particuliers: I’autre est legitime,
sugette aux lois & au souverain, qui est propre aux magistrats & a ceux qui ont puissance extraor-
dinaire de commander, iusques a ce qu’ils soient revoquez, ou que leur commission soit expiree.”

85 Zum Begriff ,Kompetenzhoheit“ Anne Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Eu-
ropas, 2001, S.150f.; Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Auflage 2017, S.54ff. Zur
Abgrenzung zwischen der verfassungsvorgingigen ,Kompetenzhoheit einerseits und dem spe-
zifisch auf foderale Machtstrukturen zugeschnittenen, verfassungsabhingigen Institut der ,, Kom-
petenz-Kompetenz® siehe unten Zweites Kapitel C. I. 2. b) aa) sowie Zweites Kapitel C. II. 1. a).

8 Vgl. dazu Manfred Baldus, Zur Relevanz des Souverinititsproblems fiir die Wissenschaft
vom offentlichen Recht, Der Staat 36 (1997), S. 381 (390); Marcel Kaufmann, Integrierte Staatlich-
keit als Staatsstrukturprinzip, JZ 1999, S. 814 (821).

87 Vielmehr bescheinigt Bodin auch der in Aristokratien und Demokratien ausgeiibten Herr-
schaft ausdriicklich die Eignung zur ,puissance absolué; vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la
République, 1577, Zweites Buch, Kapitel 1 (S. 184): ,,Puis que nous avons di[t] de la souveraineté, &
des droi[t]s & marques d’icelle, il faut voir en toute Republique, ceux qui tiennent la souveraineté
gist en un seul prince, nous I’appellerons Monarchie : si tout le peuple y a part, nous dirons que
Pestat est populaire : s’il n’y a que la moindre partie du peuple, nous iugerons que l’estat est Aris-
tocratique®. Hans-Ulrich Scupin, Der Begriff der Souveranitit bei Johannes Althusius und bet
Jean Bodin, Der Staat 4 (1965), S. 1 (18) betont, dass Bodin ,ein Theoretiker der Rechtssicherheit,
nicht der bloflen Macht und damit auch nicht der uneingeschrinkten Fiirstenmacht, des Absolu-
tismus® gewesen sei, gleichwohl aber ,fiir diese Art staatlicher Machthandhabung unfreiwillig ein
Tor gedffnet” habe. Vgl. auch Gerd Roellecke, Souverinitit, Staatssouverinitit, Volkssouverini-
tat, in: Dietrich Murswiek/Ulrich Storost/Heinrich A. Wolff (Hrsg.), Staat — Souverinitit — Ver-
fassung, Festschrift fiir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, S. 15 (16): ,,Die Souverini-
tatslehre ist auf jeden Staat anwendbar, gleichgiiltig, welcher politischen Form.“

88 Vgl. Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.265. Hans-Ulrich Scupin, Der Be-
griff der Souverinitit bei Johannes Althusius und bei Jean Bodin, Der Staat 4 (1965), S. 1 (18) ex-
pliziert die These, dass es Bodin dabei im Kern ,,um die Stabilisierung rechtlich geordneter Zu-
stinde“ gegangen sei.
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Als Kennzeichen der (inneren) Souverinitit bedeutet ,absolut“ namentlich ,frei
von Zustimmungsvorbehalten und ,frei von Rechenschaftspflicht®.

Souverine Herrschaft ist ,,frei von Zustimmungsvorbehalten®, weil der Souverin
Gesetze erlassen und Befehle erteilen kann, ohne dass deren Geltung vom Einver-
stindnis der Betroffenen oder Dritter abhinge.?’ Fehlt diese Art von Unabhingig-
keit, kann sich also die hochste Gewalt bei der Ausiibung ihrer Gesetzgebungs-
und Befehlsmacht der Mitsprache anderer Instanzen nicht entzichen,’® so ist ihre
Herrschaft nicht souverin:

,Et par ainsi nous conclurons que la premiere marque du Prince souverain c’est la puissance de
donner loy  tous en general, & A chacun en particulier. mais ce n’est pas assez, car il faut adious-
ter, sans le consentement de plus grand, ny de pareil, ny de moindre que soy. car si le Prince est
obligé de ne faire loy sans le consentement d’un plus grand que soy, il est vray suget: si d’'un
pareil, il aura compagnon: si des sugets, soit du Senat, ou du peuple, il n’est pas souverain.“!

Aus der Negation (nahezu®?) jeglicher Angewiesenheit auf die Zustimmung Dritter
folgt, dass die Entscheidung des Souverins notwendig einseitig ergeht.” Fiir Bodin
ist dieser Umstand von grofiter praktischer Bedeutung, denn erst die aus der Befug-
nis zur einseitigen Entscheidung resultierende Autonomie des Souverins sichert

89 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 8 (S. 103f.): ,,Par
ainsi on voit que le poinct principal de la majesté souveraine, & puissance absolué, gist principale-
ment & donner loy aux sugets en general sans leur consentement.” Siche auch Bernd Grzeszick,
Hobheitskonzept — Wettbewerbskonzept, in: HStR, Band IV, 3. Auflage 2006, § 78 Rn. 4.

%0 Die ,sententia de iure statuum terrae“ aus dem Jahr 1231 — der wohl bekannteste (und folgen-
reichste) Reichsspruch tiber die Stellung der Landstinde in den Territorien des Heiligen Romi-
schen Reiches — dekretierte, dass die Landesherren Gesetze nur mit vorheriger Zustimmung der
Landstinde erlassen durften. Die daraus resultierende Abhingigkeit des Landesherrn vom Plazet
Dritter, namentlich der Landstinde, war eine tragende Siule der Herrschaftsarchitektur in den
Territorien des Reiches. Aus der Warte des Reichsrechts erschien das Bodin’sche Postulat von der
Absolutheit souveriner Herrschaft mithin als geradezu revolutionir. Eben darin, d.h. in der struk-
turellen Unvereinbarkeit der hergebrachten Verhiltnisse im Reich mit dem Souverdnititskonzept
Bodins, lag ein wesentlicher Grund fiir die zégerliche und widerspruchsvolle Rezeption jenes Kon-
zepts in den deutschen Territorien. Niher dazu Rudolf Hoke, Osterreichische und Deutsche
Rechtsgeschichte, 2. Auflage 1996, S.711.; Helmut Quaritsch, Souveranitit — Entstehung und Ent-
wicklung des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom 13.Jh. bis 1806, 1986, S.66ff.; Dieter
Grimm, Souverinitit — Herkunft und Zukunft eines Schlisselbegriffs, 2009, S.291.

91 Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 10 (S. 161£.).

92 Einzig die Erhebung von Steuern stellte Jean Bodin grundsitzlich unter den Vorbehalt der
Zustimmung des Volkes bzw. der Stinde; ders., Les six Livres de la République, 1577, Sechstes
Buch, Kapitel 2 (S.673). Zu den Erwigungen, die Bodin zu dieser Ausnahme vom Grundsatz der
einseitigen Entscheidung mutmafllich bewogen haben Helmut Quaritsch, Souverinitit — Entste-
hung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom 13.Jh. bis 1806, 1986,
S.60ff. m.w.N. Nicht tibersehen werden darf in diesem Zusammenhang, dass Jean Bodin fiir den
Fall ,dringender Notwendigkeit eine (Riick-)Ausnahme vom Zustimmungserfordernis postu-
liert: ,[...] toutefois si la necessité est urgente, en ce cas le Prince ne doit pas attendre I’assemblee
des estats, ny le consentement du peuple®; ders., Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch,
Kapitel 8 (S.102). Vgl. dazu Helmut Quaritsch, Souveranitit im Ausnahmezustand: Zum Souveri-
nititsbegriff im Werk Carl Schmitts, Der Staat 35 (1996), S. 1 (131.).

9 Vgl. Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.270f.; Carl Schmitt, Verfassungslehre
(1928), 9. Auflage 2003, S. 49.
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jene Handlungsfiahigkeit und -schnelligkeit, derer es zur Gewihrleistung der inne-
ren Sicherheit im biirgerkriegsgeplagten Frankreich des 16. Jahrhunderts bedurfte.
Zur Veranschaulichung gebraucht Bodin das Bild vom Schiffskapitin, der das
Schiffsruder nach seinem Ermessen bedienen konnen muss, weil das Schiff sinke,
wenn er gehalten wire, vorab den Rat der Passagiere einzuholen:

»Car il faut que le Prince souverain ait les loix en sa puissance pour les changer, & corriger,
selon ’occurence des cas, comme disoit le Iurisconsulte Sextus Cacilius, tout ainsi que le
maistre pilote doit avoir en sa main le gouvernail, pour le tourner a sa discretion: autre-
m[en]t le navire seroit plustost peri, qu’on auroit pris I’advis de ceux qu’il porte.“**

Unwiderstehlich wird die Entscheidung des Souverins allerdings nicht schon da-
durch, dass er sie autonom trifft, sondern erst dadurch, dass er sie gegeniiber keiner
irdischen Macht zu verantworten hat. Das Fehlen von Verantwortlichkeit bedeutet
dabei nicht, dass der Souverin in einem norm- und maflstabslosen Raum agiert.”
Bodin zufolge unterliegt der Souverin sehr wohl rechtlichen Bindungen, die seinen
Gestaltungsraum begrenzen,’ insbesondere dem — von Bodin freilich absichtsvoll
sentkonfessionalisierten® — Gebot Gottes und auch dem Naturrecht,” welch letz-
teres beispielsweise die ,,T6tung von Unschuldigen und Kindern“ sowie die ,,Pliin-
derung bei armen Leuten® verbiete.”® Jedoch hat der Souverin iiber die Vereinbar-
keit seiner Mafinahmen mit diesen Rechtsmafistiben keiner irdischen Macht Re-
chenschaft abzulegen.”” Seine einseitige Entscheidung kann nicht iiberpriift oder
gar umgestoffen werden — sie ist irreversibel.'°° Eben darin zeigt sich, dass souveri-

ne Herrschaft nicht auf Wahrheit griindet, sondern auf Autoritit.!”! Anders als im

94 Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 8 (S. 104).

% Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S. 265.

% Siehe dazu Heinhard Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen Staates zu Ende?, Der Staat
41 (2002), S.331 (335); Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in: HStR, Band II,
3. Auflage 2004, § 17 Rn. 16; Dieter Grimm, Souveranitit — Herkunft und Zukunft eines Schliissel-
begriffs, 2009, S.25: ,,Bodins Souverin steht iber dem Gesetz, nicht tiber dem Recht. Absolut ist
er noch nicht im Sinn des Absolutismus.*

97 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 8 (S.97): ,Mais
quant aux loix divines & naturelles tous les Princes de la terre y sont sugets, & n’est pas en leur
puissance d’y contrevenir [...]“

98 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Drittes Buch, Kapitel4 (S.304). Zu
den rechtlichen Grenzen souveraner Herrschaft im Konzept Bodins vgl. etwa Helmut Quaritsch,
Souverinitit — Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom
13.Jh. bis 1806, 1986, S. 51 f. und Hans-Ulrich Scupin, Der Begriff der Souverinitit bei Johannes
Althusius und bei Jean Bodin, Der Staat 4 (1965), S. 1 (22ff.).

9 Siche dazu Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996),
S.63 (71): ,Dies ist der eigentliche Bruch mit dem Mittelalter; die Verletzung hoheren Rechts hat
keine praktischen Auswirkungen mehr.”

190 Dem entspricht, dass in Frankreich vor der Rezeption der ,,Six livres de la République®
diejenige Instanz als ,souverin® bezeichnet wurde, welche die abschliefende Entscheidung traf
(,dont on ne peut appeler); vgl. Helmut Quaritsch, Souveranitit — Entstehung und Entwicklung
des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom 13. Jh. bis 1806, 1986, S.22{., 27, 55{. Eingehend
zum Gesichtspunkt der , Irrevisibilitit“ ders., Staat und Souverinitit, 1970, S. 266.

101 Vegl. Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S. 63 (71);
Utz Schliesky, Souveranitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004, S.75 Fufinote 131.
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Mittelalter hat das Gesetz seinen Geltungsgrund nun nicht mehr im gottlichen

Willen,!%? sondern es ,ist giiltig, weil der Souverin es erlassen hat“!%: , Authoritas

non Veritas facit Legem“!%*. Beruht der Geltungsanspruch des Gesetzes mithin auf
der Autoritdt einer bestimmten irdischen Gewalt, so steht es folgerichtig im Er-
messen derselben, das Gesetz nach ihrem Belieben zu dndern.!® Im Herrschafts-
konzept des Jean Bodin wandelt sich das Recht daher von einer statischen zu einer
dynamischen Angelegenheit.'”® Den Gesetzes- bzw. Befehlsadressaten bleibt ledig-
lich das Recht, solche Anordnungen des Souverins, die gegen die auch fiir ihn un-
verfiigbaren Rechtsschranken verstofien, zu missachten.!” Eine Moglichkeit, sie
mit rechtlicher Relevanz anzufechten und auf diese Weise zu nullifizieren, oder gar
eine Befugnis zum aktiven Widerstand existieren hingegen nicht.!®® Da die iiber-
positiven Begrenzungen des Gesetzgebungsrechts somit nicht gegen den Willen des
Souverins durchgesetzt werden kénnen,!%’ erweist sich dessen autonome Entschei-
dung als unwiderstehlich.!°

102 Zur sakralen Fundierung des Rechts im Mittelalter vgl. etwa Otto Brunner, Vom Gottes-
gnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue Wege der Verfassungs- und Sozialge-
schichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (164).

105 Helmut Quaritsch, Souverinitit — Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich
und Deutschland vom 13. Jh. bis 1806, 1986, S. 55.

104 Thomas Hobbes, Leviathan, sive De Materia, Forma, & Potestate Civitatis Ecclesiasticz et
civilis, 1668, S. 133.

195 Vgl. Gerd Roellecke, Souverinitit, Staatssouverinitit, Volkssouverinitit, in: Dietrich
Murswiek/Ulrich Storost/Heinrich A. Wolff (Hrsg.), Staat — Souverinitit — Verfassung, Fest-
schrift fiir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, S. 15 (19), der ,das Recht, jederzeit das
Recht zu dndern® als ,wichtigste Folge“ der Souverinitit identifiziert und darauf hinweist, dass
neues Recht ,,durch Souverinitit legitimiert [wird] und durch nichts sonst“.

196 Dijeter Grimm, Souverinitit — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S. 24
bezeichnet die von Bodin proklamierte ,Erstreckung der Herrschaftsbefugnis auf die Rechtset-
zung® treffend als ,,Geburtsstunde der Positivierung des Rechts®. Vgl. auch Gerd Roellecke, Sou-
verinitit, Staatssouverinitit, Volkssouverinitit, in: Dietrich Murswiek/Ulrich Storost/Heinrich
A. Wolff (Hrsg.), Staat — Souveranitit — Verfassung, Festschrift fiir Helmut Quaritsch zum
70. Geburtstag, 2000, S. 15 (19).

17 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Drittes Buch, Kapitel 4 (S. 304). Siehe
dazu auch Dieter Grimm, Souverinitit — Herkunft und Zukunft eines Schlisselbegriffs, 2009,
S.26: ,Wohl aber darf man [...] offenkundig unrechtmifligen Gesetzen im konkreten Anwen-
dungsfall den Gehorsam verweigern.”

108 Vel. Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S. 63 (71);
Hans-Ulrich Scupin, Der Begriff der Souveranitit bei Johannes Althusius und bei Jean Bodin, Der
Staat 4 (1965), S. 1 (241.) sowie Gerd Roellecke, Souverinitit, Staatssouverinitit, Volkssouverini-
tat, in: Dietrich Murswiek/Ulrich Storost/Heinrich A. Wolff (Hrsg.), Staat — Souverinitit — Ver-
fassung, Festschrift fiir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, S. 15 (18): ,Mafinahmen ei-
nes Tyrannen sind nie verbindlich, selbst wenn sie gut sind, Maffnahmen eines Souverins immer,
selbst wenn sie schlecht sind.“

199 Bodin bestritt damit bewusst und gezielt das von den Hugenotten im Kampf gegen die
franzdsische Krone ins Feld gefithrte Widerstandsrecht. Dieses rechtlich zu widerlegen, bildete
ein wichtiges Nahziel seiner ,,Six Livres de la République®. Siehe dazu Dieter Grimm, Souverini-
tat — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S. 22, 26.

10 So ausdriicklich Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11
(1996), S.63 (71): ,.Es [- das Gebot des Souverins -] gilt ,unwiderstehlich®; ein Untertan darf sich
dagegen nicht auf hoheres Recht berufen, um Widerstand zu iiben und so die Ordnungsleistung
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b) Souverinitit nach auflen

Nach auflen hin ist der Souverin insofern ,,zu hochst®, als kein anderer Herrschafts-
trager fihig ist, ihn — den Souverin — seinem Gesetz zu unterwerfen oder ihm Be-
fehl zu erteilen.!! In den Worten Hermann Rebms:

»Zum Wesen der Bodin’schen Souveranitat gehort auch, dafl [die] Herrschaft tiber Gebiets-
eingesessene eine unabhingige Herrschaft ist, eine Herrschaft, die von keinem Hoheren ab-
hangt. Als dieser Hohere ist aber Niemand im Staate, sondern ein auflerhalb des Staates
Befindlicher gemeint. [...] Dieses Freisein von Unterordnung unter einen Hoheren bezieht
sich, um es modern auszudriicken, nicht auf das Verhiltnis der Gebietsgewalt nach Innen,
auf das Verhiltnis zu ihren Unterthanen, es will damit nicht gesagt sein, daff die souverine
Gewalt unabhingig von ithren Unterthanen ist, sondern, was in Frage steht, ist das Verhilt-
nis nach Auflen, zu anderen Gewalten, m.a.W. der Souverinititsbegriff Bodins ist kein
staatsrechtlicher mehr, sondern ein staats- und vilkerrechtlich gemischter. <112

Auch die duflere Komponente souveraner Herrschaft basiert somit auf der oben als
Substanz der Souverinitit identifizierten ,,pouvoir de donner loy a tous en general,
& a chacun en particulier: Geht es nach innen hin darum, umfassend, einseitig und
letztgiiltig rechtliche Weisung erteilen zu konnen, so geht es nach auflen hin darum,
von der rechtlichen Weisung Dritter frei zu sein.'"> Bodin bestimmt die ,innere*
und die ,iuflere“ Souverinitit nach ,demselben juristischen Mal“!"* und ver-
schmilzt beide Aspekte dergestalt zu einer definitorischen Einheit.

Uber diese formale Verkniipfung hinaus bedingen innere und dufiere Souverini-
tat einander aber auch inhaltlich: Zur autonomen Entscheidung nach innen wire
der Souverin nicht in der Lage, wenn er bei der Entscheidungsfindung der ,lex*
einer dufleren Gewalt unterlige.!”> Umgekehrt wire der Souverin auflerstande,

des Souverins wieder zu sprengen. Dies ist der eigentliche Bruch mit dem Mittelalter; die Verlet-
zung hoheren Rechts hat keine praktischen Auswirkungen mehr.“ Ahnlich Thomas Wiirtenber-
ger, Legitimationsmuster von Herrschaft im Laufe der Geschichte, JuS 1986, S.344 (345), der die
Bindungen des Souverins als ,nur moralischer Art“ charakterisiert.

" Hermann Rebm, Allgemeine Staatslehre, 1899, S. 44 erkennt in dieser dufleren Komponente
der Souverinitit ,,[d]ie bedeutsamste Aenderung, welche durch die Theorie Bodins an dem Sou-
veranititsbegriff vor sich ging [...]“

12 Hermann Rehm, Allgemeine Staatslehre, 1899, S. 45.

113 Vgl. Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 10 (S. 163£.): ,le
Prince ou Duc qui a puissance de donner loy a tous ses sub[i]ects en general, & a chacun en particu-
lier, n’est pas souverain, s’il la regoit d’un plus gr[an]d, ou egal 2 luy“. Siehe auch Helmut Quaritsch,
Souverinitit — Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich und Deutschland vom
13.Jh. bis 1806, 1986, S.63; Heinhard Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen Staates zu Ende?,
Der Staat 41 (2002), S. 331 (335); Dieter Grimm, Souverinitit — Herkunft und Zukunft eines Schliis-
selbegriffs, 2009, S.78 sowie Stefan Oeter, Souverinitit — ein tberholtes Konzept?, in: Hans-
Joachim Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition
und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (276): ,,Der ,souvera-
ne Staat” ist definitionsnotwendig von der ,Befehlsmacht® eines anderen Staates unabhingig.“

% Helmut Quaritsch, Souveranitit — Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich
und Deutschland vom 13.Jh. bis 1806, 1986, S. 62.

115 Vgl. Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in: HStR, Band 11, 3. Auflage
2004, §17 Rn. 24.
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nach auflen hin zurechenbar zu handeln, wenn er es nicht vermochte, sich im In-
nern als Ausgangs- und Zurechnungsendpunkt simtlicher Herrschaftsakte zu be-
haupten.''® Die von Michael Stolleis als charakteristisch fiir souverine Herrschafts-
verbinde identifizierte Bildung einer ,volkerrechtliche[n] und wirtschaftspoliti-

sche[n] ,Auflenhaut*“!"” setzt voraus, dass der jeweilige Herrschaftsverband die

Gestalt einer ,organisierten Wirkungs- und Entscheidungseinbeit“!'® angenom-

men hat. Solange diese — auf der Machtfiille des Souverins griindende — Einheitlich-
keit nicht hergestellt war, z.B. weil neben dem Fiirsten auch die Stinde befugt wa-
ren, Bindnisse mit auswirtigen Gewalten einzugehen, konnte von einer ,,Auflen-
haut* keine Rede sein.!"” Die ungeteilte und absolute Herrschaft nach innen erweist
sich damit als ,Bedingung fiir den Eintritt in den Kreis der Verbande, die sich auf
der Ebene des [...] auf Vertrag und Gewohnheit beruhenden Volkerrechts begeg-
nen“!?°. Das Volkerrecht wiederum garantiert dem Souverin (u.a.) das Recht auf
Freiheit von dufierer Intervention'?! und festigt auf diese Weise die ungeteilte und
absolute Herrschaft im Innern.!?? ,Innere“ und ,iuflere® Souverinitit sind folglich
auf das Engste miteinander verflochten, erscheinen insofern nicht als zwei verschie-
dene Gegenstinde, sondern vielmehr als ,,zwei Seiten derselben Sache“!?*, deren
ubergeordneter Zweck in der effektiven Selbstbestimmung des zur politischen Ein-
heit verdichteten Herrschaftsverbands liegt.!**

116 Vel. Helmut Quaritsch, Souverinitit — Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frank-
reich und Deutschland vom 13. Jh. bis 1806, 1986, S. 64{.; Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und
Souverinitit, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, § 17 Rn. 24 m.w.N.

U7 Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S. 63 (67).

118 Zur Charakterisierung des souverinen Staates als ,organisierte Entscheidungs- und Wir-
kungseinheit“ Hermann Heller, Staatslehre, 1934, S.228f.

19 Helmut Quaritsch, Souverinitit — Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich
und Deutschland vom 13.Jh. bis 1806, 1986, S.65; Stefan Oeter, Souverinitit — ein tberholtes
Konzept?, in: Hans-Joachim Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann
(Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259
(264).

120 Helmut Quaritsch, Staat und Souverinitit, 1970, S.254. Vgl. auch Marcel Kanfmann, Inte-
grierte Staatlichkeit als Staatsstrukturprinzip, JZ 1999, S. 814 (821).

121 Vgl. Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in: HStR, Band 11, 3. Auflage
2004, §17 Rn.28.

122 Vgl. Dieter Grimm, Souverinitit — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S. 80:
,Das klassische Volkerrecht war geradezu von der inneren Souverinitit her gedacht und zog einen
Schutzwall um sie.“ Siehe ferner Stefan Oeter, Souverinitit — ein iberholtes Konzept?, in: Hans-Joa-
chim Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition und
Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (2781f.) und Heinhard
Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen Staates zu Ende?, Der Staat 41 (2002), S. 331 (335).

125 Helmut Quaritsch, Souverinitit — Entstehung und Entwicklung des Begriffs in Frankreich
und Deutschland vom 13.Jh. bis 1806, 1986, S. 64 m.w.N. Ahnlich Albrecht Randelzhofer, Staats-
gewalt und Souverinitit, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, § 17 Rn.24: ,Wenn in der modernen
Rechtswissenschaft allgemein zwischen duflerer und innerer Souverinitit unterschieden wird, so
mufl man sich dariiber im klaren [sic] sein, daf diese Unterscheidung zwar begrifflich moglich
und angezeigt ist, dafl damit aber nur zwei Aspekte einer Sache angesprochen sind, die unléslich
miteinander verkniipft sind.“

124 So auch Joseph Held, System des Verfassungsrechts der monarchischen Staaten Deutsch-



B. Moderner Staat als Verfassungsstaat 33

B. Moderner Staat als Verfassungsstaat

Als Herrschaftsgebilde von auflerordentlicher Komplexitit ist der moderne Staat in
besonderem Mafle auf das Recht als Ordnungsinstrument angewiesen. Eingedenk
dessen erscheint es nur folgerichtig, dass Jean Bodin die Befugnis zur Gesetzge-
bung als ,poinct principal de la majesté souveraine“!?*, d.h. als ,zentrales Mittel
souveraner Herrschaft, identifizierte. Die ungeteilte Rechtsetzungsmacht des Sou-
verans war dasjenige Instrument, von dem sich der Verfasser der ,,Six Livres de la
République” eine nachhaltige Stabilisierung der Lage in dem aus politisch-religio-
sen Griinden massiv zerriitteten Frankreich des 16.Jahrhunderts versprach.'?® Da
Bodin aber auch die Gesetzgebungs- und Befehlsgewalt des Souverins als rechtlich
eingehegt verstand, namentlich durch iiberpositive Gebote und Verbote,'”” gehen
Herrschaft und Recht im neuzeitlichen Staat eine geradezu symbiotische Bezie-
hung ein.'? Die politische Macht wird zum Geltungsgrund des Rechts und nimmt
dasselbe fiir ihre Zwecke in Dienst, muss sich dabei jedoch ihrerseits vor dem Fo-
rum des Rechts und der Sittlichkeit rechtfertigen, will sie Legitimitit erringen und
sich auf Dauer erhalten. Aus dieser spannungsgeladenen Symbiose geht im letzten
Viertel des 18.Jahrhunderts die moderne Verfassung als spezifische Form der Ver-
rechtlichung politischer Macht hervor. Genese und Struktur jener Errungenschaft,
die in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts schliefflich universale Anerkennung
fand,'?’ werden im Folgenden niher betrachtet.

lands mit besonderer Riicksicht auf den Constitutionalismus, Band 1, 1856, S.236: ,,Die Souveri-
nitdtist rechtlich jene Eigenschaft eines Gemeinwesens, vermoge welcher dasselbe als solches nach
Aussen wie in seinen innern Angelegenheiten von keinem andern gleichen oder héhern Rechts-
subjekte rechtlich abhingig ist.“ Ahnlich Heinbard Steiger, Geht das Zeitalter des souverinen
Staates zu Ende?, Der Staat 41 (2002), S.331 (335); Stefan Oeter, Souverinitit — ein iiberholtes
Konzept?, in: Hans-Joachim Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann
(Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259
(281, 283, 286) sowie Dieter Grimm, Souverinitit — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbe-
griffs, 2009, S. 11: , Die Souverinitit gewann [...] eine Innen- und eine Auflendimension, die sich
aber im Recht auf Selbstbestimmung trafen.”

125 Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Erstes Buch, Kapitel 8 (S. 103).

126 Vgl. Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Auflage 2017, S.52; Albrecht Randelz-
hofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, § 17 Rn. 17; Hans- Ulrich
Scupin, Der Begriff der Souverinitit bei Johannes Althusius und bei Jean Bodin, Der Staat 4
(1965), S.1 (18) m.w. N.

127 Siehe dazu Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders.,
Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (163) sowie oben Zwei-
tes Kapitel A. II. 2. a) bb).

128 Vgl. Thomas Wiirtenberger, Legitimationsmuster von Herrschaft im Laufe der Geschichte,
JuS 1986, S.344 (345): ,Durch die Bindung des legitimen Monarchen an ein hoheres natiirliches
Recht und der Biirger an die vom Monarchen erlassenen Gesetze gibt Bodin dem Staat eine juris-
tische Grundlage.”

129 Dieter Grimm, Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in einer
veranderten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S.315.
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L. Die Entstehung der Verfassung als Staatsverfassung

Die Verfassung im normativen Sinne entstand als Staatsverfassung,’° d.h. als Sta-
tut eines souveranen Herrschaftsverbands, in dem simtliche Hoheitsbefugnisse zur
offentlichen Gewalt im Singular verdichtet und auf ein bestimmtes Territorium be-
zogen waren. Dies ist keineswegs ein historischer Zufall, sondern Folge des Um-
stands, dass derart beschaffene politische Einheiten optimale Voraussetzungen fiir
die Verwirklichung der Funktionen normativer Verfassungen bieten.'*! Mit ande-
ren Worten: Der souverine Territorialstaat ist der Prototyp des konstitutionsfihi-
gen Gebildes,"*? der Gegenstand also, der iiberhaupt erst ,nach Art einer Verfas-
sung regelbar war“!>’ «“134
verfassungstypischen Bindungen unterworfen werden konnte.

, weil erst ,,die ,aus einem Punkt‘ entwickelte Staatsgewalt
135

1. Staat obne Verfassung: Der absolutistische Fiirstenstaat

Damit soll jedoch keineswegs behauptet sein, dass der neuzeitliche Staat nicht ohne
normative Verfassung gedacht werden kann. Die Geschichte belegt vielmehr das
Gegenteil. Der souverine Territorialstaat entstand — iiber die von Bodin in seinen
»Six Livres de la République” dem Souverin gezogenen Grenzen hinwegschrei-
tend'®® — als absolutistischer Fiirstenstaat, in dem der Monarch alle Machtbefugnis-
se aus eigenem Recht beanspruchte und sich bei ihrer Austibung keinerlei verfas-
sungsrechtlichen Beschrinkungen unterworfen sah."” Begiinstigt und befeuert
wurde diese Entwicklung durch den Umstand, dass die Machtvollkommenheit des

130 Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfas-

sung II, 2012, S. 11 (54); Uwe Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 2013, S.311.

131 Vgl. Uwe Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland,
2013, S.311.

132 So ausdriicklich Josef Isensee, Die Staatlichkeit der Verfassung, in: Otto Depenheuer/
Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 6 Rn. 6.

13 Dieter Grimm, Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in einer
veranderten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 315 (327).

134 Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S. 63 (83).

135 In diesem Sinne konstatiert Paul Kirchhof, Die Identitit der Verfassung, in: HStR, Band 11,
3. Auflage 2004, § 21 Rn. 25: ,Das Verfassungsgesetz setzt den Staat voraus und gestaltet ihn um.“

136 Vgl. Hans-Ulrich Scupin, Der Begriff der Souverinitit bei Johannes Althusius und bei Jean
Bodin, Der Staat 4 (1965), S.1 (25): , Die Entwicklung zur véllig absoluten Monarchie, wie schon
Richelieu und noch entschiedener Ludwig XIV. sie deuteten, ist iiber [Bodins] Lehren hinwegge-
schritten. Ahnlich Albrecht Randelzhofer, Staatsgewalt und Souverinitit, in: HStR, Band I,
3. Auflage 2004, § 17 Rn. 5 und 22. Indes darf in diesem Zusammenhang nicht unerwihnt bleiben,
dass selbst der franzdsischen Absolutismus stets darauf beharrte, keine monarchie arbitraire, kein
Willkiirregiment zu sein, sondern im Einklang mit dem ,,Jus®, d.h. den unvordenklichen Grund-
sitzen des Rechts und den hinter ihnen stehenden sittlichen Uberzeugungen, zu herrschen. Siche
dazu Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue Wege
der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S.160 (171).

137 Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfas-
sung I, 2012, S. 11 (14); ders., Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in
einer veranderten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung I1, 2012, S.315 (328). Vgl. auch Josef
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Fursten unter dem Eindruck der Konfessionskriege des 16. und 17. Jahrhunderts als
unabdingbare Voraussetzung fiir die Erfillung des Versprechens auf inneren Frie-
den und Einheit erschien:!*® Der Staat wiirde den grassierenden Antagonismen — so
die weithin konsentierte Leitvorstellung — nur dann Einhalt gebieten konnen, wenn
sein Haupt, der Fiirst, im Besitz schrankenloser Allgewalt ist.'*

Die unter den Zeitgenossen vorherrschende sozialphilosophische Anschauung,
am prominentesten vertreten von Thomas Hobbes, stiitzte diesen Befund. In der
Perspektive Hobbes” rechtfertigte sich die Allgewalt des Herrschers aus der funda-
mentalen Unsicherheit des Menschen im Naturzustand, denn eben diese lasse es
dem Einzelnen als ein Gebot der Vernunft erscheinen, seine vorstaatliche Freiheit
vollumfinglich preiszugeben, um im Gegenzug in den Genuss der von der Obrigkeit
geschuldeten Sicherheit zu gelangen.'*® Der durch Vertragsschluss zwischen den
vormals Freien errichtete Staat'*! erweist sich in Hobbes’ Konzept als Ubel, denn er
notigt dem Untertan die uneingeschrinkte Verpflichtung zum Gehorsam ab. Doch
stellt sich der Staat als das geringere Ubel im Vergleich zu seiner Alternative dar, der
lebensbedrohlichen Anarchie.!* So ist es der defitistische Blick auf den Naturzu-
stand, der die Vertreter der frithneuzeitlichen Vertragstheorien dazu veranlasste, die
absolutistische Herrschaft zu proklamieren:'* ,Der Staat, den Hobbes entwirft, ist
die institutionelle Uberwindung des Biirgerkrieges*!**; fiirstliche Allmacht das zen-
trale Mittel zu eben diesem Zweck.'* Im Erfahrungshorizont der Konfessionskrie-
ge, dem politischen Grundtrauma der frithen Neuzeit, konnte der auf Herrschafts-
begrenzung zielende Verfassungsgedanke daher noch nicht Platz greifen.!*¢

Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S.265 (271); Uwe Volkmann,
Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S.311.

138 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 171.

139 Siehe dazu Stefan Oeter, Souverinitit — ein iiberholtes Konzept?, in: Hans-Joachim
Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Welt-
offenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S. 259 (263).

140 Niher zu Hobbes’ Konzeption des Naturzustands Giinther Maluschke, Philosophische
Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, 1982, S.23{f.; Christian-Friedrich Menger,
Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 127 kleidet Hobbes Kernge-
danken in folgende Worte: ,,Um der Sicherheit willen wird alle Freiheit vernichtet. Im Namen der
Vernunft wird die bedingungslose Unterwerfung unter den Staat, d.h. aber den souverianen Herr-
scher, verlangt.“ Vgl. ferner Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Band I1, 3. Auflage 2004,
§15 Rn.66; Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der
Verfassung 11, 2012, S. 11 (19).

41 Zum ,kontraktualistischen Etatismus“ des Thomas Hobbes vgl. die eingehende Analyse
von Wolfgang Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1994, S.59ff.

142 Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S. 265 (270). Vgl.
auch Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993,
Rn. 129.

43 Vgl. Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Ver-
fassung 11, 2012, S. 11 (18).

144 Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S.265 (271). Ganz
dhnlich Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn. 126.

4 Vgl. Hugo Krabbe, Die Lehre der Rechtssouverinitit, 1906, S. 1331.

146 Vgl. Stefan Oeter, Souverinitit — ein iiberholtes Konzept?, in: Hans-Joachim Cremer/
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Wenn die Herrschaftsgewalt des Fiirsten gleichwohl auch in der Epoche des Ab-
solutismus rechtlichen Beschrinkungen unterlag, dann nicht in einer Weise, die es
rechtfertigen wiirde, von Verfassungen im modernen Sinne zu sprechen.'” Zwar gab
es Regelwerke kontraktueller Art, die den Monarchen verpflichteten, zugunsten
einzelner Personengruppen auf bestimmte Herrschaftsrechte zu verzichten.!*® Diese
sleges fundamentales“!*’; ,Herrschaftsvertrige“’*® und ,Regierungsformen®!!
konnten aufgrund ihres vertraglichen Charakters nicht einseitig vom Monarchen
aufgekiindigt werden (pacta sunt servanda'®?). Insofern gingen sie dem von ihm ein-
seitig gesetzten Recht im Rang vor.”® Doch bildeten jene Regelwerke, von denen die

Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit
des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (263) sowie Ernst-Wolfgang Bicken-
forde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, in:
ders., Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S.97 (114): ,,Absolute Macht, die absolut
bleiben will, 1488t sich nicht in Verfassung bringen.”

47 Ebenso Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der
Verfassung I1, 2012, S. 11 (14£.).

148 Vgl. Hasso Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, in: ders., Recht — Politik — Verfas-
sung, 1986, S.261 (2691f.); Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die
Zukunft der Verfassung I1, 2012, S. 11 (15).

149" Als zentrale ,leges fundamentales* des Heiligen Romischen Reiches gelten u.a. die ,,Golde-
ne Bulle“ von 1356, der ,,Augsburger Reichsabschied von 1555 sowie der ,Westfilische Friede“
von 1648. Allen drei vorgenannten Regelwerken ist gemein, dass sie (u.a.) Art und Inhalt der
Landesherrschaft in den einzelnen Territorien des Reiches zum Gegenstand haben; siehe dazu
Arno Buschmann, Kaiser, Reich und Landesherren — Reichsrecht und Landesherrschaft im Heili-
gen Romischen Reich, in: Dietrich Murswiek/Ulrich Storost/Heinrich A. Wolff (Hrsg.), Staat —
Souverinitit — Verfassung, Festschrift fir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000, S.449
(4531f). Allgemein zu den ,leges fundamentales” Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auf-
lage 1913 (Neudruck 1966), S.5081f.; Rolf Grawert, Artikel ,Gesetz®, in: Otto Brunner/Werner
Conze/Reinhart Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Band 2, 1975, S.863 (887ff.);
John M.]. Rogister, The crisis of 1753—4 in France and the Debate on the Nature of the Monarchy
and of the Fundamental Laws, in: Rudolf Vierhaus (Hrsg.), Herrschaftsvertrige, Wahlkapitulatio-
nen, Fundamentalgesetze, 1977, S.1051f.; Gerald Stourzh, Staatsformenlehre und Fundamental-
gesetze in England und Nordamerika im 17. und 18.Jahrhundert — Zur Genese des modernen
Verfassungsbegriffs, in: Rudolf Vierhaus (Hrsg.), Herrschaftsvertrige, Wahlkapitulationen, Fun-
damentalgesetze, 1977, S.2941f.; Hasso Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, in: ders.,
Recht - Politik — Verfassung, 1986, S.261 (27511.); Christian Winterhoff, Verfassung — Verfassung-
gebung — Verfassungsinderung, 2007, S. 15f. m.w. N.

150 Siehe dazu Gerbard Oestreich, Vom Herrschaftsvertrag zur Verfassungsurkunde — Die
»Regierungsformen® des 17. Jahrhunderts als konstitutionelle Instrumente, in: Rudolf Vierhaus
(Hrsg.), Herrschaftsvertrige, Wahlkapitulationen, Fundamentalgesetze, 1977, S. 45 ff.

151 Siehe dazu Gerbard Oestreich, Vom Herrschaftsvertrag zur Verfassungsurkunde — Die
»Regierungsformen® des 17. Jahrhunderts als konstitutionelle Instrumente, in: Rudolf Vierhaus
(Hrsg.), Herrschaftsvertriage, Wahlkapitulationen, Fundamentalgesetze, 1977, S. 45 (501f.).

152 Zur Begriindung des Vorrangs der Fundamentalgesetze mit der naturrechtlichen Norm
pacta sunt servanda vgl. Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichtsbar-
keit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdungen, 1995,
$.33 (38) m.w.N.

15 Vgl. Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1913 (Neudruck 1966), S. 508; Hasso
Hofmann, Zur 1dee des Staatsgrundgesetzes, in: ders., Recht — Politik — Verfassung, 1986, S.261
(277); Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfas-
sung 11, 2012, S. 11 (15).
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»Magna Carta Libertatum“!** von 1215 das bekannteste ist, weder die Legitimati-
onsgrundlage der fiirstlichen Herrschaft noch wirkten die von ihnen ausgehenden
Bindungen zugunsten aller Herrschaftsunterworfenen.!> Thr primires Regelungs-
anliegen bestand vielmehr in der Abgrenzung der Herrschaftsbefugnisse eines vor-
geordneten Herrschaftstriagers (Landesherr, Konig, Kaiser als Reichsoberhaupt) von
den Herrschaftsbefugnissen nachgeordneter Herrschaftstriger (Adel, Grundher-
ren, freie Stidte).”*® Es handelte sich also durchaus um Formen der Verrechtlichung
von Herrschaft, aber eben nicht um jene spezifische Art von Gesamtregelung,
welche als normative Verfassung im modernen Sinne bezeichnet wird:'> Die blofle
yHierarchisierung von Rechtsnormen ergibt noch keine Konstitutionalisierung*!®8.

2. Das konstitutionelle Programm der nordamerikanischen und
franzésischen Revolution

Moderne normative Verfassungen im Vollsinne der Errungenschaft traten erst im
Zuge der epochalen Umbriiche in Nordamerika und Frankreich Ende des 18.Jahr-
hunderts in die Welt.'>” Aus staatsrechtlicher Perspektive zeichnen sich beide Revo-
lutionen vor allem dadurch aus, dass sie sich gerade nicht in der Ersetzung des alten
Machthabers durch einen neuen erschépften.!®® Vielmehr stand sowohl den Prota-
gonisten der nordamerikanischen Unabhingigkeitsbewegung der Jahre 1774 bis
1783 als auch jenen revolutioniren Kriften, die am 14. Juli 1789 in Paris zum Sturm
auf die Bastille riefen, die Etablierung eines ginzlich neuartigen Herrschaftsmo-

154 Tnstruktiv zur ,Magna Carta Libertatum* Gerhard Oestreich, Die Entwicklung der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten, in: Karl August Bettermann/Franz Leopold Neumann/Hans
Carl Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte: Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte,
BandI (1. Halbband), 1966, S. 1 (18£.).

155 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 12; ders., Die Ver-
fassung im Prozess der Entstaatlichung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 67 (72).

156 Eynst-Wolfgang Béckenforde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der
Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (30). Vgl. auch Gerbard Oestreich,
Die Entwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten, in: Karl August Bettermann/Franz
Leopold Neumann/Hans Carl Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte: Handbuch der Theorie und
Praxis der Grundrechte, Band I (1. Halbband), 1966, S.1 (181.).

157 Vgl. Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders.,
Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (2921f.); Ernst-Wolfgang
Bickenfirde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung, in: ders., Staat,
Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (311.); Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Ge-
fihrdungen, 1995, S.33ff.

158 Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfas-
sung II, 2012, S. 11 (15). Vgl. auch Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsge-
richtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdun-
gen, 1995, S.33.

159 Vgl. Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders.,
Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (278); Horst Dreier, Verfas-
sung, in: ders., Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, 2014, S.3 (51.).

160 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 10.
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dells vor Augen.'" Seine theoretischen Grundlagen fand dieses Herrschaftsmodell
in den von John Locke und Jean Jacques Roussean neu ausgerichteten und um Mon-
tesqiens Uberlegungen zur Gewaltentrennung erginzten Staatsvertragslehren:'®?
Waren die Vertragstheorien in ihrer frithneuzeitlichen Form noch zur Rechtferti-
gung der absoluten Herrschaft gelangt,'®® so verlor die Vorstellung, der Einzelne
miisse um seiner Sicherheit willen simtliche natiirlichen Rechte an den Staat abtre-
ten, mit zunehmender zeitlicher Distanz zur erfolgreichen Beendigung der Konfes-
sionskriege an Plausibilitit.'* Die ehedem als zur Uberwindung des Biirgerkriegs
unabdingbar aufgefasste Schrankenlosigkeit staatlicher Herrschaft erschien nach
dem Erreichen ihres Primarzwecks nicht mehr vernunftgeboten. Mit der Einsicht,
dass derjenige, der die Macht besitzt, alle zu schiitzen, auch die Macht besitzt, alle
zu unterdriicken,'® erhob sich ,,das Bediirfnis des Biirgers nach Sicherheit vor dem
Hiiter seiner Sicherheit, damit das Bediirfnis nach Wahrung der Freiheit vor dem
Eingriff des Staates*!°®. Das sozialphilosophische Vorstellungsbild von einem zu-
stimmungsfihigen Herrschaftssystem erfuhr entsprechende Modifikationen: Der
Einzelne begibt sich in den burgerlichen Zustand, um Freiheit und Eigentum, die
durch den Hang der Menschen zum Eigennutz latent gefahrdet sind, besser erhal-
ten zu kénnen, nicht aber, um beides restlos preiszugeben.!” Die Individualfreiheit
anzutasten ist dem Staat daher nur gestattet, wenn und soweit dies zur Verteidi-
gung ihrer Voraussetzungen erforderlich ist. Als rechtsetzende und rechtsdurch-
setzende Instanz obliegt ihm die gegenseitige Abgrenzung und Koordinierung der
in ihrer Freiheit gleichen Individualwillen:'®® Der Staat erhebt sich {iber den Einzel-

161 Rainer Wahbl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (279); Dieter Grimm, Ursprung
und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 11 (16). Vgl. auch
Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.77: Der ,,Ausbruch aus dem seit
der Antike prognostizierten Kreislauf der Staatsformen [kann] als (verfassungs-) politisches
Grundanliegen der Verfassungsbewegung von 1787 bezeichnet werden®.

162 Vgl. Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.180ff. und 198f.; Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung, in:
ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S.67 (731.). Freilich trug auch die Moralphilosophie
Immanuel Kants, insbesondere die Kant’sche Entfaltung des Freiheitsgedankens, zum theoreti-
schen Fundament des von den Protagonisten der biirgerlichen Revolutionen avisierten Herr-
schaftsmodells bei; siche dazu Otfried Hoffe, Wofiir braucht das positive Recht ein Naturrecht?,
Der Staat 58 (2019), S.275 (284ff.).

163 Siehe oben Zweites Kapitel B. L. 1.

164 Vgl. Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Ver-
fassung II, 2012, S. 11 (18); ders. Dieter Grimm, Die Verfassung im Prozess der Entstaatlichung,
in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 67 (73).

165 Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S. 265 (271) unter
Verweis auf Thomas Hobbes.

166 Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S.265 (271).

167 Vgl. Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S.265 (271)
sowie Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993,
Rn. 154, jeweils unter Bezugnahme auf John Locke. Siche ferner Dieter Grimm, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte 17761866, 1988, S. 18.

168 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.28.
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nen und die Gesellschaft ,als die notwendige einheitliche und allgemeine Ord-
nungsgewalt, bleibt dabei [aber] funktional auf die einzelnen und die Gesellschaft
bezogen“!®”. Sicherheit als Staatszweck rechtfertigt in diesem Konzept nicht mehr
die vollstindige Aufgabe der natiirlichen Freiheit des Individuums, sondern nur-
mehr noch ihre Beschrinkung im Rahmen des Verhiltnismifigen.!”® Der Zugriff
des Staates unterliegt nun Schranken und nur in diesen Schranken ist er legitim.!”!

Die Revolutionire in Nordamerika und Frankreich unternahmen es, die Ord-

nungsideale der modifizierten Staatsvertragslehre, welche bis dato lediglich als

regulative Ideen fungiert hatten,'”? in die Wirklichkeit zu iibersetzen.!”*> Was zuvor

nur ein gedanklicher Mafistab gewesen war, der Herrschaft in theoretischer Abs-
traktion zur Rechtfertigung vor der Vernunft nétigte,'”* erlangte im Zuge der revo-
lutiondren Umstiirze reale Wirkung in der neuen politischen Praxis der Verfas-
sunggebung: Dem Gottesgnadentum als traditionellem Legitimationsmuster mon-
archischer Allgewalt entsagend, erstarkte die Annahme der Staatsvertragslehre,
legitime Herrschaft konne nur aus einer Ubereinkunft aller mit allen hervorge-
hen,'” in Nordamerika und Frankreich zur Realbedingung staatlicher Macht.'”®
Der freie Mensch wiirde sich nur noch solcher Herrschaft zu beugen haben, an der
er gleichen Anteil hat. Fiirderhin musste deshalb alle institutionalisierte politische
Macht dem Willen des durch freiwillige Vereinigung der Freien und Gleichen gebil-
deten, in Nordamerika unter der Bezeichnung ,people®, in Frankreich unter der
Bezeichnung ,nation“!’” firmierenden Kollektivs entspringen.!”® Seine Manifesta-

169 Ernst-Wolfgang Bockenférde, Verfassungsprobleme und Verfassungsbewegung des 19. Jahr-
hunderts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S. 244 (246).

170 Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S.265 (271).

171 Siehe nur Karl Loewenstein, Verfassungslehre, 2. Auflage 1969, S. 127 ff.

172 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 19; ders., Souveri-
nitit — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S. 35.

173 Vgl. Horst Dreier, Verfassung, in: ders., Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaa-
tes, 2014, S.3 (6); Dieter Grimm, Souverinitit — Herkunft und Zukunft eines Schlisselbegriffs,
2009, S.42. Siehe auch Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999,
S.265 (267), der Bezug nehmend auf die franzsische Revolution feststellt: ,, In diesem politischen
Schliisselereignis der Neuzeit schreitet die Philosophie unmittelbar zur Tat und sucht den Staat
nach ihrem Bilde neu zu schaffen.”

1% Vgl. Dieter Grimm, Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in
einer veranderten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S.315 (322); ders., Ur-
sprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 11 (20).

175 Zur Konzeption der Volkssouverinitit als ,bewufite Antithese“ zum Gottesgnadentum
Christian Seiler, Der souveriane Verfassungsstaat zwischen demokratischer Rickbindung und
uberstaatlicher Einbindung, 2005, S.30ff. Vgl. auch Christian Waldhoff, Entstehung des Verfas-
sungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010,
§8Rn.13 m.w.N.

176 Vgl. Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Chris-
toph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 10.

177 Zum Begriff ,Nation® und seiner Bedeutung in den franzésischen Revolutionsverfassun-
gen Peter Unruhb, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 149ff.

178 Vgl. Christoph Méllers, Staat und Verfassung im Kontext der Europiisierung, in: Christian
Calliess (Hrsg.), Verfassungswandel im europiischen Staaten- und Verfassungsverbund, 2007, S.9

(10££).
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tion wiirde dieser Wille in einem Inbegriff von Normen finden, der legitime staat-
lich-institutionelle Macht iiberhaupt erst hervorbringt und einrichtet, mithin
ykonstituiert“.!”? Dabei galt es, die dergestalt begriindete Herrschaft im gleichen
Atemzug zugunsten der individuellen Freiheit aller Herrschaftsunterworfenen zu
begrenzen.”®® Denn dem handlungsleitenden sozialphilosophischen Vorstellungs-
bild zufolge bezog der Staat seine Daseinsberechtigung gerade aus dem Schutz der
Freiheit, die der Einzelne — zumindest in ihrem als unveriuflerlich aufgefassten
Kern — bei seinem Ubertritt in den biirgerlichen Zustand mitnimmt.'®! Das zweite
zentrale Anliegen des Verfassungsstrebens der nordamerikanischen und franzosi-
schen Revolutionire bestand deshalb in der rechtlichen Domestizierung der neu
konstituierten Staatsmacht.'®? Eine gewaltenteilige Organisation der Herrschafts-
ausiibung und die Garantie individueller Freiheitsrechte sollten Gewahr dafiir bie-
ten, dass der Staat die bei thm konzentrierten Machtmittel zum Schutze der Auto-
nomie des Einzelnen und der Gesellschaft einsetzen und nicht im Interesse eigener,
vom Volkswillen losgeldster Steuerungsambitionen missbrauchen wiirde.' Mit
diesem anspruchsvollen Programm setzte der Konstitutionalismus der nordameri-
kanischen und franzosischen Revolution den Standard, an dem bis heute alle recht-
lichen Grundordnungen politischer Herrschaftsverbinde gemessen werden.!®*

179 Eingehend dazu Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.77ff., 153f.
Vgl. ferner Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S.24{.; Christian
Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter
(Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn.26 sowie Christoph Méllers, Verfassunggebende Gewalt
— Verfassung — Konstitutionalisierung, in: Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast (Hrsg.), Europi-
isches Verfassungsrecht, 2. Auflage 2009, S.227 (230): ,Die neuen Verfassungen haben durchaus
im doppelten Sinn des Wortes die Funktion, Herrschaft neu zu begriinden, also gerade nicht, be-
reits bestehende Herrschaft zu begrenzen.“

180 Vgl. Christoph Méllers, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung,
in: Armin von Bogdandy/Jirgen Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Auflage 2009,
S.227 (232); Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/
Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn.61: ,Demokratische Verfas-
sunggebung dient zugleich der Begriindung wie der Begrenzung von Staatsgewalt.”

181 Zur Rezeption dieses Dogmas der Locke’schen Vertragstheorie in der nordamerikanischen
und franzosischen Verfassunggebung Ende des 18.Jahrhunderts Christian-Friedrich Menger,
Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 186ff. und 198.

182 Vgl. Josef Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, S. 265 (271).

183 Vgl. Karl Loewenstein, Verfassungslehre, 2. Auflage 1969, S. 131; Dieter Grimm, Deutsche
Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S.28{f.; Christian Winterhoff, Verfassung — Verfassung-
gebung — Verfassungsanderung, 2007, S. 49.

18+ Dieter Grimm, Souverinitit — Herkunft und Zukunft eines Schliisselbegriffs, 2009, S. 69.
Vgl. auch Hasso Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, in: ders., Recht — Politik — Verfas-
sung, 1986, S.261 (264); Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004,
§ 15 Rn. 168; ders., Die Staatlichkeit der Verfassung, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwar-
ter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 6 Rn. 7; Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungs-
gesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, §8
Rn.24.
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3. Die Indienstnabme des Rechts fiir die Anliegen der Revolution: Die moderne
Verfassung als Mittel zur rechtlichen Fixierung der neuen politischen Ordnung

Wenngleich die idée directrice des modernen westeuropiisch-nordatlantischen
Verfassungsmodells bereits in groben Ziigen umrissen worden ist, soll sie aufgrund
ithrer zentralen Bedeutung fiir den weiteren Fortgang dieser Arbeit sogleich noch
einmal scharf herausgearbeitet und ideengeschichtlich eingeordnet werden: Den
Anstof} fur die Herausbildung des demokratischen Konstitutionalismus gab, dies
klang bereits an, die Allgegenwart von Fremdbestimmung und Willkiir im Zeit-
alter des Absolutismus.'® Zwar vermochte weder das eine noch das andere an der
Uberzeugung zu riitteln, dass Herrschaft unentbehrlich ist, namentlich, um ,,die
gegensitzlichen Interessen durch ihren bestimmenden Willen auszugleichen und
die Uberwiltigung des Schwachen durch den Starken zu verunméglichen*!3¢. Doch
weckten Fremdbestimmung und Willkir das immer dringlicher werdende Bediirf-
nis, der institutionalisierten politischen Macht ihren absolutistischen Schrecken zu
nehmen. In Ansehung der Unzulinglichkeiten des iberkommenen politischen Sys-
tems galt es, Mittel und Wege zu ersinnen, um die Notwendigkeit von Herrschaft,
mit der im Verlaufe der Aufklirung zwar gedanklich zum Durchbruch gelangten,
in der politischen Realitdt bis dato aber weitgehend ignorierten Idee von der Auto-
nomie des vernunftbegabten Individuums zu versohnen.

a) Der demokratische und konstitutionalistische Imperativ als Ausfluss
des Autonomieanspruchs des vernunftbegabten Individunms

Zweierlei identifizierten die Theoretiker der biirgerlichen Revolutionen in Nord-
amerika und Frankreich in diesem Zusammenhang als essenziell. Das erste ist die
Einsicht, dass der Wille der im Gemeinwesen miteinander verbundenen Individuen
zum Letztgrund aller institutionalisierten politischen Macht erhoben werden muss,
die Herrschaftsunterworfenen also in die Erzeugung und Einrichtung von Herr-
schaft einzubezichen sind, da das Moment der Fremdbestimmung — wiewohl nie-
mals vollends aus dem staatlichen Herrschaftsanspruch tilgbar — nur auf diese Wei-
se so weit als moglich zugunsten der Selbstbestimmung des Einzelnen zuriickge-
dringt werden kann.'"” An diese Erkenntnis schlieft die weitere Einsicht an, dass
das gemeinschaftsgebundene Individuum selbst bei einer durchgreifenden Demo-

185 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, BandI, 2. Auflage,
1984, S.93: ,Der Verfassungsstaat ist aus der Auseinandersetzung mit dem absoluten Staat ent-
standen.”

8¢ Hans Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision: Das Postulat der richtigen Verfassung
als normative Schranke der souverinen verfassunggebenden Gewalt, 1947, S. 34. Zur Angewiesen-
heit des Individuums auf Herrschaft vgl. auch Peter Graf Kielmansegg, Volkssouverinitat: Eine
Untersuchung der Bedingungen demokratischer Legitimitit, 1977, S.263.

187 Vgl. Werner Maihofer, Prinzipien freiheitlicher Demokratie, in: Ernst Benda/Werner
Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 2. Auflage 1994, § 12 Rn. 181.; Reinhold Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufla-
ge 2017, S. 1161
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kratisierung von Herrschaft immer auch Objekt derselben bleibt:"® Sogar dann,
wenn die zum Volk geeinten Individuen in Gemiflheit des demokratischen Prin-
zips als Ausgangs- und Zurechnungsendpunkt aller institutionalisierten politi-
schen Macht figurieren, bleibt letztere ,,jene iiberindividuelle Erscheinung, die als
ein Starres, Fremdes und deshalb Zwingendes“ an den Menschen ,und seine in-
timsten Lebenskreise herantritt“.!® Verbindet sich das indispensable Moment des
Zwangs mit der menschlichem Herrschaftswillen latent innewohnenden Tendenz
zum Erratischen und Willkiirlichen, so wird Herrschaft ungeachtet ihrer demokra-
tischen Fundierung unertriglich.'”® Um dies zu verhindern, formulierten die Prot-
agonisten der Revolutionen in Nordamerika und Frankreich einen zweiten Impe-
rativ. Demnach sollte Herrschaft nicht nur an den Willen der zum Volk geeinten
Herrschaftsunterworfenen riickgebunden, sondern zugleich auch in eine verliss-
liche Ordnung hineingestellt werden, damit Berechenbarkeit und Kontinuitit Platz
greifen, wo andernfalls Gestalt- und Mafllosigkeit drohte.'”! Beide vorstehend be-
schriebenen, in der Vorstellung von der Autonomie des vernunftbegabten Indivi-
duums wurzelnden Imperative sind im Verlaufe der vergangenen knapp 250 Jahre
zu unhintergehbaren Bedingungen legitimer politischer Herrschaft in Europa er-
starkt.

b) Rechtliche Ausformung des demokratischen und konstitutionalistischen
Imperativs in der modernen Verfassung

Sowohl der demokratische als auch der konstitutionalistische Imperativ dringten
auf eine Indienstnahme des Rechts. Der demokratische Imperativ insofern, als nur
das Recht jenem urspriinglichen Konsens der Herrschaftsunterworfenen, der die
Grundlage aller institutionalisierten politischen Macht bilden sollte,'?
rischen Moment ablésen und zeitliche Dauer verleihen konnte.'” Klarer noch lagen
die Dinge mit Blick auf das antiabsolutistische Ordnungs- und Mifligungsanliegen:

vom histo-

188 So zutreffend Peter Graf Kielmansegg, Volkssouverinitit: Eine Untersuchung der Bedin-
gungen demokratischer Legitimitit, 1977, S.262.

189 Hans Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision: Das Postulat der richtigen Verfassung
als normative Schranke der souverinen verfassunggebenden Gewalt, 1947, S.62.

190 Vgl. nur Ruppert Stettner, Grundfragen einer Kompetenzlehre, 1983, S.51: ,Die Abweht-
komponente der Grundrechte spiegelt den empirisch zu belegenden Erfahrungssatz wider, daf§
auch demokratisch konstituierte Staatsgewalt disponiert ist, die Freiheitssphire des einzelnen zu
verletzen.”

91 Vgl. Peter Saladin, Verantwortung als Staatsprinzip: Ein neuer Schliissel zur Lehre vom
modernen Rechtsstaat, 1984, S.91: ,Daf politische Macht zu verantworten sei, ist Grund-Prinzip
des modernen Rechtsstaats.

192 Horst Dreier, Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, in: ders., Idee und Ge-
stalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, 2014, S.249 (271) spricht insoweit vom ,,punktuellen
Urakt des pouvoir constituant®.

193 Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S. 581 (583); ders., Die Errungen-
schaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in einer verinderten Welt, in: ders., Die Zu-
kunft der Verfassung II, 2012, S.315 (323). Vgl. auch Werner Kigi, Die Verfassung als rechtliche
Grundordnung des Staates (1945), 1971, S.52.
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Gerade im Bewirken einer Ordnung, in der Organisation und Grenzziehung, er-
weist sich das Recht dank seiner Normativitit als duf8erst effektiv, eben hier liegt
seine wesensmiflige Bestimmung.** Fiir die Revolutionire in Nordamerika und
Frankreich verstand es sich daher gewissermafien von selbst, das neue Herrschafts-
modell rechtlich in Geltung zu setzen.'”® Normeninbegriffe, die die beiden fiir das
neue Herrschaftsmodell konstitutiven Imperative — den demokratischen und den
konstitutionalistischen — aufeinander beziehen und miteinander verbinden, d.h.
den Anspruch erheben, Herrschaft nach Mafigabe des Willens der zum Volk geein-
ten Individuen zu begriinden und zu begrenzen, firmieren seither unter der Be-
zeichnung ,Verfassung*.!%

In der konkreten Umsetzung erwies sich das Unterfangen, jenen doppelten An-
spruch in Rechtsform zu gieflen, indes als dulerst herausfordernd. Vor die histori-
sche Aufgabe gestellt, das avisierte Herrschaftsmodell rechtlich zu fixieren, sahen
sich die Autoren der nordamerikanischen Bundesverfassung von 1787 bzw. der
franzosischen Revolutionsverfassung von 1791 gendtigt, neuartige Denk- und
Rechtsfiguren zu ersinnen, die durch ihr Zusammenspiel iiberhaupt erst die theore-
tisch-konstruktiven Voraussetzungen dafir schufen, dass die Verfassung ihre
Herrschaftsbegriindungs- und Herrschaftsbegrenzungsfunktion in Gemifheit des
demokratischen und des konstitutionalistischen Imperativs erfiillen konnte. Diese
Denk- und Rechtsfiguren werden an spiterer Stelle noch ausfiihrliche Erorterung
finden, namentlich im Kontext der verfassungstheoretischen Einordnung des
Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland.'” Da sie jedoch bereits von
den Verfassungstheoretikern der nordamerikanischen und franzosischen Revolu-
tion im letzten Viertel des 18.Jahrhunderts entwickelt worden sind!®® und in ihrer
Eigenart und Kombination den Verfassungsbegriff des demokratischen Konstitu-
tionalismus von allen vormodernen Formen der Herrschaftsverrechtlichung ab-
heben, sollen sie bereits an dieser Stelle benannt und schlaglichtartig beleuchtet
werden.

194 Vgl. Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Ver-
fassung I1, 2012, S. 11 (23); Stephan Meyer, Juristische Geltung als Verbindlichkeit, 2011, S. 931.

195 Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S. 581 (583).

196 Siehe dazu Christian Winterhoff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsinderung,
2007, S.49; Horst Dreier, Verfassung, in: ders., Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungs-
staates, 2014, S.3 (7).

197 Vgl. unten Zweites Kapitel B. I1I.

198 Auf den prototypischen Charakter der US-amerikanischen Bundesverfassung von 1787
und der franzdsischen Revolutionsverfassung von 1791 verweist auch Josef Isensee, Das Volk als
Grund der Verfassung — Mythos und Relevanz der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt —,
1995, S.57: ,,Die Verfassungsgesetze des Verfassungsstaates des 20. Jahrhunderts sind mehr oder
weniger Maflkonfektion nach den amerikanischen und franzdsischen Mustern des 18. Jahrhun-
derts.“ Vgl. ferner Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (488): ,,Es
ist bemerkenswert, dafl schon am Beginn des modernen Verfassungsstaats in der nordamerikani-
schen Verfassungsentwicklung im letzten Viertel des 18. Jh.s sozusagen ein perfektes Modell einer
vorrangigen und maflstablichen Verfassung ausgebildet worden ist.
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Hervorzuheben ist insoweit zunichst die Lehre von der verfassunggebenden Ge-
walt des Volkes."?” Sie ist die Antwort auf die Frage, wie der zur Grundlage aller
Herrschaft erkorene Konsens der Herrschaftsunterworfenen tiber Inhalt und Form
ihrer politischen Einheit dem Recht anverwandelt werden kann. Der Losungsan-
satz der nordamerikanischen und franzosischen Verfassungstheoretiker bestand
darin, jenem Konsens von vornherein eine Wendung ins Normative zu geben, in-
dem man ihn kurzerhand an den (betitigten) Willen zur Herrschaftsverrecht-
lichung band: Der auf Herrschaftsbegriindung gerichtete Konsens der zum Volk
geeinten Freien und Gleichen wird gemifl der Lehre von der verfassunggebenden
Gewalt des Volkes iiberhaupt nur dann als existent (an-)erkannt, wenn er sich in
einem die Bedingungen der Herrschaftsausiibung festlegenden Rechtstext manifes-
tiert. Herrschaftsbegriindung und Herrschaftsbegrenzung wurden auf diese Weise
vollends an das Medium ,,Recht“ gekoppelt und dabei zugleich in spezifischer Wei-
se miteinander verkniipft.

Doch sahen sich die Verfassungstheoretiker der ersten Stunde unter dem Ge-
sichtspunkt ,,Herrschaftsbegrenzung durch Recht sogleich mit der nichsten Her-
ausforderung konfrontiert. Das Problem bestand insoweit darin, dass das Recht
zwischenzeitlich eine durchgreifende Positivierung erfahren hatte, mithin zu einer
grundsitzlich dynamischen Angelegenheit geworden war.?*® Infolge des Siegeszugs
des Bodin’schen Souverinititsdogmas griindete es nicht mehr auf der unverander-
lichen, aller Zeit enthobenen gottlichen Wahrheit, sondern bildete nunmehr ein
veranderliches Produkt der institutionalisierten politischen Macht. Wie aber sollte
letztere durch das Recht gebunden und domestiziert werden, wenn das Recht doch
zu ihrem eigenen Erzeugnis geworden war? Die Rechtsfigur, welche die Theoreti-
ker der Revolutionen zur Bewiltigung dieses Problems ersannen, firmiert heute
unter der Bezeichnung Vorrang der Verfassung.*®' In der Sache verweist diese
Rechtsfigur auf eine Aufspaltung des positiven Rechts in zwei Normengruppen
und die hierarchische Uberordnung der einen gegeniiber der anderen. Indem die
institutionalisierte politische Macht auf der einen und der ihr zugrunde liegende

199 Grundlegend Emmanuel Joseph Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers-Etat?, 3. Auflage 1789. Aus
der nordamerikanischen Verfassungsdiskussion vgl. James Wilson, Rede vom 26. November 1787
auf der ,Convention of the State of Pennsylvania on the Adoption of the Federal Constitution®,
abgedruckt in: Frank Moore (Hrsg.), American Eloquence: A Collection of Speeches and Addres-
ses by the most eminent Orators of America, Band 1, 1858, S. 74 {f. Aus der deutschen staatsrecht-
lichen Literatur vgl. die klassische Darstellung von Egon Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Consti-
tuant: Ein Beitrag zum Staatsrecht der franzdsischen Revolution, 1909.

200 Dazu und zum Folgenden Dieter Grimm, Braucht Europa eine Verfassung?, JZ 1995, S. 581
(5831.); ders., Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in einer verinder-
ten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 315 (3231.).

20t Ausfiihrlich zur Ausbildung der Vorstellung vom Vorrang der Verfassung im (vor-)revolu-
tiondren Nordamerika Gerald Stourzh, Vom Widerstandsrecht zur Verfassungsgerichtsbarkeit:
Zum Problem der Verfassungswidrigkeit im 18. Jahrhundert, 1974, S. 15ff. Aus der Diskussion um
die US-amerikanische Bundesverfassung von 1787 vgl. insbesondere James Madison, Federalist
No.53 (1788), abgedruckt in: Ian Shapiro (Hrsg.), The Federalist Papers: Alexander Hamilton,
James Madison, John Jay, 2009, S.272{f.
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Konsens der Herrschaftsunterworfenen auf der anderen Seite einander als katego-
rial differente Rechtsquellen gegeniibergestellt wurden, erfuhr das positive Recht
eine Zweiteilung: Die aus dem Konsens der Herrschaftsunterworfenen hervorge-
gangenen Normen wurden dem Zugriff der institutionalisierten politischen Macht
prinzipiell entzogen und den von ihr erzeugten Normen iibergeordnet. Kraft eben
dieser Suprematie konnte die erstgenannte Normengruppe jene Statik erlangen, de-
rer es bedurfte, um die Austibung von Herrschaft verldsslich zu ordnen und zu
bandigen. Ohne den Vorrang der Verfassung wire ein ,,government of laws and not
of men“?®? nicht denkbar.

Indes musste noch ein weiteres Element hinzutreten, welches sich fiir die Ver-
fassungstheoretiker in Nordamerika und Frankreich unter dem Eindruck der revo-
lutiondren Situation zwar gleichsam von selbst verstand, ob seiner essenziellen Be-
deutung aber nichtsdestoweniger der ausdricklichen Erwihnung bedarf. Gemeint
ist der Ausschluss nicht-verfasster Machtreservate, d.h. der Anspruch der Verfas-
sung, dass in ithrem raumlichen Geltungsbereich nur solche politische Macht ob-
waltet, die durch den betitigten Normwillen des Volkes begriindet und begrenzt
worden ist. Fehlt es an diesem Anspruch, toleriert die Verfassung in threm rium-
lichen Geltungsbereich also auch Herrschaft, die der Fundierung im und der Be-
grenzung durch den betitigten Normwillen des Volkes entbehrt, so werden in dem
Mafle, in dem sich nicht-verfasste Machtreservate ausbilden, sowohl der demokra-
tische als auch der konstitutionalistische Imperativ der burgerlichen Revolutionen
verfehlt. Finden hingegen alle drei Elemente zusammen, namentlich die Lehre von
der verfassunggebenden Gewalt des Volkes, der Vorrang der Verfassung sowie der
Ausschluss nicht-verfasster Machtreservate, so befindet sich die politische Gemein-
schaft in einem Zustand, in dem simtliche Entscheidungen von kollektiver Ver-
bindlichkeit am Maf3stab eines Normeninbegriffs verantwortet werden, als deren
Urheber die zum Volk geeinten Individuen figurieren. Dank der Verfassung gleicht
Herrschaft nun einem Auftragsverhiltnis, in dem die Herrschaftsunterworfenen
die Rolle des Auftraggebers, die Herrschenden die Rolle des Beauftragten einneh-
men.”%

202 U.S. Supreme Court, Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 163 (1803).

203 Zum Auftragscharakter der Verfassung Alexander Hamilton, Federalist No.78 (1788), ab-
gedruckt in: Tan Shapiro (Hrsg.), The Federalist Papers: Alexander Hamilton, James Madison,
John Jay, 2009, S. 391 ff. Vgl. auch Emmanuel Joseph Sieyes, Quest-ce que le Tiers-Etat?, 3. Aufla-
ge 1789, S.107f.: , Les associés sont trop nombreux et répandus sur une surface trop étendue, pour
exercer facilement eux-mémes leur volonté commune. Que font-ils? Ils en détachent tout ce qui est
nécessaire, pour veiller et pourvoir [sic] aux soins publics; et cette portion de volonté nationale et
par conséquent de pouvoir, ils en confient I’exercice A quelques-uns d’entre eux. Nous voici a la
troisiéme époque, c’est-a-dire 2 celle d’un gonvernement exercé par procuration. Remarquons sur
cela plusieurs vérités: 1°. La communauté ne se dépouille point du droit de vouloir: c’est sa proprié-
té inaliénable; elle ne peut qu’en commettre I’exercice. Ce principe est développé ailleurs. 2°. Le
corps des délégués ne peut pas méme avoir la plénitude de cet exercice. La communauté n’a pu lui
confier, de son pouvoir total, que cette portion qui est nécessaire pour maintenir le bon ordre. On
ne donne point du superflu en ce genre. 3°. Il n’appartient donc pas au corps des délégués de déran-
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I1. Zégerliche Adaption des neuzeitlichen Verfassungsdenkens in Deutschland:
Vom monarchischen Konstitutionalismus zur Weimarer Reichsverfassung

Die Umbriiche in Nordamerika und insbesondere dem Nachbarland Frankreich
mussten angesichts ihrer enormen Tragweite zwangslaufig Auswirkungen auf die
politisch-soziale Ordnung in Deutschland haben. Entsprechend skizziert Ernst-
Wolfgang Bockenforde die hiesige konstitutionelle Ausgangslage zu Beginn des
19.Jahrhunderts mit der Feststellung, dass das Feld der politischen Auseinanderset-
zung schon bald nicht mehr dadurch bestimmt gewesen sei, ob die ,,politisch-sozi-
ale Zielvorstellung [der franzdsischen Revolution] tiberhaupt, sondern ob sie ganz
bzw. in welchem Umfang sie akzeptiert und verwirklicht werden solle“.?** Fiir die
Verfassungsentwicklung in Deutschland sei daher ,,nicht allein die Vollendung und
der Ausbau der staatlichen Ordnung in Fortfihrung des bisher Gewordenen als
Aufgabe gestellt [gewesen], sondern zugleich auch deren prinzipieller Umbau“?%.
Desungeachtet war die Rezeption der nordamerikanischen und franzésischen Ver-
fassungsprojekte im Deutschland des 19.Jahrhunderts — wie Hasso Hofmann be-
tont — mit einer ,postrevolutioniren Aktivierung vorrevolutionirer Traditionen®
verbunden.?®® Rainer Wahl spricht in diesem Zusammenhang von ,dominanter
Diskontinuitit und gewichtigen, aber nachrangigen Elementen der Kontinuitat*
aus denen ,ein eigener Entwicklungsstrang®, ,ein deutscher Sonderweg neben den
Sonderwegen der anderen Staaten® entstanden sei.>”

Die von Bickenforde, Hofmann und Wahl in Bezug genommenen, durchaus wi-
derspruchsvollen Tendenzen zeugen davon, dass zum Ende des Heiligen Romi-
schen Reiches in der Mitte Europas eine von vielfiltigen Ambivalenzen geprigte,

ger les limites du pouvoir qui lui a été confié. On congoit que cette faculté serait contradictoire 3
elle-méme.“

204 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Verfassungsprobleme und Verfassungsbewegung des 19. Jahr-
hunderts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.244 (247). Ahnlich Rainer
Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfassungsstaat,
Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (278 {f.).

205 Ernst-Wolfgang Bickenforde, Verfassungsprobleme und Verfassungsbewegung des 19. Jahr-
hunderts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.244 (247). Vgl. auch Carl
Friedrich Wilbhelm von Gerber, Ueber 6ffentliche Rechte, 1852, S.26: ,,Als das Kaiserthum zusam-
menbrach, mufite freilich in den meisten Territorien ein ganzlicher Neubau vorgenommen wer-
den“. Zur Rezeption speziell der verfassungstheoretischen Ideen der franzosischen Revolution
Christian Starck, Die Franzosische Revolution und das deutsche Staatsrecht, in: ders., Der demo-
kratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefahrdungen, 1995, S.380 (3891f.).

206 Hasso Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, in: ders., Recht — Politik — Verfassung,
1986, S.261 (265).

207 Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europaisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (282). Fritz Hartung, Deutsche
Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.201{. weist
darauf hin, dass sogar innerbalb der liberalen Bewegung Stiddeutschlands ein sonderliches Ne-
ben-, Mit- und Gegeneinander von ,alten” und ,neuen” Legitimititsbehauptungen zu verarbeiten
war. Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in:
HStR, Band]I, 3. Auflage 2003, §4 Rn.6 charakterisiert das Ringen um konkrete Verfassungen
und ihre Fortentwicklung ganz allgemein als ,permanenten Kampf zwischen Tradition und Evo-
lution®.
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ganz und gar eigentiimliche staatsphilosophisch-ideengeschichtliche Gemengelage
herrschte. Das Verfassungsgeschehen in den deutschen Landen konnte davon nicht
unbeeinflusst bleiben.?®® Wer dieses Geschehen in seiner Eigentiimlichkeit und
Komplexitit tiberblicken mochte, hat zu gewirtigen, dass das Ringen um die Kon-
stitutionalisierung der monarchischen Herrschaft im Deutschland des 19. Jahrhun-
derts auf das Engste mit der Frage nach der nationalen Einigung sowie der Frage
nach der (richtigen) sozialen Bauform einer sich grundlegend wandelnden Gesell-
schaft verflochten war.?” Fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit geniigt es indes,
herauszuarbeiten, welche (juristischen) Kernelemente des Konstitutionalismus der
nordamerikanischen und franzgsischen Revolution im Zuge der einzelnen Etappen
der verfassungsstaatlichen Entwicklung in Deutschland aufgegriffen worden sind
und nunmehr durch den europiischen Einigungsprozess herausgefordert werden.
Im Vordergrund stehen deshalb das Problem der Herrschaftslegitimation sowie die
Frage, ob bzw. inwiefern Herrschaft in eine ihre Austibung disziplinierende und
Verantwortlichkeit erzeugende Ordnung ,hineingestellt“ wird.?'° Besonderes Au-
genmerk gilt dementsprechend jenen Verfassungsstrukturelementen, derer sich das
moderne westeuropaisch-nordatlantische Verfassungsmodell bedient, um die bei-
den vorbezeichneten (Verfassungs-)Probleme zu bewiltigen. Aspekte der nationa-
len und der sozialen Frage werden dabei nur insoweit in die Betrachtung einbezo-
gen, als dies unerlisslich ist, um den juristischen Bedeutungsgehalt der jeweils in
Rede stehenden konstitutionellen Mafinahme zu erfassen.?!!

208 Vgl. nur Carl Friedrich Wilbelm von Gerber, Ueber 6ffentliche Rechte, 1852, S. 26.

209 Dazu eingehend Ernst-Wolfgang Bockenférde, Verfassungsprobleme und Verfassungsbe-
wegung des 19. Jahrhunderts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S. 244 ff.
Vgl. ferner Wolfgang Mager, Das Problem der Landstindischen Verfassungen auf dem Wiener
Kongress 1814/1815, HZ 217 (1973), S.296 (298{., 305); Rainer Wahl, Der preuflische Verfassungs-
konflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde
(Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.208 (210); Ernst
Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S.315ff.

210 Den Zusammenhang zwischen Legitimitit und Verantwortlichkeit hebt Peter Saladin, Ver-
antwortung als Staatsprinzip: Ein neuer Schlissel zur Lehre vom modernen Rechtsstaat, 1984,
S.94 treffend ins Licht, wenn er feststellt, dass ,,Staatsmacht Legitimitit nur zu gewinnen und zu
bewahren [vermag], wenn sie sich mit Verantwortung verklammert®.

21 Dass die konstitutionellen Mafinahmen des 19. Jahrhunderts ohne Bezugnahmen auf die
nationale und die soziale Frage nicht sinnvoll erdrtert werden konnen, konstatiert auch Rainer
Wabhl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs, in:
Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914),
2. Auflage 1981, S.208 (225), wenn er darauf hinweist, ,dafl die historisch wirksamen Krifte des
19. Jahrhunderts, das Konigtum und das Biirgertum, nicht fihig waren bzw. nicht die adiquate
Form des Zusammenwirkens fanden, um die zugespitzte Konstellation von Problemen in ihrem
Zusammenhang zu erkennen und alle zugleich zu 16sen: nimlich sowohl die konstitutionelle als
auch die nationale und die soziale Frage.”
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1. Der Frithkonstitutionalismus (1814—1824)

Einen ersten wichtigen Meilenstein der Konstitutionalisierung von Herrschaft in
Deutschland bildeten die Verfassungen von Bayern (1818)?!%, Baden (1818)*'* und
Wiirttemberg (1819)*4,2!> die sich allesamt am Vorbild der franzésischen ,,Charte
Constitutionelle” vom 4. Juni 1814 orientierten.?!®

a) Die Anordnung ,landstindischer Verfassungen®in Art. 13
der Dentschen Bundesakte

Als Mitglieder des Deutschen Bundes waren die drei vorgenannten siiddeutschen
Mittelstaaten an Art. 13 der im Rahmen des Wiener Kongresses verabschiedeten
»Deutschen Bundesakte“ vom 8. Juni 1815%” gebunden, der Folgendes anordnete:

»In allen Bundesstaaten wird eine landstindische Verfassung stattfinden.“ Was un-

218

ter ,,Jandstindisch® zu verstehen sein sollte,?!® war in der Bundesakte indes nicht

212 Zur Genese der bayerischen Verfassung von 1818 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975), S.3191f.

213 Zur Genese der badischen Verfassung von 1818 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungs-
geschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975), S. 323 ff.

214 Zur Genese der wiirttembergischen Verfassung von 1819 Ernst Rudolf Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975), S.329f.; Fritz Har-
tung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969,
S. 1991,

215 Den Konstitutionen von Bayern, Baden und Wiirttemberg war bereits eine Reihe von Ver-
fassungen in anderen deutschen Staaten vorausgegangen. Allerdings handelte es sich hierbei
durchweg um weniger bedeutende Kleinstaaten (Nassau, Schwarzburg-Rudolstadt, Schaum-
burg-Lippe, Waldeck, Sachsen-Weimar, Sachsen-Hildburghausen), deren Verfassungen zudem
grofltenteils altstindisch konzipiert waren; siehe dazu Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsge-
schichte 1776-1866, 1988, S.72; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Aufla-
ge 2018, Rn.282.

216 Zur Vorbildwirkung der ,,Charte Constitutionelle® vom 4. Juni 1814 Hermann Rebm, All-
gemeine Staatslehre, 1899, S.349; Ulrich Scheuner, Verfassung (1963), in; Joseph Listl/Wolfgang
Riifner (Hrsg.), Ulrich Scheuner: Staatstheorie und Staatsrecht — Gesammelte Schriften, 1978,
S.171 (174); Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage
1967 (Nachdruck 1975), S.317; Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15.Jahr-
hundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.198; Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsge-
schichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S.108; Herbert Obenaus, Finanzkrise und Verfassung-
gebung, in: Barbara Vogel (Hrsg.), Preuflische Reformen 1807-1820, 1980, S.244 (248); Martin
Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, 2006, S.27f.; Christian
Winterhoff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsinderung, 2007, S. 33. Zum Einfluss der
nordamerikanischen Verfassungsentwicklung auf den (stid-)deutschen Frithkonstitutionalismus
siehe Erich Angermann, Der Deutsche Frithkonstitutionalismus und das amerikanische Vorbild,
HZ 219 (1974), S. 1 ff.

217 Eine ausfiihrliche Darstellung und eingehende Auseinandersetzung mit der Entstehungs-
geschichte des Art. 13 der Deutschen Bundesakte findet sich bei Wolfgang Mager, Das Problem der
Landstindischen Verfassungen auf dem Wiener Kongress 1814/1815, HZ 217 (1973), S. 296 ff. All-
gemein zum rechtlichen Hintergrund der Bundesgriindung Bernd Grzeszick, Vom Reich zur
Bundesstaatsidee — Zur Herausbildung der Foderalismusidee als Element des modernen deut-
schen Staatsrechts, 1996, S.227ff.

218 Denkbar erschien sowohl eine altstindische Strukturierung der einzelstaatlichen Verfas-
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niher erliutert worden und auch eine Frist, innerhalb derer die Verfassungen in den
Bundesstaaten ,,stattzufinden hatten, suchte man in dem Regelwerk vergebens.?"”
Diese kalkulierte Vagheit®®® zeugt vom Kompromisscharakter der Vorschrift und
lasst erkennen, dass Art. 13 der Bundesakte keineswegs einem allgemeinen, aus in-
nerer Uberzeugung geborenen Verfassungsstreben der am Vertragsschluss beteilig-
ten Fiirsten und Konige entsprang. Handlungsleitend waren vielmehr handfeste
machtpolitische Erwagungen und Absichten, deren Ausgangspunkt die unter den
Regenten der deutschen Linder mehr und mehr um sich greifende Erkenntnis bil-
dete, dass die iberkommenen Legitimititsbehauptungen auch in den von ihnen be-
herrschten Territorien zunehmend in Frage gestellt wurden.??' Als Folge dessen
und aufgrund der Tatsache, dass die Riickstindigkeit Deutschlands in Wirtschaft,
Recht, Justiz und Verwaltung im Zuge der napoleonischen Expansionspolitik im-
mer klarer zu Tage trat, entstand ein auf Modernisierung dringender Auflen-
druck,??? den die im Deutschen Bund assoziierten Monarchen nicht ginzlich igno-
rieren konnten, wollten sie nicht der Gefahr Vorschub leisten, mittelfristig selbst
von einer Revolution erfasst zu werden.?”* Die avisierte Konstitutionalisierung der

sungen als auch eine Ausrichtung am modernen Reprisentationsgedanken sowie eine Kombina-
tion der jeweils typusprigenden Merkmale; vgl. Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grund-
gesetzes, 2002, S.206 m.w.N. Zu dem im Jahre 1819 bundespolitisch virulent gewordenen Streit
um die Vereinbarkeit des Begriffs , Landstindische Verfassung“ im Sinne von Art. 13 der Bundes-
akte mit der Einrichtung von — das Volksganze vertretenden — Reprisentativ-Korperschaften
Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, BandI, 2. Auflage 1967 (Nach-
druck 1975), S.643{f.; Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 1471.
Ausfihrlich zur zeitgendssischen Debatte um die zutreffende Auslegung des Art. 13 der Bundes-
akte Hartwig Brandt, Landstindische Reprisentation im deutschen Vormirz, 1968, S.51 ff.

219 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band 1, 2. Auflage 1967
(Nachdruck 1975), S.640; Wolfgang Mager, Das Problem der Landstindischen Verfassungen auf
dem Wiener Kongress 1814/1815, HZ 217 (1973), S.296{.

220 Offen blieb insbesondere, wie die Vertretung der Landstinde zusammengesetzt werden
sollte und mit welchen Befugnissen diese auszustatten sei; vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975), S. 640; Dieter Grimm,
Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.71, 115, 147.

221 Vel. Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deutschen Verfassungs-
geschichte, 1990, S.5: ,Es handelte sich bei der deutschen Verfassungsbewegung vielmehr um den
Versuch, die monarchische Gewalt unter den veridnderten Bedingungen, die durch die Franzdosi-
sche Revolution geschaffen worden waren, zu erhalten und zu stabilisieren.“ Instruktiv zum Pro-
blem der Legitimitit monarchischer Herrschaft nach den birgerlichen Revolutionen im letzten
Viertel des 18. Jahrhunderts Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip,
in: ders., Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (1801f.).

222 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.77{., der Bezug
nehmend auf die Niederlage der preuflischen Armee gegen die franzdsischen Truppen bei Jena
und Auerstadt im Jahre 1806 feststellt: ,Die Entwicklungskluft zu Frankreich, welche die ver-
lorene Schlacht aufgedeckt hatte, schien ihnen [~ den Reformern in der preuflischen Beamten-
schaft -] nur dann iiberbriickbar, wenn die bislang verschiitteten Krifte des Volkes freigesetzt und
dem Staat zugefiihrt wurden.”

223 Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (2801f.). Vgl. ferner Peter Unrub,
Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.207.
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furstlichen Herrschaft in den deutschen Einzelstaaten versprach, dieses Risiko er-
heblich zu verringern.?**

Dass eine entsprechende Verpflichtung ausgerechnet in der Bundesakte normiert
wurde, muss auf den ersten Blick jedoch verwundern. Denn im Organisationssta-
225 erscheint ein Eingriff in die Verfassungsauto-
nomie der souverinen Bundesglieder als Systembruch.??® Erklirbar wird dieser
Systembruch erst, wenn man die machtpolitischen Interessen Preufens und Oster-
reichs, namentlich ithr Hegemonialstreben, in die Betrachtung einbezieht: Beide
deutschen Grofstaaten sannen darauf, die von ihnen als Nutzniefer landstindi-
scher Verfassungen ausersehenen, durch Mediatisierung und biirokratischen Abso-
lutismus in ihrer politischen und wirtschaftlichen Stellung massiv bedrohten, (ehe-
227 gegen die Souverine des sog. ,Dritten
Deutschlands“ zu mobilisieren.??® Auf diese Weise sollten Gegenkrifte im Innern
der kleinen und mittelgrofien deutschen Staaten erzeugt werden, die — so das Kal-
kiil der an der Erarbeitung der Bundesakte federfithrend?* beteiligten Regierun-
gen Preuflens und Osterreichs — die Landesherren des iibrigen Deutschlands, ins-
besondere jene der Rheinbund-Staaten?*°
dadurch die Vormachtstellung der beiden deutschen Grofistaaten zementieren
wiirden.?®! Wolfgang Mager ist daher beizupflichten, wenn er den Deutschen Bund

tut eines volkerrechtlichen Bundes

maligen) adligen Fihrungsschichten

, in ihre schiitzenden Arme treiben und

224 Erschwert wurde die politisch-konstitutionelle Modernisierung (auch) der siiddeutschen
Staaten allerdings dadurch, dass es weithin an einer gesamtgesellschaftlichen Dynamik fehlte, die
sie hitte abstlitzen konnen; vgl. dazu Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866,
1988, S. 106.

225 Vgl. Art. 1 der ,Wiener Schlussakte vom 15. Mai 1820: ,,Der deutsche Bund ist ein volker-
rechtlicher Verein der deutschen souverainen Fiirsten und freien Stidte, zur Bewahrung der Un-
abhingigkeit und Unverletzbarkeit ihrer im Bunde begriffenen Staaten, und zur Erhaltung der
innern und duflern Sicherheit Deutschlands.”

226 Wolfgang Mager, Das Problem der Landstindischen Verfassungen auf dem Wiener Kon-
gress 1814/1815, HZ 217 (1973), S.296 (297); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte
1776-1866, 1988, S.69. Vgl. auch Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789,
Band]I, 2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975), S. 641, der darauf hinweist, dass der bundesrechtliche
,Eingriff in den ,pouvoir constituant® der Einzelstaaten“ durch die ,,unbestimmte Fassung des
Art. 13“ auf ein Minimum begrenzt worden sei.

227 Herbert Obenaus, Finanzkrise und Verfassunggebung, in: Barbara Vogel (Hrsg.), Preufii-
sche Reformen 18071820, 1980, S.244 (250) spricht in diesem Zusammenhang von einer durch
Napoleon forcierten , Ausschaltung der stindischen Zwischengewalten®.

228 Vgl. Erich Angermann, Der Deutsche Friithkonstitutionalismus und das amerikanische
Vorbild, HZ 219 (1974), S.1 (14f.); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866,
1988, S. 691.

229 Vgl. Wolfgang Mager, Das Problem der Landstindischen Verfassungen auf dem Wiener
Kongress 1814/1815, HZ 217 (1973), S.296 (300{f.); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsge-
schichte 1776-1866, 1988, S. 69; Bernd Grzeszick, Vom Reich zur Bundesstaatsidee — Zur Heraus-
bildung der Féderalismusidee als Element des modernen deutschen Staatsrechts, 1996, S. 197 f.

230 Eingehend zu den politischen und verfassungsrechtlichen Grundlagen des Rheinbunds
Bernd Grzeszick, Vom Reich zur Bundesstaatsidee — Zur Herausbildung der Féderalismusidee als
Element des modernen deutschen Staatsrechts, 1996, S. 139ff.

21 Wolfgang Mager, Das Problem der Landstindischen Verfassungen auf dem Wiener Kon-
gress 1814/1815, HZ 217 (1973), S.296 (319f£) m.w. N.
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als ein Herrschafts- und Verfassungssystem charakterisiert, ,welches auf der Alli-
anz von Preuflen und Osterreich mit den Opfern der Reichsauflosung angelegt
war“?*? bzw. als , Koalition der deutschen Vormichte und der Entrechteten®?®?.

b) Die Vorreiter-Rolle der siiddeutschen Staaten

Desungeachtet hatten weder Art. 13 der Bundesakte noch die dufleren Umstinde
eine Situation herbeigefiihrt, in der die Monarchen der stiddeutschen Lander sich
dem Erlass von Konstitutionen schlechterdings nicht hitten entziehen kénnen.?*
Dass im Siiden Deutschlands vergleichsweise frith Verfassungen ,,stattfanden®, war
vielmehr einem Motivbiindel geschuldet, welches allenfalls in Teilen offen zu Tage
lag und aufgrund seiner Mehrdimensionalitdt nicht leicht zu fassen ist. Dieter
Grimm fihrt die Vorreiterrolle der siiddeutschen Linder zum einen auf das An-
sinnen der hohen Beamtenschaft zuriick, die dort unter franzosischem Einfluss
erreichte Rationalisierung von Regierung und Verwaltung gegen restaurative Ten-
denzen abzusichern, zum anderen auf das vitale Interesse der siiddeutschen Regen-
ten, einer bundesrechtlich verbindlich gestellten, restaurativ gewendeten Inter-
pretation des Art.13 der Bundesakte,?> die auf eine Wiedereinfiihrung der wih-
rend der Rheinbundzeit tiberwundenen altstindischen Verhiltnisse hinausgelaufen
wire, zuvorzukommen.?*® Indessen verweist Herbert Obenaus auf die mit dem
sukzessiven Ubergang von der stindisch-feudalen Ordnung zu einem liberaleren
Wirtschaftssystem verbundene Neuausrichtung der Staatsfinanzierung, die nun-
mehr vornehmlich auf Steuern und Krediten basierte und den Staat damit in eine
stetig zunehmende finanzielle Abhingigkeit vom Biirgertum gebracht hatte.””” Die
dergestalt begriindete bzw. gesteigerte Angewiesenheit des Monarchen auf die Ko-

232 Wolfgang Mager, Das Problem der Landstindischen Verfassungen auf dem Wiener Kon-
gress 1814/1815, HZ 217 (1973), S.296 (324). Vgl. auch Erich Angermann, Der Deutsche Frihkon-
stitutionalismus und das amerikanische Vorbild, HZ 219 (1974), S. 1 (141.).

233 Wolfgang Mager, Das Problem der Landstindischen Verfassungen auf dem Wiener Kon-
gress 1814/1815, HZ 217 (1973), S.296 (324).

234 Fiir die Verpflichtung aus Art. 13 der Bundesakte ergibt sich dies nicht nur aus ihrer héchst
unbestimmten Formulierung, sondern auch aus dem Umstand, dass ihre Verletzung de facto keine
Sanktion ausloste; vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.71.
Siehe auch Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegen-
wart, 9. Auflage 1969, S. 1971.

235 Zu den dahingehenden Bestrebungen des Fiirsten Metternich siehe nur Peter Badura, Die
parlamentarische Demokratie, in: HStR, Band II, 3. Auflage 2004, §25 Rn.251.

236 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.72{f., 144{., 148. Zu
der von Napoleon im ersten Jahrzehnt des 19.Jahrhunderts veranlassten Aufhebung von altstin-
dischen Verfassungen in zahlreichen Rheinbundstaaten Herbert Obenaus, Finanzkrise und Ver-
fassunggebung, in: Barbara Vogel (Hrsg.), Preuflische Reformen 1807-1820, 1980, S.244 (249).

27 Herbert Obenaus, Finanzkrise und Verfassunggebung, in: Barbara Vogel (Hrsg.), Preufii-
sche Reformen 1807-1820, 1980, S.244 (2501f.). Siche auch Rainer Wahl, Die Entwicklung des
deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationa-
lisierung, 2003, S.277 (299); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988,
S.73{.; Hanno Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S.43.
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operation der besitzenden Schichten habe einen erhdhten Bedarf an Vermittlung
zwischen Regierenden und Regierten erzeugt, den Bayern, Baden und Wiirttem-
berg durch die verfassungsmaflige Einrichtung von Volksvertretungen zu decken
gesucht hitten.”*® Fritz Hartung und Ernst Rudolf Huber riicken demgegeniiber
das Bestreben der Landesherren in den Vordergrund, durch die Anteilnahme der
Untertanen am Staatsleben das Staatsbewusstsein zu kriftigen.”*’ In Bayern und
Baden hitten die Verfassungen gar als ,Waffen in dem Kampf um das Erbrecht an
der seit 1803 badischen, nunmehr aber seit dem Aussterben der vollebenburtigen
badischen Linie von Bayern beanspruchten Pfalz“ gedient.?*® Thr Zweck sei es ge-
wesen, die ,Anziehungskraft des bayerischen“ bzw. die , Festigkeit des badischen
Staates“ zu erhohen.?*! Unbeschadet all dessen sprach fiir einen friihzeitigen Voll-
zug der Verpflichtung aus Art. 13 der Bundesakte (jedenfalls) die Uberlegung, dass
das ,In-Geltung-Setzen einer Konstitution zu einem Zeitpunkt, in dem (noch)
kein unwiderstehlicher Druck aus dem Innern des Herrschaftsverbands zu einer
solchen Mafinahme nétigte, als freiwilliges Zugestindnis erschien. All jene Monar-
chen, die sich zur Verfassunggebung bereitfanden, versetzte dies in die Lage, die
Rechte der Untertanen wie auch die Befugnisse der Volksvertretung zu dosieren
und auf dem Legitimationsmuster des Gottesgnadentums zu beharren.?*?

¢) Das monarchische Prinzip

Beredtes Zeugnis hierfiir legt die konstitutionelle Verankerung des sog. ,,monar-
chischen Prinzips“** ab, welch letzteres die Grundlage simtlicher einzelstaatlicher
Verfassungen im Deutschland des 19.Jahrhunderts bildete. Ankniipfend an die

238 Vgl. Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.207.

29 Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart,
9. Auflage 1969, S.198; Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band]I,
2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975), S.317. Vgl. auch Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungs-
geschichte, 17. Auflage 2018, Rn.284: ,Also wollte Friedrich [I1] die Integrationswirkung einer
Verfassung, und zwar einer Reprisentativverfassung, nutzen, um die staatliche Einheit des ,neuen
Wiirttemberg® zu festigen.”

240 Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart,
9. Auflage 1969, S.198. Ahnlich Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789,
Band 1, 2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975), S.317: ,Der Ubergang zur Reprisentativverfassung
war fiir die siiddeutschen Herrscher ein Gebot der dynastischen Selbstbehauptung wie der Staats-
raison. Es gab kein wirksameres Mittel als die Bildung einer volksgewahlten Vertretungskorper-
schaft, um in jedem der aus zahllosen Gebietsteilen neugeschaffenen Linder den gemeinsamen
Staatssinn zu wecken und zu einem politischen Gesamtwillen zu formen.“

241 Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart,
9. Auflage 1969, S.198. Vgl. ferner Wolfgang Bockenforde, Verfassungsprobleme und Verfassungsbe-
wegung des 19. Jahrhunderts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S. 244 (255).

242 Vgl. Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegen-
wart, 9. Auflage 1969, S.198; Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988,
S.113; Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europaisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (2991.).

23 Grundlegend zum monarchischen Prinzip Friedrich Julius Stahl, Das monarchische Prin-
zip, 1845; Erich Kaufmann, Studien zur Staatslehre des monarchischen Prinzips, 1906. Vgl. ferner
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franzoésische ,Charte Constitutionelle® vom 4. Juni 18142* definierte § 1 des zwei-
ten Titels der Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Bayern vom 26. Mai 1818
dieses Prinzip — gleichsam prototypisch — wie folgt: , Der Konig ist das Oberhaupt
des Staats, vereiniget in sich alle Rechte der Staatsgewalt, und tibt sie unter den von
Thm gegebenen in der gegenwirtigen Verfassungs-Urkunde festgesetzten Bestim-
mungen aus.“ Die Differenzierung zwischen der Substanz der Staatsgewalt einer-
seits, welche ohne jede Einschrinkung beim Konig von Bayern verbleibe, und der
Austibung der Staatsgewalt andererseits, die den alleinigen Gegenstand des Verfas-
sungszugriffs bilde, unterschied die Verfassungen der ersten Phase des deutschen

24> wesenhaft von der US-amerikanischen Bundesverfas-

1 246

Friihkonstitutionalismus
sung des Jahres 1787 sowie der franzosischen Revolutionsverfassung von 179
Denn wihrend die letztgenannten, aus Revolutionen hervorgegangenen Konstitu-
tionen den Anspruch erhoben, Herrschaft unter Uberwindung aller vorfindlichen
politischen Macht ginzlich neu zu begriinden,*” wirkten die nach dem monarchi-
schen Prinzip konzipierten Verfassungen der siiddeutschen Staaten von 1818 und
1819 lediglich herrschaftsmodifizierend.?*® Die in der Person des Monarchen ver-
korperte staatliche Entscheidungsgewalt wurde von jenen Verfassungen vorausge-
setzt und durch selbige ,blof“ reorganisiert und begrenzt.?** Dementsprechend

Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue Wege der Ver-
fassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160{f.

244 Zur Grundlegung des sog. ,monarchischen Prinzips in der franzosischen ,,Charte Consti-
tutionelle® vom 4. Juni 1814 Friedrich Julius Stahl, Das monarchische Prinzip, 1845, S.1; Otto
Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue Wege der Verfas-
sungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (182); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungs-
geschichte 17761866, 1988, S. 114.

245 In der Verfassungsurkunde fiir das Groflherzogtum Baden vom 22. August 1818 ist das
monarchische Prinzip in §5 niedergelegt: ,Der Groflherzog vereinigt in sich alle Rechte der
Staatsgewalt, und bt sie unter den in dieser Verfassungsurkunde festgesetzten Bestimmungen
aus.“ In der Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg vom 25. September 1819 ist es
in §4 normiert: ,Der Konig ist das Haupt des Staates, vereinigt in sich alle Rechte der Staatsgewalt
und ibt sie unter den durch die Verfassung festgesetzten Bestimmungen aus.”

26 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.113; Ernst-Wolf-
gang Bickenfiorde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19.Jahrhundert, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (278).

247 Vgl. nur Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/
Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 26.

248 Vel. Hartwig Brandt, Landstindische Reprisentation im deutschen Vormirz, 1968, S.451.;
Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 111; Peter Unruh, Der Ver-
fassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.211; Christian Starck, Vorrang der Verfassung und
Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen,
Gefihrdungen, 1995, S. 33 (49); Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto
Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 321.

249 Vgl. Karl Heinrich Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parlament
und Regierung, 1968, S.202; Hartwig Brandt, Landstindische Reprisentation im deutschen Vor-
mirz, 1968, S.451.; Ernst-Wolfgang Bockenforde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungs-
wandel der Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (43 £.); ders., Der deut-
sche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19.Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit,
2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (278): ,Verfassungsrechtlich besagte [das monarchische Prinzip],
dafd Triger der Staatsgewalt nicht die souverine Nation, auch nicht K6nig und Volk gemeinschaft-
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erkannten die Konstitutionen von Bayern, Baden und Wiirttemberg das Volk zwar
als selbstindige politische Grofle an, jedoch ausdriicklich nicht — wie es der Idee
von der Volkssouverinitit entsprochen hitte — als die allein mafigebliche oder auch
nur als eine neben dem Monarchen gleichberechtigte.””® In Art.57 der Wiener
Schlussakte vom 15. Mai 1820%*! positiviert?®? und als ,uniibersteigbare Schranke
bundesrechtlich zulissiger Verfassungen“®*® fiir simtliche Mitgliedstaaten des
Deutschen Bundes verbindlich gestellt, garantierte das monarchische Prinzip viel-
mehr eine strukturelle Machtasymmetrie zugunsten des Monarchen.?*

d) Die Etablierung eines , hinkenden Dualismus“

Kompetenzrechtlich manifestierte sich diese Machtasymmetrie, die Rainer Wahl in
em Begriff des ,,,hinkenden’ Dualismus einzufangen sucht, in einer iberaus
dem Begriff d hinkenden® Dual 255 fang ht b

ungleichen Verteilung der Hoheitsbefugnisse?*® zwischen dem Monarchen, der wei-
lich seien, sondern der Konig allein. Die Verfassung stellt sich dar als eine — allerdings verbind-
liche — Selbstbeschrinkung der monarchischen Gewalt, sie ist Begrenzung, nicht Grundlage der
monarchischen Herrschaft.

250 Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15.Jahrhundert bis zur Gegenwart,
9. Auflage 1969, S.198, spricht in diesem Zusammenhang von einem ,,Ubergewicht der Monar-
chie®. Vgl. auch Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 2091f.

251 Die Wiener Schlussakte wurde von den Mitgliedstaaten des Deutschen Bundes als Ergin-
zung und authentische Interpretation der unter dem Druck der Umstinde des Jahres 1815 eilig
verabschiedeten Bundesakte vereinbart.

252 Art.57 der Wiener Schlussakte hat folgenden Wortlaut: ,Da der deutsche Bund, mit Aus-
nahme der freien Stidte, aus souverainen Fiirsten besteht, so muff dem hierdurch gegebenen
Grundbegriffe zufolge die gesammte Staats-Gewalt in dem Oberhaupte des Staats vereinigt blei-
ben, und der Souverain kann durch eine landstindische Verfassung nur in der Ausiibung be-
stimmter Rechte an die Mitwirkung der Stinde gebunden werden.“ Allgemein zur Bedeutung des
Art.57 der Wiener Schlussakte fiir die verfassungsstaatliche Entwicklung in den Territorien des
Deutschen Bundes Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auf-
lage 1967 (Nachdruck 1975), S. 651 {f.

253 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 115.

25% Vgl. Friedrich Julins Stahl, Das monarchische Prinzip, 1845, S.12: ,,Im Unterschiede [zum
parlamentarischen Prinzip] werden wir daher das monarchische Princip darin finden miissen, daff
die fiirstliche Gewalt dem Rechte nach undurchdrungen tiber der Volksvertretung stehe, und daf§
der Fiirst thatsichlich den Schwerpunkt der Verfassung, die positiv gestaltende Macht im Staate,
der Fithrer der Entwicklung bleibe.“ Zur Frage, ob es sich bei dem in Art.57 der Wiener Schluss-
akte bundesrechtlich verankerten monarchischen Prinzip angesichts der Sikularisierung des Staa-
tes nurmehr noch um eine politische Funktion handelte, namentlich im Sinne einer Stabilisierung
der tiberkommenen Machtlage, oder aber (nach wie vor) um ein Legitimitit stiftendes, auf dem
Gottesgnadentum basierendes politisches Formprinzip Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum
zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auf-
lage 1968, S.160 (1791f.); Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen
Monarchie im 19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273
(3011L.); Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983), S. 521
(539); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 115; Peter Unruhb, Der
Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.210 m.w.N.

255 Rainer Wahbl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europaisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (302).

256 Einen ebenso dichten wie aufschlussreichen Uberblick iiber das kompetenzrechtliche Fun-
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terhin das Gemeinwohlmonopol fir sich beanspruchte, einerseits, und der Repra-
sentativkorperschaft, die lediglich die Partikularinteressen der Gesellschaft beim
Staat vertrat, andererseits,” sowie in einer allgemeinen Zustindigkeitsvermutung
zugunsten des ersteren”®. Der im ,monarchischen Prinzip vorausgesetzten
Priponderanz des Monarchen entsprach die Tatsache, dass dem mafigeblichen Ein-
fluss, den sich die siiddeutschen Fiirsten im Bereich der Legislative vorbehalten hat-
ten,”? keinerlei Mitwirkungsmoglichkeiten der Volksvertretungen im Bereich der
Exekutive korrespondierten.?*® Das Regierungs- und Verwaltungshandeln unterlag
weiterhin der ausschlieflichen Bestimmungsmacht des Regenten.?*! Und auch in or-
ganisationsrechtlicher Hinsicht trafen die siiddeutschen Konstitutionen Vorkeh-
rungen, die die dominante Stellung des Monarchen verlisslich absicherten. So waren
die gewihlten Volksvertreter in ein Zweikammersystem eingebunden,?®? dessen
Erste Kammer vornehmlich mit Angehorigen des regierenden fiirstlichen Hauses
sowie den Hiuptern der standesherrlichen Familien besetzt war.?®> Wiewohl auch
die Erste Kammer — ungeachtet der Berufung ihrer Mitglieder kraft Erbrechts bzw.
monarchischer Ernennung — dem institutionellen Sinne nach keineswegs als ,,Kor-
poration zur Wahrung aristokratischer Standesinteressen, sondern [als] eine das
Ganze reprisentierende Einrichtung wie die Zweite Kammer“?** fungieren sollte
(sog. ,Grundsatz der Doppel-Reprisentation®; kein ,imperatives Mandat“), hatte

dament des ,hinkenden Dualismus® gibt Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776
1866, 1988, S. 122, 1381f.

257 Zum ,Gemeinwohlmonopol“ der Krone und der Charakterisierung der Reprisentativkor-
perschaft als Vertretung gesellschaftlicher Partikularinteressen beim Staat Karl Heinrich Friauf,
Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parlament und Regierung, 1968, S.203.

258 Zu dieser Zustindigkeitsvermutung als Ausfluss des monarchischen Prinzips Ernst Rudolf
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, BandI, 2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975),
S.654; Karl Heinrich Frianf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parlament und
Regierung, 1968, S.243{.; Rainer Wahl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutio-
nelle System des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Ver-
fassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.208 (211); Ernst-Wolfgang Bickenfirde, Der
deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit,
2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (278); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776—
1866, 1988, S. 116, 140f.

29 Vgl. dazu Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 116 ff.

260 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 117.

261 Vgl. Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue
Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (183); Dieter Grimm, Deut-
sche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 1191f.

262 Zum Bikameralismus des siiddeutschen Friihkonstitutionalismus Ernst Forsthoff, Deut-
sche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S.108{.; Fritz Hartung, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte — vom 15.Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.199; Dieter
Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 123 {f.

263 Zur Ausgestaltung der Ersten Kammern vgl. Titel VI §2 der Verfassungsurkunde fiir das
Konigreich Bayern vom 26. Mai 1818, § 27 der Verfassungsurkunde fiir das Groffherzogtum Baden
vom 22. August 1818, §129 der Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg vom
25. September 1819.

264 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage 1967
(Nachdruck 1975), S. 341.
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diese Art und Weise der Zusammensetzung der Reprisentativkorperschaft zur Fol-
ge, dass das Volk dem regierenden Fursten de facto nicht als einheitliche Staatsbiir-
gergesellschaft gegentibertrat, sondern gegliedert und fragmentiert nach Klassen-
zugehorigkeit.”® Die ,Schlagkraft der Untertanenreprisentation war infolge-
dessen empfindlich geschmailert, zumal ohne die Initiative und Zustimmung des
Landesherrn kein Gesetz zustande kommen konnte?®®. Hinzu kam, dass der Volks-
vertretung das Recht der Selbstversammlung fehlte, sie also tiberhaupt nur auf Ein-
berufung des Monarchen hin zusammentreten durfte’””. Im Ergebnis war damit
sichergestellt, dass die Triger der vorkonstitutionellen sozialen Ordnung auch unter
Geltung der nunmehr verabschiedeten Verfassungen als relevante politische Krifte
erhalten blieben,?® ohne dabei aber eine (alt-)stindische Gegengewalt auszubilden,
die mit jener des Landesherrn in Konkurrenz hitte treten konnen.?*?

Dass die frithen Konstitutionen von Bayern, Baden und Wiirttemberg trotz all-
dem auf Akzeptanz in den jeweiligen Bevolkerungen hoffen konnten, war nicht
zuletzt der rechtsstaatlichen Fortschrittlichkeit des aufgeklirten Absolutismus ge-
schuldet.””° Denn die vergleichsweise hohe Reformfihigkeit, die die Regenten und
ihre Beamtenschaft im Deutschland des 18. Jahrhunderts bewiesen hatten,?”! schlug
sich in einer lange nachwirkenden Anerkennung fiir die monarchische Regierungs-

265 Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.290 weisen
am Beispiel der Verfassung Wiirttembergs von 1819 darauf hin, dass vielfach auch die Zweite
Kammer nur partiell aus gewéahlten Abgeordneten bestand, wobei im Falle Wiirttembergs das
aktive Wahlrecht den ,besteuerten Biirgern vorbehalten war, sodass im Ergebnis ca. 80 Prozent
des wiirttembergischen Volkes keinerlei Einfluss auf die Zusammensetzung der Stindeversamm-
lung hatten. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, BandI, 2. Auflage
1967 (Nachdruck 1975), S.642 hebt hervor, dass die in Ausfithrung des Art.13 der Bundesakte
eingerichteten landstindischen Vertretungskorperschaften von der o6ffentlichen Meinung unge-
achtet der Einschrinkungen der Wahlgleichheit und des Bestehens einer ersten aristokratischen
Kammer als ,.eine echte Reprisentation des Volksganzen® gesehen worden sei.

266 Vgl. Titel VII §30 der Verfassungsurkunde fiir das Kénigreich Bayern vom 26. Mai 1818;
§66 der Verfassungsurkunde fiir das Groflherzogtum Baden vom 22. August 1818; §§ 88, 124, 172
der Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg.

267 Vgl. Titel VII §§ 22, 23, 31 der Verfassungsurkunde fiir das Kénigreich Bayern vom 26. Mai
1818; §§42, 52 der Verfassungsurkunde fiir das Groffherzogtum Baden vom 22. August 1818;
§§ 127, 186 der Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg.

268 Vgl. Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders.,
Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (3021.).

269 Entsprechend sollte die Funktion der durch die bayerische Verfassung von 1818 eingerichte-
ten ,,Stinde-Versammlung® ausweislich des Verfassungsvorspruchs darin bestehen, ,,die Weisheit
der Beratung zu verstirken ohne die Kraft der Regierung zu schwéichen” (Hervorhebung hinzuge-
fligt). Vgl. auch Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S.73: ,,Gleich-
zeitig bot [der Erlass einer modernen Reprsientativverfassung] aber auch die Moglichkeit, die me-
diatisierten aristokratischen Fithrungsschichten, die nach den Befreiungskriegen wieder erstarkt
waren und in Art.14 der Bundesakte eine Privilegiengarantie erhalten hatten, in Schranken zu
weisen, indem sie ihre politischen Rechte mit den Vertretern des ,Dritten Standes® teilen mussten.”

270 Vgl. Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.204.

271 Siehe dazu Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in:
ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S. 277 (288); Ernst-Wolfgang
Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19.Jahrhundert, in: ders.,
Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (2791.).
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form nieder,”? auf die auch die Konige von Bayern und Wiirttemberg sowie der
Groflherzog zu Baden im Zusammenhang mit der Konstitutionalisierung ihrer
Herrschaft bauen konnten. Beglinstigt wurde die Anerkennung der konstitutionel-
len Verankerung monarchischer Priponderanz ferner durch den Umstand, dass
gerade in den stiiddeutschen Territorien nicht nur die politisch-sozialen Leitideen
der franzosischen Revolution von 1789 rezipiert, sondern auch die Gewaltexzesse
der ersten franzosischen Republik und der Terror der sog. ,Jakobinerherrschaft”
mit Entsetzen beobachtet worden waren.?””> Vor dem Hintergrund dieser Ereignis-
se erschien die monarchische Regierung als unverzichtbares Korrektiv und stabili-
sierender Faktor angesichts der befiirchteten Unberechenbarkeit des Volkes und
der (vermeintlichen) Unstetigkeit seiner Vertretung.?”* In breiten Schichten der Be-
volkerung, insbesondere dem Biirgertum, bestand daher ein ausgeprigter Wille zur
Verbindung und einem Ausgleich mit den traditionellen Eliten, allen voran mit dem
Monarchen selbst, der als Garant fiir Kontinuitit und Nachhaltigkeit galt.?”
Unter diesen Voraussetzungen konnte der Konstitutionalismus in den Mitglied-
staaten des Deutschen Bundes nicht jene Progressivitit und Radikalitit annehmen,
die er in den ehemaligen britischen Kolonien in Nordamerika und insbesondere in
Frankreich gewonnen hatte. Auf der politischen Agenda stand nicht der totale
Bruch mit der tradierten und die Begriindung einer ginzlich neuen Ordnung, son-
dern das Anliegen, die Rechtsgebundenheit der iberkommenen Herrschaft zu in-
tensivieren und um Elemente der Machtteilung zu erginzen.?’® Dass der Monarch
die rechtlichen Bindungen, welche die Verfassung ihm auferlegte, nicht einseitig
aufzuheben oder zu modifizieren vermochte, gilt dementsprechend als bedeutends-
te Errungenschaft des deutschen Frithkonstitutionalismus neben der Einrichtung
von Volksvertretungen:*’” Einmal in Kraft getreten, konnten die Verfassungen nur

272 Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (288) m.w.N. Vgl. auch Ernst-
Wolfgang Bickenfirde, Verfassungsprobleme und Verfassungsbewegung des 19. Jahrhunderts, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S. 244 (253).

273 Vgl. Golo Mann, Deutsche Geschichte des 19. und 20. Jahrhunderts, 1958, S.57ff.; Dieter
Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.52f.

274 Mit dhnlichen Erwigungen wurde auch ein allgemeines und gleiches Wahlrecht abgelehnt
bzw. die Begrenzung desselben auf die gebildeten und besitzenden Schichten gerechtfertigt; vgl.
Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, BandI, 2. Auflage 1967 (Nach-
druck 1975), S. 345.

275 Vgl. Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders.,
Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (290f.); Dieter Grimm,
Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 53.

276 Vgl. Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders.,
Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (291£.); Werner Frotscher/
Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.281; Ernst-Wolfgang Bickenforde, Ver-
fassungsprobleme und Verfassungsbewegung des 19. Jahrhunderts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit,
2006 (erweiterte Ausgabe), S. 244 (254).

277 Ngl. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der
Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (33{f.); Dieter Grimm, Deutsche
Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 1121.
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noch im Einvernehmen mit der Reprisentativkorperschaft geindert werden?”® und

279

zwar unabhingig davon, ob es sich um eine vom Regenten oktroyierte®”” oder — wie

im Falle Wiirttembergs — mit den Stinden paktierte?s® Verfassung handelte.?$! Die
herrschaftsbegrenzende Rechtsgebundenheit des Monarchen hatte damit nicht nur
eine neue Quantitat erreicht, sondern dariiber hinaus auch eine in Deutschland bis
dahin ungekannte Qualitit.?8? Wiewohl der Fiirst - als Staatsoberhaupt von Gottes
Gnaden — die Souverinitit gemafl dem monarchischen Prinzip uneingeschrankt fir
sich reklamierte, war er mit dem Inkrafttreten der Verfassung doch endgiltig ,,im
Dualismus gefangen und verfangen“*®’. Denn soweit die Befugnisse der Volksver-
tretungen reichten, hatten diese nunmehr — wenn auch nur in Form einer ,,Negativ-
kompetenz in begrenzten Bereichen“*®* — an der Staatsgewalt teil, ohne dass diese
Teilhabe zur Disposition des Fiirsten gestanden hitte.?®

278 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage 1967
(Nachdruck 1975), S. 318, 642; Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionel-
len Monarchie im 19.Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe),
S.273 (2811.); ders., Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung, in: ders.,
Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (34); Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Ver-
fassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003,
S.277 (301)

279 Zum Typ ,oktroyierte Verfassung® Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789, BandI, 2. Auflage 1967 (Nachdruck 1975), S.642; Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der
deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit,
2006 (erweiterte Ausgabe), S. 273 (2801f.); Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte,
17. Auflage 2018, Rn.287; Dieter Grimm, Konstitution, Grundgesetz(e) von der Aufklirung bis
zur Gegenwart, in: Heinz Mohnhaupt/Dieter Grimm (Hrsg.), Verfassung: Zur Geschichte des
Begriffs von der Antike bis zur Gegenwart, 2. Auflage 2002, S. 100 (123£.).

280 Eingehend zum Typ ,paktierte Verfassung Ernst-Wolfgang Bockenférde, Geschichtliche
Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie,
1991, S.29 (36ff.) m.w.N. Vgl. auch Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928), 9. Auflage 2003, S. 63{.;
Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage 1967 (Nach-
druck 1975), S. 642.

281 Fiir die paktierten Verfassungen ergab sich dies bereits aus der Art und Weise ihres Zustan-
dekommens, fiir die oktroyierten Verfassungen (erst) aus den in ihnen enthaltenen Regelungen;
siehe dazu Ernst-Wolfgang Bickenfirde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der
Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (34, 361.); Christian Winterhoff,
Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsinderung, 2007, S.32ff. m.w.N.

282 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 112.

283 Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (301). Vgl. auch Ernst-Wolfgang
Bickenforde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung, in: ders., Staat,
Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (34).

28% Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deutschen Verfassungsge-
schichte, 1990, S.8. Vgl. auch Karl Heinrich Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld
zwischen Parlament und Regierung, 1968, S.204{.

285 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 113, 141; Ernst-
Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (2811.); Joseph Peine, Normenkon-
trolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983), S.521 (539 und 5421.); Hartmut Maurer,
Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Ver-
fassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (30£.); Peter Un-
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e) Fazit

Nach alledem ist festzuhalten, dass die frithen siiddeutschen Verfassungen klar hin-
ter dem Standard des Konstitutionalismus der nordamerikanischen und franzosi-
schen Revolution zuriickblieben. Im Unterschied zur US-amerikanischen Bundes-
verfassung von 1787 und der franzdsischen Revolutionsverfassung von 1791 waren
sie nicht als ein auf Herrschaftsbegriindung gerichteter Akt kollektiver Selbst-
bestimmung der Freien und Gleichen konzipiert. Den demokratischen Imperativ,
dem zufolge legitime politische Macht aufgrund des Autonomieanspruchs der ge-
meinschaftsgebundenen Individuen nur aus einem Konsens derselben betreffend
Art und Form ihrer politischen Einheit hervorgehen kann, wiesen sie entschieden
zurtlick. Die Stof8richtung der frithen stiddeutschen Verfassungen bestand allein da-
rin, der iberkommenen Herrschaft eine modifizierte Form zu geben. Unter In-
dienstnahme des Rechts sollte die Ausiibung der politischen Macht im Grundsitz-
lichen geordnet werden, ohne aber ihren Bestand und das ihr zugrunde liegende
Legitimationsmuster anzutasten. Allein in diesem Punkt, d.h. in dem Anliegen,
den staatlichen Zugriff vorhersehbar und berechenbar zu machen, stimmten die
Verfassungen des stiddeutschen Frithkonstitutionalismus mit jenen des demokrati-
schen Konstitutionalismus der nordamerikanischen und franzosischen Revolution
uberein.

2. Verfassungen des Vormdirz (1830-1848)

Eine zweite grofle Welle der Verfassunggebung im Deutschen Bund, die allerdings
wiederum nicht die beiden Hegemonialmichte Preulen und Osterreich zu erfassen
vermochte,?® fand ithren Anstoff in der franzésischen Julirevolution?®” des Jahres
1830 (sog. ,mitteldeutscher Konstitutionalismus“). Nachdem die Pariser Bevolke-
rung Konig Karl/ X. aus dem Hause der Bourbonen, der Frankreich seit seiner
Thronbesteigung im Jahre 1824 zunehmend restaurativ regierte, in Reaktion auf
dessen sog. ,,Juliordonnanzen® mit drei Tage andauernden Barrikadenkimpfen zur
Abdankung und Flucht nach England veranlasst hatte, brachen in zahlreichen
deutschen Lindern heftige politische Unruhen aus. Die Protagonisten dieser Unru-
hen erhoben — motiviert durch die Ereignisse in Frankreich — vehement Forderun-
gen nach einer (teilweisen) Demokratisierung der politischen Macht, vor allen Din-
gen aber nach Konstitutionalisierung.?®® Dort, wo Verfassungen bislang versagt

rub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.210{.; Christian Waldhoff, Entstehung
desVerfassungsgesetzes,in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheo-
rie, 2010, § 8 Rn. 33.

286 Eingehend zu den Griinden und den Folgen des ,Verfassungsvakuums® in Preufen Dieter
Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 76 {f.

287 Zu den Hintergriinden der Julirevolution in Frankreich vgl. Ernst Rudolf Huber, National-
staat und Verfassungsstaat, 1965, S. 71 ff.

288 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band II, 3. Auflage
1988, S.31. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 160 weist darauf
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worden waren, miindeten die Unruhen schlussendlich vielfach in der Erftllung des
in Art. 13 der Bundesakte kodifizierten Verfassungsversprechens.?” In jenen deut-
schen Staaten, in denen die monarchische Herrschaft zum Zeitpunkt der Julirevo-
lution bereits konstitutionalisiert worden war, kam es vereinzelt zur Ablésung der
bis dato geltenden Konstitution durch eine neue, die Macht des Regenten stirker
beschrinkende (Reform-)Verfassung.?° Inhaltlich hatten die Verfassungen des mit-
teldeutschen Konstitutionalismus keine grundsatzlich anders geartete Ausrichtung
als jene des siiddeutschen Friihkonstitutionalismus.?”! Auch sie waren nicht als nor-
mative Grundlage der politisch-sozialen Gesamtordnung des Gemeinwesens kon-
zipiert, sondern setzten eine solche als bereits bestehend voraus und fungierten im
Rahmen dieser Ordnung als ein die Ausiibung der tiberkommenen Herrschaft
strukturierendes Element.””? Nichtsdestoweniger lassen sich bei genauer Betrach-
tung durchaus beachtliche Akzentverschiebungen hin zu einem grofleren politi-
schen Gewicht des Volkes bzw. seiner Vertretung feststellen.

a) Verfassungspakt statt Verfassungsoktroi

Richtet man den Blick zunichst auf die Umstande der Verfassungsentstehung, so
fillt ins Auge, dass die im Gefolge der franzésischen Julirevolution in den deut-
schen Staaten in Kraft getretenen Konstitutionen allesamt als Pakt zwischen dem
jeweiligen Landesherrn und den Landstinden zustande kamen?* und sich grofiten-
teils auch ausdriicklich als zweiseitige Vereinbarung auswiesen?**. Im Friihkonsti-

hin, dass die ,Verfassungen, auf die die Revolutionire drangen®, auch ,als Instrument zur Uber-
windung der stindisch-feudalen Gesellschaftsordnung” angesehen wurden.

289 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band 11, 3. Auflage
1988, S.31.

290 So namentlich in Braunschweig, wo die Verfassung vom 25. April 1820 durch die ,Neue
Landschaftsordnung fiir das Herzogtum Braunschweig® vom 12. Oktober 1832 abgeldst wurde
sowie im Kénigreich Hannover, wo das ,, Patent, die Verfassung der allgemeinen Staindeversamm-
lung des Konigreichs Hannover betreffend vom 7. Dezember 1819 durch das ,,Grundgesetz des
Konigreiches Hannover® vom 26. September 1833 Ersetzung fand. In beiden Fillen handelte es
sich bei den aufler Kraft gesetzten Konstitutionen um solche, die dem altstindischen Typ naher-
standen als der modernen Reprisentativverfassung.

291 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.161f.; Werner
Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.283; Peter Unruh, Der Ver-
fassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.207.

292 Vgl. Ernst-Wolfgang Béckenforde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der
Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (36); Rainer Wahl, Verfassungs-
staatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Euro-
piisierung, Internationalisierung, 2003, S.320; Thorsten Kingreen, Vorrang und Vorbehalt der
Verfassung, in: HStR, Band X1I, 3. Auflage 2014, §263 Rn. 9.

293 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 161; Werner Frot-
scher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 283.

294 So etwa die ,Verfassungsurkunde fiir das Kurfiirstentum Hessen“ vom 5. Januar 1831, das
»Grundgesetz des Herzogtums Sachsen-Altenburg® vom 29. April 1831, die ,Verfassungsurkun-
de fiir das Konigreich Sachsen” vom 4. September 1831, die ,Neue Landschaftsordnung fiir das
Herzogtum Braunschweig“ vom 12. Oktober 1832 sowie die ,Verfassungsurkunde fiir das Fiirsten-
tum Hohenzollern-Sigmaringen vom 11. Juli 1833.



B. Moderner Staat als Verfassungsstaat 61

tutionalismus war diese Art und Weise der Verfassungsentstehung kaum vorge-
kommen. Von den 15 landstindischen Verfassungen, die zwischen 1814 und 1824 in
Erfillung der Pflicht aus Art. 13 der Bundesakte ,stattgefunden® hatten, waren nur
zwei mit den Landstinden vereinbart®”®, die iibrigen 13 hingegen vom Landesherrn
als Akt furstlicher Machtvollkommenheit gewahrt worden. Weil auch die vom Mo-
narchen einseitig auferlegten Verfassungen nur im Einvernehmen mit der jeweili-
gen landstindischen Reprisentativkorperschaft geindert werden konnten, ist im
wissenschaftlichen Schrifttum angemerkt worden, dass der rechtliche Bedeutungs-
gehalt der unterschiedlichen Entstehungsweisen — Verfassungsoktroyierung einer-
seits, Verfassungsvereinbarung andererseits — nicht iiberschitzt werden diirfe.??
Diese These verdient Zustimmung, insofern sie auf den Verfassungsalltag bezogen
ist: Solange zwischen Regent und Volksvertretung Einigkeit dariiber bestand, wel-
che Anordnung der Verfassung mit Blick auf eine bestimmte staatsrechtliche Fra-
gestellung zu entnehmen war, spielte es keine Rolle, auf wen die Anordnung zu-
riickging, d.h. wie die jeweilige Verfassung zustande gekommen war. Fiir den Fall
eines Verfassungskonflikts lisst sich dies jedoch nicht behaupten. Im Konfliktfall
bedeutet es vielmehr einen erheblichen Unterschied, ob jenes Ensemble von Rechts-
normen, dessen Inhalt in Streit steht, auf der Machtvollkommenheit einer der bei-
den Konfliktparteien beruht oder aber als Pakt zweier selbstiandiger, in Bezug auf
den Gegenstand der Vereinbarung gleichberechtigter politischer Grofien Rechts-
geltung erlangt hat. In der ersten Alternative indiziert die Art und Weise des Zu-
standekommens ein Primat der Rechtsauslegung und -fortbildung zugunsten der-
jenigen Konfliktpartei, auf deren Machtvollkommenheit die Geltung des betreffen-
den Normeninbegriffs beruht.?”” Seine Grenze findet dieses Primat (erst) dort, wo
der Verfassungstext selbst diese Grenze zieht, im deutschen Typ der konstitutionel-
len Monarchie des 19.Jahrhunderts mithin an der Schwelle zur Verfassungsiande-
rung, die kraft ausdriicklicher verfassungsrechtlicher Anordnung an die Zustim-
mung der Volksvertretung gebunden war. In der zweiten Alternative existiert hin-
gegen kein Primat der Verfassungsauslegung und -fortbildung. Dadie Rechtsgeltung
der paktierten Konstitution auf dem Umstand griindet, dass sie von beiden Seiten
tibereinstimmend gewollt ist, kann keine der an der Vereinbarung beteiligten poli-

295 Als vereinbarte Verfassungen kennzeichneten sich namentlich das ,,Grundgesetz iiber die
Landstindische Verfassung des Groflherzogtums Sachsen-Weimar-Eisenach® vom 5. Mai 1816
sowie die ,Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Wiirttemberg vom 25. September 1819.

2% So etwa Ernst-Wolfgang Bockenforde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel
der Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (39); ders., Der deutsche Typ
der konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erwei-
terte Ausgabe), S.273 (281); Niels Petersen, Europiische Verfassung und europidische Legitimitit,
ZadRV 64 (2004), S.429 (434). Vgl. auch Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776—
1866, 1988, S. 112.

297 Im 19.Jahrhundert wurde die Befugnis zur authentischen Verfassungsinterpretation als
Teil der verfassunggebenden Gewalt angesehen; vgl. dazu Rainer Wahl/Frank Rottmann, Die Be-
deutung der Verfassung und der Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik — im Vergleich
zum 19.Jahrhundert und zu Weimar; in: Werner Conze/Mario Rainer Lepsius (Hrsg.), Sozial-
geschichte der Bundesrepublik Deutschland, 1983, S.339 (358).
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tischen Groflen plausibel behaupten, sie alleine konne die in Streit stehenden Ver-
fassungsbestimmungen authentisch interpretieren.?”® Bei Konstitutionen, die als
Vereinbarung zwischen zwei gleichberechtigt an der verfassunggebenden Gewalt
partizipierenden Groflen in die Welt traten, hitte ein Verfassungskonflikt zwischen
den konstituierenden Gewalten daher zwangsliufig in eine staatsrechtliche Patt-
situation miinden miissen.

Ob es sich bei den im Vormirz in Kraft getretenen landstindischen Verfassungen
um Verfassungsvereinbarungen solcher Art handelte, insbesondere Monarch und
Landstinde gleichermaflen an der verfassunggebenden Gewalt partizipierten, er-
scheint angesichts der Tatsache, dass sich auch diese Verfassungen durchweg zum
»monarchischen Prinzip“ bekannten, fraglich. Ernst Rudolf Huber merkt diesbe-
zuglich an:

»Der Art.57 [der Wiener Schlussakte] lehnte [...] die Lehre vom Staatsvertrag wie die vom
Verfassungsvertrag in allen denkbaren Spielarten ab. Auch wo die Verfassung der Form nach
als Vereinbarung erschien, war sie nach dem ,monarchischen Prinzip‘ in Wahrheit kein Ver-
fassungspakt zwischen Gleichgeordneten, sondern ein einseitiges Zugestindnis, das der
Landesherr seinem Volk und seinen Stinden machte; daff man sich vorher iiber den Inhalt
der Konzession verstindigt hatte, gehorte nur zu den faktischen Begleiterscheinungen, nicht
aber zu den rechtlichen Bestandteilen der Verfassunggebung.“**?

Dieser Auffassung ist zuzugeben, dass die Geltung des monarchischen Prinzips
durch Art.57 der Wiener Schlussakte bundesrechtlich vorgegeben war und nach
Maf3gabe jenes Prinzips die verfassunggebende Gewalt ausschliefilich beim Mon-
archen®® lag und liegen musste.*®' Nichtsdestotrotz sollte die Tatsache, dass die
Verfassungen des mitteldeutschen Konstitutionalismus zwischen dem jeweiligen
Landesherrn und den als Volksvertretung verstandenen Landstinden beraten und
im Wege der Vereinbarung beschlossen wurden, nicht vorschnell als blofie ,,fakti-
sche Begleiterscheinung® abgetan werden und zwar schon deshalb nicht, weil auch

298 Zur Herausbildung dieses Rechtsgedankens im Mittelalter aus Anlass und mit Blick auf die
vertraglich begriindeten leges fundamentales vgl. Christian Starck, Vorrang der Verfassung und
Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen,
Gefihrdungen, 1995, S.33 (43) m.w.N.

299 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 2. Auflage 1967
(Nachdruck 1975), S. 6531.

300 Sicht man in der verfassunggebenden Gewalt mit Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928),
9. Auflage 2003, S.81 ,die ganze Freiheit politischer Selbstbestimmung® inbegriffen, so erscheint
fraglich, ob es in der Erbmonarchie tiberhaupt eine verfassunggebende Gewalt geben kann, denn
die Erbmonarchie ist — wie Schmitt zutreffend feststellt — ,eine an die Erbfolgeordnung einer Fa-
milie gebundene, in sich selbst schon formierte Einrichtung®; vgl. auch Ernst-Wolfgang Bicken-
forde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, in:
ders., Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S. 97{f. (102). Wenn vorliegend von der ver-
fassunggebenden Gewalt des Monarchen die Rede ist, ist der Begriff ,verfassunggebende Gewalt“
daher in einem weiteren, nicht die ganze Freiheit politischer Selbstbestimmung voraussetzenden
Sinne zu verstehen.

301 Vel. Ernst-Wolfgang Béckenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im
19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (278); Peter
Badura, Die parlamentarische Demokratie, in: HStR, Band I1, 3. Auflage 2004, §25 Rn. 26.
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die Inhalte der oktroyierten Verfassungen des Frithkonstitutionalismus bisweilen
mit Vertretern der Landstinde abgestimmt worden waren, dieser Umstand im Vor-
spruch der betreffenden Verfassungen aber gerade keine Erwihnung gefunden hat-
te.’® Die Annahme, die explizite verfassungstextliche Verankerung der landstin-
dischen Mitwirkung an der Beratung und dem Beschluss der Verfassungen des
Vormirz entbehre jedweder rechtlichen Bedeutung, erscheint vor diesem Hinter-
grund zumindest nicht unangreifbar. Dies gilt umso mehr, als in der konstitutio-
nellen Theorie jener Zeit die Auffassung vorherrschte, dass eine authentische Aus-
legung von Gesetzen nur durch alle an der Gesetzgebung beteiligten Akteure ge-
meinsam stattfinden konne.’® Bei Zugrundelegung dieser Auffassung ergibt sich,
dass der deutsche konstitutionelle Monarch durch das Paktieren der Verfassung die
Befugnis einbiifite, den Verfassungstext einseitig verbindlich zu interpretieren.’®*

b) Verfassung als , dilatorischer Formelkompromiss“

Jedenfalls ist zu konstatieren, dass die als Volksreprisentation fungierenden Land-
stinde im mitteldeutschen Konstitutionalismus nicht erst an der Anderung, son-
dern bereits an der Schopfung der rechtlichen Grundordnung des Staates offiziell
teilhatten und dieser Mitwirkung in staatsrechtlicher Perspektive (verfassungs-)le-
gitimierende Kraft beigemessen wurde. Den vereinbarten Konstitutionen des Vor-
marz eignete insofern der Charakter ,eines institutionalisierten politischen Kom-
promisses“>%
anderen Seite, der eine Entscheidung iiber die Zuordnung der Souverinitit zu ei-
nem der beiden Pritendenten — Monarch oder Volk - iiberfliissig machen sollte.?%
Indes hat auch die Tatsache, dass ein Konflikt bewusst nicht ausgetragen, sondern

zwischen dem Fiirsten auf der einen und den Landstinden auf der

302 So etwa die ,Verfassungsurkunde fiir das Groflherzogtum Hessen“ vom 17. Dezember
1820. Siehe dazu Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band 1, 2. Aufla-
ge 1967 (Nachdruck 1975), S.3351.; Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitu-
tionellen Monarchie im 19.Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausga-
be), S.273 (281); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 74.

303 Dementsprechend wurde die authentische Verfassungsinterpretation als Teil der verfas-
sunggebenden Gewalt aufgefasst; vgl. Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalis-
mus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europaisierung, Internationalisierung,
2003, S. 320 (338); Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, in:
ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdungen, 1995, S.33 (43).

304 So ausdriicklich Hans Boldt, Verfassungskonflikt und Verfassungshistorie, Der Staat Bei-
heft 1 (1975), S.75 (941.) unter Bezugnahme auf einschligige staatsrechtliche Abhandlungen der
1820er und 1830er Jahre.

305 Ernst-Wolfgang Béckenférde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der Ver-
fassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (37).

306 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Geschichtliche Entwicklung und Bedeutungswandel der
Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S.29 (37). Vgl. auch Rainer Wahl, Ver-
fassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungs-
staat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320; Hasso Hofmann, Zu Entstehung, Ent-
wicklung und Krise des Verfassungsbegriffs, in: Alexander Blankenagel/Ingolf Pernice/Helmuth
Schulze-Fielitz (Hrsg.), Verfassung im Diskurs der Welt, Liber Amoricum fiir Peter Hiberle zum
70. Geburtstag, 2004, S.157 (164); Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsge-
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im Wege eines ,dilatorischen Formelkompromisses“*” iiberspielt wird, einen ge-
wissen Aussagegehalt: In ihr gelangt unausgesprochen zum Ausdruck, dass keine
Partei willens und in der Lage ist, den Konflikt durch einseitige Mafinahmen zu
ithren Gunsten zu entscheiden.

Genau besehen war dieser Schwebezustand fiir die konstitutionelle Monarchie
deutscher Prigung nichts Neues.’®® Auch die einseitig auferlegten Verfassungen des
Frithkonstitutionalismus konnte der jeweilige Landesherr nicht unilateral zurtick-
nehmen, ersetzen oder auch nur abindern,’® sodass die Frage nach dem Triger der
verfassunggebenden Gewalt mit dem Inkrafttreten der oktroyierten Konstitution
auf dem Boden derselben nicht mehr zu beantworten gewesen war.*'® Gleichwohl
bedeutet es staatstheoretisch und auch verfassungspolitisch einen Unterschied, ob
konstitutionelle Beschrinkungen als Akt der Machtvollkommenheit eines sich
selbst bindenden Fiirsten in die Welt treten oder ob der Monarch schon im Zusam-
menhang mit der Erzeugung einer rechtlichen Grundordnung fiir den von ihm
regierten Staat die Beteiligung von Volksreprasentanten fiir notwendig oder zumin-
dest zweckmifig erachtet. Letzteres zeugt von einer signifikanten Verschiebung in
der staatlichen Machttektonik, deren auslésendes Moment nicht zuletzt in der sich
wandelnden, das stindisch-feudale Prinzip sukzessive durch Elemente der allgemei-

richtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdun-
gen, 1995, S.33 (491).

397 Vel. Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928), 9. Auflage 2003, S.54: ,Wird aus politischen
Griinden die Form der Oktroyierung vermieden und die Verfassung zwischen Fiirst und Volksver-
tretung vereinbart, so liegt ein dilatorischer Kompromif§ vor, sofern nicht der Fiirst ausdriicklich
auf seine verfassunggebende Gewalt verzichtet und dadurch die demokratische Grundlage seiner
Stellung, d.h. die verfassunggebende Gewalt des Volkes anerkennt.“ Dass es sich bei den landstin-
dischen Verfassungen der Mitgliedstaaten des Deutschen Bundes nicht um den Souverinitatskon-
flikt l6sende Sachkompromisse, sondern ,lediglich“ um dilatorische Formelkompromisse handeln
konnte, ist dem Umstand geschuldet, dass das Prinzip der Volkssouverinitit einerseits und das
monarchische Prinzip andererseits auf miteinander unvereinbaren Letztbegriindungen von Herr-
schaft beruhen; siehe dazu Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in
der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Européisierung, Internationalisierung, 2003, S. 320f.
m.w.N.

308 Bereits Mitte des 18. Jahrhunderts hatte Emer de Vattel, Le droit des gens ou principes de la
loi naturelle appliqués a la conduite & aux affaires des Nations et des Souverains, Band I, 1758,
BuchlI, Kapitel IV, §45 die These vertreten, dass der Fiirst nicht eigentlich Inhaber der souverdnen
Gewalt sei, sondern diese ihm , lediglich“ von der Nation zum Zwecke der Ausiibung anvertraut
worden sei: ,Le Prince tient son Autorité de la Nation; il en a précisément autant qu’elle a voulu
lui en confier. Siehe dazu Stefan Oeter, Souverinitit — ein tiberholtes Konzept?, in: Hans-Joachim
Cremer/Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Welt-
offenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S. 259 (266).

399 Vgl. Hasso Hofmann, Zu Entstehung, Entwicklung und Krise des Verfassungsbegriffs, in:
Alexander Blankenagel/Ingolf Pernice/Helmuth Schulze-Fielitz (Hrsg.), Verfassung im Diskurs
der Welt, Liber Amoricum fiir Peter Hiberle zum 70. Geburtstag, 2004, S. 157 (164£.).

310 Vgl. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im
19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (2811.); Dieter
Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.112; Hartmut Maurer, Entstehung
und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungs-
staatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (301.).
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nen Rechtsgleichheit und Erwerbsfreiheit substituierenden Gesellschaftsordnung*"!
zu suchen ist.’'? Dass die Dynamik dieser Staat und Gesellschaft umgreifenden Ent-
wicklung sich auch verfassungsurkundlich manifestierte, klang bereits an: War der
Schwebezustand der Souveranitit in den von den Landesherrn gewahrten Verfas-
sungen der Jahre 1814 bis 1824 noch sorgsam verhiillt worden, insofern nimlich, als
der dem Dualismus geschuldete endgiiltige Verlust substanzieller Bestimmungs-
macht auf Seiten des Monarchen erst bei einer systematischen Zusammenschau der
Bestimmungen tiber die Voraussetzungen der Verfassungsanderung zu Tage trat, so
schimmerte die Angewiesenheit des Landesherrn auf landstindische Kooperation
bei der Ausgestaltung der politischen Ordnung des Staates im Falle der paktierten
Konstitutionen des Vormirz bereits in der jeweiligen Praambel durch und war somit
auch fir den juristischen Laien auf den ersten Blick erkennbar.

¢) Einflussgewinn der Volksvertretungen

Was die Verfassungsinhalte anbetrifft, ist festzustellen, dass sich der Bedeutungs-
zuwachs der Landstinde auf der Ebene der Verfassunggebung in einem Ausbau der
Kompetenzen der landstindischen Reprisentativkorperschaft auf der Ebene der
Ausiibung der Staatsgewalt niederschlug. Zwar blieb es beim Grundsatz der ge-
B sodass Gesetze auch weiterhin
nur im Einvernehmen mit dem Landesherrn erlassen werden konnten, doch wur-
den den Volksvertretungen, die in Kurhessen und Braunschweig gar als Ein-
kammerparlamente konzipiert worden waren, nun tendenziell weitergehende
Befugnisse im Zusammenhang mit der Gesetzesinitiative eingeraumt als vor der
franzésischen Julirevolution iiblich.”™* Der dadurch erreichte Einflussgewinn der
Volksvertretung bei der Gesetzgebung wurde mittels einer Erweiterung ihres —
vormals durch die ,Freiheit-und-Eigentum-Formel“ begrenzten — Mitwirkungs-
bereichs verstirkt und vermoge einer liberaleren Ausgestaltung des Zensuswahl-

meinschaftlichen Austibung der Legislativgewalt,

3 Instruktiv zur vormirzlichen Gesellschaftsordnung in den Mitgliedstaaten des Deutschen
Bundes Werner Conze, Das Spannungsfeld von Staat und Gesellschaft im Vormirz, in: ders.
(Hrsg.), Staat und Gesellschaft im deutschen Vormarz 1815-1848, 1962, S. 207 ff.

312 Fingehend zur Wechselbeziiglichkeit von sozialer und politischer Ordnung im Blick auf die
verfassungsstaatliche Entwicklungin Deutschland Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschich-
te 1776-1866, 1988, S. 105ff., 143. Allgemein zur Bedeutung des gesellschaftlichen Wandels fiir die
Verfassungsfrage im 19.Jahrhundert Wolfgang Bickenforde, Verfassungsprobleme und Verfas-
sungsbewegung des 19. Jahrhunderts, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe),
S.244 (256 ff).

313 Siehe dazu Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 116ff.; Pe-
ter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.213 m.w.N.

34 Vgl. §97 der ,Verfassungsurkunde fiir das Kurfiirstentum Hessen“ vom 5. Januar 1831; § 85
der ,Verfassungsurkunde fiir das Konigreich Sachsen vom 4. September 1831; § 105 der ,,Neuen
Landschaftsordnung fiir das Herzogtum Braunschweig® vom 12. Oktober 1832; § 67 der ,Verfas-
sungsurkunde fir das Fiirstentum Hohenzollern-Sigmaringen vom 11. Juli 1833; §88 des
»Grundgesetzes des Konigreiches Hannover” vom 26. September 1833. Siehe auch Dieter Grimm,
Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 162; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfas-
sungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.283.
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rechts auf eine (etwas) breitere gesellschaftliche Basis gestellt.’’® In Kurhessen ge-
lang es sogar, den Verfassungseid fiir Offiziere des Heeres durchzusetzen,*® sodass

die Streitkrifte fortan aus der einseitigen Bindung an den Monarchen gelost und in

die Konstitutionalisierung der Staatsgewalt einbezogen waren.*"’

d) Fazit

Die deutschen Verfassungen des Vormirz, so ist zu resiimieren, leiteten keineswegs
einen Paradigmenwechsel ein. Weder waren sie darauf angelegt, an den Konstitu-
tionalismus der nordamerikanischen und franzosischen Revolution anzuschlieffen
noch negierten sie die Legitimitit der iberkommenen Fiirstenherrschaft. Vielmehr
beschrinkten auch sie sich — wie zuvor bereits die einzelstaatlichen Verfassungen
des frithen 19.Jahrhunderts — auf die Formung und Begrenzung der tradierten
politischen Macht durch Verrechtlichung derselben. Allerdings gewann das Volk
im Rahmen dieses strukturell limitierten Zugriffs splirbar an Boden gegeniiber
dem Monarchen. Dem grofieren Einfluss der Landstinde im Zusammenhang mit
der Erarbeitung der Konstitution korrespondierte ein Zuwachs der Befugnisse der
Reprisentativkorperschaften auf der Ebene der Austibung der Staatsgewalt. Wenn-
gleich die einschligigen Modifikationen des konstitutionellen Gefiiges keineswegs
eine vollstindige Eliminierung der Machtasymmetrie im ,hinkenden Dualismus®
zu bewirken vermochten, so hatten sie doch immerhin eine graduelle Einebnung
des monarchischen Ubergewichts zur Folge. Im Ganzen bedeutete der mitteldeut-

sche Konstitutionalismus somit einen weiteren Schritt auf dem langen Weg vom

monarchischen Absolutismus hin zum demokratischen Konstitutionalismus.*!®

315 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 161 ff.

316 Vgl. §§51, 60 der ,Verfassungsurkunde fiir das Kurfiirstentum Hessen® vom 5. Januar 1831.

317 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 164. Praktisch be-
deutsam wurde die Einbezichung der Streitkrifte in die Konstitutionalisierung der kurhessischen
Staatsgewalt als der Oberbefehlshaber des Heeres, General Baxer, dem Landesherrn von Kurhes-
sen, Kurfurst Friedrich Wilbelm, im Rahmen des sog. ,kurhessischen Verfassungskonflikts“ des
Jahres 1850 unter Berufung auf den Verfassungseid den Gehorsam verweigerte; vgl dazu Werner
Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 362 1.

318 Ob der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19. Jahrhundert ,lediglich als eine
Ordnung des Ubergangs vom monarchischen Prinzip zum demokratischen Prinzip einzuordnen
oder aber als eigenstindige politische Form zu begreifen ist, wird im wissenschaftlichen Schrift-
tum unterschiedlich beurteilt. Fiir typologische Eigenstindigkeit pladieren Eynst Rudolf Huber,
Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen Verfassungsgeschichte, in:
Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914),
2. Auflage 1981, S.171 (197 f.); ders., Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1I, 3. Auflage
1988, S.3ff.; Adolf Laufs, Die Anfinge des deutschen Nationalstaats, JuS 1971, S.9 (14); Dian
Schefold, Verfassung als Kompromif$?, ZNR 3 (1981), S. 137 (154); gegen typologische Eigenstindig-
keit Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19.Jahr-
hundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273ff.; Rainer Wahl, Der
preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolf-
gang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981,
S.208ff.; ders., Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfassungs-
staat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (319); ders., Verfassungsstaatlichkeit im
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3. Paulskirchenverfassung (1849)

Einen solchen Schritt hitte auch die von der Frankfurter Nationalversammlung am
27. Mirz 1849 beschlossene und am Folgetag im Reichsgesetzblatt verkiindete ,,Ver-
fassung des deutschen Reiches* (FRV) bedeutet,*® wire sie im ,Gebiete des bis-
herigen deutschen Bundes®, welches §1 FRV als raumlichen Geltungsbereich der
Verfassung auswies, rechtspraktisch wirksam geworden. Dass es hierzu nicht kam,
hat seine tiefere Ursache im Unvermdgen der gesamtdeutschen Bevolkerung, den
oben beschriebenen latenten Souverinititskonflikt entweder im Sinne der Volks-
souveranitit zu entscheiden oder aber zumindest den ihn iiberdeckenden dilatori-
schen Formelkompromiss nachhaltig zu Gunsten des Volkes abzuindern.’® In der
Gestalt, in der sie schlussendlich verabschiedet wurde, zielte die Paulskirchenver-
fassung auf letztgenannte Alternative: Thre Stofirichtung bestand nicht darin, den
Dualismus von Monarch und Volk bei der Ausiibung staatlicher Herrschaft zu
uiberwinden, sondern darin, das staatsrechtliche Miteinander dieser beiden politi-
schen Groflen auf einem verinderten Fundament neu auszutarieren.

a) Ernenerung des Dualismus auf Grundlage der Volkssouverinitdt

Was die Art und Weise ihres Zustandekommens anbetrifft, bildete die Paulskir-
chenverfassung gleichsam den Gegenentwurf zu den oktroyierten Verfassungen des
Frithkonstitutionalismus. Dies insofern, als das Verfassungsdokument der Frank{-
urter Nationalversammlung — ungeachtet seiner dualistischen Ausrichtung in der
Frage der Herrschaftsorganisation — nicht etwa das Produkt einer zwischen dem
Volk und den deutschen Monarchen getroffenen Vereinbarung war, sondern viel-
mehr als alleiniges Werk der in Frankfurt versammelten, aus Wahlen®®! in simt-
lichen deutschen Einzelstaaten hervorgegangenen, gesamtdeutschen Volksvertre-
tung in die Welt trat.*??> Beanspruchte die Paulskirchenverfassung demgemif als ein

Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europaisierung, Inter-
nationalisierung, 2003, S.320 (3211.); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866,
1988, S.115; Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.2181.

319 Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (310) charakterisiert die Pauls-
kirchenverfassung zusammenfassend als ,ein normatives Modell, das das Prinzip einer Paritit
zwischen Furst und Volk méglichst weit verwirklichen wollte und die Mitte zwischen dem vor-
mirzlichen Vorrang des monarchischen Prinzips und der Priponderanz der Volksvertretung im
ausgebildeten Parlamentarismus anstrebte.“ Zu der im Vergleich mit den vormarzlichen Verfas-
sungen der deutschen Einzelstaaten stirker demokratischen Ausrichtung der Paulskirchenverfas-
sung vgl. auch Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 201 {f.

320 Zum letztlich erfolglosen Kampf um die Anerkennung und praktische Durchsetzung der
Paulskirchenverfassung Wolfram Siemann, Die deutsche Revolution von 1848/49, 1985, S.204ff.;
Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band II, 3. Auflage 1988, S. 851 ff.

321 Eingehend zu den Wahlen zur Frankfurter Nationalversammlung Theodore Hamerow, Die
Wahlen zum Frankfurter Parlament, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche
Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.252ff.

322 Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in:
HStR, Band], 3. Auflage 2003, § 4 Rn. 11 spricht von der Beanspruchung der ,, Alleinentscheidung
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emnseitiger Akt des gesamtdeutschen Volkes Rechtsgeltung, so war der darin als
Reichsoberhaupt und Triger der Regierungsgewalt®”® vorgesehene ,Kaiser der
Deutschen“*?* notwendig ein Kaiser von Volkes Gnaden, d.h. ein Kaiser, der seine
Befugnisse nicht von Gott, sondern durch die vom Volk gegebene Verfassung emp-
fing.’®® Unter dem Gesichtspunkt der Begriindung (gesamt-)staatlicher Herrschaft
bekannte sich die Paulskirchenverfassung somit klar zum demokratischen Prin-
zip.*?® Nicht iibersehen werden darf in diesem Zusammenhang allerdings, dass die
dem Kaiser zukommende Wiirde des Reichsoberhaupts gemif § 69 FRV ,erblich“
war und zwar ,,im Hause des Fiirsten, dem sie Gibertragen worden®. Die Bestim-
mungsmacht des Volkes tiber die Person des Reichsoberhaupts endete folglich mit
der Einsetzung des ersten Kaisers. Da zudem jede Anderung der Verfassung grund-
sitzlich die Zustimmung des Kaisers erforderte,”” war die Frage nach der héchsten
Macht im Staate — wie schon im stiddeutschen Frithkonstitutionalismus — auf dem
Boden der Verfassung nicht mehr eindeutig im Sinne des monarchischen oder des
demokratischen Prinzips beantwortbar. Dies gilt umso mehr, als ein die Verfassung
abindernder Beschluss des Reichstags der qualifizierten Mehrheit in beiden
Kammern (Volkshaus und Staatenhaus) bedurfte,’””® die Zusammensetzung des
Staatenhauses aber durch die firstlich-dynastischen Regierungen der Gliedstaaten
mitbestimmt wurde®?”’. Auch das Verfassungswerk der Frankfurter Nationalver-
sammlung entbehrte somit einer eindeutigen Festlegung hinsichtlich des Legitima-
tionsprinzips staatlicher Herrschaft.*® Allerdings war der in der Verfassung kon-
densierte Kompromiss diesmal — gewissermaflen ,,spiegelverkehrt“ — ,,auf dem Bo-
den der Volkssouverinitit“*' formuliert worden. Dementsprechend beschrinkte er

iber die Verabschiedung und Inkraftsetzung der Reichsverfassung® durch ,,die in der Frankfurter
Nationalversammlung reprisentierte Nation“. Entsprechend hief§ es im Vorspruch zur Verfas-
sung schlicht: ,, Die deutsche verfassunggebende Nationalversammlung hat beschlossen, und ver-
kiindigt als Reichsverfassung [...]; vgl. dazu Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschich-
te seit 1789, Band II, 3. Auflage 1988, S. 842.

23 Vgl §§ 75ff. FRV.

24 Vgl. § 70 FRV.

325 Vel. §84 FRV: ,Uberhaupt hat der Kaiser die Regierungsgewalt in allen Angelegenheiten
des Reiches nach Maflgabe der Reichsverfassung. Thm als Trager dieser Gewalt stehen diejenigen
Rechte und Befugnisse zu, welche in der Reichsverfassung der Reichsgewalt beigelegt und dem
Reichstage nicht zugewiesen sind.“ Siehe dazu Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Ver-
fassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003,
S.277 (307); Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.229{.

326 Vgl. Albrecht Weber, Europiische Verfassungsvergleichung, 2010, 2. Kapitel Rn. 5 m. w.N.

27 Vgl. §196 FRV.

328 V. §196 FRV.

329 Gemif} § 88 FRV wurden die Mitglieder des Staatenhauses ,,zur Hilfte durch die Regierung
und zur Hilfte durch die Volksvertretung der betreffenden Staaten ernannt®.

30 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.201. Vgl. auch Dieter
Langewiesche, Republik, konstitutionelle Monarchie und ,soziale Frage®, in: ders., Die deutsche
Revolution von 1848/49, 1983, S. 341 (358 {f.); Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschich-
te seit 1789, Band II, 3. Auflage 1988, S. 8171.

31 Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (207).
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sich nicht darauf, bereits bestehende (monarchische) Herrschaft zu modifizieren,
sondern erhob den Anspruch, die (gesamt-)staatliche Hoheitsgewalt selbst hervor-
zubringen.*”?

b) Die soziale Frage und der Gegensatz von Monarchie und Republik

Die Notwendigkeit, bei der Ausgestaltung der Herrschaftsorganisation einen Mittel-
weg zwischen dem demokratisch-reprisentativen und dem monarchisch-dynasti-
schen Prinzip einzuschlagen, ergab sich aus dem ,fundamentale[n] Gegensatz zwi-
schen Monarchie und Republik“***, welcher die aus der Mirzrevolution des Jahres
1848 hervorgegangene Frankfurter Nationalversammlung durchzog®* und in dem
ihr aufgegebenen Verfassungswerk verarbeitet werden musste.” Die Tragweite die-
ses Gegensatzes kann nur vor dem Hintergrund der ,,;sozialen Frage“ zutreffend er-
fasst werden, die sich im Zuge der Uberwindung der stindischen Gesellschaftsord-
nung mehr und mehr zuspitzte. Aus ihr bezog der Gegensatz von Monarchie und
Republik jene Sprengkraft, die Demokraten und Liberale mit Blick auf die Verfas-
sungsfrage nach Herkunft und Stellung des Reichsoberhaupts sowie der Machtauf-
teilung zwischen ihm und der Volksvertretung voneinander schied.**® Dies erhellt
unmittelbar, wenn man sich vergegenwirtigt, dass zentrale Anliegen der republika-

nisch gesinnten demokratischen Linken — u.a. parlamentarische Verantwortlichkeit

der Reichsregierung, kein monarchisches Veto in Gesetzgebungsangelegenheiten®”,

332 Zur Volkssouverinitit als Legitimationsbasis der Paulskirchenverfassung und deren Herr-
schaftsbegriindungsanspruch Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002,
S.226f1f.

333 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.200. Ahnlich Dieter
Langewiesche, Republik, konstitutionelle Monarchie und ,soziale Frage®, in: ders. (Hrsg.), Die
deutsche Revolution von 1848/49, 1983, S. 341 (350), der den Gegensatz zwischen Monarchie und
Republik als ,,die entscheidende politisch-gesellschaftliche Trennungslinie zwischen den politisch
aktiven Gruppierungen in den Revolutionsjahren charakterisiert. Mit dem Gegensatz zwischen
Monarchie und Republik auf das Engste verbunden war die Auseinandersetzung um die fodera-
tive oder unitarische Ausgestaltung des zu schaffenden Gesamtstaats; vgl. dazu Ernst Rudolf
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S.792{f.

34 Zu den Fraktionen der Frankfurter Nationalversammlung Wolfram Siemann, Die deutsche
Revolution von 1848/49, 1985, S. 127 ff.

335 Dies wird besonders deutlich anhand des zwischen Angehorigen der demokratisch-repub-
likanischen Linken und Abgeordneten der rechten Mitte im Mirz 1849 geschlossenen Pakts, wo-
nach erstere der verfassungsrechtlichen Festlegung auf das Erbkaisertum zustimmen und letztere
im Gegenzug das demokratische Reichswahlgesetz mittragen sowie auf ein absolutes Veto des
Reichsoberhaupts in Gesetzgebungsangelegenheiten verzichten wiirden; vgl. dazu Fritz Hartung,
Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S. 186;
Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S.787,
8161.; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 334.

36 Vegl. Dieter Langewiesche, Republik, konstitutionelle Monarchie und ,soziale Frage, in:
ders. (Hrsg.), Die deutsche Revolution von 1848/49, 1983, S.341 (351 {f.).

37 Zur Auseinandersetzung der Mitglieder der Frankfurter Nationalversammlung iiber die
Frage, ob dem Reichsoberhaupt in Gesetzgebungsangelegenheiten ein Vetorecht einzuraumen sei
und ob es sich — bejahendenfalls — um ein absolutes oder ein suspensives Veto handeln sollte Ernst
Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S.786f.
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33

kein Erbkaisertum —**® mit den sozialphilosophischen Grundiiberzeugungen des po-

litischen Liberalismus zwanglos vereinbar waren. Dass die biirgerlich-liberalen Ab-
geordneten sich der Verwirklichung dieser Anliegen nichtsdestotrotz mehrheitlich
widersetzten, war mafigeblich der Beftirchtung geschuldet, die Besitzinteressen des
»Dritten Standes®, der die Frankfurter Nationalversammlung personell dominier-
te,”’ wiirden gegeniiber den Forderungen des auf wirtschaftliche und soziale Refor-
men dringenden sog. ,Vierten Standes“ nicht ausreichend gewahrt, wenn man einer
nach allgemeinem und gleichem Wahlrecht**® beschickten Volksvertretung kein sub-
stanzielles monarchisches Gegengewicht gegeniiberstellte.**' Rainer Wahl spricht in
diesem Zusammenhang von einem ,,Zweifrontenkampf“ in dem sich das Biirgertum
befunden habe, nimlich ,einerseits im traditionellen Gegensatz zum Adel und des-
sen nachwirkenden Vorrechten, andererseits in dem neu aufgebrochenen Gegensatz
zu der sich formierenden Arbeiterklasse®.**> Die zur Mitte des 19. Jahrhunderts be-
reits offenbar gewordene soziale Kehrseite der buirgerlich-liberalen Gesellschaftsord-
nung unterminierte die Einheit der revolutioniren Bewegung,*® die sich in einer

38 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band 11, 3. Auflage 1988,
S.792 fasst diese Forderungen unter dem Schlagwort ,demokratische-parlamentarische Hegemo-
nie“ zusammen und grenzt selbige im Kontext der Frage, wie die Nationaleinheit im Bundesstaat
am effektivsten zu bewirken sei, von der ,monarchischen Hegemonie“ ab.

39 Vgl. Wolfram Siemann, Die deutsche Revolution von 1848/49, 1985, S. 126: ,Nach der beruf-
lichen Stellung war die Nationalversammlung ein Beamtenparlament, nach der Ausbildung ein
Akademikerparlament (mehr als 600 hatten eine Universititsausbildung erhalten), nach der vor-
herrschenden Ausbildung ein Juristenparlament [...]“. Zur Sozialstruktur der Frankfurter Natio-
nalversammlung siehe auch Theodore Hamerow, Die Wahlen zum Frankfurter Parlament, in:
Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914),
2. Auflage 1981, S.252 (269); Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988,
S.1861.; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 318.

340 Vgl. dazu das von der Frankfurter Nationalversammlung am 27. Mirz 1849 beschlossene,
vom Reichsverweser am 12. April 1849 ausgefertigte und im Reichsgesetzblatt verkiindete
,Reichsgesetz iiber die Wahlen zum Volkshause®. Instruktiv zu den Wahlrechtsdebatten der
Frankfurter Nationalversammlung Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit
1789, Band 11, 3. Auflage 1988, S. 787 ff.

34 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S.200. Vgl. auch Theodore
Hamerow, Die Wahlen zum Frankfurter Parlament, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.),
Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.252{.; Dieter Langewie-
sche, Republik, konstitutionelle Monarchie und ,soziale Frage®, in: ders. (Hrsg.), Die deutsche
Revolution von 1848/49, 1983, S.341 (354 und 360); Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsge-
schichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S.787{. und 818; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Ver-
fassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 328.

342 Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfas-
sungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (306). Ahnlich Golo Mann, Deut-
sche Geschichte des 19. und 20. Jahrhunderts, 1958, S.209; Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche
Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang
Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981,
S.171 (177).

3 Vgl. Theodore Hamerow, Die Wahlen zum Frankfurter Parlament, in: Ernst-Wolfgang
Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981,
S.252(269); Reinhart Koselleck, Die Auflosung der stindischen Gesellschaft und das Aufkommen
neuer Klassen im preuflischen Vormirz, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deut-
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Gemengelage aus ,enttduschten Erwartungen und unerfillten Forderungen® (natio-
nale Einigung, preuflische Verfassungsversprechen), ,unterdriickten Aktionen und
unterbundenem Meinungsaustausch® (Karlsbader Beschliisse von 1819, Bundesbe-
schliisse von 1832), , krasser Existenznot und wachsender Zukunftsangst” (vormarz-
licher Pauperismus) herausgebildet und — angestofien durch die franzosische Febru-
arrevolution —>** im Mirz des Jahres 1848 endgiiltig Bahn gebrochen hatte.**> Ohne
revolutionire Einheit war die Uberwindung des Dualismus zugunsten des demokra-
tisch-parlamentarischen Prinzips jedoch nicht zu erreichen, zumal erschwerend hin-
zukam, dass jener Staat, dessen Herrschaft es zu legitimieren galt, noch gar nicht
vorhanden war und der Zuschnitt seines Territoriums hochumstritten (,,kleindeut-
sche Losung® versus ,,grofideutsche Losung®).>*¢

¢) Zentrale Bausteine des Verfassungs-Kompromisses

Angesichts der prekiren Rahmenbedingungen seines Entstehens erscheint das von
der Frankfurter Nationalversammlung mithevoll erarbeitete und rund zehn Mona-
te nach ihrer Konstituierung am 28. Mirz 1849 schlussendlich ausgefertigte und
verkiindete Verfassungsdokument als ein verstindiger Kompromiss, der alle we-
sentlichen staatsrechtlichen Fragestellungen adressierte und die dabei zutage getre-
tenen politischen Gegensitze grofitenteils konstruktiv verarbeitete.?*

aa) Horizontale Gewaltengliederung im Bundesstaat

Auf dem Boden der Grundentscheidung fiir einen Bundesstaat’*® des unitari-
schen®* Typus war dem mit einer echten Prirogative im Bereich der Legislative
ausgestatteten Reichstag eine starke und unabhingige monarchisch-dynastische

sche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 419 (423); Dieter Langewiesche, Repu-
blik, konstitutionelle Monarchie und ,soziale Frage®, in: ders. (Hrsg.), Die deutsche Revolution
von 1848/49, 1983, S.341 (3601.); Karl Griewank, Ursachen und Folgen des Scheiterns der deut-
schen Revolution von 1848, in: ders. (Hrsg.), Die deutsche Revolution von 1848/49, 1983, S.59 (68).

34 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 120:
»Die Nachricht vom Sturz der Monarchie und der Ausrufung der Republik in Frankreich am 24.
Februar 1848 wurde zum Signal der Erhebung in den deutschen Landen.“ Siehe auch Christian
Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter
(Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 46.

35 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 178.

346 Vgl. Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders.,
Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (306); Martin Kriele, Ein-
fihrung in die Staatslehre, 6. Auflage 2003, S. 283 1.

37 Ahnlich Karl Griewank, Ursachen und Folgen des Scheiterns der deutschen Revolution
von 1848, in: ders. (Hrsg.), Die deutsche Revolution von 1848/49, 1983, S.58 (791.).

348 Grundlegend zur Herausbildung der Bundesstaatsidee im deutschen Staatsrecht Bernd
Grzeszick, Vom Reich zur Bundesstaatsidee — Zur Herausbildung der Féderalismusidee als Ele-
ment des modernen deutschen Staatsrechts, 1996.

349 Zur Abgrenzung des unitarischen Bundesstaats vom Einheitsstaat einerseits und vom Bun-
desstaat des foderativen Typus andererseits Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789, Band II, 3. Auflage 1988, S. 792 f.
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Reichsexekutive gegentibergestellt worden; dies allerdings nicht im Sinne einer
starren Gewaltentrennung, sondern in einer Weise, die eine wechselseitige Kontrol-
le zu erméglichen versprach.*® So stand der Reichsregierung mit dem Kaiser an
ihrer Spitze ein aufschiebendes Veto gegen Beschliisse des Reichstags zu,*' ferner
das Recht zur Aufldsung des Reichstags,”? das Gesetzesinitiativrecht®*
(ausschliefliche) Befugnis zur Verkiindung der Reichsgesetze®>*
zu ihrer Vollziechung nétigen Verordnungen®®. Umgekehrt konnte das monarchi-
sche Reichsoberhaupt die ihm tibertragene Regierungsgewalt nicht in eigener Per-
son, sondern nur durch von ihm ernannte Minister austiben, von deren Gegen-
zeichnung die Giiltigkeit jeglicher kaiserlichen Regierungshandlung abhing.**® Der
Reichstag wurde auf diese Weise zu einer durchaus ernstzunehmenden Kontrolle
der Reichsexekutive befihigt, denn die Reichsminister waren verpflichtet, ,auf
Verlangen jedes der Hauser des Reichstages in demselben zu erscheinen und Aus-
kunft zu erteilen, oder den Grund anzugeben, weshalb dieselbe nicht erteilt werden
kénne“*”. Dariiber hinaus war jede der beiden Kammern des Reichstags berech-

tigt, beim Reichsgericht Anklage gegen Reichsminister betreffend deren ministe-
358

sowie die
und dem Erlass der

rielle Verantwortlichkeit zu erheben.

bb) Vertikale Gewaltengliederung im Bundesstaat

Dieses System der horizontalen Gewaltenteilung und -verschrinkung war einge-
bettet in eine vertikale Gewaltengliederung, die — entsprechend der Grundent-
scheidung fiir einen Bundesstaat des unitarischen Typus — darauf zielte, den
Schwerpunkt der politischen Willensbildung auf der Ebene des Bundes zu veran-
kern,*? ohne aber die Eigenstaatlichkeit der Bundesglieder stirker zu relativieren

30 Vel. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band II, 3. Auflage
1988, S. 826f.

31 Vgl. §101 FRV.

%2 Vgl. § 79 FRV.

33 Vgl. § 80 FRV.

34 Vgl. § 80 FRV.

35 Vgl. §80 FRY.

36 Vegl. § 73f. FRV. Zum ,,System der Ministerregierung® Ernst Rudolf Huber, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S. 8271.

37 Vgl. §122 FRV. Laut Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789,
BandII, 3. Auflage 1988, S.829 legte diese Bestimmung im Zusammenwirken mit dem in §121
FRV verbiirgten Recht der Reichsminister, den Verhandlungen des Reichstags beizuwohnen und
jederzeit von demselben gehért zu werden, ,,den Grund fiir das System der parlamentarischen
Diskussion, deren Wesen darin besteht, daf§ sie nicht auf die Auseinandersetzung zwischen den
Abgeordneten verschiedener Richtung beschrinkt ist, sondern die Auseinandersetzung zwischen
Regierung und Opposition umschliefit*.

38 Vel. §99 1. V.m. § 126 lit. 1) FRV. Erliuternde Bestimmungen zu Art und Inhalt dieser ,,mi-
nisteriellen Verantwortlichkeit enthielt die Paulskirchenverfassung indes nicht; vgl. dazu Ernst
Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 3. Auflage 1988, S. 828.

39 Vgl. die zahlreichen Kompetenzen, die die Vorschriften der §§6ff. FRV der Reichsgewalt
zuordneten, darunter die Kompetenz-Kompetenz (§63). Eingehend zum Umfang der Reichsgewalt
Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I, 3. Auflage 1988, S. 821 {f.
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als zur Etablierung eines stabilen, fithrungsstarken Gesamtstaats erforderlich.’®
Das Primat der staatlichen Hoheitsgewalt sollte dem Reich dabei nicht kraft Dele-
gation seitens der Lander, sondern auf Grund originiren Erwerbs aus dem Willen
des gesamtdeutschen Volkes zukommen.*®' In diesem Sinne bestimmte §5 FRV:
»Die einzelnen deutschen Staaten behalten ihre Selbststandigkeit, soweit dieselbe
nicht durch die Reichsverfassung beschrinkt ist; sie haben alle staatlichen Hoheiten
und Rechte, soweit diese nicht der Reichsgewalt ausdriicklich tibertragen sind.“ In
institutioneller Hinsicht suchte die Paulskirchenverfassung die angestrebte Inte-
gration der deutschen Einzelstaaten in den Bundesstaat ,,Deutsches Reich® da-
durch zu befordern, dass sie der Ersten Kammer des Reichstags eine zentrale Rolle
zuwies. Als gleichberechtigter Teilhaber der Legislativgewalt bot das sog. ,,Staaten-
haus“ den Bundesgliedern die Moglichkeit, die Reichspolitik mafigeblich mitzuge-
stalten,*®? wenngleich insoweit einschrinkend anzumerken ist, dass die sechsjihri-
ge’®3 Mitgliedschaft im Staatenhaus als freies Mandat ausgestaltet®** war. Formal
erschopfte sich die Einflussnahme der gliedstaatlichen Regierungen und Volksver-
tretungen auf die Gesetzgebung des Reiches somit im Akt der Auswahl und Ernen-
nung der auf den jeweiligen Einzelstaat entfallenden Mitglieder des Staatenhauses.
Der Entschluss der Nationalversammlung, die Erste Kammer des Reichstags nicht
als Kongress von instruktionsgebundenen Bevollmichtigten der Landesregierun-
gen, sondern als unabhingige parlamentarische Korperschaft zu konzipieren, war
maflgeblich dem Bestreben der Frankfurter Abgeordneten geschuldet, das neu be-
grundete ,Deutsche Reich“ durch die Implementierung dezidiert unitarischer Ele-
mente gegen foderalismusbedingte Flichkrifte zu wappnen.’® In Erginzung der
organisatorisch-institutionellen Zusammenfithrung der deutschen Lander vermit-
tels des Staatenhauses enthielt die Paulskirchenverfassung ausgeprigte Ansitze ei-
nes Homogenititspostulats hinsichtlich der grundlegenden Strukturen und Inhalte
der gliedstaatlichen Verfassungen.’®® Im Zentrum standen dabei die Einrichtung
von Landes-Volksvertretungen und deren Befugnisse’® sowie die Gewihrleistung

von Grundrechten?®®.3%°

360 Siche dazu Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 247 ff. m.w. N.

361 Eynst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band 11, 3. Auflage 1988,
S.7931.

362 Vgl. Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 338a.

363 Vgl. §92 FRV: ,Die Mitglieder des Staatenhauses werden auf sechs Jahre gewihlt. Sie wer-
den alle drei Jahre zur Hilfte erneuert. Auf welche Weise nach den ersten drei Jahren das Aus-
scheiden der einen Hailfte stattfinden soll, wird durch ein Reichsgesetz bestimmt. Die Ausschei-
denden sind stets wieder wihlbar. [...].

364 Vgl. § 96 FRV: ,,Die Mitglieder beider Hiuser kénnen durch Instruktionen nicht gebunden
werden.”

365 Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart,
9. Auflage 1969, S. 185 erblickt in dieser , geflissentliche[n] Beiseiteschiebung der einzelstaatlichen
Regierungen® einen der ,Hauptmingel“ des Verfassungswerks der Paulskirche.

366 Vgl. Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 338.

37 Vgl. § 186f. FRV.

38 Vgl. §130 FRV.

369 Vgl. Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 341.
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cc) Vorrang der Verfassung und justizieller Verfassungsschutz

Hervorzuheben ist weiterhin, dass das Verfassungswerk der Paulskirche in An-
knipfung an das konstitutionelle Programm der nordamerikanischen und franzosi-
schen Revolution®° den Vorrang der Verfassung postulierte und sich damit zu einer
konsequenten Aufspaltung der Rechtsordnung in zwei voneinander zu unterschei-
dende Rechtsschichten — Verfassungsrecht einerseits, (einfaches) Gesetzesrecht an-
dererseits — bekannte.””! Diese Schichtung der Rechtsordnung war notwendig, um
die von der Frankfurter Nationalversammlung in Vertretung des gesamtdeutschen
Volkes neu begriindete und eingerichtete Staatsgewalt liickenlos, d. h. auch hinsicht-
lich ihrer Gesetzgebungstitigkeit, rechtlich einhegen zu kénnen: Dem von der
Staatsgewalt ausgehenden Gesetzesrecht, das den Einzelnen band, sollte fortan das
Verfassungsrecht iibergeordnet sein, welches die Staatsgewalt band.*”* Erst die un-
eingeschrinkte Suprematie der Verfassung wiirde die limitierende Wirkung dersel-
ben verlisslich sichern, weil sie der Staatsmacht die Moglichkeit aus der Hand nahm,
sich im Wege der (gewohnlichen) Gesetzgebung ihrer konstitutionellen Kautelen zu
entledigen, um Steuerungsambitionen jenseits des ihr vom Verfassunggeber erteilten
Herrschaftsauftrags zu verfolgen.””

Doch so effektiv das Vorrangpostulat das Problem der umfassenden Rechtsbin-
dung der Staatsgewalt zu l6sen vermochte, so unvermeidlich brachte es ein neues

30 Vgl. Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Ver-
fassung II, 2012, S. 11 (24): ,Dass der Vorrang zur Verfassung gehort, wurde schon in ihrer Ge-
burtsstunde sowohl in Amerika wie in Frankreich vollkommen erfasst.“ Zur Vorbildwirkung
speziell der US-amerikanischen Bundesverfassung von 1787 siche Jorg-Detlef Kiibne, Die Reichs-
verfassung der Paulskirche: Vorbild und Verwirklichung im spiteren deutschen Rechtsleben,
1985, S.186, der unter Bezugnahme auf Hermann Bischof konstatiert: ,Mithin huldigte man
1848/49 dem [...] sog. amerikanischen System, bei dem ,die materielle Ubereinstimmung mit der
Verfassung als Bedingung fiir Giltigkeit und Rechtsbestindigkeit des Gesetzes® erklirt wurde.”

31 Obschon der Vorrang der Verfassung und dessen justizielle Absicherung bereits in der
US-amerikanischen Bundesverfassung von 1787 voll entfaltet worden waren, hatte keine der ein-
zelstaatlichen Verfassungen des Vormirz dieses Konzept aufgegriffen. Fiir das deutsche Staats-
recht handelte es sich mithin um ein Novum; vgl. Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Kon-
stitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Interna-
tionalisierung, 2003, S.320 (329{f.); Thorsten Kingreen, Vorrang und Vorbehalt der Verfassung,
in: HStR, Band X1I, 3. Auflage 2014, §263 Rn.22.

372 Zur Aufspaltung der Rechtsordnung als Folge des Vorrangs der Verfassung Dieter Grimm,
Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 11 (24).
Vgl. auch Niklas Lubmann, Verfassung als evolutionire Errungenschaft, Rechtshistorisches Jour-
nal 9 (1990), S. 176 (18111.); Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in
der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, S.320
(329); Josef Isensee, Die Staatlichkeit der Verfassung, in: Otto Depenheuer/Christoph Graben-
warter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, §6 Rn.78; Christian Waldhoff, Entstehung des Verfas-
sungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010,
§8 Rn. 61.

373 Zur Bedeutung des Verfassungsvorrangs fiir die Herrschaftsbegrenzungsfunktion der Ver-
fassung Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983),
S.521 (5291f.); Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.231; Christian
Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Ver-
fassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefahrdungen, 1995, S.33ff.
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Problem mit sich: Da die (gewohnliche) Gesetzgebung nunmehr als Modus der
Verfassungsmodifikation ausschied, zukiinftige Verfassungsrevisionen angesichts
der gesellschaftlichen Entwicklungsdynamik und mit Blick auf die zum Zeitpunkt
der Verfassungsverabschiedung noch immer nicht endgiiltig geklirte Frage nach
dem Gebietsumfang des Reichs** jedoch unausweichlich erschienen,*”” galt es, al-
ternative Verfahrensweisen der Verfassungsinderung zu ersinnen.*’”® Wollte man
sich nicht auf den juristisch revolutioniren Weg der Reaktivierung der verfassung-
gebenden Gewalt des Volkes beschrinken und der Verfassungsdiskontinuitit da-
durch Tir und Tor 6ffnen, so musste zwischen den pouvoir constituant und die
pouvoirs constitués eine dritte Autoritit treten, die auf die Anderung der Verfas-
sung spezialisiert war — der pouvoir constituant constitué.”’’ Die Paulskirchenver-
fassung entsprach dieser Mafigabe, indem sie — als erste deutsche Konstitution
uberhaupt — kategorisch zwischen der einfachen Gesetzgebung einerseits und der
verfassungsindernden Gesetzgebung andererseits unterschied: Den mit Legislativ-
befugnissen ausgestatteten Staatsorganen, namentlich dem Reichstag und dem kai-
serlichen Reichsoberhaupt, wurde der Zugriff auf die vom Volk gegebene Verfas-
sung nicht versperrt, im Vergleich mit dem Zugriff auf das einfache Gesetzesrecht
aber durch besondere verfahrensrechtliche Mafgaben erheblich erschwert.’”® So

37 Dass die Paulskirchenverfassung zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens sowohl die klein- als
auch die grofideutsche Losung offenhielt, belegt § 87 Abs.2 FRYV, der hinsichtlich der Besetzung
der Ersten Kammer des Reichstags bestimmte: ,,So lange die deutsch-6sterreichischen Lande an
dem Bundesstaate nicht Theil nehmen, erhalten nachfolgende Staaten eine grofiere Anzahl von
Stimmen im Staatenhause; nimlich: [...]“. Eingehend zur sog. ,0sterreichischen Frage“ Golo
Mann, Deutsche Geschichte des 19. und 20. Jahrhunderts, 1958, S.225ff.; Ernst Forsthoff, Deut-
sche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 122{f.; Ernst Rudolf Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte seit 1789, Band IT, 3. Auflage 1988, S. 796 ff.

5 Ludolf Camphausen, Bevollmichtigter Preuflens bei der provisorischen Zentralgewalt in
Frankfurt, vertrat gar die Auffassung, dass die Paulskirchenverfassung, da sie in § 1 den Eintritt
der deutschen Teile Osterreichs in das Reich voraussetze, vorerst, d. h. bis zur Zustimmung Os-
terreichs oder einer entsprechenden Anderung des § 1, keine Verbindlichkeit beanspruchen kon-
ne; vgl. dazu Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band II, 3. Auflage
1988, S. 846.

6 Zum Zusammenhang zwischen der Rechtsfigur des Verfassungsvorrangs einerseits und der
Ausgestaltung des Verfassungsinderungsverfahrens andererseits Christian Starck, Vorrang der
Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Ge-
stalt, Grundlagen, Gefihrdungen, 1995, S.33 (431.).

377 Zur verfassungstheoretischen Differenzierung zwischen der verfassunggebenden, der ver-
fassungsindernden und der verfassten Gewalt Horst Dreier, Verfassung, in: ders., Idee und Ge-
stalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, 2014, S.3 (11). Zur Herausbildung des poxvoir consti-
tuant constitué in der nordamerikanischen und franzdsischen Verfassungsentwicklung im letzten
Viertel des 18.Jahrhunderts Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichts-
barkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdungen,
1995, S.33 (43ff.). Grundlegend zur Verfassungsinderung als eigenstindiger Unterkategorie der
Verfassungsrechtserzeugung Christian Winterhoff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfas-
sungsinderung, 2007, S. 166 ff.

378 Allgemein zur ,Erschwerung der Verfassungsinderung® als ,Instrument® zur Sicherung
des Vorrangs der Verfassung Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichts-
barkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdungen,
1995, S.33 (42). Eingehend zu den speziell in der Paulskirchenverfassung vorgesehenen Erschwe-
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erforderte jede Anderung der Verfassung — im Unterschied zum Erlass einfacher
Gesetze — qualifizierte Mehrheiten sowohl im Staaten- als auch im Volkshaus, die
in jeweils zwei Abstimmungen mit einem Zeitabstand von wenigstens acht Tagen
erreicht werden mussten, wobei an die Beschlussfahigkeit beider Kammern erhohte
Anforderungen gestellt wurden.”” Durch eben diese funktionelle Differenzierung
trat die Paulskirchenverfassung einer Superioritit des (einfachen) Gesetzgebers
dhnlich entschieden entgegen wie die Verfassung der Vereinigten Staaten, die als
sperfektes Modell einer vorrangigen und mafistiblichen Verfassung“**® (auch) in
diesem Zusammenhang Vorbildwirkung entfaltete.’®!

Weitere Belege fiir die Adaption der Rechtsfigur des Verfassungsvorrangs durch
die Paulskirchenverfassung liefern die Ausgestaltung des Grundrechtskatalogs®®? so-
wie die Etablierung eines justiziellen Verfassungsschutzes: Obschon die in den
§§ 130ff. FRV normierten gleichheits- und freiheitsrechtlichen Garantien®®*, welche
inhaltlich und funktional Gber den in den deutschen Einzelstaaten bis dahin erreich-
ten Stand weit hinauswiesen,*®* im Unterschied zur ,Déclaration des Droits de
’Homme et du Citoyen von 1789 der naturrechtlichen Fundierung entbehrten,*®

rungen Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988,
S. 8411f.

79 Vgl. § 196 FRV.

380 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (488).

381 Dass der US-amerikanische Bundesgesetzgeber zu einer Anderung der Verfassung der Ver-
einigten Staaten vom 17. September 1787 nicht befugt ist, ergibt sich aus Art. V derselben. Zur
Vorbildwirkung der US-amerikanischen Bundesverfassung hinsichtlich der Adaption der Rechts-
figur des Verfassungsvorrangs durch die Paulskirchenverfassung Peter Unruh, Der Verfassungs-
begriff des Grundgesetzes, 2002, S.2311.

382 Zum Zusammenhang zwischen der Rechtsfigur des Verfassungsvorrangs und der verfas-
sungsrechtlichen Verbiirgung von Grundrechten unter dem ibergreifenden Gesichtspunkt der
Herrschaftsbegrenzung Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit,
in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdungen, 1995, S.33 (41).

383 Eingehend zur Bedeutung der von der Paulskirchenverfassung in den §§ 130ff. statuierten
Grundrechten Jorg-Detlef Kiihne, Die Reichsverfassung der Paulskirche: Vorbild und Verwirk-
lichung im spiteren deutschen Rechtsleben, 1985, S. 1591f.; Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte seit 1789, Band II, 3. Auflage 1988, S.774{f.; Dieter Grimm, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 194 {f.; Peter Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgeset-
zes, 2002, S.305ff.

384 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 195; dhnlich Peter Un-
rub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.244ff.; Martin Borowski, Die Glaubens-
und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, 2006, S.33ff.; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfas-
sungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.332 und 342. Kritisch Ernst Forsthoff, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S.122: , Die Nationalversammlung beschrinkte sich
nicht darauf, den herkdmmlichen Grundrechtskatalog einfach zu tibernehmen [...], sondern sie
vermehrte ihn noch um zahlreiche weitere Rechte und Freiheitsverbiirgungen, wodurch Wesent-
liches mit Unwesentlichem untermischt und der Begriff und der Charakter der Grundrechte ver-
dunkelt wurde. [...] Die Zusammenstellung entbehrt eines leitenden und ordnenden Gedankens,
sie ist ein buntes Bukett, in dem die Erfillung heterogener politischer Wiinsche vereinigt wurde.”

385 Zu den Hintergriinden vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866,
1988, S.195: ,Die Mehrheit der Paulskirchen-Juristen stand der Historischen Schule nahe, und die
Furcht, den sozialen Anspriichen des ,Vierten Standes® eine naturrechtliche Plattform zu geben,
unterstiitzte die antirationalistischen Tendenzen und die Beschrinkung auf staatlich gesetztes
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war ihre Bindungswirkung keineswegs auf die vollziehende Gewalt beschrinkt wor-
den. Vielmehr banden die Paulskirchen-Grundrechte kraft ausdriicklicher verfas-
sungsrechtlicher Anordnung auch die gesetzgebende Gewalt und dies nicht nur auf
der bundesstaatlichen,*®® sondern ebenso auf der einzelstaatlichen®®” Ebene.?®® Effek-
tiviert wurden die Suprematie des Verfassungsrechts im Allgemeinen und die umfas-
sende Grundrechtsbindung der Staatsgewalt im Besonderen durch die gemifl §125
FRV einzurichtende obligatorische Verfassungsgerichtsbarkeit. Mit dem Ziel, die
effektive Durchsetzung des Verfassungsrechts in der Staatspraxis zu gewahrleisten,
raumte § 126 FRV dem Reichsgericht — unter Orientierung am Vorbild des US-ame-
rikanischen Supreme Courts —*% weitausgreifende Rechtsprechungskompetenzen
ein, darunter die Befugnis zur Entscheidung im Verfahren der Individualverfassungs-
beschwerde?”®.*”! Handlungsleitend war dabei das Bestreben der Verfassungsautoren,
sowohl die Exekutiv- als auch die Legislativgewalt mit der Notwendigkeit zu kon-
frontieren, ihr Hoheitshandeln am Maflstab der Verfassung zu rechtfertigen und
zwar gegebenenfalls auch vor einer zur verbindlichen Entscheidung berufenen, ge-
richtsférmigen Instanz.’*> Mit dem Bekenntnis zum Vorrang der Verfassung und
dessen institutionalisierter justizieller Absicherung setzte das Verfassungswerk der
Frankfurter Nationalversammlung neue Maf}stibe, die die weitere Verfassungs-
rechtsentwicklung in Deutschland bis hin zum Bonner Grundgesetz prigten.’”

Recht.“ Siehe auch Ulrich Scheuner, Die rechtliche Tragweite der Grundrechte in der deutschen
Verfassungsentwicklung des 19. Jahrhunderts, in: Ernst-Wolfgang Bockenférde (Hrsg.), Moderne
deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.319 (331); Martin Borowski, Die
Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, 2006, S.33f.

386 Die Vorschrift des § 126 FRV, welche die Rechtsprechungskompetenzen des Reichsgerichts
festlegte, setzte in Buchstabe a) voraus, dass die Reichsverfassung — und mithin auch jedes der
darin enthaltenen Grundrechte — ,,durch Erlassung von Reichsgesetzen® verletzt werden konnte.

387 Vgl. § 130 FRV: ,,Dem deutschen Volke sollen die nachstehenden Grundrechte gewihrleis-
tet seyn. Sie sollen den Verfassungen der deutschen Einzelstaaten zur Norm dienen, und keine
Verfassung oder Gesetzgebung eines deutschen Einzelstaates soll dieselben je aufheben oder be-
schrinken koénnen.“ Zur Grundrechtsbindung der Landeslegislativen vgl. auch Jorg-Detlef
Kiibne, Die Reichsverfassung der Paulskirche: Vorbild und Verwirklichung im spiteren deut-
schen Rechtsleben, 1985, S. 186.

388 Vgl. zum Ganzen Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der
Staat 22 (1983), S.521 (5341)).

389 Vgl. Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.49 und
340; Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.241 m.w.N.

30 Zur Abgrenzung der sog. ,Reichs-Verfassungsbeschwerde® gemif} § 126 lit. g) von den sog.
»Landesverfassungsbeschwerden® gemif} §126 lit.f) und h) siehe Ernst Rudolf Huber, Deutsche
Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S. 835f.

31 Instruktiv zu den sieben Formen des justiziellen Verfassungsschutzes Ernst Rudolf Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S. 833 ff.

32 In diesem Sinne attestiert Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus
und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung,
2003, S.320 (328) der Paulskirchenverfassung ein ,ausgeprigte[s] Streben [...] nach Verrecht-
lichung®, welches gerade in der umfangreichen Zulassung von verfassungsgerichtlichen Entschei-
dungen unter Einschluss von Konflikten zwischen Monarch und Volksvertretung besonders
deutlich zum Ausdruck gelangt sei.

393 Vgl. Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 240ff.
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d) Griinde des Scheiterns

Es klang bereits an, dass das ,Wohl und Wehe“ einer jeden Konstitution im
Deutschland des 19. Jahrhunderts entscheidend davon abhing, inwieweit die durch
sie unternommene Vermittlung zwischen dem monarchischen und dem demokrati-
schen Prinzip den realen politischen Krifteverhiltnissen entsprach. So nimmt es
nicht wunder, dass die Paulskirchenverfassung, obschon sie das Neue an das Uber-
kommenene anzubinden suchte, an eben diesem neuralgischen Punkt scheiterte.’®*
In erster Linie waren es der Unwille des von der Frankfurter Nationalversamm-

lung als Reichsoberhaupt auserkorenen preuflischen Konigs Friedrich Wilbelm I'V.

395

als Kaiser von Volkes Gnaden zu regieren’” sowie der Umstand, dass ihm aus der

Betitigung dieses Unwillens infolge der durch innere Spannungen bedingten
Schwichung der revolutioniren Krifte’* kein Ungemach drohte, die das Schicksal
der Paulskirchenverfassung besiegelten und die Idee der Volkssouverinitat in der
deutschen staatsrechtlichen Praxis auf Jahrzehnte hinaus diskreditierten®”. Para-
digmatisch hierfir steht ein von Friedrich Wilbelm IV. wenige Tage nach der
Kaiserwahl der Frankfurter Nationalversammlung verfasster, an seinen langjihri-

394 Vgl. Martin Kriele, Einfithrung in die Staatslehre, 6. Auflage 2003, S.282: ,Als man [die
Revolution] schliefflich wagte, fithrte man sie halbherzig, inkonsequent und ohne gentigende Be-
riicksichtigung der realen Machtbedingungen durch, so dass sie scheitern musste.“ Ahnlich Fritz
Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage
1969, S.187: ,Auch die Aufstinde, die im Mai [1849] in Sachsen, Baden und der Pfalz ausgebro-
chen waren, konnten an dem Ergebnis nichts mehr dndern, dafl die deutsche Nation bei threm
Versuch, allein aus eigener Kraft sich einen Staat zu schaffen, an den realen Michten, den Einzel-
staaten, gescheitert war.“ Siehe ferner Eynst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit
1789, BandII, 3. Auflage 1988, S.851, der vor dem Hintergrund der Weigerung des preuflischen
Koénigs Friedrich Wilbelm IV., die ihm angetragene Kaiserwiirde anzunehmen, im Hinblick auf
die Frage nach dem Geltungsgrund der Paulskirchenverfassung feststellt: ,Es war miflig gewor-
den, dariiber zu streiten, ob nach reinen Grundsitzen des Staatsrechts fiir das Frankfurter Verfas-
sungswerk das Prinzip der Vereinbarung innerhalb der Landergesamtheit oder das Alleinent-
scheidungsrecht der Nationalversammlung zu gelten habe. Das Entscheidungsproblem war keine
reine Rechtsfrage mehr; es war eine Machtfrage geworden. Die Nationalversammlung hatte die
Zeit versaumt, in der sie die Alleinentscheidung erfolgreich hitte in Anspruch nehmen kénnen.”

39 Zu den Hintergriinden und Begleitumstinden der Entscheidung Friedrich Wilhelms IV.,
die ihm angetragene Kaiserkrone nicht anzunehmen, Wolfram Siemann, Die deutsche Revolution
von 1848/49, 1985, S.200ff.; Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789,
Band I, 3. Auflage 1988, S. 846 1f.

3% Vgl. dazu Karl Griewank, Ursachen und Folgen des Scheiterns der deutschen Revolution
von 1848, in: ders. (Hrsg.), Die deutsche Revolution von 1848/49, 1983, S.58 (64 {f.); Peter Unrub,
Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.224.

397 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deut-
schen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfas-
sungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (177): ,Ein effektiver Anspruch der biirger-
lichen Bewegung auf Teilhabe am Werk der Reichsgriindung und Verfassungsgebung konnte un-
ter denrealen Umstinden der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts nur in der Form eines Anspruchs
auf Mitentscheidung innerhalb eines Systems des strukturellen Dualismus geltend gemacht wer-
den.“ Zur Nivellierung des Demokratismus und Republikanismus in Deutschland als Folge des
Scheiterns der Paulskirchenverfassung vgl. ferner Karl Griewank, Ursachen und Folgen des
Scheiterns der deutschen Revolution von 1848, in: ders. (Hrsg.), Die deutsche Revolution von
1848/49, 1983, S.58 (84f1.).
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gen Vertrauten, den preuflischen Diplomaten Christian Karl Josias von Bunsen, ad-
ressierter Brief. Bezugnehmend auf die ihm von einer Deputation von 32 Abgeord-
neten am 3. April 1849 iibermittelte Einladung der Nationalversammlung, die Wahl
zum kaiserlichen Reichsoberhaupt anzunehmen, erklirte Friedrich Wilbelm IV.
gegeniiber seinem Vertrauten:

~Wire es der Paulskirchlichen Majoritdt wirklich um die Sache zu thun gewesen, so gebot
der gesunde Menschen-Verstand so gut als ein Quentchen Rechtsgefiihl und ein Lothchen
Glauben an die Ehrlichkeit meiner officiellen Aeuflerungen diesen Patrioten, zuvor die Zu-
stimmung der rechtmifligen Obrigkeiten [...] einzuholen. Ich frage warum nicht? [...] Die
Antwort ist mir [...] nicht zweifelhaft. — Weil diese Patrioten (!) die Revolution, die Souver-
ainetit teutscher Nation unwiderruflich dadurch befestigen wollten, daf sie dem Narren,
dem Preuflenkonig ein Hundehalsband umschnallten, das ihn unaufléslich an die Volkssou-
verainetit fesselte, der Revolution von 48 leibeigen macht! [...] Ich und mein Ministerium
brauchten so groflen Machinationen gegentiber keinen Aufwand von Geist zu machen, um
ithren Kern zu entdecken. Daher rithrt mein Bescheid an die [...] Deputation der Paulskirche.
Des Bescheides Sinn ist: ,Ich kann Euch weder ja, noch nein antworten. Man nimmt nur an
und schligt nur aus eine Sache, die gebothen werden kann, — und Ihr da, habt gar nichts zu
biethen: Das mach’ ich mit meines Gleichen ab; jedoch zum Abschied die Wahrheit: Gegen
Demokraten helfen nur Soldaten; Adieu!‘ Ich hoffe, dass dieser durch meine Ehre und mei-
nen Namen, meine Stellung als ,Furst von Gottes Gnaden® nothwendig gebothene Bescheid
das erforderliche Hof-Kleid angezogen hat. Was hinter Rock und Hemd steckt, wissen Sie so
gut wie ich. Das konnt’ und durft’ ich nicht indern. Und nun gehe die Sache unter Gottes
Fithrung! Amen.<*?8

Dass Preufiens Konig jenen Kompromiss zwischen dem monarchischen und dem
demokratischen Prinzip, den die auf ihn gefallene Kaiserwahl der Paulskirche der
Sache nach bedeutete, zuriickweisen®” und die Berechtigung der Nationalver-
sammlung zur Verfassunggebung rundheraus bestreiten konnte, ohne dadurch sei-
ne eigene Regentschaft zu gefihrden, hatte verschiedene Grunde. Einer dieser
Griinde lag in dem tiefen Misstrauen gegeniiber der demokratisch begriindeten
Monarchie, das der vergleichsweise rasche Zusammenbruch des in Frankreich im
Zuge der Julirevolution von 1830 errichteten orleanistischen Birgerkonigtums
nicht nur in den deutschen Fiirstenhiusern, sondern weit dariiber hinaus und ins-
besondere in den konservativ eingestellten Bevolkerungsteilen geschiirt hatt. Die
Ereignisse der franzosischen Februarrevolution von 1848 liefen die Befiirchtung,
durch eine Verbindung des Kaisertums mit der Demokratie werde die monarchi-
sche Gewalt in eine vom Volkswillen abgeleitete und der parlamentarischen Kon-
trolle unterworfene ,pouvoir neutre et abstrait” aufgelost, plausibel erscheinen und
machten das Beharren Friedrich Wilbelms IV. auf dem Gottesgnadentum und der
daraus folgenden Selbstverantwortlichkeit fiirstlicher Regentschaft in den Augen

38 Abgedruckt in: Leopold von Ranke, Aus dem Briefwechsel Friedrich Wilhelms I'V. mit
Bunsen, 1873, S.271f1.

399 Die endgiiltige Ablehnung der ihm dargebotenen Kaiserwiirde erklirte Friedrich Wilhelm
IV. durch Note vom 28. April 1849; vgl. dazu Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschich-
te seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988, S. 851, 855; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsge-
schichte, 17. Auflage 2018, Rn. 347.
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Vieler nachvollziehbar.*°® Hinzu kam, dass sich die vormals treibende Kraft der
Revolution — das Biirgertum — zur Abwehr der mit zunehmender Vehemenz vorge-
tragenen Forderungen der Arbeiterklasse auf die Unterstiitzung der Flirstenhduser
angewiesen glaubte und aus Sorge um die eigenen Pfriinde vor einer durchgreifen-
den Entmachtung der deutschen Monarchen zuriickschreckte.*! Das Erstarken
der reaktioniren Krifte wurde schliefflich begtinstigt durch taktische Fehler der
Frankfurter Nationalversammlung, die es insbesondere versiumte, die im Mirz
1848 begonnene Revolution im Nachgang zur Verfassungsverabschiedung auch in-
stitutionell zum Abschluss zu bringen.*®

Nachdem die Einbeziehung Osterreichs in das neu zu griindende Deutsche
Reich spitestens Anfang Mirz 1849 aussichtslos geworden war, weil Kaiser Franz
Joseph eisern auf der staatsrechtlichen Einheit der Vielvélkermonarchie beharrte,*®
fehlte es der Paulskirchenverfassung ohne die Anerkennung durch Preuflen an ei-
nem konstitutionsfihigen Gebilde. Wiewohl 29 der 39 deutschen Einzelstaaten im
April 1849 seine unbedingte Annahme erklirten,*®* erlangte das Verfassungswerk
der Frankfurter Nationalversammlung daher zu keinem Zeitpunkt Geltung im
Sinne bejahender Anwendung. Nichtsdestotrotz prigte die Paulskirchenverfassung
das deutsche Staatsrecht nachhaltig .*>> Kurzfristig lag ihr Erfolg in der Vollendung
des Ubergangs von der stindischen zur biirgerlichen Gesellschaft**® sowie in der
weitgehenden ,,Schlieflung jener Liicken, die auf der konstitutionellen Landkarte

400 Eynst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band II, 3. Auflage 1988,
S. 8191.

401 Vgl. Reinhart Koselleck, Die Aufldsung der stindischen Gesellschaft und das Aufkommen
neuer Klassen im preuflischen Vormirz, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deut-
sche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.419 (423); Dieter Grimm, Deutsche
Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.110, 1911f., 209; Martin Kriele, Einfihrung in die
Staatslehre, 6. Auflage 2003, S.2831.

402 7u diesen ,taktischen Fehlern® Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit
1789, Band 11, 3. Auflage 1988, S.775, 8421{., 851; Martin Kriele, Einfilhrung in die Staatslehre,
6. Auflage 2003, S. 2821f.

403 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band 11, 3. Auflage
1988, S.814: ,,Die vom 4. Mirz 1849 datierte oktroyierte Verfassung Osterreichs legte gegentiber
allen Trennungsbestrebungen die staatsrechtliche Einheit der deutschen und nichtdeutschen Teile
der osterreichischen Gesamtmonarchie fest. Der Staatsstreich Schwarzenbergs machte den Ein-
tritt Osterreichs mit seinen deutschen Teilen in den deutschen Bundesstaat unméglich. Seine un-
mittelbare Folge war die Sprengung der Frankfurter groffdeutschen Koalition.“ Ahnlich Fritz
Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage
1969, S. 186; Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 124.

404 Zur ,Kollektivnote der 28“ vom 14. April 1849 betreffend die bedingungslose Anerken-
nung der Paulskirchenverfassung durch 28 einzelstaatliche Regierungen und dem zehn Tage spi-
ter verlautbarten Plazet des Konigreichs Wiirttemberg vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungs-
geschichte 17761866, 1988, S.205 sowie Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789, Band II, 3. Auflage 1988, S. 852f.

405 Eynst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988,
S.821.

406 Vgl. Rainer Wahl, Rechtliche Wirkungen und Funktionen der Grundrechte im deutschen
Konstitutionalismus des 19.Jahrhunderts, in: Ernst-Wolfgang Bockenférde (Hrsg.), Moderne
deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.346 (356); Karl Griewank, Ursa-
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noch bestanden ™, darunter Preuflen, wo sich Friedrich Wilhelm IV. unter dem
Eindruck der revolutioniren Ereignisse im Dezember 1848 zum Erlass einer ver-
gleichsweise liberalen (oktroyierten) Landesverfassung genotigt gesehen hatte.*%
Damit aber nicht genug: Als ,erste vollentwickelte Konzeption einer deutschen
Gesamtstaatsverfassung“*® iibte die Paulskirchenverfassung auf alle spiteren ge-
samtdeutschen Konstitutionen bestimmenden Einfluss aus.*!° So diente das Verfas-
sungswerk der Frankfurter Nationalversammlung hinsichtlich der Verbindung von
nationalstaatlichen, rechtsstaatlichen und demokratischen Elementen zunichst den
Autoren der Verfassung des Deutschen Kaiserreichs als Vorbild, leistete sodann
aber auch der Weimarer Constituante und bei der Erarbeitung des Bonner Grund-
gesetzes wertvolle Orientierungshilfe.*!!

4. Der preufSische Verfassungskonflikr (1862-1866)

Obschon das Verfassungswerk der Paulskirche letztlich scheiterte, fithrte die Revo-
lution von 1848/49 im Ganzen doch zu einer Verfestigung des Konstitutionalismus
in Deutschland, wenn auch zunichst ,,nur® auf Ebene der Einzelstaaten. Ein abso-
lutistisches Regiment, und sei es auch noch so ,,aufgeklirt®, erschien fiirderhin ganz
und gar unzeitgemaf3.*

a) Ausbildung des monarchischen Konstitutionalismus in PreufSen auf Grundlage
der , Revidierten Verfassung“ von 1850

Beredtes Zeugnis hierfiir legt der Umstand ab, dass auch Friedrich Wilhelm I'V. es

nicht wagte, die von ihm unter dem Eindruck der Mirzereignisse veranlasste Kon-

chen und Folgen des Scheiterns der deutschen Revolution von 1848, in: ders. (Hrsg.), Die deutsche
Revolution von 1848/49, 1983, S. 58 (84).

07 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.209. Siehe auch Wolf-
gang Béckenfiorde, Verfassungsprobleme und Verfassungsbewegung des 19.Jahrhunderts, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.244 (255).

408 Zu den Hintergriinden des Verfassungsoktrois durch Friedrich Wilhelm I'V. am 5. Dezem-
ber 1848 Michael Kotulla, Das konstitutionelle Verfassungswerk Preuflens (1848-1918), 2003,
S.131f. Vgl. auch Martin Kriele, Einfilhrung in die Staatslehre, 6. Auflage 2003, S. 284 und Werner
Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 330.

409 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I1, 3. Auflage 1988,
S.821.

0 Vgl. Jorg-Detlef Kiihne, Die Reichsverfassung der Paulskirche: Vorbild und Verwirklichung
im spiteren deutschen Rechtsleben, 1985, S.106ff., 130ff., 144{f. Speziell zu den Verbindungs-
linien zwischen dem Verfassungswerk der Paulskirche und der Bismarck’schen Reichsverfassung
von 1871 Adolf Laufs, Die Anfinge des deutschen Nationalstaats, JuS 1971, S.9 (12f.). Zum Ein-
fluss der Paulskirchenverfassung auf die Weimarer Reichsverfassung von 1919 Peter Unrub, Der
Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.259 und 266;

Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 335.

1 Vgl. statt vieler Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I,
3. Auflage 1988, S. 821.

42 Finzig Mecklenburg blieb auch nach der Revolution von 1848/49 ohne moderne Konstitu-
tion; vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S. 209.
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stitutionalisierung des preuflischen Staates nach erfolgreichem Abschluss der Ge-
genrevolution riickgingig zu machen.*"? Stattdessen leitete er die Umwandlung der
oktroyierten (Defensiv-)Verfassung von 1848 in eine vereinbarte Verfassung in die
Wege; dies in Ubereinstimmung mit Art. 112 der Verfassung von 1848, der dekre-
tierte, dass ,,[d]ie gegenwirtige Verfassung [ ] sofort nach dem ersten Zusammen-
tritt der Kammern einer Revision auf dem Wege der Gesetzgebung [...] unterwor-
fen werden® solle.* Als jedoch die Zweite Kammer, auf deren Mitwirkung der
Konig bei der Durchfiithrung der avisierten Verfassungsrevision angewiesen war,
im April 1849 die Anerkennung der Paulskirchenverfassung durch Preulen forder-
te, 16ste Friedrich Wilbelm IV. sie unverziiglich auf und verfiigte per Notverord-
nung ein Dreiklassenwahlrecht*®.*® Nachdem die gemif} der verinderten recht-
lichen Vorgaben durchgefiithrten Neuwahlen die vom Koénig gewtinschte Zusam-
mensetzung der Zweiten Kammer erbracht hatten, wurde die Revision der
Verfassung von 1848 zeitnah vorangetrieben, sodass Anfang Februar 1850 die sog.
»Revidierte Verfassung® als gemeinsames Werk von Monarch und Volksvertretung
im Gesetzblatt publiziert werden konnte.*”” Ebenso wie die einzelstaatlichen Kon-
stitutionen der ersten Jahrhunderthailfte beruhte auch Preuflens Revidierte Verfas-
sung auf dem monarchischen Prinzip*'® und ebenso wie jene versagte sie vor der
Herausforderung, den Widerspruch zum demokratischen Impetus, aus dem die
moderne Verfassungsidee in Nordamerika und Frankreich geboren worden war, in
einem beide Prinzipien iiberwdlbenden rechtlichen Zusammenhang aufzuheben.*"”
Das formelkompromisshafte Wesen des monarchischen Konstitutionalismus of-
fenbarte sich in aller Deutlichkeit als rund eine Dekade nach dem Inkrafttreten der
Revidierten Verfassung der sog. ,,preuflische Verfassungskonflikt“ seinen Ausgang

43 An diesbeziiglichen Plinen und Bestrebungen fehlte es im Umfeld des Konigs freilich nicht;
vgl. dazu Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S.134{,;
Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auf-
lage 1969, S. 259.

44 Vegl. dazu Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in:
ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (314).

415 Instruktiv zum preuflischen Dreiklassenwahlrecht Jacgues Droz, Liberale Anschauungen
zur Wahlrechtfrage und das preuflische Dreiklassenwahlrecht, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde
(Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.2321f.; Michael
Kotulla, Das konstitutionelle Verfassungswerk Preuflens (1848—1918), 2003, S. 23 ff.; Werner Frot-
scher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 377 {f.

416 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S.214{.

#7 Zum Prozedere und den wesentlichen Ergebnissen der Revisionsarbeiten Michael Kotulla,
Das konstitutionelle Verfassungswerk Preuflens (1848-1918), 2003, S. 25{f.

418 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S.216; Ernst Rudolf
Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band III, 3. Auflage 1988, S.343. Im Text der
Revidierten Verfassung fand das monarchische Prinzip indes keine ausdriickliche Erwahnung;
vgl. dazu Hans Boldt, Verfassungskonflikt und Verfassungshistorie, Der Staat Beiheft 1 (1975),
S.75 (77); Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 370.

419 Wie hier Rainer Wahl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System
des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsge-
schichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.2081f. A.A. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungs-
geschichte seit 1789, Band I1I, 3. Auflage 1988, S. 91f.
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nahm. Diese zwischen dem Abgeordnetenhaus*?° und der Krone ab dem Jahre 1860
mit stetig zunehmender Vehemenz gefithrte Auseinandersetzung hat die deutsche
Verfassungsentwicklung intensiv geprigt.*?! Sie bewirkte, dass sich die Souverini-
tatsfrage in Preuflen zur Entscheidungssituation zuspitzte und lief§ — von der Aus-
nahmesituation her — die rechtliche Unentschiedenheit**? der konstitutionellen Mo-

narchie deutscher Fasson wie in einem Brennspiegel sichtbar werden.*?*

b) Die Heeresreform als konfliktauslosendes Moment

Den Stein des Anstofies bildete eine Gesetzesvorlage der Regierung zur Neuorga-
nisation des Militirs. Die Pline von Prinz Wilbhelm, der im Oktober 1858 von sei-
nem Bruder Friedrich Wilhelm I'V. die Regentschaft tibernommen hatte, liefen der
Sache nach auf eine Stirkung der Linientruppen und eine Zuriickdringung der tief
im Burgertum verwurzelten Landwehr hinaus. Letztere hatte seit den Befreiungs-
kriegen gegen Napoleon als ein eigenstindiger Heeresteil fungiert, in dem die noch
wehrtauglichen, aber schon fest im zivilen Erwerbsleben verankerten preuflischen
Minner unter Fiihrung eigener Offiziere zusammengefasst waren.*** Den Plinen
Prinz Wilbhelms zufolge sollte kiinftig ein weit groflerer Teil der Wehrpflichtigen
den Einberufungsbefehl erhalten als bis dahin tblich und die dreijihrige Dienst-
zeit, die wihrend der Revolutionsphase zur Jahrhundertmitte im Verordnungs-
wege auf zwei Jahre reduziert worden war, wieder voll ausgeschopft werden.*?
Dartber hinaus beabsichtigte der Prinzregent, die Landwehr durch teilweise Ein-
gliederung in die Linie signifikant zu verkleinern und im Ubrigen auf den Etap-
pen-, Festungs- und Garnisonsdienst zu beschrinken.*?

420 Durch Gesetz vom 30. Mai 1855 erhielt die preuflische Erste Kammer die Bezeichnung
»Herrenhaus“ und die preuflische Zweite Kammer die Bezeichnung ,,Haus der Abgeordneten®.

#1 Ebenso Hans Boldt, Verfassungskonflikt und Verfassungshistorie, Der Staat Beiheft 1 (1975),
S.75.

422 Vgl. dazu Rainer Wahl, Der preulische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle Sys-
tem des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.208ff.; ders., Die Entwicklung des deutschen Verfas-
sungsstaates bis 1866, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003,
$.277 (319).

423 Vgl. Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im
19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (295). Zur Be-
deutung des preulischen Heeres- und Verfassungskonflikts bzw. seines Ausgangs fiir die nationa-
le und die soziale Frage Rainer Wahl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionel-
le System des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfas-
sungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.208 (210).

24 Vegl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auflage
1988, S.2821f.; Dian Schefold, Verfassung als Kompromifi?, ZNR 3 (1981), S. 1371.

#25 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 1361.;
Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.231f.; Werner Frotscher/
Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 388.

#26 Vel. Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegen-
wart, 9. Auflage 1969, S. 261; Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auf-
lage 1972, S.136f.; Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band III,
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aa) Das Heer als aufSerkonstitutionelle Machtbasis des Monarchen

Dass jene Auseinandersetzung zwischen Monarch und Volksvertretung, welche
sich schliefllich zum Verfassungskonflikt steigerte, gerade die Heerespolitik betraf
und nicht irgendeinen anderen Politikbereich, war keineswegs Zufall, sondern dem
Umstand geschuldet, dass die deutschen Fiirsten im Allgemeinen und die preufii-
schen im Besonderen danach strebten, das Militar als die eigentliche Basis ihrer
Macht*?” dem Zugriff der Verfassung moglichst umfassend zu entziehen.*?® Symp-
tomatisch hierfur steht Art. 108 Abs.2 der Revidierten Verfassung, der ausdriick-
lich anordnete: , Eine Vereidigung des Heeres auf die Verfassung findet nicht statt.”
Berticksichtigt man weiterhin, dass simtliche Mafinahmen des preuflischen Regen-
ten, die dieser in Ausiibung seines Oberbefehls tiber das Heer ergriff, kraft Ge-
wohnheitsrecht von dem in Art. 44 festgeschriebenen Grundsatz der Ministerver-
antwortlichkeit ausgenommen und mithin gegenzeichnungsfrei waren,*”’
klar erkennbar, dass die Armee ein extrakonstitutionelles Reservat des Monarchen

so wird

bildete.**® Insofern waren Wilbelms Pline zur Reorganisation des preuflischen Mi-
litars — fiir die Mitglieder des Abgeordnetenhauses unschwer erkennbar — von dem
Willen beseelt, die auflerkonstitutionelle Machtbasis der Krone zu stirken und
zwar auch und gerade mit Blick auf den noch immer latent schwelenden, von der
Verfassung lediglich umhiillten, innerstaatlichen Souverinititskonflikt.*! Der Sa-

3. Auflage 1988, S.280; Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.231£,;
Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 388.

427 Zur eminenten Bedeutung des preuflischen Militirs und der Kénigstreue seines Offi-
zierskorps fiir den Erfolg der Gegenrevolution in Preufien Michael Kotulla, Das konstitutionelle
Verfassungswerk Preuflens (1848-1918), 2003, S.13f. Allgemein zur Kommandogewalt als dem
bedeutendsten Machtreservoir der deutschen Fiirsten Hermann Rebhm, Allgemeine Staatslehre,
1899, S.353; Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue
Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (161 und 183).

428 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 135;
Dian Schefold, Verfassung als Kompromif$?, ZNR 3 (1981), S. 137 (1491f.); Rainer Wahl, Die Ent-
wicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders., Verfassungsstaat, Europaisierung,
Internationalisierung, 2003, S.277 (3141.); Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der deutsche Typ der
konstitutionellen Monarchie im 19.Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte
Ausgabe), S.273 (2781.).

429 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auflage
1988,S.71 und 76{.; Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monar-
chie im 19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (288).

430 Vgl. Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im
19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (288); Rainer
Wabhl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs, in:
Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914),
2. Auflage 1981, S.208 (211).

B Vegl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auflage
1988, S.283: ,Im Kern der Sache stand der konigliche Wille, die Armee durch die Absonderung
von der biirgerlichen Gesellschaft zu einem zuverlassigen Instrument in der Hand ihres Kriegs-
herrn zu machen. Nur so konne die Armee im Krieg wie in inneren Konflikten die volle Funk-
tionsfihigkeit, ungemindert durch die eigene auflen- oder innenpolitische Meinungs- und Wil-
lensbildung politischer Gruppen, bewahren. Der Prinzregent wiinschte ein Heer, das die Krone
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che nach bedeutete der Angriff des Abgeordnetenhauses auf die Heerespline des
Prinzregenten somit einen Angriff auf das monarchische Prinzip.*? Dass die Zwei-
te Kammer sich zu diesem Zweck ihrer schirfsten Waffe bediente, nimlich des
Budgetrechts, verdeutlicht den fiir beide Seiten fundamentalen Charakter des Kon-
flikts: Unter Verweis auf das traditionsreichste und zugleich dynamischste Recht
der Volksvertretung unternahm das Abgeordnetenhaus den Versuch, das bedeut-
samste Machtreservat des Monarchen aus dessen exklusivem Zugriff zu 16sen und
in das konstitutionelle System einzubeziehen. Ob die Majoritit der Zweiten Kam-
mer in diesem Zusammenhang — wie u.a. Ernst Rudolf Huber meint*? — tatsichlich
darauf sann, das tiberkommene monarchische Prinzip sogleich durch das parla-
mentarische Prinzip zu ersetzen, um dergestalt den Anschluss an das westeuropa-
isch-nordatlantische Verfassungsmodell herzustellen, wird im wissenschaftlichen
Schrifttum mit guten Griinden bezweifelt***. Als gesichert darf jedoch gelten, dass
das Abgeordnetenhaus durch seine Haltung in der Heeresfrage der im Biirgertum
verbreiteten Befiirchtung Rechnung zu tragen suchte, die Krone konnte, sobald die
Armee ihren Vorstellungen gemif umstrukturiert sein wiirde, unter Zuhilfenahme
derselben einen Verfassungsumsturz in die Wege leiten.*

bb) Der dynamische Charakter des parlamentarischen Budgetrechts

Historisch ging das von der Zweiten Kammer ins Feld gefiihrte Budgetrecht des
Parlaments aus dem stindischen Recht der Steuerverwilligung hervor, dessen Ur-
spriinge in der Herrschaftsordnung des Mittelalters liegen.*® Inhaltlich war das
Recht der Steuerverwilligung ein Bewilligungs- und Ausgabenkontrollrecht der
Stinde hinsichtlich auf8erordentlicher Abgaben,*” d.h. solcher Abgaben an den

Landesherrn, ,die zu dessen eigenen (ordentlichen) Einkiinften aus Kammergut,

notfalls auch im Biirgerkrieg als Bollwerk gegen die Revolution einzusetzen vermoge. Vgl. auch
Martin Kriele, Einfithrung in die Staatslehre, 6. Auflage 2003, S. 285.

B2 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auflage
1988, S.282, 325.

3 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auflage 1988,
S.336f.

B4 Vegl. etwa Hans Boldt, Verfassungskonflikt und Verfassungshistorie, Der Staat Beiheft 1
(1975), S.75 (78): ,Nach alldem, was wir an Zeugnissen besitzen, ging es dem preuflischen Libera-
lismus im Verfassungskonflikt um die Aufrechterhaltung des verfassungsmifligen Zustands,
nicht um dessen Transzendierung, um eine ,kalte* Revolution. Verfassungsmafliger Zustand aber
hief fiir die Liberalen Respektierung des vorgegebenen dualistischen Systems, nicht prinzipielle
Bevorzugung der einen oder anderen Seite.”

5 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auflage
1988, S.283.

#6 Siehe dazu Karl Heinrich Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Par-
lament und Regierung, 1968, S.281{f.; Reinhard Mufignug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976,
S.481f.

7 Vgl. Karl Heinrich Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parlament
und Regierung, 1968, S.281{f.; Reinhard MufSgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S.48;
Hanno Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 34.
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Lehnsabgaben, Zollen, Gerichtsgefillen usw. hinzutraten“***. Dass Jean Bodin das
von ihm entwickelte Konzept der ungeteilten und absoluten Herrschaft ausgerech-
net hinsichtlich der Abgabenerhebung relativierte, namentlich dergestalt, dass er
den Souverin auf diesem Gebiet — vorbehaltlich dringender Notfille — an die Zu-
stimmung der Stinde band*?, unterstreicht den eminenten Rang, den das Recht der
Steuerverwilligung seit seiner Herausbildung in der zweiten Hilfte des 15.Jahr-
hunderts in der stindestaatlichen Herrschaftsordnung einnahm. Nachdem es im
monarchischen Absolutismus weitgehend zuriickgedringt worden war, erstarkte
dieses Recht im konstitutionellen Staat des 19. Jahrhunderts schliellich zu einem
allgemeinen Bewilligungsrecht, welches in zahlreichen deutschen Fiirstentiimern
zunichst nur die Einnahmenseite umfasste, im Nachgang der Mérzrevolution von
1848 sodann aber ganz iiberwiegend auf die Ausgabenseite erstreckt wurde.**
Ernst-Wolfgang Bockenforde ist daher beizupflichten, wenn er resiimiert: ,Die
Volksvertretung hatte damit, budgetmiflig gesehen, statt eines begrenzten Rechts
das Ganze gewonnen“**.,

Die iiberkommene Ordnungsvorstellung, wonach die Kammern die Gesellschaft
reprasentierten, letztere verstanden als Summe partikularer Interessen, der Mon-
arch und sein Beamtenapparat hingegen den auf das Gemeinwohl verpflichteten
Staat,**” musste unter diesen Voraussetzungen in eine Sackgasse miinden. Denn
eine Volksvertretung, die durch ihre weitreichenden Befugnisse betreffend die
Staatsfinanzierung substanziellen Einfluss auf das gesamte Staatsleben hat, muss
auch Verantwortung fiir das Staatsganze iibernehmen, kann sich also nicht linger
auf die Reprisentation von Partikularinteressen beschrinken, wenn nicht einer das
Staatswohl potenziell gefihrdenden Dysbalance Vorschub geleistet werden soll.**

8 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im
19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (293). Niher zu
jenen Einnahmen, die dem Landesherrn aufgrund eigenen Rechts zustanden Hanno Kube, Fi-
nanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S.31 ff. m. w.N.

49 Jean Bodin, Les six Livres de la République, 1577, Sechstes Buch, Kapitel 2 (S. 673). Vgl.
dazu Michael Stolleis, Die Idee des souverinen Staates, Der Staat Beiheft 11 (1996), S.63 (72):
»Auch die dualistischen Konsensmodelle zwischen Fiirst und Stinden wurden [durch Bodin] nun
theoretisch verabschiedet — ausgenommen bei den Steuern, sei es aus Traditionsgriinden, sei es aus
politischer Klugheit.

440 Vgl. Karl Heinrich Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parlament
und Regierung, 1968, S.37{f.; Reinhard Mufignug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S.90ff.,
113ff. und 125ff.; Hanno Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 381f.

41 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im
19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (293 1.).

42 Zum Gemeinwohl als ,Fundamentalprinzip der politischen Ethik und jeder moglichen
staatsrechtlichen Programmatik® josef Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: HStR,
Band 1V, 3. Auflage 2006, § 71 Rn. 1 ff. Vgl. dazu auch Johannes Messner, Das Naturrecht, 7. Aufla-
ge 1984, S.776: ,Die staatliche Autoritit besteht [...] um des Allgemeininteresses der politischen
Gemeinschaft willen, nicht des Privatintersses eines Herrschers, einer herrschenden Partei oder
einer herrschenden Schicht wegen. Thr Wesen und ihre Rechtfertigung liegt darin, Dienst an der
Gemeinschaft zu sein.”

43 Vgl. Karl Heinrich Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parlament
und Regierung, 1968, S.224; Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionel-
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Preuflens Revidierte Verfassung zog diese Konsequenz jedoch gerade nicht. Viel-
mehr ordnete sie einerseits an, dass simtliche Einnahmen und Ausgaben des Staates
der gesetzlichen Grundlage und mithin der Zustimmung sowohl des Monarchen
als auch der beiden Kammern bedurften,*** kannte andererseits aber keinerlei Be-
willigungspflichten. Somit war es der Volksvertretung moglich, aus Anlass von
Meinungsverschiedenheiten in Bezug auf einzelne Haushaltstitel den Entwurf des
Etat-Gesetzes, dessen jihrliche Feststellung Art. 99 verpflichtend** vorschrieb, in
Ginze scheitern zu lassen. Die hierdurch hervorgerufene Notwendigkeit eines —
(verfassungs-)rechtlich nicht erzwingbaren — Kompromisses zwischen Monarch
und Volksvertretung konnte mit Blick auf die sonstige Gesetzgebungstitigkeit in-
sofern hingenommen werden, als das Nichtzustandekommen gewohnlicher Geset-
ze lediglich die Beibehaltung der alten, moglicherweise unzweckmiflig geworde-
nen, den Staat aber jedenfalls nicht in seiner Existenz bedrohenden Rechtslage zur
Konsequenz hatte.**® Bei der Finanz- und Haushaltsgesetzgebung lagen die Dinge
jedoch anders. Hier fithrte das Verfehlen des Kompromisses dazu, dass keine
Staatsausgaben mehr getitigt werden durften und also nach kurzer Zeit gar nicht
mehr regiert werden konnte. Budgetkrisen waren daher Staatskrisen.*

¢) Der Ubergang zum budgetlosen Regiment

Nachdem eine derartige Zuspitzung der Lage in den Jahren 1860 und 1861 noch
vorldufig abgewendet werden konnte, indem Preuflens Regierung versprach, dass
sie jene Finanzmittel, deren Bewilligung sie zur Bestreitung der avisierten Heeres-
ausgaben von den Kammern erbat, vorerst nicht fiir unumkehrbare militirische
Reorganisationsmafinahmen verwenden wiirde,**® lief§ sich die Ausweitung zur
Staatskrise im Jahre 1862 nicht mehr verhindern:*** Als das nach zwischenzeit-

len Monarchie im 19.Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe),
S.273 (2931.). Zum Verhiltnis zwischen Gemeinwohl (bonum commune) und Partikularwohl (bo-
num particulare) Hans- Georg Dederer, Korporative Staatsgewalt: Integration privat organisierter
Interessen in die Ausiibung von Staatsfunktionen, 2004, S. 108.

4 Vgl. Art. 991, i.V.m. Art. 62 der ,Verfassungsurkunde fiir den Preuflischen Staat vom 31.
Januar 1850.

5 Wortlich heiflt es in Art.99 der ,Verfassungsurkunde fiir den Preuflischen Staat“ vom 31.
Januar 1850: ,,Alle Einnahmen und Ausgaben des Staats miissen fiir jedes Jahr im Voraus veran-
schlagt und auf den Staatshaushalts-Etat gebracht werden. Letzterer wird jahrlich durch ein Ge-
setz festgestellt.“ (Hervorhebungen hinzugefiigt).

#6 Vgl. Rainer Wahl, Die Entwicklung des deutschen Verfassungsstaates bis 1866, in: ders.,
Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.277 (315); Dieter Grimm, Deut-
sche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.234f{.

7 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.235. Vgl. auch Hans
Boldt, Verfassungskonflikt und Verfassungshistorie, Der Staat Beiheft 1 (1975), S.75.

48 Zur Beteuerung des provisorischen Charakters der von der Regierung beantragten und
vom Abgeordnetenhaus auf Grundlage jener Zusage schlussendlich erteilten Bewilligung eines
Nachtragsetats tiber 9,5 Millionen Taler vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschich-
te seit 1789, Band I11, 3. Auflage 1988, S.287.

9 Entgegen ihrer Zusage hatte die preufiische Regierung zu diesem Zeitpunkt bereits endgiil-
tige Umstrukturierungen eingeleitet; siehe dazu Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte
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licher Auflosung im Mai 1862 neu gewihlte, politisch nach links gertickte Abge-
ordnetenhaus den Haushaltsansatz betreffend die Heeresreform in Hohe von sechs
Millionen Talern vollumfinglich aus dem von der Regierung vorgelegten Etat-
Entwurf strich und das der Krone nahe stehende Herrenhaus der entsprechend
modifizierten Gesetzesvorlage in der Folge seine Zustimmung verweigerte, trat der
budgetlose Zustand ein.**® Am 13. Oktober 1862 erklirte die Regierung, an deren
Spitze zwischenzeitlich Otto von Bismarck berufen worden war, dass sie beabsich-
tige, die Staatsgeschifte vorliufig ohne wirksames Etat-Gesetz weiterzufithren.
Bismarck stiitze sein Vorgehen auf die bereits aus den Zeiten des Frihkonstitutio-
1 sog. ,Liickentheorie“. Laut dieser Theorie lag die Befugnis
zum verbindlichen Handeln in Situationen, fir die die Verfassung keine Regelung
vorsah, beim (vorkonstitutionellen) Triger der Staatsgewalt.*”? Gemif§ dem monar-
chischen Prinzip war dies im Preuflen des Jahres 1862 niemand anderes als Konig
Wilhelm I. Das von dessen Regierung behauptete Recht, Staatsausgaben ohne Etat-
gesetz bestreiten zu diirfen, begriindete Bismarck dementsprechend wie folgt:
Art. 99 der Revidierten Verfassung schreibe zwar fiir jedes Jahr die Feststellung des
Staatshaushalts-Etats durch Gesetz vor, sehe aber keine Regelung fiir den Fall vor,
dass die hierfiir erforderliche Ubereinstimmung des Kénigs und beider Kammern
nicht zustande komme.** Da jedoch das ,,Staatsleben auch nicht einen Augenblick
stillstehen“* kénne, mithin ein unabweisbares Erfordernis zum Handeln bestehe,
treffe den Monarchen, in dessen Person die gesamte Staatsgewalt ruhe, in einer der-
artigen Situation die Pflicht, die ,Liicke in der Verfassung® zu schlieffen und die
notwendigen Ausgaben ohne ein entsprechendes Etatgesetz zu leisten.*”

nalismus bekannte

der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S.138: ,Im Sommer 1860 wurden die neuen Regimenter aufgestellt.
Am 18. Januar 1861 wurden ihnen die Fahnen verlichen. Damit war ein Definitivum geschaffen.”
Vgl. auch Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegen-
wart, 9. Auflage 1969, S.261; Dian Schefold, Verfassung als Kompromif$?, ZNR 3 (1981), S.137
(138); Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band III, 3. Auflage 1988,
S.287.

40 Eingehend dazu Reinhard MufSignug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S. 160£f. Vgl. fer-
ner Karl Heinrich Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen Parlament und
Regierung, 1968, S.236; Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15.Jahrhundert
bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.263; Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der
Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 1381.

1 Vel. dazu Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auf-
lage 1988, S. 310, 334.

452 Niher dazu Karl Heinrich Friauf, Der Staatshaushaltsplan im Spannungsfeld zwischen
Parlament und Regierung, 1968, S.2391.

453 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 140;
Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band ITI, 3. Auflage 1988, S.309{.

454 So Bismarck wortlich in seiner Rede vor dem preuflischen Abgeordnetenhaus vom 27. Janu-
ar 1863; abgedruckt in: Fiirst Bismarck’s gesammelte Reden, Band I, 1894, S.591f. (62).

455 Zustimmend Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972,
S.140; ablehnend Reinhard Mufignug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S.162. Hans Bold,
Verfassungskonflikt und Verfassungshistorie, Der Staat Beiheft 1 (1975), S. 75 (841£., 95) charakte-
risiert den Standpunkt Bismarcks als einen Versuch, ,das budgetlose Regiment ohne Rekurs auf
eine Interpretation der Verfassung zu rechtfertigen®, konzediert allerding zugleich, dass man Bis-
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Konsequent zu Ende gedacht bedeutete Bismarcks Argumentation die Entlar-
vung der konstitutionellen Monarchie als eine Art ,Krypto-Absolutismus®.***
Denn wire die Regierung bei Misslingen einer Einigung stets befugt gewesen, sich
tber die fehlende Zustimmung der Zweiten Kammer hinwegzusetzen und autonom
tiber die Verausgabung der Steuereinnahmen*”” zu entscheiden, so hitte sich die
von der Verfassung angeordnete (gleichberechtigte) Teilhabe des Abgeordneten-
hauses an der gesetzgebenden Gewalt als Chimire entpuppt. Der Sache nach wire
die Volksvertretung — zumindest hinsichtlich der Haushaltsgesetzgebung — wider
den Wortlaut der Verfassung auf den Status eines blof§ beratenden Gremiums zu-
rickgesetzt worden. Die Alternative erschien aus konstitutioneller Warte aller-
dings kaum befriedigender. Hitte sich das Abgeordnetenhaus namlich unter Ver-
weis auf das Erfordernis der Ubereinstimmung von Kénig und Kammern mit
seiner Blockade durchsetzen konnen, so wire der preuflische Staat mangels finan-
zieller Handlungsfahigkeit in seinem Bestand gefihrdet worden. Die Verfassung
hitte sich, mit anderen Worten, durch das Beharren auf den Konsens als Vorausset-
zung jedweder Betitigung der staatlichen Finanzgewalt (potenziell) ihres eigenen
Regelungsgegenstands entledigt und sich damit gleichsam selbst ad absurdum ge-
fithrt.**® Gerbard Anschiitz ist deshalb beizustimmen, insoweit er die positiv-recht-

marcks Verweis auf die Unabweisbarkeit des Erfordernisses zum Handeln ,natiirlich auch eine —
versteckte — Interpretation der Verfassung unter Umgehung der Zustimmung der anderen Inter-
pretationsberechtigten nennen” konne.

#6 Soausdriicklich Reinbhard MufSgnug, Der Haushaltsplanals Gesetz, 1976, S. 164; Ernst-Wolf-
gang Bickenfiorde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im 19.Jahrhundert, in:
ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (2961.); Hans Boldt, Verfassungs-
konflikt und Verfassungshistorie, Der Staat Beiheft 1 (1975), S.75 (81). A. A. Ernst Rudolf Huber,
Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band III, 3. Auflage 1988, S.345f., der das Recht des
Konigs zum budgetlosen Regiment als Teil des Uiberpositiven Staatsnotrechts begreift und die
Verfassungsgebundenheit dieses Notrechts mittels der Einschrinkung zu konstruieren sucht,
dass besagtes Notrecht nur dann zum einseitigen Handeln berechtigt habe, wenn die betreffende
Notlage von der Regierung nicht absichtlich oder mutwillig herbeigefiihrt worden sei: ,Wie im
gewohnlichen Notstand niemand Notstandsrechte in Anspruch nehmen kann, der die eingetrete-
ne Gefahr herausgefordert hat, so durfte im Verfassungsnotstand die Regierung die Notstands-
kompetenz nicht an sich reiflen, wenn sie schon vorher von ihrer Macht einen unverantwortlichen
Gebrauch gemacht hatte, um die Verfassungsstorung und damit die Notstandskompetenz auszu-
16sen.” Zur Untauglichkeit des Versuchs Hubers, das budgetlose Regiment unter Berufung auf
iberpositives Recht konstitutionell anzubinden Rainer Wahl, Der preuflische Verfassungskon-
flikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.),
Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.208 (2121.) sowie Hans
Boldt, Verfassungskonflikt und Verfassungshistorie, Der Staat Beiheft 1 (1975), S.75 (91).

#7 Gemafl Art.109 Revidierte Verfassung galt das Prinzip der Permanenz der Steuer- und
Abgabengesetze, d. h. das Scheitern des von Art. 99 Revidierte Verfassung vorgesehenen Etat-Ge-
setzes liefl die bestehenden Steuer- und Abgabengesetze unberiihrt. Reinhard MufSgnug, Der
Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S. 163 bemerkt mit Recht, dass Bismarck das Wagnis des (dauer-
haft) budgetlosen Regiments wohl kaum eingegangen wire, wenn das Ausgabenbewilligungs-
recht des preulischen Abgeordnetenhauses mit einem periodisch auszutibenden Steuerbewilli-
gungsrecht verkoppelt gewesen wire.

8 Vgl. Gerhard Anschiitz, Licken in den Verfassungs- und Verwaltungsgesetzen, Verwal-
tungsarchiv 14 (1906), S.315 (339).
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liche ,,Losbarkeit” des preuflischen Budgetkonflikts mit dem berithmt gewordenen
Ausspruch negierte: ,,Das Staatsrecht hort hier auf“**. Das Aufeinandertreffen des
parlamentarischen Budgetrechts mit dem zentralen Vorbehaltsrecht des Monar-
chen offenbarte in aller Deutlichkeit das Unvermdgen des dualistischen Staatsge-
fiiges, ernstliche Krisen und Konflikte in den Bahnen des Rechts zu 16sen.**° Blieb
das (Verfassungs-)Recht nach alledem eine Antwort schuldig, so trat an seine Stelle
das Ermessen desjenigen, der faktisch iiber die hochste Bestimmungsmacht im
Staate verfiigte.*®! Bismarck brachte diese Konsequenz in einer vor der preuflischen
Zweiten Kammer am 27. Januar 1863 gehaltenen Rede unmissverstindlich zum

Ausdruck:

»Die Verfassung hilt das Gleichgewicht der drei gesetzgebenden Gewalten in allen Fragen,
auch in der Budget-Gesetzgebung, durchaus fest; keine dieser Gewalten kann die andere
zum Nachgeben zwingen; die Verfassung verweist daher auf den Weg der Kompromisse zur
Verstindigung. Ein konstitutionell erfahrener Staatsmann hat gesagt, daf§ das ganze Verfas-
sungsleben jederzeit eine Reihe von Kompromissen sei. Wird der Kompromif§ dadurch ver-
eitelt, daf§ eine der beteiligten Gewalten ihre eigene Ansicht mit doktrindrem Absolutismus
durchfihren will, so wird die Reihe der Kompromisse durchbrochen, und an ihr Stelle treten
Konflikte, und Konflikte, da das Staatsleben nicht still zu stehen vermag, werden zu Macht-
fragen. Wer die Macht in den Hinden hat, geht dann in seinem Sinne vor [...].“%?

49 Georg Meyer/Gerbard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Auflage 1919,
S.906. Zustimmend Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Mon-
archie im 19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (296);
Rainer Wahl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiser-
reichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815—
1914), 2. Auflage 1981, S.208 (212); ders., Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in
der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320
(3271); a. A. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auflage
1988, S.338ff., der argumentiert, dass der Rechts- und Verfassungsstaat gerade darauf beruhe,
»dafl es in ihm um der dauernden und unverbriichlichen Geltung der Verfassung willen keine
Lucken im Verfassungsrecht geben darf und dafl Liicken im Verfassungsgesetz eben deshalb durch
Verfassungsinterpretation zu schlieflen sind.“

460 Ahnlich Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972,
S. 140, der unter Bezugnahme auf Carl Schmirt und Kurt Kaminski feststellt: ,Der [preuflische]
Verfassungskonflikt bewegte sich darum auflerhalb des in der Verfassung enthaltenen Rechtsrah-
mens.“ Vgl. auch Rainer Wahl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle Sys-
tem des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsge-
schichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.208 (211 {f., 220), der die konstitutionelle Verfassung tref-
fend als ,,dualistische und im Konfliktfall offene Verfassung® charakterisiert.

1 Ahnlich Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972,
S.135: ,Die Verfassung erweist sich damit als eine Kompromifilosung, welche zwischen Krone
und biirgerlicher Bewegung einen modus vivendi herstellt, aber nicht entscheidet, wer im Falle
eines Konfliktes zwischen beiden den Vorrang haben solle. Mit anderen Worten: die Souverini-
titsfrage, das heifit die Frage, wer letztlich zu verbindlichem Handeln befugt sei, war in der
Schwebe geblieben. Sie war der Entscheidung durch die politische Wirklichkeit anheim gegeben.“

462 Abgedruckt in: Fiirst Bismarck’s gesammelte Reden, Band I, 1894, S. 591f. (62).
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d) Die Riickkebr in konstitutionelle Babnen vermittels des , Indemnitditsgesetzes

Es entspricht der Funktionslogik des monarchischen Konstitutionalismus, dass die
Beendigung des preuflischen Heeres- und Budgetkonflikts und die Riickkehr in die
Bahnen des Verfassungsrechts nach vier Jahren etatlosen Regierens mittels eines
Kompromisses vollzogen wurden, der die eigentliche Streitfrage unbeantwortet
lie.*> Den Boden fiir diesen Kompromiss bereiteten die militirischen Erfolge, die
Preuflen unter der politischen Fihrung seines Ministerprisidenten zunichst im
sog. ,deutsch-dinischen Krieg“ und anschlieflend in der innerdeutschen Auseinan-
dersetzung mit Osterreich erringen konnte.*** Die Erfiillung seiner nationalen
Sehnsiichte vor Augen, dringte das Biirgertum nun auf die Aussohnung mit Bis-
marcks Regierung. Das Abgeordnetenhaus entsprach diesem Wunsch, indem es
wenige Wochen nach der Schlacht von Koniggritz mit 230 gegen 75 Stimmen der
sog. ,Indemnititsvorlage® zustimmte, die sodann am 14. September 1866 als Ge-
setz in Kraft trat. In seinem zweiten Artikel bestimmte das Gesetz:

»Der Staatsregierung wird in Bezug auf die seit dem Beginn des Jahres 1862 ohne gesetzlich
festgestellten Staatshaushalts-Etat gefiihrte Verwaltung [...] Indemnitat ertheilt, dergestalt,
daf es ruicksichtlich der Verantwortlichkeit der Staatsregierung so gehalten werden soll, wie
wenn die Verwaltung in der erwihnten Zeit auf Grund gesetzlich festgestellter und rechtzei-
tig publizierter Staatshaushalts-Etats gefiihrt worden wire.“

Jenseits der Feststellung, dass das budgetlose Regiment fiir keinen der Beteiligten
nachteilige Rechtsfolgen*® zeitigen sollte, enthielt sich das Indemnititsgesetz jed-

weder rechtlichen Bewertung des Konflikts.**® Es blieb daher unklar und unter den

Zeitgenossen umstritten, wer der Sache nach wem ,Indemnitit* gewihrt hatte.*®’

Wihrend die einen annahmen, Bismarck habe sich durch die fragliche Gesetzesvor-
lage der Rechtsauffassung des Abgeordnetenhauses gebeugt, behaupteten die ande-
ren, letzteres habe der Regierung nachtriglich die konstitutionelle Rechtmifligkeit

463 Vgl. Ernst-Wolfgang Bockenférde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im
19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (297); Rainer
Wabhl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs, in:
Ernst-Wolfgang Bockenfoérde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914),
2. Auflage 1981, S.208; Dian Schefold, Verfassung als Kompromifi?, ZNR 3 (1981), S. 137 (157).

#64 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 140.

465 Im Raum standen eine Strafverfolgung von Regierungsmitgliedern wegen des ,,Verbrechens
der Verfassungsverletzung” gemaf} Art. 61 Revidierte Verfassung sowie ein staatlicher Regressan-
spruch gegen die in der Zeit des Konflikts als Minister titig gewesenen Personen mit Blick auf die
budgetlos getitigten Staatsausgaben; vgl. Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte
seit 1789, Band III, 3. Auflage 1988, S.362.

466 Vgl. Reinhard MufSgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S. 164: ,Das Gesetz enthielt
also weder ein Schuldbekenntnis der Regierung noch ein Beharren auf ihrem Standpunkt, son-
dern nur die Fiktion, es sei alles so zugegangen, wie es an sich den Regeln der Verfassung entspro-
chen hitte.”

467 Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monarchie im
19. Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (2981.). Siehe
auch Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 140{.; Ernst
Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band I11, 3. Auflage 1988, S. 352 ff., 365{.
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ihres etatlosen Regiments attestiert.**® Fiir den preuflischen Ministerprisidenten
und die weitere Verfassungsentwicklung in Deutschland war jedoch ein anderer
Aspekt entscheidend: Gegeniiber der adlig-militirischen Reaktion hatte Bismarck
in der Stunde des Triumphes der Krone den Konstitutionalismus verteidigt, gegen-

iiber den progressiven Kriften die Fortgeltung des monarchischen Prinzips.**’

e) Fazit

Der preuflische Heeres-, Budget- und Verfassungskonflikt offenbart in eindriick-
licher Weise, dass die normative Kraft einer die Austiibung politischer Macht orga-
nisierenden Verfassung strukturell gemindert ist, wenn sie Herrschaftspositionen
bestehen lisst, die nicht im Recht verwurzelt sind, d.h. einer rechtsférmigen Be-
grundung entbehren. Das von Bismarck ins Felde gefiihrte Argument, dem Monar-
chen habe es als Triger der Staatsgewalt oblegen, allfillige ,, Liicken” in der konsti-
tutionellen Ordnung in seinem Sinne auszufiillen, wire als obskur zuriickgewiesen
worden, wenn die Revidierte Verfassung als normative Grundlage der politisch-
sozialen Gesamtordnung des Gemeinwesens konzipiert gewesen ware. Denn wie
hitte es (verfassungs-)rechtlich ungeregelte Herrschaftsgewalt geben konnen, wenn
alle Herrschaftsgewalt als aus dem Akt der Verfassunggebung hervorgegangen be-
trachtet worden wire? Da die Revidierte Verfassung jedoch vom Fortbestand der
uberkommenen Herrschaft des koniglichen preuflischen Hauses ausging, bestand
latent die Gefahr, dass der Monarch in Grenzsituationen die alten Traditionen, na-
mentlich die Herleitung seiner Obrigkeit von Gott sowie — damit zusammenhin-
gend - seine Deutungshoheit tiber das Gemeinwohl, gegen die konstitutionelle
Ordnung ausspielen wiirde. Eben diese Gefahr realisierte sich im Preuflen der Jah-
re 1862 bis 1866. Verallgemeinernd kann festgehalten werden: Der Umstand, dass
die Verfassung des monarchischen Konstitutionalismus deutscher Prigung Herr-
schaft bestehen lieff, die nicht im Recht begriindet war, beeintrichtigte ihr Ord-
nungsvermogen empfindlich. Letztendlich blieb sie daher nicht nur in demokrati-
scher, sondern auch in konstitutionalistischer Perspektive hinter dem Verfassungs-
standard der nordamerikanischen und franzosischen Revolution zuriick.

5. Bismarck’sche Reichsverfassung (1871-1918)

Als die Machtfrage zwischen den beiden deutschen Hegemonialmichten in der
Schlacht von Kéniggritz zugunsten der Hohenzollern entschieden worden war,
schien die von Bismarck seit langem angestrebte Griindung eines von Preufien do-

468 Vgl. Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 17761866, 1988, S. 240; Fritz Hartung,
Deutsche Verfassungsgeschichte —vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S. 265.

469 Dieter Grimm, Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, S.240. Vgl. auch Ernst
Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band ITI, 3. Auflage 1988, S.368: , Bis-
marck verhinderte mit dem Indemnitédtsgesetz die Parlamentarisierung Preuflens wie den konser-
vativen Staatsstreich.”
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minierten deutschen Bundesstaats und damit auch die Verabschiedung der ersten
gesamtdeutschen Verfassung mit Aussicht auf praktische Wirksamkeit in greifbare

Nibhe gertickt.

a) Der Weg zur Bismarck’schen Reichsverfassung
aa) Der Friedensvertrag von Prag und die Griindung des Norddeutschen Bundes

So musste die Habsburger-Monarchie im Friedensvertrag von Prag (23. August
1866) auf Verlangen des siegreichen Preufiens die Auflosung des Deutschen Bundes
akzeptieren, einer neuen Gestaltung Deutschlands unter Ausschluss Osterreichs
zustimmen und versprechen, ,,das engere Bundes-Verhiltnif§ anzuerkennen, wel-
ches Seine Majestit der Konig von Preuflen nordlich von der Linie des Mains be-
griinden wird“. Seine rechtliche Grundlage fand das von Preufien avisierte ,engere
Bundes-Verhiltnifi“ alsdann in der Verfassung des Norddeutschen Bundes vom
16. April 1867, unter der sich 22 deutsche Einzelstaaten zu einem Bundesstaat ver-
einigten*’®.*’! Thren Ausgang nahm diese Verfassung in einem mafigeblich auf
Bismarck zuriickgehenden Entwurf,*? den die preuflische Regierung am 15. De-
zember 1866 einer Konferenz der einzelstaatlichen Regierungen zuleitete.*’? Nach-
dem die (monarchischen) Regierungen der Bundesstaaten den Entwurf unter Vor-
nahme geringfiigiger Modifikationen gebilligt hatten, wurde die redigierte Version
desselben am 24. Februar 1867 dem zwischenzeitlich in Anlehnung an die Regelun-
gen des Reichswahlgesetzes vom 12. April 1849 gewihlten** Bundesparlament vor-

gelegt.*”> Mit einigen Anderungen*, die allerdings nicht an den Grundziigen des

#70 Das Grofiherzogtum Hessen war nicht mit seinem gesamten Staatsgebiet, sondern ,ledig-
lich“ mit der Provinz Oberhessen Teil des Norddeutschen Bundes.

#1 Zur Qualifikation des Norddeutschen Bundes als ,, Bundesstaat Ernst Forsthoff, Deutsche
Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S.148; Hartmut Maurer, Entstehung und
Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaat-
lichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (40, 48); Klaus Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 'V, 2000, S.295 und 298; Christian Waldhoff,
Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.),
Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 48.

472 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S.147;
Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8.Auflage 1993,
Rn.283.

#3 Zu den Hintergriinden dieses Vorgehens Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen
der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Fest-
schrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (36).

#% Da dieses Gesetz nicht unmittelbar als rechtliche Grundlage der Wahlen zum Bundesparla-
ment herangezogen werden konnte, legten die einzelstaatlichen Regierungen ihren Landtagen
jeweils einen Gesetzentwurf vor, der dem Reichswahlgesetz vom 12. April 1849 inhaltlich ent-
sprach; vgl. dazu Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.293.

45 Zu den Einzelheiten der Er6ffnung des Bundesparlaments und dessen Befassung mit dem
Verfassungsentwurf der Regierungskonferenz Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Band V, 2000, S.296f.

#6 Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang die auf Antrag des Abgeordneten Bennigsen



94 Zweites Kapitel: Der supranational integrierte Verfassungsstaat

Bismarck’schen Entwurfs rithrten*’” und ohne groflere Probleme die Zustimmung
der einzelstaatlichen Regierungen fanden, nahm das als ,Reichstag” titulierte, aus
allgemeinen und gleichen Wahlen*”® hervorgegangene Bundesparlament am 16. Ap-
ril 1867 mit 230 gegen 53 Stimmen die ,Verfassung des Norddeutschen Bundes®
an.*”? Diese trat, nachdem auch die Landtage der norddeutschen Einzelstaaten zu-
gestimmt hatten, am 1. Juli 1867 in Kraft.*%

bb) Militdrische und wirtschaftliche Anbindung der siiddeutschen Staaten

Dass Bismarck seine Einigungspline vorerst auf den Norden Deutschlands be-
schrinkte, war zum einen den Bedenken Frankreichs gegen einen grofien deutschen
Gesamtstaat unter Einschluss der stiddeutschen Konigreiche und GrofSherzogtiimer
geschuldet, zum anderen den ausgeprigten Vorbehalten, die letztere ihrerseits gegen
das preuflische Hegemonialstreben hegten.*¥! Gleichwohl gelang es dem preufii-

in Art. 17 S.2 der Verfassung des Norddeutschen Bundes vom 16. April 1867 verankerte ,Verant-
wortlichkeit“ des Bundeskanzlers fiir die Anordnungen und Verfiigungen des Bundesprisidiums;
siche dazu Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in:
Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Ge-
burtstag, 1997, S.29 (37); Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15.Jahrhundert
bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.272; Adolf Laufs, Die Anfinge des deutschen National-
staats, JuS 1971, S.9 (121.); Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusam-
menhang der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moder-
ne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (179); Klaus Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.3031.; Christian Waldhoff, Ent-
stehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfas-
sungstheorie, 2010, § 8 Rn.47.

477 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 148;
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.296{.

478 Einschrinkungen hinsichtlich der Allgemeinheit und Gleichheit der Wahl bestanden frei-
lich insofern, als nur mannliche Deutsche, die am Wahltag das 25. Lebensjahr vollendet hatten, als
sunbescholten galten und auch keine Armenunterstiitzung aus 6ffentlichen Mitteln bezogen, zur
Teilnahme an den Wahlen zum Reichstag berechtigt waren (vgl. §§ 1 bis 3 Reichwahlgesetz 1949).

479 Zu den Beratungen des Verfassungsentwurfs der Regierungskonferenz im Norddeutschen
Reichstag Hartmur Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in:
Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Ge-
burtstag, 1997, S.29 (361.); Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert
bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.2711.

480 Da die Verfassung des Norddeutschen Bundes vom 16. April 1867 lediglich dreieinhalb
Jahre in Kraft blieb und sie ihrem Inhalt nach mit der noch ausfiihrlich zu erérternden Reichsver-
fassung von 1871 weitgehend tibereinstimmte (vgl. Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 289; Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte
1866-1918, Band I1, 2. Auflage 1993, S. 85; Stefan Oeter, Souverinitit und Demokratie als Proble-
me in der ,Verfassungsentwicklung” der Europdischen Union, ZadRV 55 (1995), S.659 (664);
Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.397), wird auf eine
gesonderte Analyse an dieser Stelle verzichtet. Instruktiv zum Verfassungsgefiige des Nord-
deutschen Bundes Heinrich Otto Meisner, Bundesrat, Bundeskanzler und Bundeskanzleramt
(1867-1871), in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte
(1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 76 ff.

1 Vel. Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in:
Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Ge-
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schen Ministerprisidenten, Wiirttemberg, Baden und Bayern, die im Deutschen
Krieg an Osterreichs Seite gestanden hatten, in zeitlicher Nihe zum Prager Frieden
sog. ,Schutz- und Trutzbiindnisse* abzuringen.*? Im Rahmen von bilateralen Ver-
einbarungen mit Preuflen verpflichteten sich die vorgenannten Staaten, im Falle ei-
nes Krieges ihre volle Kriegsmacht unter dem Oberbefehl des preuflischen Konigs
zusammenzufiihren.*? Im April 1867 folgte eine inhaltsgleiche vertragliche Verein-
barung zwischen Preuflen und dem Groflherzogtum Hessen. Die schwache Ver-
handlungsposition der siiddeutschen Staaten resultierte dabei zum einen aus ihrer
militirischen Niederlage in der innerdeutschen Auseinandersetzung des Jahres
1866, zum anderen aus dem Umstand, dass mit der Auflosung des rund ein halbes
Jahrhundert zuvor gegriindeten Deutschen Bundes auch die 1821 verabschiedete
Bundeskriegsverfassung in Fortfall geraten war. Die von Bismarck angetragene mi-
litarische Beistandsvereinbarung mit der Grofimacht Preuflen versprach, das hier-
durch entstandene sicherheitspolitische Vakuum effektiv auszufillen. Flankiert
wurde die militirische Anbindung der siddeutschen Staaten durch Integrations-
mafinahmen auf dem Gebiet der Wirtschaftspolitik. Im Zentrum stand dabei der im
Juli 1867 zwischen dem Norddeutschen Bund, Bayern, Wiirttemberg, Baden und
Hessen geschlossene Zollvereinsvertrag. Indem er die siddeutschen Staaten in das
einheitliche Zoll- und Handelsgebiet des Norddeutschen Bundes*** einbezog, nahm
dieser Vertrag die nationale Einigung partiell vorweg.*®

burtstag, 1997, S.29 (421.); Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert
bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.269; Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der
Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 147; Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der
Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 284; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
BandV, 2000, S. 315f.

482 Zur Frage der Vereinbarkeit dieser militirischen Biindnisse mit dem Prager Friedensvertrag
Hartmut Manrer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Bur-
meister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997,
S.29 (41).

483 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 147.

484 Vgl. Art.33 der Verfassung des Norddeutschen Bundes vom 16. April 1867: ,Der Bund
bildet ein Zoll- und Handelsgebiet, umgeben von gemeinschaftlicher Zollgrenze. Ausgeschlossen
bleiben die wegen ihrer Lage zur Einschlieflung in die Zollgrenze nicht geeigneten einzelnen Ge-
bietsteile. Alle Gegenstinde, welche im freien Verkehr eines Bundesstaates befindlich sind, kon-
nen in jeden anderen Bundesstaat eingefithrt und diirfen in letzterem einer Abgabe nur insoweit
unterworfen werden, als daselbst gleichartige inlindische Erzeugnisse einer inneren Steuer unter-
liegen.”

85 Vgl. Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.284: ,,[Alus einem ,Zoll-Staatenbund‘ wurde [...] ein ,Zoll-Bundesstaat‘.“ Siehe dazu
auch Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart,
9. Auflage 1969, S.273; Adolf Laufs, Die Anfinge des deutschen Nationalstaats, JuS 1971, S.9 (11);
Hartmut Maunrer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Bur-
meister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997,
S.29 (411.); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 'V, 2000, S.313
m.w.N.
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cc) Der deutsch-franzésische Krieg als Vebikel der nationalen Einigung

Als Frankreichs Kaiser Napoleon I11. im Juli 1870 anlisslich der Kandidatur Leo-
polds von Hohenzollern-Sigmaringen fir den vakanten spanischen Thron und in
Reaktion auf die in Deutschland und Frankreich veroffentlichten, provozierenden
Pressemitteilungen im Zusammenhang mit der sog. ,Emser Depesche” Preufien
den Krieg erklirte, ging das Kalkiil Bismarcks, die siddeutschen Staaten vermittels
eines gemeinsamen militarischen Vorgehens gegen den dufleren Feind zur nationa-
len Einigung zu bewegen, schlieflich auf.*®® Unter dem Eindruck des raschen Sie-
ges uber die franzdsischen Truppen und den dadurch entflammten bzw. verstiarkten
deutsch-nationalen Gefiithlen gaben das Konigreich Wiirttemberg sowie das Grof3-
herzogtum Hessen, welch letzteres mit einem Teil seines Staatsgebiets ohnehin be-
reits in den Norddeutschen Bund integriert war, ihre groldeutsche Gesinnung zu-
gunsten der kleindeutschen Losung auf.*” Die Riicksichtnahme auf Frankreich,
die den Norddeutschen Bund bis dahin davon abgehalten hatte, Badens Wunsch
nach einem Eintritt in denselben stattzugeben, war mit dem Sieg der deutschen
Armeen bei Sedan obsolet geworden.**® Was das am nachdriicklichsten auf seine
Unabhingigkeit bedachte Bayern anbetraf, so vermochten die drohende Isolierung
vom Rest Deutschlands, die Zusicherung diverser Reservatrechte — etwa im Bereich
des Heeres-, des Post- und des Eisenbahnwesens — sowie finanzielle Zusagen zu-
gunsten der Hofkasse von Ludwig I1. den bayerischen Konig von der Zweckma-
Bigkeit des Eintritts in einen preuffisch dominierten Bundesstaat zu iiberzeugen.**’

dd) Die sog. , Novembervertrige und das Inkrafttreten der Reichsverfassung

Vollzogen und beschlossen wurde das mit der Griindung des Norddeutschen Bun-
des im Jahre 1867 begonnene Einigungswerk durch den Abschluss der sog. ,,No-
vembervertrige“. Den Auftakt bildete die zwischen dem Norddeutschen Bund,
dem Groflherzogtum Baden und dem Groflherzogtum Hessen am 15. November
1870 getroffene Vereinbarung betreffend die Griindung eines ,, Deutschen Bundes®,
dessen rechtliche Grundlage die zwischen diesen Staaten ad hoc ausgehandelte
sVerfassung des Deutschen Bundes“ vom 15. November 1870 bilden sollte. Abgese-

486 Eingehend zu den Vorgingen rund um die ,Emser Depesche® Klaus Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.318ff. Vgl. auch Christian Waldhoff, Entste-
hung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfas-
sungstheorie, 2010, § 8 Rn.48.

487 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 330.

488 Vgl. Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in:
Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Ge-
burtstag, 1997, S.29 (43): ,,Die ,L6sung® brachte der deutsch-franzosische Krieg 1870/71. Er hatte
nicht nur eine Welle nationaler Begeisterung zur Folge, die sich mit den Siegesmeldungen und der
Gefangennahme Napoleons III. noch steigerte, sondern beseitigte auch die Gefahr einer Interven-
tion Frankreichs.“ Siehe auch Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
BandV, 2000, S.342.

489 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.331f.
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hen von jenen Modifikationen, die aufgrund der erhohten Gliedstaatenzahl not-
wendig geworden waren, handelte es sich bei dieser Verfassung, deren Inkrafttreten
fir den 1. Januar 1871 avisiert worden war, praktisch um eine Kopie der Verfassung
des Norddeutschen Bundes vom 16. April 1867.*° Hartmut Maurer erblickt in der
sVerfassung des Deutschen Bundes“ vom 15. November 1870 daher ,,nur die gean-
derte und neu gefafite Verfassung des Norddeutschen Bundes von 1867“’!. Neben
den Vertrag betreffend die Griindung des ,,Deutschen Bundes“ trat alsdann der
Vertrag des Norddeutschen Bundes mit Bayern vom 23. November 1870. Dieser
bestimmte, dass das zweitgrofite deutsche Konigreich dem Deutschen Bund beitre-
ten wiirde und dekretierte iiberdies diverse Abinderungen der zuvor mit den
Grofherzogen von Baden und Hessen ausgehandelten Verfassung des Bundes, die
allerdings in erster Linie die von Bayern ausbedungenen Reservatrechte betrafen.
Mit Vertrag vom 25. November 1870 kamen schliefflich Wiirttemberg einerseits
und der Norddeutsche Bund sowie die Grof$herzogtiimer Baden und Hessen ande-
rerseits Uberein, dass die Geltung der zwischen den drei letztgenannten Staaten
vereinbarten ,Verfassung des Deutschen Bundes“ unter Beachtung gewisser Maf3-
gaben, die in Art. 2 des Vertrages einzeln aufgefiihrt wurden und gleichfalls auf die
Einrdumung bestimmter Reservatrechte hinausliefen, auf Wiirttemberg auszudeh-
nen sei. Anfang Dezember wurde in Berlin schlieflich ein weiteres Abkommen
unterzeichnet, in dem Wiirttemberg, Baden und Hessen den zwischen dem Nord-
deutschen Bund und Bayern geschlossenen Vertrag vom 23. November 1870 billig-
ten und Bayern den zwischen dem Norddeutschen Bund sowie Baden und Hessen
mit Wiirttemberg geschlossenen Vertrag vom 25. November 1870 zustimmte.**?
Ebenfalls im Dezember 1870 ratifizierte der Reichstag des Norddeutschen Bun-
des samtliche ,Novembervertrige“ und auch die Landtage von Baden, Hessen und
Wirttemberg stimmten den von ihrer jeweiligen Regierung ausgehandelten
(Beitritts-)Vereinbarungen zu. Der bayerische Landtag erteilte sein Plazet erst am
21. Januar 1871, dies allerdings mit Riickwirkung auf den Jahresbeginn. Die Griin-
dung des Deutschen Reiches als dasjenige originire Subjekt des Volkerrechts, mit
dem die Bundesrepublik Deutschland sich ihrem Selbstverstindnis nach identifi-
ziert,"? sowie das Inkrafttreten der Bismarck’schen Reichsverfassung datieren da-

40 Vel. Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in:
Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Ge-
burtstag, 1997, S.29 (44): ,Die Verfassung des Norddeutschen Bundes blieb nicht nur in ihrer
Grundstruktur und Substanz, sondern auch — von wenigen Anderungen abgesehen — bis in alle
Einzelheiten erhalten und wurde durch die [,,Novembervertrige“] auf die siiddeutschen Lander
erstreckt. Ahnlich Martin Honer, Die Diskussion um das richterliche Priifungsrecht und das
monarchische Verordnungsrecht als Beitrag zur Entwicklung der Rechtsstaatlichkeit im zweiten
deutschen Kaiserreich, 2001, S. 26.

¥ Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim
Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag,
1997, .29 (47).

#2 Siehe dazu Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 334.

493 Eingehend zur vélkerrechtlichen Subjektidentitit zwischen dem Deutschen Reich und der
Bundesrepublik Deutschland BVerfGE 77, S. 137 (1501f.) — Teso.
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her offiziell auf den 1. Januar 1871.** Der auf Grundlage dieser Verfassung im Mirz
1871 neu gewihlte gesamtdeutsche Reichstag und der aus Vertretern der gliedstaat-
lichen Regierungen zusammengesetzte Bundesrat unternahmen es alsdann, die Re-
gelungen der ,Novembervertrige® einschliefllich ihrer Schlussprotokolle sowie
den zwischen dem Norddeutschen Bund im Einvernehmen mit den siiddeutschen
Staaten noch Ende 1870 gefassten Beschluss, den kiinftigen Bundesstaat nicht — wie
urspriinglich vorgesehen — ,,Deutscher Bund*, sondern ,,Deutsches Reich® zu nen-
nen und seinem Oberhaupt den Titel ,Deutscher Kaiser“*> zu verleihen, in einer
einheitlichen Verfassungsurkunde zusammenzufiihren.*”® Umgesetzt wurde dieses
Vorhaben in Gestalt des vom Bundesrat initiierten und vom Reichstag mit breiter
Mehrheit angenommenen ,,Gesetzes betreffend die Verfassung des Deutschen Rei-
ches“. Nachdem das Gesetz von Kaiser Wilhelm I. am 16. April 1871 ausgefertigt
und vier Tage spiter verkiindet worden war, trat es am 4. Mai 1871 in Kraft. Der
Prozess der Verfassunggebung war damit (auch) formell abgeschlossen.*”

b) Die Bismarck’sche Reichsverfassung als herrschaftsmodifizierender
Normeninbegriff

aa) Der Herrschaft reorganisierende pouvoir constituant als Kompromiss
zwischen dem monarchischen und dem demokratischen Prinzip

Im wissenschaftlichen Schrifttum ist umstritten, ob die siiddeutschen Staaten dem
Norddeutschen Bund beigetreten sind oder vermittels der ,Novembervertrige” ein

neuer deutscher Gesamtstaat*”® gegriindet wurde.*”? Allerdings kann diese Frage

494 Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim
Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag,
1997,S.29 (46) stellt in diesem Zusammenhang fest, dass die ,,November-Vertrige von 1870 Erful-
lungsvertrige [waren], die die verfassungsrechtlichen Regelungen und die staatsrechtlichen Ver-
anderungen selbst herbeifiihrten®.

495 Zu den Hintergriinden der sog. ,Kaiserfrage“ und den Streit um die genaue Titulierung
(»Deutscher Kaiser®, ,Kaiser von Deutschland®, ,Kaiser der Deutschen®), welcher im Vorfeld der
Kaiserproklamation vom 18. Januar 1871 entbrannte Hartmut Maurer, Entstehung und Grund-
lagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit,
Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (441.); Ernst Forsthoff, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 1491.

496 Siche dazu Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.3371.

47 Vgl. Adolf Laufs, Die Anfinge des deutschen Nationalstaats, JuS 1971, S.9 (11£.); Werner
Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.416; Christian Waldhoff,
Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.),
Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 49.

498 Zum Staatscharakter des Reichs vgl. nur Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte —
vom 15.Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.274; Christian-Friedrich Menger,
Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.290; Klaus Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.345f. und 3521.

499 Fiir die Deutung als Erweiterung des Norddeutschen Bunds plidieren etwa Paul Laband,
Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Band I, 1. Auflage 1876, S.431.; Georg Meyer, Lehrbuch
des deutschen Staatsrechts, 1. Auflage 1878, S. 145; ders./Gerbard Anschiitz, Lehrbuch des deut-
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hier auf sich beruhen, geniigt fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit doch die
konsentierte Erkenntnis, dass die politische Entwicklung zum gesamtdeutschen
Staat in zwei Stufen verlief — iber den Norddeutschen Bund hin zum Deutschen
Reich.’® Dass sich der Norddeutsche Bund in seinem urspriinglichen Zuschnitt
selbst lediglich als ,,Zwischenldsung® verstand, schien in Art.79 seiner Verfassung
vom 16. April 1867 unmissverstindlich durch.®! Dort hief§ es:

»Die Beziehungen des Bundes zu den Stiddeutschen Staaten werden sofort nach Feststellung
der Verfassung des Norddeutschen Bundes, durch besondere dem Reichstage zur Genehmi-
gung vorzulegende Vertrige, geregelt werden. Der Eintritt der Siiddeutschen Staaten oder
eines derselben in den Bund erfolgt auf den Vorschlag des Bundesprisidiums im Wege der
Bundesgesetzgebung.“>%

Die im Lichte dieser Regelung und in Ansehung der Art und Weise ihres jeweili-

gen Zustandekommens zu einer Sinneinheit®®

verschmelzenden Verfassungen des
schen Staatsrechts, 7. Auflage 1919, S.207; Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom
15.Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.273; Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungs-
geschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 149; Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der
Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift
fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (461.); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, Band V, 2000, S.339f. m.w.N.; fiir die Deutung als staatliche Neugriindung
Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band ITI, 3. Auflage 1988, S. 7601f.;
Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8.Auflage 1993,
Rn.288.

500 Zur ,,Zweistufigkeit“ der Reichsgriindung und Reichsverfassunggebung Hartmut Maurer,
Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Ver-
fassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (31): ,,Hinzu
kommt, dafl die Entwicklung gleichsam in zwei Stufen, namlich iber die Schaffung des Nord-
deutschen Bundes und seiner Verfassung lief. Daher sind auch die Vorginge dieser ersten Stufe in
die Betrachtung einzubeziehen, zumal die mafigeblichen verfassungsrechtlichen Weichenstellun-
gen bereits damals erfolgten. Ahnlich Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsge-
schichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.285; Rainer Wahl, Die deutsche Einigung im Spiegel
historischer Parallelen, Der Staat 30 (1991), S. 181 (195).

501 Ahnlich Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.315: ,Gleichwohl war die Beirrittsmiglichkeit nach Art. 79 Abs. 2 NBV von erheblichem politi-
schen Gewicht, weil sie von Anfang an dokumentierte, daff der Bund nicht sich selbst gentigen
wollte, sondern auf die (klein-)deutsche Einheit gerichtet war.“ Vgl. auch Rainer Wahl, Die deut-
sche Einigung im Spiegel historischer Parallelen, Der Staat 30 (1991), S. 181 (187), der die Bestim-
mung des Art.79 Abs.2 der Verfassung des Norddeutschen Bundes als ,rechtlichen Ausdruck®
des ,Selbstverstindnis[ses] der Unfertigkeit und Erginzungsbediirftigkeit“ des Norddeutschen
Bundes als einer , Teil-Einigung® von provisorischem Charakter qualifiziert.

502 Zum Spannungsverhiltnis zwischen der Bestimmung des Art.79 Abs. 2 der Verfassung des
Norddeutschen Bundes und den Festlegungen des Prager Friedens vom 23. August 1866 Rainer
Wabhl, Die deutsche Einigung im Spiegel historischer Parallelen, Der Staat 30 (1991), S. 181 (187£.).

503 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deut-
schen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfas-
sungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981,S.171 (205, Anm. 1): ,,[...] bei epochaler Betrachtung
muf [die Verfassung des Norddeutschen Bundes vom 16. April 1867] mit der Reichsverfassung als
Einheit gesehen werden®. Adolf Laufs, Die Anfinge des deutschen Nationalstaats, JuS 1971, S.9
(12) spricht gar von einem einheitlichen ,,Akt der Verfassunggebung 1867 und 1871 wihrend
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.340 ,,grundsatzli-
che Verfassungsidentitat lediglich mit Modifikationen und Bezeichnungsinderungen“ konsta-
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Norddeutschen Bundes und des Deutschen Reiches brachten — unterteilt in zwei
Etappen — eine politische Entitit hervor, die vor ihrem Inkrafttreten nicht existiert
hatte.’®* Die Griindung der neuen politischen Entitit ging indes nicht mit der Neu-
begriindung von Herrschaft einher. In diesem Punkt blieb der Akt der Verfassung-
gebung von 1867 und 1871 entscheidend hinter dem konstitutionellen Vollpro-
gramm, wie es in Nordamerika und Frankreich knapp ein Jahrhundert zuvor entwi-
ckelt und umgesetzt worden war, zuriick: Die Einrichtung der Herrschaftsgewalt
des Reiches war keineswegs das Resultat einer revolutioniren Betitigung der verfas-
sunggebenden Gewalt des Volkes, sondern basierte auf Ubereinkiinften zwischen
den Regenten und Reprisentativkorperschaften der an den beiden sukzessiv voll-
zogenen Zusammenschliissen (Norddeutscher Bund, Deutsches Reich) jeweils be-
teiligten politischen Einheiten.*® Diese Ubereinkiinfte zielten auf die Zusammen-
fihrung und umfassende Reorganisation der 1867/1871 bereits existierenden einzel-
staatlichen Herrschaftsgewalten, nicht aber auf deren Uberwindung. Dass eine
Neubegriindung von Herrschaft nicht zu besorgen stand, lag angesichts der Aus-
gangsentscheidung gegen einen Paradigmenwechsel in der Frage der Herrschafts-
legitimation auf der Hand: Die rechtliche Grundordnung des Deutschen Reichs als
einen Normeninbegriff zu konzipieren, der den Anspruch erhebt, mit der tradierten
politischen Macht vollends zu brechen, um sie durch ginzlich neue Herrschafts-
gewalt zu ersetzen, hitte einen unaufldsbaren Widerspruch zum monarchisch-dy-
nastischen Prinzip provoziert.’®® Den demokratischen Imperativ der biirgerlichen
Revolutionen zuriickweisend,*® kniipften die Bismarck’sche Reichsverfassung und
die in ihr ,gespeicherte“**® Verfassung des Norddeutschen Bundes daher nahtlos an

tiert. Ahnlich Rainer Wahbl, Die deutsche Einigung im Spiegel historischer Parallelen, Der Staat
30 (1991), S. 181 (197), der die beiden Verfassungen als ,,in ihrer Substanz [...] identisch“ bewertet
und Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph
Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn.49, der die Bismarck’sche Reichsverfas-
sung als ,Weiterentwicklung® der Verfassung des Norddeutschen Bundes apostrophiert.

504 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.357:
,Das Deutsche Reich war also als Verfassungsstaat ins Leben getreten, gleich den Vereinigten
Staaten von Amerika und den westeuropiischen Staaten, die sich bereits zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts Verfassungen gegeben hatten [...]“

505 Vgl. Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983),
S.521 (5411.); Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in:
Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Ge-
burtstag, 1997, S.29 (381., 47); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band V, 2000, S. 301, 337.

506 Siche dazu Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 211.

507 Vgl. Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.287: ,Wie die Reichsgriindung kein Werk der nationalen Volksbewegung war, so istauch
die Verfassung nicht auf der Grundlage der Volkssouverinitit entstanden [...]“. Ahnlich Klaus
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 358{.; Rainer Wahl, Die
deutsche Einigung im Spiegel historischer Parallelen, Der Staat 30 (1991), S. 181 (204); Christian
Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter
(Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 35.

598 Vgl. Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in:
Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Ge-
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den tiberkommenen verfassungspolitischen Dualismus von Monarch und Volk
an.’® Auch der (vereinbarten®®) Verfassung des Deutschen Reichs eignete infolge-
dessen jener formelkompromisshafte Zug, welcher die Stabilitit des deutschen kon-
stitutionellen Systems des 19. Jahrhunderts so nachhaltig unterminierte.”!!

Der vorstehend aufgestellten These, wonach sich die Reichsverfassung von
1867/1871 der Festlegung auf eines der beiden konkurrierenden Legitimationsmus-
ter enthielt, entspricht, dass weder das monarchische Prinzip noch das Dogma von
der Volkssouverinitat im Verfassungstext an irgendeiner Stelle Erwahnung fanden.
Das beredte Schweigen des Bismarck’schen Verfassungswerks in dieser sensiblen
Frage darf als Indiz fiir das latente ,,Neben- und (Gegen-)einander von Volkssou-
veranitit und ,monarchischer Souverinitit® der ,verblindeten Fiirsten >
werden, wenngleich insoweit einschrinkend anzumerken ist, dass der zur Zeit des
Inkrafttretens der Reichsverfassung im Vordringen befindliche staatsrechtliche

gewertet

burtstag, 1997, S.29 (46): ,Die am 1.1.1871 in Kraft getretene Reichsverfassung bestand materiell
aus der Verfassung des Norddeutschen Bundes mit den durch die Novembervertrige vereinbarten
Anderungen [...]° Siehe auch Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band'V, 2000, S. 337.

509 Vgl. Adolf Laufs, Die Anfinge des deutschen Nationalstaats, JuS 1971, S.9 (12); Stefan
Oeter, Souveranitit und Demokratie als Probleme in der ,Verfassungsentwicklung® der Europi-
ischen Union, ZadRV 55 (1995), S.659 (680); Hartmut Maurer, Entstehung und Grundlagen der
Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift
fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (31, 39£.); Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als
Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 4 Rn. 10{.

510 Zur typologischen Einordnung der Bismarck’schen Reichsverfassung als ,vereinbarte Ver-
fassung® Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deut-
schen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfas-
sungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (176f., 180); Hartmut Maurer, Entstehung
und Grundlagen der Reichsverfassung von 1871, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungs-
staatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S.29 (381., 461.).

511 Ebenso Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972,
S.154{.; Wolfgang Justin Mommsen, Das Deutsche Kaiserreich als System umgangener Entschei-
dungen, in: Wolfgang Berding u.a. (Hrsg.), Vom Staat des Ancien régime zum modernen Partei-
enstaat, Festschrift fiir Theodor Schieder zu seinem 70. Geburtstag, 1978, S.239 (2601f.); Rainer
Wabhl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs, in:
Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914),
2. Auflage 1981, S.208 (211); Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866-1918, Band IT, 2. Auf-
lage 1993, S. 85; Stefan Oeter, Souverinitit — ein tiberholtes Konzept?, in: Hans-Joachim Cremer/
Thomas Giegerich/Dagmar Richter/Andreas Zimmermann (Hrsg.), Tradition und Weltoffenheit
des Rechts, Festschrift fir Helmut Steinberger, 2002, S.259 (2681.); Utz Schliesky, Souverinitit
und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004, S.224. A. A. Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche
Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang
Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981,
S.171: , Die Idee der Verfassungsvereinbarung, die [...] sich auch im Verfassungswerk von 1871
durchsetzte, war nicht das Ergebnis eines ,dilatorischen Formelkompromisses* [...]. Sie war viel-
mehr die sachgerechte Basis eines Verfassungssystems, das Einheit und Freiheit zu verbinden
suchte und das die dazu erforderliche Gewaltenteilung nur gewinnen konnte, wenn schon im Akt
der Verfassunggebung zwei selbstindige voneinander unabhingige Gewalten zusammenwirkten,
die sich gegenseitig als gleichberechtigte Faktoren eines echten Kompromisses anerkannten.”

512 Stefan Oeter, Souverinitit und Demokratie als Probleme in der ,Verfassungsentwicklung®
der Europiischen Union, ZadRV 55 (1995), S. 659 (680).
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Positivismus®® das Bediirfnis nach einer Festlegung auf ein bestimmtes Muster der
Herrschaftslegitimation entschieden negierte.’'* Die Frage, ob legitime Herrschaft
auf gottliche Einsetzung zurtickgeht oder aber einen Konsens der Herrschaftsun-
terworfenen zur Voraussetzung hat, betraf vom Standpunkt des staatsrechtlichen
Positivismus aus ,lediglich“ den Aspekt der (Verfassungs-)Normbegrindung,>
nicht hingegen den hiervon nunmehr streng unterschiedenen Aspekt der (Verfas-
sung-)Normgeltung. Rechtsgeltung kam der Reichsverfassung gemify der herr-
schend gewordenen staatsrechtlichen Methodik vielmehr schon deshalb zu, weil sie

als Produkt menschlichen Handelns aus einem als Rechtsetzungsverfahren aner-

kannten®® Entscheidungsverfahren hervorgegangen war.>!”

bb) Die pouvoirs constitués als Kompromiss zwischen dem monarchischen
und dem demokratischen Prinzip

Mochte man die Bismarck’sche Reichsverfassung desungeachtet verfassungstheo-
retisch verorten, d.h. insbesondere ihr Verhiltnis zum monarchischen bzw. zum

513 Zum ,,Aufblithen® des staatsrechtlichen Positivismus in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhun-
derts Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Band I1, 1992, S.3371f.;
Gerhard Robbers, Die Staatslehre der Weimarer Republik: Eine Einfihrung, Jura 1993, S. 69.

514 In diesem Sinne bemerkt Carl Friedrich Wilhelm von Gerber, Ueber 6ffentliche Rechte,
1852, S.27 in Bezug auf die ,Construction eines Verfassungszustands®: ,[...] wo politisches und
staatsphilosophisches Raisonnement die Stelle der juristischen Construction vertreten mufi, ge-
bihrt die letzte Entscheidung immer der Gewalt, der Zufall mag sie von dieser oder von jener
Seite kommen lassen®. Zur Negation des Legitimitatsproblems durch den staatsrechtlichen Positi-
vismus siehe ferner Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders.,
Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (184) sowie Utz Schliesky,
Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004, S.224: ,Wihrend unmittelbar vor der
Reichsgriindung in der Staatsrechtslehre noch die verschiedenen Rechtsgriinde des Staates eror-
tert werden und eine Rechtfertigung des Staates aus der ,Vernunftnothwendigkeit® versucht wird,
endet diese Verbindung mit staatsphilosophischen und historischen Erorterungen im herrschend
werdenden staatsrechtlichen Positivismus.“

515 Genau besehen betraf die Frage nach der Legitimationsquelle der durch die Bismarck’sche
Reichsverfassung eingerichteten Herrschaft einen bestimmten Teilaspekt der Normbegriindung,
namentlich das Problem der Begriindung einer allgemeinen Pflicht zur Anerkennung der Bis-
marck’schen Reichsverfassung; zu den verschiedenen Teilaspekten der Normbegriindung und
ihrem Verhiltnis zum Problem der Normgeltung Christoph Gusy, Staatsrechtlicher Positivismus,
JZ 1989, S.5051.

516 Zur allgemeinen Anerkennung des ,Vereinbarungsprinzips® als Modus der Verfassungge-
bung im Deutschland des 19. Jahrhunderts Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfas-
sung im Zusammenhang der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde
(Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (176ff.);
ders., Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in: HStR, Band I, 3. Aufla-
ge 2003, §4 Rn. 111f.

517 Instruktiv zum Rechtsnormbegriff des staatsrechtlichen Positivismus Christoph Gusy,
Staatsrechtlicher Positivismus, JZ 1989, S.505 (5071.). Vgl. auch Ulrich Karpen, Die verfassungs-
rechtliche Grundordnung des Staates — Grundziige der Verfassungstheorie und Politischen Philo-
sophie, JZ 1987, S.431 (440): ,Der Rechtspositivismus, vorwiegend als Begriffsjurisprudenz
(Puchta, Gerber, Laband), betont die Sollensseite, den Geltungsbefehl, ohne der Rechtslehre die
Moglichkeit einzurdumen, das Gesetz kritisch zu hinterfragen.”
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demokratischen Prinzip bestimmen, so ist das Augenmerk auf die organisatorische
Ausgestaltung der durch sie eingerichteten Reichsgewalt zu richten.’'® Geboten ist,
mit anderen Worten, eine Analyse der Reichsorgane und ihrer Stellung im Verfas-
sungssystem. Dabel ist zu gewirtigen, dass die den konstitutionellen Dualismus
seit jeher prigende Notwendigkeit, zwischen dem monarchischen und dem demo-
kratischen Prinzip zu vermitteln, im Kontext der Reichsgriindung — nach 1848/49
zum zweiten Mal in der deutschen Verfassungsgeschichte — auf das Engste mit dem
nicht minder diffizilen Problem verbunden war, die unitarischen Anforderungen
des neu zu schaffenden gesamtstaatlichen Gebildes mit den traditionell stark ausge-
pragten Herrschaftsambitionen der einzelstaatlichen Regenten in Einklang zu
bringen.’"’

(1) Der Bundesrat als monarchisch-foderatives Element

Sensibilisiert durch das Schicksal der Paulskirchenverfassung, die nicht zuletzt am
Widerstand der sich in ihrem politischen Einfluss nivelliert wihnenden Landes-
fiirsten gescheitert war,’? stellte Bismarck im Rahmen der Verfassunggebung von
1867/1871 weder das kaiserliche Bundesprisidium noch den Reichstag ins Zentrum
der Bildung und Ausiibung des neuen politischen Gesamtwillens, sondern den als
Lindervertretung konzipierten Bundesrat.>*' Die funktionale Ausrichtung des
Bundesrates dhnelte dabei jener, welche die Frankfurter Nationalversammlung in
threm Verfassungswerk von 1849 dem sog. ,,Staatenhaus“ zugedacht hatte: Im bun-
desstaatlichen Gesamtgefiige sollte der Bundesrat die Integration der Einzelstaaten
in den Gesamtstaat ,Deutsches Reich“ gewihrleisten.””> Wihrend die Mitglied-
schaft im Staatenhaus jedoch als freies Mandat konzipiert worden war und die Lan-
desfirsten die Befugnis zur Auswahl der auf ,ihren” Einzelstaat entfallenden Man-
datstrager mit dem jeweiligen Landtag teilen mussten, wurden die Mitglieder des
Bundesrats ausschliefflich von den (grofitenteils) monarchischen Regierungen der
Einzelstaaten ernannt, an deren Instruktionen sie zudem — nach Art diplomatischer

518 Ebenso Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 444.

519 Ahnlich Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 150.

520 Eynst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen
Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (174); Karl Griewank, Ursachen und Folgen des
Scheiterns der deutschen Revolution von 1848, in: ders. (Hrsg.), Die deutsche Revolution von
1848/49, 1983, S. 58 (82).

52 Vgl. Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.293: ,[Der] Bundesrat war das oberste Organ des Reiches.“ Siehe auch Georg Meyer, Lehr-
buch des deutschen Staatsrechts, 1. Auflage 1878, S.313; Stefan Oeter, Souverinitit und Demokratie
als Probleme in der ,Verfassungsentwicklung” der Europiischen Union, ZadRV 55 (1995), S. 659
(6791.); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 368.

522 Vgl. Adolf Laufs, Die Anfinge des deutschen Nationalstaats, JuS 1971,S.9 (13); Ernst Rudolf
Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen Verfassungsge-
schichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte
(1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (188).



104 Zweites Kapitel: Der supranational integrierte Verfassungsstaat

Vertreter’?® — uneingeschrinkt gebunden®** waren.*?* Schon in binnenorganisatori-
scher Hinsicht entsprach der Bismarck’sche Bundesrat den Interessen der deutschen
Fiirsten daher sehr viel eher als ehedem das Staatenhaus der Paulskirchenverfas-
sung.”?® Mafigeblichen Einfluss auf den politischen Gesamtwillen des Reiches —und
darauf kam es letztlich an — vermochte der Bundesrat den Regenten der Einzelstaa-
ten jedoch nur deshalb zu sichern, weil ihn die Reichsverfassung mit weitreichen-
den Zustindigkeiten ausstattete.””” So war die Lindervertretung nicht nur gleich-
berechtigte Teilhaberin der Legislativgewalt des Reiches,**® sondern partizipierte
uberdies an der Ausiibung der Reichsexekutivgewalt. Hervorzuheben sind insoweit
das Veto-Recht des Bundesrats bei der Erklirung des Krieges im Namen des Rei-
ches,”® die Zustindigkeit zur Beschlussfassung iiber die Reichsexekution gegen
pflichtvergessene Gliedstaaten,”® die Kompetenz zum Erlass der zur Ausfithrung
der Reichsgesetze erforderlichen allgemeinen Verwaltungsvorschriften®!
Befugnis, im Einvernehmen mit dem Kaiser den Reichstag aufzulosen®*?. Dariiber
hinaus fungierte der Bundesrat als Organ der verfassungsrechtlichen Streitent-
scheidung, nahm also neben seinen Legislativ- und Exekutivfunktionen auch judi-
kative Aufgaben wahr.>?

sowie die

(2) Die kaiserliche Reichsleitung als monarchisch-unitarisches Element

War der Bundesrat als monarchisch-foderatives Element konzipiert, so verkorperte
der Konig von Preufien in seiner Eigenschaft als Deutscher Kaiser und Inhaber des
,Prisidiums des Bundes® das monarchisch-unitarische Moment.>** Gemeinsam

523 Vgl. Art. 10 der ,Verfassung des Deutschen Reiches” von 1871 (RV).

524 Nicht instruierte Stimmen wurden gemif§ Art.7 Abs.3 RV nicht gezihlt. Niher zum Gan-
zen Georg Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 1. Auflage 1878, S.318.

525 Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993,
Rn.293 sowie Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 371
charakterisieren den Bismarck’schen Bundesrat mit Blick auf die strikte Bindung seiner Mitglie-
der an den politischen Willen der entsendenden Landesregierungen als ,,Gesandtenkongrefi“.

526 Willibalt Apelt, Betrachtungen zum Bonner Grundgesetz, NJW 1949, S.481 (483) bemerkt
in diesem Zusammenhang treffend, dass die Regierungen der gliedstaatlichen Fiirsten ,,im Bun-
desrat das monarchische Prinzip vertraten®.

527 Vgl. Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S.153;
Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 293.

528 Vgl. Art.5 RV.

529 Vgl. Art. 11 Abs.2 RV.

530 Vgl. Art. 19 RV.

51 Vgl. Art.7 Abs.1 Nr.2 RV.

52 Vgl. Art.24 S.2 RV.

53 Vgl. Art. 76,77 RV.

54 Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen
Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (202); ders., Das Kaiserreich als Epoche verfas-
sungsstaatlicher Entwicklung, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 4 Rn. 14, 60{f. Zur prononciert
unitarischen Interpretation des Kaiseramts im Deutschen Reich vgl. Hermann Rehm, Allgemeine
Staatslehre, 1899, S. 177 sowie Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhun-
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mit dem Reichskanzler® war dem Kaiser die Regierungsgewalt des Reiches tiber-
antwortet.”® Zu den Prirogativen des Deutschen Kaisers zihlten insbesondere die
auswirtige Gewalt unter Einschluss des Rechts zur Entscheidung iiber Krieg und
Frieden®” sowie der Oberbefehl iiber das Heer>® und die Kriegsmarine®’. Abge-
rundet wurde die Bestimmungsmacht des Bundesprisidiums im existenziellen
Ausnahmefall durch die kaiserliche Zustindigkeit fiir die Vollstreckung der — vom
Bundesrat zu beschliefenden — Reichsexekution®*® und die Verhingung des Belage-
>#1 Des Weiteren standen dem Kaiser die Verwaltungshoheit auf den
Gebieten der unmittelbaren Reichsverwaltung®*? sowie das Recht zur Ernennung
und Entlassung der Reichsbeamten®® zu. Im Bereich der Gesetzgebung verfiigte er
—anders als noch im Verfassungswerk der Frankfurter Nationalversammlung vor-
gesehen — weder tiber ein allgemeines Veto- noch tber ein Notverordnungsrecht.
Vielmehr beschriankten sich seine Befugnisse im Wesentlichen auf das Ausfertigen
und Verkiinden der Reichsgesetze®** sowie die Berufung, Eroffnung, Vertagung
und Schlieffung von Bundesrat und Reichstag®®. Lediglich Gesetzesnovellierungen
im Bereich des Militirwesens bzw. der Kriegsmarine sowie Anderungsgesetze be-
treffend die in Art.35 RV bezeichneten Abgaben (u.a. Zolle, Bier-, Branntwein-
und Tabaksteuer) vermochte der Kaiser zu verhindern. Der Grund liegt darin, dass
diesbeziigliche Meinungsverschiedenheiten im Bundesrat gemifl Art.5 Abs.2 RV
durch ,,die Stimme des Priasidiums® entschieden wurden, sofern dieses ,,sich fiir die
Aufrechterhaltung der bestehenden Einrichtungen® aussprach.’*® Im Einverneh-
men mit dem Bundesrat konnte der Kaiser den Reichstag auflésen.>”” Eine Aufl6-

rungszustands

dert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.277: ,Die Einheit des Reiches wurde lebendig verkor-
pertim Kaiser [...]“

5% Ausfiihrlich zur Stellung des Reichskanzlers Niher zum Gegenzeichnungserfordernis Ge-
org Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 1. Auflage 1878, S. 337 {f.

3% Dazu und zum Folgenden Georg Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 1. Auflage
1878, S.313 und 323 ff.; Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis
zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.282; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte,
17. Auflage 2018, Rn. 431. Zur sukzessiven Ausgliederung verschiedener sog. ,Reichsimter” (Aus-
wirtiges Amt, Reichsmarineamt, Reichskolonialamt, Reichspostamt, Reichsamt des Innern,
Reichsjustizamt, Reichsschatzamt, Reichseisenbahnamt, Reichsernihrungsamt) aus der Reichs-
kanzlei und dem Verhiltnis jener Reichsimter zur Reichskanzlei Christian-Friedrich Menger,
Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.307; Klaus Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.377{. und 402{.

57 Vgl. Art. 11 RV.

58 Vgl. Art. 63£. RV.

539 Vgl. Art.53 Abs. 1 RV.

540 Vgl. Art. 19 RV.

541 Vgl. Art. 68 RV.

542 Vgl. Art.17S.1RV

53 Vgl. Art. 18 Abs. 1 RV.

54 Vgl. Art. 17 S.1 RV.

545 Vgl. Art. 12 RV.

546 Siche dazu Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur
Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.274, 282, 293.

547 Vgl. Art.24 S.2 RV.
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sung des Bundesrats vermochte der Deutsche Kaiser demgegentiber nicht zu erwir-
ken, noch nicht einmal im Zusammenwirken mit dem Reichstag. Abgesehen von
Akten der Kommandogewalt®*® bedurften simtliche Anordnungen und Verfiigun-
gen des Kaisers der Gegenzeichnung des Reichskanzlers,** dem die Leitung der
gesamten Regierungsgeschifte iibertragen war und der {iberdies — hierin lag ein
folgenreiches gewaltenverschrinkendes Moment — den Vorsitz im Bundesrat fihr-
te*%.>°!1 Angewiesen auf das Vertrauen des Kaisers, der ihn nach seiner freien Ent-
scheidung ernennen und entlassen konnte,* hatte der Reichskanzler dessen politi-
schen Willen bei seiner Amtsfithrung zu beachten.’® In Kombination mit dem in
Art. 17 S.2 RV normierten Gegenzeichnungserfordernis, das ein ,,personliches Re-
giment“ des Kaisers formal ausschloss,** ergab sich eine derart enge wechselseitige
Abhingigkeit zwischen dem Inhaber der Bundesprasidialgewalt und dem von ihm
ins Amt berufenen Reichskanzler, dass die Handlungsfahigkeit der exekutiven
Zentralgewalt letztlich von einem fortwihrenden Konsens zwischen diesem und

jenem abhing. Im Ganzen besehen stellte sich die Reichsleitung somit als gemeinsa-

me Aufgabe von Kaiser und Kanzler dar.>>

(3) Der Reichstag als demokratisch-unitarisches Element

Das demokratisch-unitarische Gegengewicht zu den monarchisch geprigten Reichs-
organen ,Bundesrat“ und ,Bundesprisidium® bildete der aus ,allgemeinen und
direkten Wahlen mit geheimer Abstimmung“**® hervorgehende Reichstag.’> Seine

548 Akte der Kommandogewalt waren gewohnbheitsrechtlich von der Gegenzeichnungspflicht
ausgenommen; siehe dazu Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neu-
zeit, 8. Auflage 1993, Rn.306; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
BandV, 2000, S.374f. m.w.N.

549 Vgl. Art.17 S.2 RV. Niher zum Gegenzeichnungserfordernis Georg Meyer, Lehrbuch des
deutschen Staatsrechts, 1. Auflage 1878, S.325.

550 Vgl. Art. 15 Abs.1 Hs. 1 RV.

51 Instruktiv zur verfassungspolitischen Bedeutung der von Art. 15 Abs. 1 Hs. 1 RV angeord-
neten Verkniipfung des Amts des Reichskanzlers mit dem Bundesratsvorsitz Christian-Friedrich
Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.301.

52 Vgl. Art. 15 Abs.1 Hs.2 RV. Die Regierungsbildung gehorte mithin zu den Vorbehaltsrech-
ten des Kaisers; sieche dazu Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusam-
menhang der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moder-
ne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (190).

533 Vgl. Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 431.

54 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 368.

535 Vgl. Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 431.

556 Art.20 Abs.1 RV.

557 Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen
Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (185) betont, dass das Deutsche Reich sich im Jahre
1871 mit ,,der Einsetzung des in allgemeiner, gleicher geheimer und unmittelbarer Wahl berufenen
Reichstags [...] verfassungspolitisch an die Spitze der europiischen Grofimichte gestellt habe.
Die von Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.303 und Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018,
Rn.434{. hervorgehobene wachsende Ungleichheit der Bevolkerungszahl in den einzelnen Wahl-
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Mitglieder waren gemifl Art.29 RV ,Vertreter des gesammten [sic] Volkes und an
Auftrige und Instruktionen nicht gebunden®.>*® Als einer von zwei gleichberech-
tigten Gesetzgebungsfaktoren®® hatte der Reichstag mafigeblichen Anteil an der
Legislativgewalt des Reiches, die sich auf eine Fiille von bedeutenden Sachgebieten
erstreckte,’®® darunter das biirgerliche Recht, das Strafrecht, das Prozessrecht so-
wie das Presse- und Vereinsrecht. Im Unterschied zur Paulskirchenverfassung war
der Einfluss auf den politischen Gesamtwillen, der dem Reichstag durch seine Mit-
wirkung an der Gesetzgebung zuteilwurde, nicht durch ein kaiserliches Vetorecht
in Gesetzgebungsangelegenheiten geschmilert.’® Fiir das Zustandekommen eines
Reichsgesetzes geniigten iibereinstimmende, mit einfacher Mehrheit gefasste Be-
schliisse des Bundesrats und des Reichstags.”® Umgekehrt kannte die Reichsver-
fassung allerdings auch kein parlamentarisches Veto bei der Ernennung des Reichs-
kanzlers durch den Kaiser. Von der Regierungsbildung ginzlich ausgeschlossen,
konnte der Reichstag allein die Befugnis zur Kontrolle der Reichsleitung fiir sich
reklamieren.”® Den zentralen Ansatzpunkt hierfiir lieferte die Vorschrift des
Art. 17 S.2 RV, der zufolge der Reichskanzler durch die Gegenzeichnung der An-
ordnungen und Verfiigungen des Kaisers ,,die Verantwortlichkeit“ ibernahm. Ak-
tualisiert wurde diese ,Verantwortlichkeit” durch den Reichstag, der den Kanzler
und seine Stellvertreter (Staatssekretire) im Wege der offentlichen parlamentari-
schen Debatte zur Rechenschaft ziehen konnte.’** Paul Laband kommentierte
diesbezuglich:

kreisen des Reichs und die daraus resultierende eklatante Ungleichheit im Erfolgswert der Stim-
men relativieren Hubers These freilich.

%8 Zur demokratisch-unitarischen Konzeption des Reichstags vgl. etwa Christian-Friedrich
Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.305; Klaus Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.372.

%9 Vgl. Art.5 Abs. 1 RV.

560 Vgl. Art.4 und 23 RV.

561 Auf den ,hohe[n] Machtanteil®, der ,dem alten Reichstag vermége seiner entscheidenden
Mitwirkung an den Aufgaben der Reichsgesetzgebung zukam®, verweist auch Ernst Rudolf
Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen Verfassungsge-
schichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte
(1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (189); ders., Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher
Entwicklung, in: HStR, Band, 3. Auflage 2003, §4 Rn.26 und 43 {f. Christian-Friedrich Menger,
Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 1. Auflage 1975, Rn. 309 konstatiert, dass die durch
entsprechende verfassungsindernde Gesetze bewirkte sukzessive Erweiterung der Kompetenzen
des Reiches insbesondere dem Reichstag ,,stirkeres Gewicht“ verliehen habe, ,weil die vermehrte
Gesetzgebung, Steuerbewilligung und Etatbeschluf8fassung in erster Linie seine Tatigkeit an-
wachsen lieR“. Ahnlich Peter Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 254.

562 Vgl. Art.5 Abs. 1,7 Abs.3 S.1,28 RV.

563 Siehe dazu Georg Meyer, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 1. Auflage 1878, S.325.

564 Vgl. dazu Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur
Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.282; Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte
der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.283; Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung
im Zusammenhang der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde
(Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (190); ders.,
Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in: HStR, BandI, 3. Auflage
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»Die Verantwortlichkeit des Reichskanzlers ist [...] ein politisches Prinzip, das seiner Ver-
wirklichung durch Rechtssitze noch harrt, welches aber doch als solches nicht wirkungslos
ist, sondern die sogenannte politische oder parlamentarische Verantwortlichkeit des Reichs-
kanzlers begriindet. Die praktische Folge derselben besteht im wesentlichen darin, dafl der
Reichskanzler sich der politischen Notwendigkeit nicht entziehen kann, auf Angriffe gegen
seine Geschiftsfiihrung im Bundesrat und Reichstag Rede zu stehen.“>%

Ein formelles parlamentarisches Misstrauensvotum mit bindender Wirkung kann-
te die Reichsverfassung indes nicht.>*® Als umso bedeutender erwies sich daher jene
(weitere) Kontrollbefugnis, die dem Reichstag aus seinem Budgetbewilligungsrecht
erwuchs:**” Da gemifl Art.69 RV alle Einnahmen und Ausgaben des Reichs fiir
jedes Jahr veranschlagt und auf den durch Gesetz festzustellenden Reichshaus-
halts-Etat gebracht werden mussten, ,,gab es keinen Bereich des staatlichen Han-
delns, der der Planungsmacht des [ ] Reichstags entzogen gewesen wire“>*®. Effek-
tiviert wurde diese Planungs- und Kontrollkompetenz des Parlaments durch
Art.72 RV, der den Reichskanzler verpflichtete, dem Bundesrat und dem Reichstag
uber die Verwendung aller Einnahmen jahrlich Rechnung zu legen.

(4) Fazit

War die Verfassunggebung von 1867/1871 der Sache nach das Produkt von Verein-
barungen zwischen Firsten und Reprisentativkdrperschaften gewesen, so setzte
sich der darin durchscheinende ,fundamentale Dualismus“>®® von Monarch(en)
und Volk in der verfassungsmifligen Organisation der Reichsgewalt bruchlos
fort:*’° An der Bildung des politischen Gesamtwillens auf der Reichsebene partizi-

2003, §4 Rn. 15 und 45; Peter C. Caldwell, Popular Sovereignty and the Crisis of German Cons-
titutional Law — The Theory & Practice of Weimar Constitutionalism, 1997, S.22f.

565 Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Band 1, 5. Auflage, 1911, S.381f.

566 Vgl. Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.306; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.373.

567 Instruktiv zum hohen Stellenwert des parlamentarischen Budgetbewilligungsrechts und
der mit diesem Recht verbundenen Kontrollbefugnis in der Staatspraxis des Deutschen Reichs
Reinhard MufSgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S.1791f.; Rainer Wahl, Der preuflische
Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bo-
ckenférde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.208
(2141f.). Vgl. auch Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972,
S.153, 1611.; Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwick-
lung, in: HStR, Band ]I, 3. Auflage 2003, §4 Rn.46{.

568 Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen
Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (191).

569 Begriff nach Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang
der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenférde (Hrsg.), Moderne deut-
sche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (199). Vgl. auch Adolf Laufs, Die
Anfinge des deutschen Nationalstaats, JuS 1971, S.9 (13).

570 Ahnlich Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwick-
lung, in: HStR, Band]I, 3. Auflage 2003, §4 Rn.17: ,Sowohl das bei dem Verfassungswerk von
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pierten die Landesfiirsten iber den Bundesrat (monarchisch-foderatives Element),
der Konig von Preuflen in seiner Eigenschaft als Deutscher Kaiser vermittels des
thm zustehenden Bundesprisidiums (monarchisch-unitarisches Element) sowie das
Volk iiber den aus allgemeinen, direkten und geheimen Wahlen hervorgehenden
Reichstag (demokratisch-unitarisches Element). Sowohl der Modus des Zustande-
kommens des Bismarck’schen Verfassungswerks als auch die Art und Weise, in der
es den politischen Prozess organisierte, zeugen von dem Willen, monarchische und
demokratische Krifte ungeachtet ihrer gegensitzlichen Stofirichtung zu einer Ak-
tionseinheit zu verbinden.””! Allerdings ist zu konstatieren, dass die monarchischen
Krifte insgesamt privalierten.”’? Dies zeigte sich zum einen daran, dass die Kom-
petenzen des Bundesrats ungleich weiter bemessen waren als jene des Reichstags,””
aber mehr noch daran, dass die beiden monarchisch gepragten Reichsorgane (Bun-
desrat und Bundesprisidium) die Befugnis besaflen, das einzige demokratisch ge-
priagte Reichsorgan — den Reichstag — aufzuldsen, wohingegen sie selbst in ihrem
Bestand nicht angetastet werden konnten. Die durchgreifende Uberfithrung der
Reichsexekutivgewalt in eine parlamentarische Verantwortlichkeit war ob der star-
ken Stellung des Bundesrats, der dem Reichstag im Unterschied zum Reichskanzler
keine Rechenschaft schuldete, strukturell ausgeschlossen.”*

cc) Der pouvoir constituant constitué als Kompromiss zwischen dem monarchischen
und dem demokratischen Prinzip

Beruhte nach dem oben Ausgefithrten bereits das Zustandekommen der Verfassung
auf einer Ubereinkunft zwischen den deutschen Regenten und Reprisentativkor-
perschaften, so nimmt es nicht wunder, dass auch das Verfahren der Verfassungs-
inderung als Kompromiss zwischen den beiden gegenliufigen Formprinzipien —
monarchisches Prinzip einerseits, demokratisches Prinzip andererseits — konzipiert
worden war. Den Vereinbarungscharakter der Bismarck’schen Reichsverfassung

1867 und 1871 beobachtete formelle Verfahren als auch die reale Verteilung der Verfassungsmacht
rechtfertigen es somit, die Verfassung des Kaiserreichs eine ,vereinbarte Verfassung® zu nennen.“

571 Ganz dhnlich Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang
der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deut-
sche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (196); Adolf Laufs, Die Anfinge
des deutschen Nationalstaats, JuS 1971, S.9 (13); Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte
der Neuzeit, 4. Auflage 1972, S. 1551.

572 [U]m das Ubergewicht des monarchischen iiber das demokratische Element zu betonen*,
charakterisieren Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 448
das Deutsche Reich als ,eingeschrinkte Monarchie®. Ahnlich Peter C. Caldwell, Popular Sover-
eignty and the Crisis of German Constitutional Law — The Theory & Practice of Weimar Consti-
tutionalism, 1997, S.23: ,The 1871 Constitution [...] preserved the dualistic constitutional monar-
chy.“ (Hervorhebung hinzugefiigt). Vgl. ferner Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Band V, 2000, S. 346: ,,Der monarchische Charakter des Deutschen Reiches war [...]
unstreitig.”

573 Vgl. dazu Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage 1972,
S.153.

7% Vgl. Thomas Nipperdey, Deutsche Geschichte 1866—1918, Band II, 2. Auflage 1993, S. 93 1.



110 Zweites Kapitel: Der supranational integrierte Verfassungsstaat

fortschreibend, erforderte jede Verfassungsinderung ein Zusammenwirken der
monarchisch-dynastisch geprigten Reichsorgane mit dem volksgewihlten Reichs-
tag. Zwar erfolgten Anderungen der Verfassung gemifl Art.78 S.1 RV ,im Wege
der Gesetzgebung®, sodass der Deutsche Kaiser formal auf die notariellen Funk-
tionen des Ausfertigens und Verkiindigens beschrinkt war,””® doch galten Verfas-
sungsinderungen gemafy Art.78 S.2 RV als abgelehnt, wenn sie im Bundesrat 14
Stimmen gegen sich hatten. Da Preuflen tiber 17 der 58 Bundesratsstimmen verfiig-
te’’®, diese Stimmen ferner an die Instruktionen der entsendenden Landesregierung
gebunden waren und zwischen dem Konig von Preuflen sowie dem Inhaber des
Bundesprisidiums von Verfassungs wegen Personalunion®”” bestand, war sicherge-
stellt, dass Revisionen der Reichsverfassung nicht gegen den Willen des Deutschen
Kaisers durchgesetzt werden konnten.

Die hierfiir ausschlaggebende Sperrminoritit von 14 Stimmen war dabei wohl-
weislich so bemessen, dass neben Preuflen auch die drei tibrigen deutschen Konig-
reiche, d. h. Bayern (6 Stimmen), Sachsen und Wiirttemberg (je 4 Stimmen), verfas-
sungsindernde Gesetze zu blockieren vermochten, sofern sie diese einhellig ab-
lehnten.””® Die herausgehobene Bedeutung der drei vorgenannten Konigreiche als
Gegengewicht zu Preuflens Hegemonie im Deutschen Kaiserreich gelangt hier klar
zum Ausdruck.””’ Wihrend verfassungsindernde Beschliisse im Bundesrat der
Uberwindung von Sperrminorititen und mithin einer qualifizierten Mehrheit be-
durften, genligte im Reichstag die einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen.
Daraus ergab sich, dass eine reformfeindliche Minderheit des Bundesrats Verfas-
sungsinderungen verhindern konnte, nicht aber eine reformfeindliche Minderheit
des Reichstags.”®® Ernst Rudolf Huber zieht aus diesem Verfahrensmodus den ver-
fassungspolitischen Schluss, ,,dafl bei Verfassungsinderungen dem Bundesrat die
stirkere konservierende Macht, dem Reichstag die stirkere progressive Macht zu-
erkannt war“>*!.

5 Vgl. Art. 17 S.1 RV.

576 Vgl. Art.6 RV.

77 Vgl. Art. 11 S.1 RV. Zur Bedeutung der Personalunion von Preuflischem Kénig und Deut-
schem Kaiser fir Preuflens Fihrungsanspruch im Deutschen Reich Frizz Hartung, Deutsche Ver-
fassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S. 292 {f.; Christian-
Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 300.

78 Vgl. Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15.Jahrhundert bis zur Gegen-
wart, 9. Auflage 1969, S.273{.; Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der
Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.292.

579 Zu den verfassungsrechtlichen Manifestationen der hegemonischen Stellung Preuflens im
Deutschen Reich vgl. Fritz Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis
zur Gegenwart, 9. Auflage 1969, S.274{.; Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsge-
schichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 299.

580 Vel. Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.304: ,Hemmnisse gegen Verfassungsinderungen waren [...] nur beim Bundesrat einge-
baut.”

581 Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen
Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (180).
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¢) Die Bismarck’sche Reichsverfassung als herrschaftsbegrenzender Normeninbegriff

Was das zweite zentrale Anliegen der modernen Verfassungsidee anbetrifft, na-
mentlich die effektive Begrenzung der offentlichen Gewalt, gibt die Bismarck’sche
Reichsverfassung ein gemischtes Bild ab. Das in ihr klar zum Ausdruck gelangende
Bekenntnis zur Trennung und wechselseitigen Kontrolle der Gewalten kontrastiert
mit einer untibersehbaren Skepsis gegeniiber dem Konzept des Verfassungsvor-
rangs.

aa) Gewaltengliederung

Die praktisch bedeutsamste Vorkehrung zur Wahrung von Freiheit und Recht im
Verfassungsstaat ,,Deutsches Reich® bestand zweifellos in der vertikalen und hori-
zontalen Gewaltengliederung. Neben die bundesstaatstypische Aufteilung der

staatlichen Befugnisse®®?

zwischen den Lindern, bei denen das Schwergewicht der
Verwaltung und der Rechtsprechung lag, und dem Reich, das vor allem tber be-
deutsame Gesetzgebungskompetenzen verfigte, trat die Trennung von Exekutive
und Legislative auf der Reichsebene. Besondere Beachtung verdient der Umstand,
dass Bismarcks Verfassungswerk die klassische Form der Gewaltengliederung um
eine innere Teilung der Legislativgewalt erginzte, indem es auf der Ebene des Ge-
samtstaats zwei Gesetzgebungsfaktoren zusammenspannte, von denen der eine das
foderative Element verkorperte (Bundesrat), der andere das unitarische Element
(Reichstag). Den bis dato tiblichen Modellen einer dualistischen Ausgestaltung der
Legislativgewalt (Zweikammersystem, Vetorecht des Staatsoberhaupts) setzte die
Reichsverfassung somit ein auf die Kooperation von Foderativorgan und Volksver-
tretung ausgerichtetes Modell entgegen.”® Mit Blick auf die spezifischen Heraus-
forderungen der Bundesstaatlichkeit erschien diese Konzeption insofern vorzugs-
wurdig, als sie die partikularistischen Autonomieanspriiche der Einzelstaaten
durch das Einrdumen foderativer Mitwirkungsrechte an der Reichsgewalt zu mafli-
gen versprach und damit die Aussicht bot, ,,die Landesstaatsgewalten aus der tradi-
tionellen Tendenz zur eigenniitzigen Wahrung der Landesfreiheit (,Libertit®) zu
“38% Der Foderalismus — als prigendes Element der staatlichen Struktur des
Deutschen Reichs - sollte auf diese Weise von einer potenziellen Bedrohung fiir die

16sen

582 Zur féderativen Ordnung des Reiches im Allgemeinen und den gliedstaatlichen Kompeten-
zen im Besonderen vgl. etwa Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der
Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.290ff., 309{. Die herrschaftsbegrenzende Dimension der fodera-
tiven Aufgliederung der Staatsgewalt im Deutschen Reich betont mit Recht Klaus Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 345.

583 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deut-
schen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfas-
sungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (188).

584 Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deutschen
Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungs-
geschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S. 171 (188).
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Reichseinheit in ein ,Moment gesamtstaatlicher Integration“>®> umgemiinzt wer-

den.’®® Die im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland angeordnete Auftei-
lung der Legislativgewalt des Bundes zwischen dem Bundestag und dem — wiederum
als Linderkammer konzipierten — Bundesrat zeugt von der epochentibergreifenden

Vorbildwirkung®® des Bismarck’schen Modells der (foderalen) Gewaltengliede-

rung.>$®

bb) Vorrang der Verfassung

Neben einer gewaltenteiligen Organisation der Herrschaftsausiibung verlangt das
konstitutionelle Anliegen, Herrschaft effektiv zu begrenzen, auch und vor allem
den Vorrang der Verfassung. Denn erst der Vorrang der Verfassung bietet Gewihr
dafiir, dass sich die pouvoirs constitués nicht selbst aus ihren rechtlichen Bindungen
entlassen, um alsdann Steuerungsambitionen zu entfalten, die jenseits der Grenzen
ihres in der Verfassung umrissenen Herrschaftsauftrags liegen.”®

(1) Erhéhte formelle Geltungskraft der Verfassung kraft erschwerter Abinderbarkeit

Der Sache nach bedeutet ,Vorrang der Verfassung“ auch und vor allem ,,Nachrang
des Gesetzes®, in institutioneller Hinsicht also die Bindung des (einfachen) Gesetz-
gebers an das Verfassungsrecht und seinen Ausschluss vom Zugriff auf dasselbe.>”®
Formal betrachtet erfiillte die Bismarck’sche Reichsverfassung dieses Kriterium,
denn sie machte Verfassungsanderungen vom Erreichen einer qualifizierten Mehr-
heit im Bundesrat abhingig.””* Da sich das Verfahren zur Verfassungsinderung

585 Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in:
HStR, Band]1, 3. Auflage 2003, §4 Rn. 36.

586 Vgl. Rudolf Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, S.125f. und 167{f.

587 Zur ,stark[...] nachwirkende[n] Kraft“ des Bismarck’schen Leitbilds foderativer Gewalten-
teilung Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in:
HStR, Band]1, 3. Auflage 2003, §4 Rn. 36.

588 Damit soll allerdings nicht gesagt sein, dass sich das Gleichgewichtssystem Bismarcks
durch ein ausgewogenes, das Staatsganze nachhaltig stabilisierendes und durchgingig konstruk-
tives Nebeneinander von Gewalten auszeichnete. Angesichts der lihmenden Dauerkonfrontation
zwischen Reichstag und Reichsleitung wire eine solche Deutung der Verhiltnisse im Deutschen
Reich erkennbar verfehlt; siche dazu Rainer Wahl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das
konstitutionelle System des Kaiserreichs, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne
deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.208 (218f.).

589 Vgl. oben Zweites Kapitel B. I1. 3. ¢) cc).

590 Vel. Gerald Stourzh, Vom Widerstandsrecht zur Verfassungsgerichtsbarkeit: Zum Problem
der Verfassungswidrigkeit im 18. Jahrhundert, 1974, S. 15ff.; Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfas-
sung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (487); Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles
System, Der Staat 22 (1983), S.521 (5431.); Samuel Edward Finer, The History of Government
From the Earliest Times, Band I11, 1997, S. 1505; Christian Winterhoff, Verfassung — Verfassungge-
bung - Verfassungsinderung, 2007, S. 111; Uwe Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der
Bundesrepublik Deutschland, 2013, S.315; Horst Dreier, Grenzen demokratischer Freiheit im Ver-
fassungsstaat, in: ders., Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, 2014, S. 249 (260).

391 Vgl. oben Zweites Kapitel B. I1. 5. b) cc).
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mithin vom ,,gewohnlichen” Gesetzgebungsverfahren (hier gentigten tibereinstim-
mende Mehrheitsbeschliisse beider Versammlungen)®? unterschied, war die fiir
den Verfassungsvorrang konstitutive Distanz zwischen Verfassungsrecht und ein-
fachem Gesetzesrecht dem Grunde nach hergestellt.””> Ganz in diesem Sinne for-
mulierte Albert Haenel:

»lhnen, den Verfassungsgesetzen, steht die Summe der ,einfachen® Gesetze gegeniiber, fir
deren rechtsgiltigen Erlaf} die einfachen, die leichten und regelmafligen Formen der Gesetz-
gebung gentigen. Grund und Absicht dieses Unterschiedes ist es aber allein, an die Grund-
richtungen des Staatslebens, die die ,Verfassung® vorzeichnet, an die Grundsitze, die sie in
allgemeinen Formulierungen aufstellt, nicht nur die Vollziehung, sondern auch nicht minder
die Gesetzgebung selbst zu binden. Die Verfassung in diesem formellen Sinne, das Verfas-
sungsgesetz, verhilt sich daher regulativ wie zur Vollziehung, so zur einfachen Gesetzge-
bung.“

Wie zuvor bereits die Paulskirchenverfassung, welche das Verfassungsrecht eben-
falls durch verfahrenstechnische Vorkehrungen vom einfachen Recht abgegrenzt
hatte,>” versah auch die Reichsverfassung ihre Normen mit erhéhter formeller Gel-
tungskraft und schuf dergestalt die entscheidende konzeptionelle Voraussetzung
fiir die Etablierung des Vorrangs der Verfassung.””® Indes litt die rechtspraktische
Operationalisierung jener Rechtsfigur, d. h. die konsequente ,,Vermafistiblichung*
der Verfassung gegentiber den Rechtshandlungen der durch sie eingesetzten Auto-
rititen, unter erheblichen Defiziten. Der vergleichende Blick auf das Verfassungs-
werk der Frankfurter Nationalversammlung lisst diese Defizite klar zu Tage ge-
treten. Er offenbart, dass die Reichsverfassung jener materiellen, formellen und
justiziellen ,Begleitinstitute“ ermangelte, derer es zwingend bedarf, um den Vor-
ranganspruch der Verfassung und das ihm innewohnende Herrschaftsbegren-
zungspotenzial rechtspraktisch zur Entfaltung zu bringen.

592 Vgl. Art.5S.2 RV.

593 Vgl. Christian Winterboff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsinderung, 2007,
S.111: ,,Ausprigung und Voraussetzung des Vorrangs ist [...] die erschwerte Abinderbarkeit der
Verfassung, durch die der Geltungsvorrang der Verfassung auch gegeniiber dem Gesetzgeber ge-
sichert wird.“ Siehe dazu auch Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles Sys-
tem, Der Staat 22 (1983), S.521 (540, 543 £.).

5% Albert Haenel, Deutsches Staatsrecht, Band I, 1892, S. 1251,

595 Vgl. oben Zweites Kapitel B. I1. 3. ¢) cc).

5% Zur ,erschwerten Abinderbarkeit® als einem zentralen ,Charakteristikum moderner
Staatsverfassungen® siche Horst Dreier, Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, in:
ders., Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, 2014, S. 249 (253f. und 2601.), der der
Reichsverfassung dieses Charakteristikum — im Unterschied zu der hier vertretenen Auffassung
— allerdings ausdriicklich abspricht: ,Noch weniger waren Gesetzgebung und Verfassungsinde-
rung im Zweiten Deutschen Kaiserreich von 1871 zu unterscheiden. [...] Die [...] einzige Erschwe-
rung, nimlich die Sperrminoritit von 14 Stimmen im Bundesrat, war allein féderalistisch moti-
viert, ohne dem Schutz der Verfassung gegentiber dem einfachen Gesetzgeber zu dienen.” (ebenda
S.254 Fufinote 13).
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(2) Keine Grundrechtsbindung des Reichsgesetzgebers

So fehlte es dem Verfassungswerk Bismarcks — im Unterschied zum Verfassungs-
werk der Frankfurter Nationalversammlung —u.a. an einem Grundrechtskatalog.>”
Was die primire Stofirichtung des konstitutionellen Herrschaftsbegrenzungsanlie-
gens anbelangt, namentlich den Schutz der individuellen Freiheit vor dem Zugriff
der 6ffentlichen Gewalt, lief der Vorrang der Reichsverfassung infolgedessen leer.*”
Denn wo eine Verfassung bewusst keine Schranken setzt, da vermag die Suprematie
derselben den Aktionsradius der staatlichen Herrschaftstriger naturgemafl nicht
zu limitieren. Hinsichtlich des Bedurfnisses nach rechtlicher Einhegung der voll-
ziehenden Gewalt mag dieser Umstand insofern vernachlissigbar erscheinen, als
das Schwergewicht der Verwaltungstitigkeit im Kaiserreich bei den Einzelstaaten
lag, sodass Hoheitsakte der Exekutive grofitenteils grundrechtlichen Bindungen
landesverfassungsrechtlicher Provenienz unterlagen. Hinsichtlich der gesetzgeben-
den Gewalt lieff sich dies jedoch nicht behaupten, iibertrug Bismarcks Verfassungs-
werk dem Reich doch weitausgreifende Legislativkompetenzen.**” Die mangelnde
Grundrechtsbindung der Reichsgesetzgebung schmailerte das Herrschaftsbegren-
zungspotenzial der Reichsverfassung daher erheblich und hemmte die Ausbildung
der Vorstellung, dass eine Verletzung der Verfassung durch den Gesetzgeber iiber-
haupt moglich ist®%°.%°! Der in der verfassungsgeschichtlichen Literatur in diesem

597 Zu den Hintergriinden der Entscheidung gegen die Aufnahme von Grundrechten in die
Reichsverfassung und die einschligige Debatte im Reichstag Klaus Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 360ff.

598 Matthias Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts: Eine ver-
fassungsrechtliche Untersuchung zur Privatrechtswirkung des Grundgesetzes, 2001, S.32f.
spricht in Bezug auf das Kaiserreich daher mit Recht von einem ,,formellen Verstindnis des Ver-
fassungsvorrangs, welches den Gesetzgeber lediglich an bestimmte Regeln des Rechtserzeu-
gungsverfahrens gebunden sieht, nicht aber an materiell-inhaltliche Vorgaben. Zustimmend Uwe
Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S.316
(Fufinote 112).

599 Zum inhaltlichen und funktionellen Zusammenhang zwischen dem Postulat vom Vorrang
der Verfassung und der Grundrechtsbindung des Gesetzgebers vgl. Rainer Wahl, Der Vorrang der
Verfassung, Der Staat 20 (1981), S.485 (4901.); Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konsti-
tutionelles System, Der Staat 22 (1983), S. 521 (531); Thorsten Kingreen, Vorrang und Vorbehalt der
Verfassung, in: HStR, Band X1I, 3. Auflage 2014, §263 Rn. 23.

600 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 bezeichnet die Vor-
stellung von der Rechtswidrigkeit solchen Gesetzesrechts, das der Verfassung widerspricht, mit
Recht als konstitutiv fiir das ,spezifisch[...] dogmatischel[...] Konzept des Vorrangs der Verfas-
sung®. Zum langwierigen Prozess des ,,Erkennen[s] und Akzeptieren[s] der Moglichkeit der Ver-
fassungsverletzung durch das Parlament“ im Deutschland des 19. Jahrhunderts Franz-Joseph Peine,
Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983), S.521 (5351f.).

601 In der politischen Praxis des Kaiserreichs nutzte der Reichsgesetzgeber die fehlende Bin-
dung an Grundrechte allerdings nicht bzw. zumindest nicht durchgingig fiir eine Marginalisie-
rung individueller Freiheit. Vielmehr wurden im Wege der Reichsgesetzgebung zahlreiche frei-
heitliche und rechtsstaatliche Garantien ,einfach-rechtlich“ statuiert; vgl. dazu Georg Meyer/
Gerhard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Auflage 1919, S.955ff.; Klaus Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.362{.; Werner Frotscher/Bodo
Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.453.
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Zusammenhang mitunter erhobene Einwand, zur Zeit des Akts der Verfassung-
gebung von 1867/1871 sei das Bedurfnis eines Grundrechtsschutzes gegeniiber der
Gesetzgebung noch nicht recht erkannt worden,*® iiberzeugt nicht. Denn allein
schon der Umstand, dass die Frankfurter Nationalversammlung in ihrem Verfas-
sungswerk des Jahres 1849 die Legislative explizit an die Paulskirchen-Grundrech-
te gebunden hatte, belegt, dass die deutsche staatsrechtliche Praxis spitestens seit
Mitte des 19. Jahrhunderts fiir das Problem sensibilisiert war.%

(3) Offenbeit fiir Verfassungsdurchbrechungen

Neben dem materiellen Defizit fehlender Grundrechtsbindung der Reichsgesetzge-
bung eignete der Reichsverfassung das formelle Defizit, fiir Verfassungsdurchbre-
chungen®®*
der herrschenden staatsrechtlichen Lehre zufolge stillschweigende Verfassungsin-
derungen erlaubte:*% Erlielen Reichstag und Bundesrat ein der Verfassung inhalt-
lich widersprechendes Gesetz, so ging dieses Gesetz den thm widersprechenden
Bestimmungen der Verfassung gemifl der allgemeinen Derogationsregel ,lex pos-
terior derogat legi priori“ vor, sofern es nur die in Art.78 RV vorausgesetzten
Mehrheiten erreicht hatte.*” Paul Laband rechtfertigte die Zulissigkeit stillschwei-
gender Verfassungsinderungen mit dem Argument, dass die Verfassung keine mys-
tische Gewalt sei, welche tiber dem Staat schwebe, ,,sondern gleich jedem anderen
Gesetz ein Willensakt des Staates und mithin nach dem Willen des Staates veran-

offen gewesen zu sein.®® Damit ist gemeint, dass die Reichsverfassung

602 So ausdriicklich Ernst Forsthoff, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 4. Auflage
1972, S.153. Vgl. auch Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, BandV,
2000, S.362.

03 Vgl. dazu nur Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der
Staat 22 (1983), S.521 (532£,, 537).

604 Zum Begriff ,Verfassungsdurchbrechung® vgl. nur Peter Badura, Staatsrecht, 7. Auflage
2018, S.752: ,Unter Verfassungsdurchbrechung versteht man, daf§ ein mit der Verfassung nicht in
Einklang stehendes Gesetz in den gesetzgebenden Korperschaften mit den fiir die Verfassungsin-
derung erforderlichen qualifizierten Mehrheiten beschlossen wird, so daf§ also politisch und ver-
fahrensrechtlich die Voraussetzungen einer Verfassungsinderung erfiillt sind, dennoch aber der
Wortlaut der Verfassung nicht entsprechend geindert wird.“ Ausfiihrlich und grundsitzlich zum
Problem Ulrich Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung: Rechtsproblem der Deutschen Einheit
und der europiischen Einigung, 1997.

605 Zur ,Offenheit” der Reichsverfassung fiir Verfassungsdurchbrechungen Christian-Fried-
rich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 304; Rainer Wahl,
Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (4921.).

606 Vgl. statt vieler Max von Seydel, Commentar zur Verfassungs-Urkunde fiir das Deutsche
Reich, 2. Auflage 1897, S.418; Georg Meyer/Gerbhard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staats-
rechts, 7. Auflage 1919, S.743{.; Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, BandII,
5. Auflage, 1911, S.39f. m.w.N.

%07 So mit Nachdruck Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Band I1, 5. Auflage
1911, S.40; Georg Meyer/Gerhard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Auflage
1919, S.7431.: ,Weicht ein nach der Verfassung erlassenes Gesetz von ihr ab, so ist, gemif} dem
Grundsatz lex posterior derogat priori, dieses Gesetz, nicht die Verfassung anzuwenden, letztere
gilt insoweit als abgeindert.”
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derlich“®®®, Konnte das Verfassungsrecht demnach ohne Anderung des Verfas-
sungswortlauts modifiziert werden, so waren die Verbindlichkeit und der beur-

kundende Charakter des Verfassungstextes zwangslaufig prekir gestellt, die Iden-

titit der geschriebenen Verfassung damit von vornherein preisgegeben.®®’

Dartber hinaus fehlte es der Bismarck’schen Reichsverfassung an Vorkehrun-
gen, die sicherstellten, dass (zumindest) die gesteigerten verfahrensrechtlichen An-
forderungen an eine verfassungsdurchbrechende Gesetzgebung tatsichlich einge-
halten wurden. Ein richterliches Priifungsrecht gegeniiber Reichsgesetzen wurde
von einflussreichen Vertretern der zeitgendssischen Staatsrechtslehre abgelehnt,®'
vom Reichsgericht praktisch nicht ausgeiibt®! und blieb innerhalb des Gerichts
auch der Theorie nach umstritten®?. Wo jedoch, so das zutreffende Urteil Georg
Jellineks, ein richterliches Priifungsrecht gegentiber Gesetzen nicht ausgeiibt wird,
da besteht auch keine Gewihr, ,daf} bei [ ] materiell verfassungsindernden Geset-
zen die Formen der Verfassungsinderung eingehalten werden“®'3.¢!* Die Integritit

608 Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Band 11, 5. Auflage, 1911, S.39. Zu-
stimmend Georg Meyer/Gerhard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Auflage 1919,
S.743.

699 Vgl. Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (493). Einen Uber-
blick ber die zahlreichen stillschweigenden Verfassungsinderungen im Kaiserreich gibt Fritz
Hartung, Deutsche Verfassungsgeschichte — vom 15. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 9. Auflage
1969, S.2761. Allgemein zur Bedeutung der Verurkundlichung des geltenden Verfassungsrechts fir
die effektive Durchsetzung des Vorrangs der Verfassung Samuel Edward Finer, The History of
Government From the Earliest Times, Band II1, 1997, S. 1504{.; Christoph Méllers, Verfassungge-
bende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in: Armin von Bogdandy/Jiirgen Bast
(Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. Auflage 2009, S.227 (233): , Aber auch fiir den juristi-
schen Vorrang der Verfassung ist die Schriftform von Bedeutung: Werden Anderungen der Verfas-
sung an Anderungen des Verfassungstextes gebunden, so erhoht dies die Distanz der Verfassung
von politischen Einzelproblemen und macht ihren abgehobenen Anspruch besser sichtbar.

¢1° Die Existenz eines richterlichen Priifungsrechts verneinten etwa Georg Jellinek, Gesetz
und Verordnung, 1887, S.402 und 405f.; Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches,
BandIl, 5. Auflage, 1911, S.44ff.; Georg Meyer/Gerbhard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen
Staatsrechts, 7. Auflage 1919, S.744. Vgl. zum Ganzen auch Ernst von Hippel, Das richterliche
Priifungsrecht, in: Gerhard Anschiitz/Richard Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staats-
rechts, Zweiter Band, 1932, S.546 (5541.).

o1 Vgl. Peter Badura, Richterliches Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik, in: Peter Oberndor-
fer/Herbert Schambeck (Hrsg.), Verwaltung im Dienste von Wirtschaft und Gesellschaft, Fest-
schrift fiir Ludwig Frohler zum 60. Geburtstag, 1980, S. 321 (3291,

612 Vgl. dazu die Rechtsprechungsanalyse von Martin Héner, Die Diskussion um das richter-
liche Priifungsrecht und das monarchische Verordnungsrecht als Beitrag zur Entwicklung der
Rechtsstaatlichkeit im zweiten deutschen Kaiserreich, 2001, S. 128 ff. sowie die Ausfithrungen von
Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983), S.521
(5441£.).

13 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auflage 1913 (Neudruck 1966), S.538. Vgl. dazu
auch Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (493).

¢4 Die Bedeutung des richterlichen Priifungsrechts betreffend die Verfassungsmifligkeit von
Gesetzen fiir den Schutz des Konstitutionalismus gegen absolutistische Tendenzen betont auch
Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung, A6R 39 (1920),
S.456 (537) unter Bezugnahme auf Rudolf von Gneist: ,Es ist eine alte Wahrheit, daf§ der Aus-
schluss des richterlichen Priifungsrechts, um mit Gneist zu sprechen, eine der Tiiren 6ffnet, durch
die sich der Absolutismus Eingang in den Staat verschafft. Ob es monarchischer oder parlamenta-
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der Reichsverfassung litt somit unter der permanenten Gefahr, dass die durch
Art.78 RV im Ausgangspunkt hergestellte Distanz zwischen Recht von Verfas-
sungsrang einerseits und Recht von Gesetzesrang andererseits durch die gesetzge-
benden Faktoren und den Kaiser, welch letzterem die herrschende staatsrechtliche

Lehre ein formelles Priifungsrecht zugestand,®" im stillen Einvernehmen aufgeho-

ben wiirde.'

(4) Feblen eines justiziellen Verfassungsschutzes

Mit der Sanktionslosigkeit eines verfassungsindernden Reichsgesetzes, welches die
in Art.78 RV normierten verfahrensrechtlichen Anforderungen an eine Verfas-
sungsinderung nicht erfillte, ist das wohl bedeutendste (und zugleich umstrittens-
te) Korrelat des Vorranganspruchs bereits in Bezug genommen — der justizielle Ver-
fassungsschutz.®’” Im Unterschied zur Paulskirchenverfassung war der Reichsver-
fassung auch dieses ,Begleitinstitut® nicht implementiert worden.®”® Einzig der
Bundesrat verfiigte tiber (eng begrenzte) Befugnisse zur Entscheidung von verfas-
sungsrechtlichen Streitigkeiten, namentlich im Falle von Meinungsverschiedenhei-
ten zwischen verschiedenen Einzelstaaten.®”” Eine gegeniiber den Legislativ- und

rischer Absolutismus ist, macht dabei wenig aus.“ Vgl. dazu auch Franz-Joseph Peine, Normen-
kontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983), S.521 (530); Rainer Wahl, Verfas-
sungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat,
Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320 (3351.).

615 Vgl. statt vieler Georg Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887, S.402f. und Paul Laband,
Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Band IT, 5. Auflage, 1911, S.42 ff m. w.N. Skeptisch hinge-
gen Ernst von Hippel, Das richterliche Priiffungsrecht, in: Gerhard Anschiitz/Richard Thoma
(Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Zweiter Band, 1932, S.546 (556).

616 Vgl. Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (493), der in An-
lehnung an Georg Meyer/Gerhard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Auflage
1919, S.744 konstatiert: ,,Der Richter war zur Nachpriifung nicht berufen, die Einhaltung der
formellen Voraussetzungen der Verfassungsinderung hatten die gesetzgebenden Faktoren unter
sich auszumachen.”

617 Zur herausgehobenen Bedeutung des justiziellen Verfassungsschutzes fiir die rechtsprakti-
sche Wirksamkeit des Verfassungsvorrangs siche nur Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung,
Der Staat 20 (1981), S.485{f.; Anne Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001,
S.621.; Christoph Mollers, Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in:
Armin von Bogdandy/Jurgen Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2. Auflage 2009, S.227
(2321.); Thorsten Kingreen, Vorrang und Vorbehalt der Verfassung, in: HStR, Band X1, 3. Aufla-
ge 2014, §263 Rn. 11 und 20. Einen biindigen Uberblick iiber die Gefahren, die mit einer gericht-
lichen Sicherung des Verfassungsvorrangs verbunden sind und seit jeher Widerspruch gegen Maf3-
nahmen des justiziellen Verfassungsschutzes hervorrufen, gibt Christian Starck, Vorrang der
Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Ge-
stalt, Grundlagen, Gefihrdungen, 1995, S.33 (47{f.).

18 Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in:
HStR, Band], 3. Auflage 2003, § 4 Rn. 38 sucht dieses ,,Defizit“ mit dem Hinweis zu relativieren,
dass ,die ,Nichtjustiziabilitit‘ der dem staatlichen Bereich zugehorigen Regierungsakte (,actes de
gouvernement‘)“ einem Grundsatz entsprochen habe, der den europdischen Michten gemeinsam
war.

19 Vgl. Art.76 Abs. 1 RV. Die dem Bundesrat in Art.76 Abs.2 RV eingeriumte Streitentschei-
dungsbefugnis betraf demgegeniiber landesverfassungsrechtliche Streitigkeiten, diente also nicht
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Exekutivorganen des Reiches institutionell verselbstindigte Verfassungsgerichts-
barkeit mit umfassenden Rechtsprechungskompetenzen kannte das Verfassungs-
werk Bismarcks jedoch nicht.®?° Hauptursache hierfiir war, dass die deutschen Mo-
narchen nach dem Scheitern der Revolution von 1848 und der damit verbundenen
Selbstbehauptung der Fursten als eigenstindige, vorkonstitutionelle Machtfakto-
ren nicht willens waren, ihren tradierten Vorranganspruch durch verbindliche rich-
terliche Entscheidungen im Bereich des Staatsrechts zu gefihrden.®*! So entbehrte
auch und insbesondere die in Art. 17 S.2 RV statuierte staatsrechtliche Verantwort-
lichkeit des Reichskanzlers fiir gegengezeichnete Anordnungen und Verfiigungen
des Kaisers der justiziellen Effektuierung.®*? Max von Seydel konstatierte in diesem
Zusammenhang: ,,Artikel 17 ist lex imperfecta [....] hinsichtlich der Ministerverant-
wortlichkeit im Sinne des constitutionellen Staatsrechts; denn es fehlt an Vorschrif-
ten, die dem Reichstage eine Kanzleranklage ermdglichen wiirden.““*® Das Fehlen
einer auf Verfassungsstreitigkeiten spezialisierten Gerichtsbarkeit im Allgemeinen
und der Moglichkeit zur Ministeranklage im Besonderen sowie die Zuriickhaltung
des Reichsgerichts bei der Ausiibung des von ihm nur vereinzelt reklamierten for-
mellen Priifungsrechts gegeniiber Reichsgesetzen®® fiihrten letztlich dazu, dass der
Vorranganspruch der Reichsverfassung gegentiber dem (einfachen) Gesetzesrecht
in der Staatspraxis des Kaiserreichs kaum Aussicht auf praktische Durchsetzung

besafl.

cc) Der Vereinbarungscharakter der Reichsverfassung als determinierendes Moment

Die Tatsache, dass die Reichsverfassung mit Blick auf die Verfassungsfunktion
»Herrschaftsbegrenzung® erhebliche Defizite aufwies und zwar insbesondere in
Gestalt der fehlenden Absicherung des Vorrangpostulats, findet ihre tiefere Ursa-
che im verfassungspolitischen Dualismus von Monarch(en) und Volk: Die Etablie-

der Sicherung des Vorrangs der Verfassung des Reiches; vgl. dazu Justus Bernhard Westerkamp,
Ueber die Reichsverfassung, 1873, S. 651.

620 Zur rigoros ablehnenden Haltung Bismarcks gegeniiber der Einrichtung einer Verfassungs-
gerichtsbarkeit in Preuflen und spiter im Reich Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konsti-
tutionalismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europdisierung, Internatio-
nalisierung, 2003, S.320 (326); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
BandV, 2000, S. 381 und 646; Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichts-
barkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdungen,
1995, S.33 (51).

2 Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit,
in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320 (328 und 331).

622 Vgl. Hermann von Schulze- Givernitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 2. Buch: Das
deutsche Reichsstaatsrecht, 1886, S.94; Max von Seydel, Commentar zur Verfassungs-Urkunde
fiir das Deutsche Reich, 2. Auflage 1897, S.178; Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Rei-
ches, Band]1, 5. Auflage, 1911, S.3811.

623 Max von Seydel, Commentar zur Verfassungs-Urkunde fiir das Deutsche Reich, 2. Auflage
1897,S.178.

624 Vgl. dazu den Rechtsprechungsiiberblick bei Alexandra Maria Hornaner, Das Reichsge-
richt zur Frage des richterlichen Prifungsrechts (1919-1933), 2009, S. 43f.
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rung eines justiziellen Verfassungsschutzes hitte dem Wesen des Bismarck’schen
Verfassungswerks widersprochen, weil eine von Grund auf dualistische und des-
halb auf den Kompromiss verweisende Ordnung wie jene des Deutschen Kaiser-
reichs ,,den thr immanenten objektiven Bedarf nach einer neutralen Instanz typi-
scherweise, man mochte sagen: definitionsgemif} nicht befriedigen [kann]“®%°. Der
Grund liegt darin, dass die richterliche Auslegung bzw. lickenfullende Fortbil-
dung®®® des geschriebenen Verfassungsrechts jedenfalls im Zusammenhang mit
Streitigkeiten betreffend das Machtgefiige zwischen den monarchisch geprigten
Reichsorganen einerseits und dem Reichstag andererseits die argumentative Einbe-
ziehung von Legitimititserwigungen provoziert hitte.®”” Die Implementierung
eines justiziellen Verfassungsschutzes hitte folglich die ,Gefahr* geborgen, dass
eine gerichtliche Instanz aus Anlass von verfassungsrechtlichen Streitigkeiten auf
eine Weise in den politischen Prozess eingreifen wiirde, durch die die neuralgische
Frage nach der Letztbegriindung des staatlichen Herrschaftsapparats einer ver-

bindlichen Antwort entweder zugunsten des monarchisch-dynastischen oder aber

zugunsten des demokratisch-reprisentativen Prinzips zugefithrt worden wire.®?

Indes war die Reichsverfassung konzeptionell darauf angelegt, eben diese Frage
bestindig offenzuhalten, da sich nur so das fiir den verfassungspolitischen Dualis-
mus charakteristische Primat des Kompromisses uneingeschrinkt aufrechterhalten
lie.**” Mit anderen Worten: Wiren jene Bereiche des Verfassungslebens, in denen

625 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S.485 (494). Vgl. auch Ernst
Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Entwicklung, in: HStR, Band I,
3. Auflage 2003, §4 Rn.33: ,Ein Jurisdiktionsstaat, in dem das Richtertum vermdoge eines umfas-
senden Kontrollrechts gegeniiber Exckutive und Legislative die hochste Gewalt im Staat bean-
spruchte, war dem [....] deutschen Konstitutionalismus durchaus fremd.”

626 Conrad Bornhak, Wandlungen der Reichsverfassung, ASR 26 (1910), S. 373 (400) beschreibt
die in der Reichsverfassung angelegte Notwendigkeit zur Verfassungsrechtsfortbildung mit fol-
genden Worten: ,,So ist unser Verfassungsleben weit davon entfernt, einen abgeschlossenen har-
monischen Bau zu bilden. Wir sehen die politischen Krifte rechtsfortbildend bei der Arbeit, das
auszugestalten und fortzuentwickeln, wozu die Reichsverfassung den Grund gelegt hat.“

%27 Dies gilt vor allem fiir die in der Reichsverfassung nur rudimentir geregelte Kontrolle des
Regierungshandelns der kaiserlichen Reichsleitung durch den Reichstag. Da der Verfassungs-
kompromiss ausgerechnet in diesem machtpolitisch tiberaus sensiblen Bereich besonders schmal
ausfiel, waren verfassungsrechtliche Streitigkeiten gewissermaflen programmiert; vgl. dazu Rai-
ner Wahl, Der preuflische Verfassungskonflikt und das konstitutionelle System des Kaiserreichs,
in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914),
2. Auflage 1981, S.208 (217f.) sowie Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band V, 2000, S.373.

628 Vgl. Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer
Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europaisierung, Internationalisierung, 2003, S.320 (324£.): ,,Ge-
richte brauchen eine von den Streitparteien gemeinsam getragene Grundlage, genau diese war [in
der dualistischen Ordnung des Kaiserreichs] nicht vorhanden, und damit fehlte auch der iibergrei-
fende Maf3stab.”

629 Ahnlich Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (494): ,Der
Raum fiir das politische Austragen der unterschiedlichen Positionen war notwendig relativ grof§
und der Ort dafiir war die Gesetzgebung, wo die beiden Faktoren ,zusammengespannt® und zur
politischen Entscheidungs- und Kompromififindung ,verurteilt* waren. Ein inhaltlicher Vorrang
der Verfassung vor dem Gesetz hitte bedeutet, dafl in diesen zentralen politischen (Kompromif)
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der kodifizierte Verfassungskompromiss besonders schmal ausfiel,®° nicht dem
politischen Kompromiss zwischen Bundesrat, Reichsleitung und Reichstag tber-
antwortet, sondern der Deutungshoheit einer im Wege einseitiger Entscheidung
agierenden Verfassungsgerichtsbarkeit unterstellt worden, so hitte die existenzielle
Basis des konstitutionell-féderativen Systems — der Zwang zur Kooperation zwi-
schen zwei konkurrierenden, ihre Teilhabe an der Staatsmacht auf antagonistische
Legitimititsbehauptungen stiitzenden politischen ,,Grundgewalten“®! — substan-
ziellen Schaden genommen.®*? Rainer Wahl spricht deshalb mit Recht von der ,,his-

torischen ,Unmoglichkeit® der Verfassungsgerichtsbarkeit“t*
635

im ,fundamentalen
Dualismus“®** des Kaiserreichs.

Prozef} ,von auflen® hitte interveniert werden konnen.“ In diese Richtung auch Klaus Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.360: ,,Sie [- die Reichsverfassung
von 1871 -] wollte primir die politischen Krifte wirken lassen; sie sollte dem Reich den Weg wei-
sen®. Zur eminenten Bedeutung des Kompromisses als Voraussetzung politischen Gestaltens im
Deutschen Reich vgl. nur Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusam-
menhang der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moder-
ne deutsche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (199).

630 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 369{. weist
mit Recht darauf hin, dass die Reichsverfassung einen ,staatsrechtliche[n] Rahmen® bildete, der
mit seinen schlanken Formulierungen ,vieles offenlief}“.

631 Begriff nach Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher Ent-
wicklung, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, §4 Rn. 13.

632 Ahnlich Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weima-
rer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S. 320 (326), der
die ablehnende Haltung der auf Grundlage der Revidierten Verfassung von 1850 amtierenden
preuflischen Regierung gegentiber jedweder Art von Verfassungsgerichtsbarkeit auf die — verall-
gemeinerungsfihige — Erwigung zuriickfihrt, dass ,,jedes Gericht, das die Auseinandersetzung
iiber das konkrete Verhiltnis zwischen Krone und Parlament beurteilte, zur souverinen Macht im
Staate werden wiirde®.

633 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (495).

634 Begriff nach Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang
der deutschen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deut-
sche Verfassungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (199); rezipiert z.B. von Adolf
Laufs, Die Anfinge des deutschen Nationalstaats,JuS 1971, S.9 (13).

63 Indiese Richtung zuvor bereits Richard Thoma, Diskussionsbeitrag in VVDSTRL 5 (1929),
S.104 (105): ,,Im Ubrigen war und ist man in Deutschland bestrebt, [...] aus der Verfassungsge-
richtsbarkeit das Politische herauszunehmen und den [...] Verfassungsgerichtshof zu einem rein
juristisch judizierenden Gericht zu machen. Eine derartige Bestrebung kann allerdings erst voll
zum Ziele fithren, wenn der Machtkampf zwischen den selbstindigen Tragern politischer Gewal-
ten verfassungsrechtlich geschlichtet ist und an die Stelle des konstitutionellen Dualismus ein
Monismus der Gewalt getreten ist.“ Franz-Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles
System, Der Staat 22 (1983), S.521 (543) vertritt hingegen die Auffassung, dass die dualistische
Struktur der konstitutionellen Ordnung des Kaiserreichs zumindest die Etablierung des nicht-
kontradiktorischen, objektiven Verfahrens der Normenkontrolle zugelassen hitte, da insoweit
ein Gesetz verfahrensgegenstindlich sei und mithin eine Mafinahme, die ihre Grundlage — von
beiden politischen Grundgewalten unbestritten — ausschlieflich in der Verfassung finde. Dem ist
allerdings entgegenzuhalten, dass auch das objektive Verfahren der Normenkontrolle eine Fort-
bildung des Verfassungsrechts und damit den Riickgriff auf die umstrittene Legitimationsfrage
hitte erfordern kénnen. Mit Christian Starck, Vorrang der Verfassung und Verfassungsgerichts-
barkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungsstaat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdungen,
1995, S.33 (491.) ist daher an der Einschitzung festzuhalten, dass das ,,auf Gleichgewicht und auf
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d) Fazit

Im Ganzen ist festzuhalten, dass die Bismarck’sche Reichsverfassung nicht den An-
spruch erhob, die in den deutschen Monarchien und freien Stidten obwaltende
Herrschaft zu iiberwinden. Eine vorbehaltlose Abkopplung von der vorgefunde-
nen politischen Praxis, wie sie den Konstitutionalismus der nordamerikanischen
und franzosischen Revolution kennzeichnete, stand im Zusammenhang mit der
Ratifikation der ,Novembervertrige® nicht zu besorgen. Das Verfassungswerk
Bismarcks zielte vielmehr ,lediglich auf eine Zusammenfithrung und Reorganisa-
tion der in den deutschen Einzelstaaten etablierten politischen Macht unter dem
Dach der zu eben diesem Zweck neu gegriindeten politischen Entitdt ,Deutsches
Reich® In Fortschreibung des iberkommenen verfassungspolitischen Dualismus
von Monarch und Volk fungierte dabei abermals die Vereinbarung als Modus Ope-
randi. Dem entsprach, dass auch die Austibung der Reichsgewalt grofitenteils dem
Kompromiss zwischen den hergebrachten monarchisch-dynastischen Kriften ei-
nerseits und dem Reichstag als demokratischer Kraft andererseits iiberantwortet
wurde. Das Primat des Kompromisses prigte jedoch nicht nur das Zustandekom-
men der Bismarck’schen Reichsverfassung und das Zusammenwirken der durch sie
eingerichteten Institutionen, sondern limitierte auch ihr Potenzial, die im Deut-
schen Reich obwaltende Herrschaft effektiv zu begrenzen. Der Grund liegt auf der
Hand: Wird die Legitimititsfrage im Zusammenhang mit der Verfassungsschop-
fung absichtsvoll offen gelassen, so kann die Vorstellung, das Verfassungsrecht ge-
niefle eine hohere Legitimitit und infolgedessen auch eine groflere Autoritit als das
Rechtshandeln derjenigen Akteure, in deren Hinde die Ausiibung der staatlichen
Gewalt liegt, schwerlich Platz greifen.®*® Folgerichtig gelang es der Bismarck’schen
Reichsverfassung nur eingeschrinkt, sich vom politischen Prozess zu emanzipie-
ren, ihn einzurahmen und verlisslich zu ordnen. Jenes Maf§ an normativer Kraft,
welches der konstitutionalistische Imperativ zwecks Gewihrleistung der Berechen-
barkeit staatlicher Machtausiibung einfordert, vermochte Bismarcks Verfassungs-
werk aufgrund seiner rechtlichen Unentschiedenheit nicht zu entfalten. Zur Formel
verkiirzt: Der konstitutionellen Ordnung des Deutschen Kaiserreichs lag die Lei-
tidee von der Herrschaft des Kompromisses zwischen zwei antagonistischen Form-
prinzipien zugrunde, nicht aber die den Konstitutionalismus der biirgerlichen Re-
volutionen prigende Leitidee von der rechtlich geordneten Selbstbestimmung der
Freien und Gleichen.

Vermeidung der Souverinititsfrage aufgebaute konstitutionelle System in Deutschland [...] der
gerichtlichen Normenkontrolle keine Entwicklungsmoglichkeit [bot]“.

63 Entsprechend konstatiert Christian Starck, Maximen der Verfassungsauslegung, in: HStR,
Band XTI, 3. Auflage 2014, §271 Rn. 10: ,,[Der] iberkommene Vorranggedanke ist mit der auf der
Volkssouverinitit beruhenden verfassunggebenden Gewalt des Volkes verbunden.”
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6. Weimarer Reichsverfassung (1919-1933)

Nachdem sich das Kaiserreich durch einen entsprechenden Umbau der Bismarck’-
schen Reichsverfassung noch in den letzten Weltkriegstagen zur parlamentarischen
Demokratie mit monarchischer Spitze gewandelt hatte,*” brachten die November-
tage des Jahres 1918 die alte Ordnung endgiiltig zum Einsturz®*® und verbannten
die mehr als ein Jahrhundert andauernde Verfassungsepoche des monarchischen
Konstitutionalismus ins Reich der Geschichte.®*? Zugleich wurde mit der Griin-
dung der Republik und der Verabschiedung der neuen Reichsverfassung der Uber-
gang zum modernen westeuropaisch-nordatlantischen Verfassungsmodell einge-

leitet und damit ein weiterer wichtiger Meilenstein in der deutschen Verfassungs-

geschichte gesetzt.®*

a) Die Weimarer Reichsverfassung als herrschaftsbegriindender Normeninbegriff

Anders als der Akt der Verfassunggebung von 1867/1871, der in Gestalt des Deut-
schen Reichs einen bis dato nicht existenten Herrschaftsverband hervorgebracht
hatte, war der Akt der Verfassunggebung von 1919 mit Blick auf die territorialen,
biirokratischen, militirischen und parteipolitischen Strukturen des zu verfassen-
den politischen Gebildes von vergleichsweise hoher Kontinuitit gekennzeichnet.®*!

637 Instruktiv zu der kurz vor dem Ende des 1. Weltkriegs vollzogenen Revision der Reichsver-
fassung von 1871 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.480ff. Siehe dazu auch Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neu-
zeit, 8. Auflage 1993, Rn. 334; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage
2018, Rn.5001.; Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/
Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 50.

638 Zur ,Parlamentarisierung des Kaiserreichs“ und den sich unmittelbar anschlieSenden Er-
eignissen der sog. ,Novemberrevolution“ Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997,
S.5ff.

3 Vgl. Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deutschen Verfassungs-
geschichte, 1990, S.3: ,Die Weimarer Verfassung schliefit, riickwirts geblickt, eine etwa hundert-
jahrige Verfassungsepoche ab: die des vordemokratischen monarchischen Konstitutionalismus.*

640 Siche dazu Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung,
AGR 39 (1920), S.456f., der die in der zeitgendssischen Staatsrechtswissenschaft vorherrschende
Auffassung betreffend die verfassungstheoretische und -historische Einordnung des noch jungen
Weimarer Verfassungswerks mit folgenden Worten skizziert: ,[...] wihrend die Bismarcksche
Verfassung den organisatorischen Aufbau der Reichsgewalt nach einem kiinstlichen Grundrisse
durchgefiihrt habe, der in der Geschichte der Staatenwelt ohne Vorbild gewesen sei, habe man
jetzt die bundesstaatliche Struktur des Reichs und die Organisation seiner Gewalten in viel einfa-
cheren Bahnen gehalten. Die [...] neuen demokratischen, republikanischen und parlamentari-
schen Einrichtungen seien fast durchweg nach bekannten westlichen Mustern gestaltet worden.“
Vgl. ferner Ulrich Scheuner, Verfassung (1963), in; Joseph Listl/Wolfgang Riifner (Hrsg.), Ulrich
Scheuner: Staatstheorie und Staatsrecht — Gesammelte Schriften, 1978, S. 171 (175): ,,Erst mit der
Weimarer Verfassung [...] wurde [...] der Anschluff an das westliche demokratische Vorbild er-
reicht.”

41 Vgl. Rolf Grawert, Reich und Republik — Die Form des Staates von Weimar, Der Staat 28
(1989), S.481 (485 und 4961.); Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.21ff;
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 554; Peter Unrub,
Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.99. Speziell zum Parteiensystem des Kaiser-
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Unter den Zeitgenossen herrschte daher Uneinigkeit in der Frage, ob das Kaiser-
reich mit der Novemberrevolution des Jahres 1918 als Rechtssubjekt untergegangen
war®* oder ob zwischen diesem und der Weimarer Republik staats- und vélker-
rechtliche Identitit®* bestand. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung braucht
der Streit indes nicht entschieden zu werden, denn eine Verfassung kann — und nur
auf diesen Aspekt kommt es hier an — auch dann herrschaftsbegrindend wirken,
wenn ihr Inkrafttreten nicht mit einer Staatsgriindung zusammenfillt.** Dass die
Weimarer Reichsverfassung (WRV) in der Tat den Anspruch erhob, Herrschaft
nicht lediglich zu modifizieren, sondern neu zu begriinden, erhellt aus einer Zu-
sammenschau von Art. 178 Abs.1 WRYV, der die Verfassung des Deutschen Reichs
vom 16. April 1871 ausdriicklich aufhob, und der Verfassungspriaambel, welche den
Willen des Deutschen Volkes proklamierte, ,,sein Reich in Freiheit und Gerechtig-
keit zu erneuern“®®. Auch ist zu berticksichtigen, dass die durch den Akt der Ver-
fassunggebung von 1867/1871 eingerichteten Herrschaftsinstitutionen infolge der
Novemberrevolution des Jahres 1918 de facto untergegangen waren.®*® Bereits vor

reichs als einem ,, Faktor der Kontinuitit iber den Einbruch der Revolution hinweg* Ernst-Wolf-
gang Bockenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der Weimarer Repu-
blik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (3321.).

642 So etwa Fritz Stier-Somlo, Deutsches Reichs- und Landesstaatsrecht, 1924, S. 50ff. und 295f.

43 Die rechtliche Identitit von Kaiserreich und Weimarer Republik bejahte entschieden
Richard Thoma, Das Reich als Bundesstaat, in: Gerhard Anschiitz/Richard Thoma (Hrsg.),
Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Erster Band, 1930, S. 169: ,,Das Reich, das sich das deut-
sche Volk aus Niederlage und Umsturz heraus gerettet [...] hat, ist [...] als Nationalstaat, wie als
Macht unter den Michten der Erde dieselbe politische Individualitit wie vordem.“ Zustimmend
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, BandV, 2000, S.129 und Rolf
Grawert, Reich und Republik — Die Form des Staates von Weimar, Der Staat 28 (1989), S. 481 (496):
,»1918/19 findet keine Staatsneugriindung statt. Der ,alte Staat’, dem in der Nationalversammlung
mancher Abschied gilt, wird durch den ,neuen Staat nicht beendet, sondern zeitgemafl umgebil-
det.”

64+ Ebenso Peter Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 268: ,, Aus verfas-
sungstheoretischer Sicht kann die unbestrittene territoriale Teilidentitit des alten und des neuen
Reiches fir die Frage nach der Herrschaftskonstitution nicht ausschlaggebend sein. Die herr-
schaftskonstituierende Funktion der Verfassung lisst sich mit etatistischen Erwigungen nicht in
Einklang bringen.“ Vgl. auch Josef Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung — Mythos und
Relevanz der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt —, 1995, S. 12: ,Verfassunggebung liegt in
zwei idealtypischen Situationen vor: zum einen, dafl ein Gemeinwesen seine erste Verfassung er-
hilt, daf also Staatsgriindung und Verfassunggebung zeitlich zusammentreffen (staatsbegriin-
dende Verfassunggebung) — historischer Leitfall ist das Zustandekommen der amerikanischen
Bundesverfassung 1787; zum anderen, daf} innerhalb eines bestehenden Staates die Verfassung auf
revolutiondrem Wege wechselt, daff also die tiberkommene Ordnung gestiirzt und eine neue auf
eigener Legitimationsgrundlage errichtet wird (revolutionire Verfassunggebung) — den histori-
schen Prototyp bildet die franzdsische Revolution von 1789. Jeweils wird der Grund der Verfas-
sung neu gelegt.

645 Hervorhebung hinzugefiigt.

646 Vgl. Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 16{.: ,Unzweifelhaft fehlte
es dem alten [(Verfassungs-)]Recht nach der Revolution am Adressaten: Der von ithm ,verfafite’
Staat existierte nicht mehr. Seine Organe hatten aufgehort zu existieren. [...] So wurde die Reichs-
verfassung nach der Revolution schlicht gegenstandslos: Was sie regelte, gab es fortan nicht mehr.“
Ahnlich Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 554 und
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dem Inkrafttreten des republikanischen Verfassungswerks von 1919 hatte die kon-
stitutionelle Ordnung des Kaiserreichs somit ,,ohne Riicksicht auf ihre formelle
Aufhebung ihre Anwendbarkeit [verloren], weil es fiir sie nichts mehr zu regeln
gab“®*. Infolgedessen traf die Weimarer Reichsverfassung auf ein veritables poli-
tisch-institutionelles Vakuum, das es dringend auszufiillen galt®*® — ein Umstand,
der ihrem verfassungstextlich untermauerten Anspruch, neue politische Macht
hervorzubringen, umso grofere Plausibilitit verlieh.**

aa) Der Herrschaft erzeugende pouvoir constituant: (Wieder-) Ankniipfung
an die Lebre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes

Die mit dem Anspruch der Herrschaftsbegriindung betitigte verfassunggebende
Gewalt lag ausweislich der Priambel der Weimarer Reichsverfassung (WRV)
exklusiv beim Volk.®*°® Dort hieff es wortlich: ,Das Deutsche Volk [...] hat sich
diese Verfassung gegeben®. Im Gegensatz zu 1848/1849 stellte sich die erneute Hin-
wendung zu der in Nordamerika und Frankreich im letzten Viertel des 18.Jahr-
hunderts entwickelten Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes je-
doch weniger als Erfolg einer dezidiert auf Etablierung der Volkssouverinitit ab-
zielenden Demokratiebewegung in Deutschland dar, denn als eine aus politischer
Vernunft geborene Reaktion auf dufiere und innere Zwinge.*®! Aufiere Gegeben-
heiten spielten insofern eine gewichtige Rolle, als der US-amerikanische Prasident
Woodrow Wilson, auf dessen Wohlwollen Deutschland angesichts der vollstindigen
militirischen Niederlage gegen die Kriegskoalition um die Entente dringend ange-
wiesen war, in seiner zweiten und dritten Note vom 14. bzw. 23. Oktober 1918 die
Abdankung des Kaisers und den politischen Systemwechsel mit Nachdruck einge-
fordert und zur Bedingung fiir Friedensverhandlungen gemacht hatte.®** Retro-

Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Gra-
benwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 50.

647 Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.17.

648 Vgl. Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.336; Rolf Grawert, Reich und Republik — Die Form des Staates von Weimar, Der Staat
28 (1989), S. 481 (485).

64 Ahnlich Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.268f. Zum herr-
schaftskonstituierenden Anspruch der Weimarer Reichsverfassung siehe auch Dieter Grimm, Die
Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deutschen Verfassungsgeschichte, 1990, S. 15.

650 Siehe dazu Erwin Jacobi, Reichsverfassungsinderung, in: Otto Schreiber (Hrsg.), Die
Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, Band I, 1929, S.233 (2421.).

51 Vgl. Rolf Grawert, Reich und Republik — Die Form des Staates von Weimar, Der Staat 28
(1989), S. 481 (486): ,Die Republik entstammt [...] keinesfalls einer breiten, konsequenten republi-
kanischen Bewegung, sondern dem Zusammenbruch der Monarchien.”

652 Siehe dazu Gerbard Besier, Die Vereinigten Staaten und Deutschland: Uber den ,,Zauber
der Freiheit und die Ambiguititen der amerikanischen Freiheits-Mission, in: ders./Katarzyna
Stoklosa (Hrsg.), Lasten diktatorischer Vergangenheit — Herausforderungen demokratischer Ge-
genwart, 2006, S.159 (160f.). Vgl. auch Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsge-
schichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.335; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, BandV, 2000, S.487; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte,
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spektiv betrachtet beforderte Wilson damit aber letztlich doch nur eine Entwick-
lung, deren eigentliche Ursache in den inneren Verhiltnissen des Reiches zu finden
ist und zwar insbesondere im Wirken Wilbelms I1., der das unter dem Eindruck der
nationalen Bewegung sukzessiv zum Kristallisationspunkt des Staatslebens mu-
tierte Kaisertum von innen heraus irreparabel beschidigte.®

(1) Fortschreitende Erosion der monarchischen Legitimitdit im Kaiserreich

So lag ein wesentlicher Grund fiir die Erosion der monarchischen Legitimitit im
Deutschen Kaiserreich in der sukzessiv fortschreitenden Entfremdung zwischen der
Krone einerseits und der stetig wachsenden Arbeiterschaft andererseits.®>* Sym-
boltrichtige Rechtsakte wie die sog. ,Sozialistengesetze“ und das bis 1918 unverin-
dert fortgeltende preuflische Dreiklassenwahlrecht brachten weite Teile der Bevol-
kerung gegen die herrschende Staats- und Gesellschaftsordnung auf.®> Substanziell
beschidigt wurde die emotionale Bindung der Arbeiterschaft an die gesamtdeutsche
Monarchie indes auch und vor allem durch die unter Wilbelm I1. rigoros fortgesetz-
te Ausgrenzung ihrer politischen Vertretung aus dem obrigkeitsstaatlichen Machtap-
parat und der Justiz: Richterstellen blieben den Anhingern der Sozialdemokratie
ebenso verwehrt wie Beamten- und Offiziersstellen.®*® Aus dieser ausgeprigten
Tendenz zur Desintegration ergab sich die fiir die Zukunftsfihigkeit des Kaiser-
tums verheerende Folge, dass der sog. ,,Vierte Stand“ — wiewohl mehrheitlich durch-
aus national gesinnt — die ihm zugemutete politische Diskriminierung und die als
untragbar empfundenen (Besitz-)Verhiltnisse der Klassengesellschaft zunehmend
mit der Staats- und Regierungsform des Kaiserreichs verband®”’, zumal Kaiser
Wilbelm I1. mit Nachdruck fir sich in Anspruch nahm, das Reich hochstselbst zu
regieren, d. h. ,sein eigener Minister und Kanzler zu sein“®*8,%%

17. Auflage 2018, Rn.505; Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto De-
penheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 50.

53 Vgl. Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Chris-
toph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 50.

054 Siehe dazu Willibalt Apelt, Geschichte der Weimarer Verfassung, 2. Auflage 1964, S.1331;
Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der Wei-
marer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (3111.); Klaus
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.564.

955 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.492
und 564.

56 Siehe dazu Ernst-Wolfgang Bickenfirde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Ent-
stehung der Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306
(312) m.w.N.

57 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der
Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (313).

58 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band IV, 2. Auflage 1982,
S.330.

99 Grundlegend zum sog. ,persénlichen Regiment“ Wilbelms I1. Erich Eyck, Das Personliche
Regiment Wilhelms II.: Politische Geschichte des Deutschen Kaiserreichs von 1890 bis 1914, 1948;
Fritz Hartung, Das personliche Regiment Kaiser Wilhelms II., 1952; John Rihl, Kaiser, Hof und
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Das vom dritten Deutschen Kaiser gut zwei Jahrzehnte gepflegte ,,personliche
Regiment“ kontrastierte in augenfilliger Weise mit seinem nach dem Beginn des
1. Weltkriegs immer deutlicher zu Tage tretenden Unwillen, das Reich durch die im
Jahr 1914 angebrochene krisenhafte Zeit zu fithren.®®® In institutioneller Hinsicht
bewirkte dieser Unwille den Ubergang (auch) der zivilen politischen Bestimmungs-
gewalt auf die Oberste Heeresleitung und damit eine ,,Quasi-Selbstentmachtung®
Wilbelms I1., die sowohl seiner personlichen Autoritit als auch jener des Kaiser-
amts (weiteren) Schaden zufiigte.®®! Als Wilbelm II. am 29. Oktober 1918 unter
dem Eindruck der sich ankiindigenden Unruhen in Berlin und bei der Flotte die
Hauptstadt verlieff und sich in das als sicher geltende Grofle Hauptquartier in Spa
begab, von wo aus er am 9. November 1918 den Verzicht auf die kaiserlichen Rechte
erklirte, um nur einen Tag spiter — ohne weitere Verlautbarungen — Zuflucht im nie-
derlindischen Exil zu suchen, war eine Fortsetzung der Regentschaft Wilbelms I1.
schlechterdings undenkbar geworden. Fiir eine Neubesetzung des nunmehr vakan-
ten kaiserlichen Throns standen die Prinzen des koniglichen preuflischen Hauses
aus Solidaritdt zu ithrem von Reichskanzler Max von Baden sowie den Anfithrern
der Obersten Heeresleitung (Paul von Hindenburg und Wilhelm Groener) zum
Riicktritt gedringten Familienoberhaupt nicht zur Verfiigung.®®*

Somit hatte die politische Entwicklung wihrend der Kriegsjahre zu einer Situa-
tion gefiihre, in der fiir das im Oktober 1918 zur parlamentarischen Monarchie
umgewandelte gesamtstaatliche Deutschland eine Quelle authentischer monarchi-
scher Legitimitdt schlichtweg nicht mehr existierte. Eine andere deutsche Dynastie
als die koniglich-preuflische konnte die nationale Einheit, welche die eigentliche
Grundlage der monarchischen Legitimitit im Kaiserreich gebildet hatte,*®® nicht

Staat: Wilhelm II. und die deutsche Politik, 4. Auflage 1995, S.116ff. Zu den negativen Auswir-
kungen des ,personlichen Regiments® auf die Legitimitit der Monarchie Ernst-Wolfgang Bocken-
forde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der Weimarer Republik, in: ders.,
Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (3111.). Zur Frage der verfassungsrechtli-
chen Zulissigkeit des ,,personlichen Regiments Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsge-
schichte, 17. Auflage 2018, Rn.492. Zur Erosion des ,royalistischen Kapitals“, von dem das Deut-
sche Kaiserreich in den ersten Jahrzehnten seines Bestehens zehrte, als Folge des personlichen
Regiments Wilhelms I1. vgl. Otto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip,
in: ders., Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (184) m.w.N.

660 So konstatiert John Rohl, Kaiser, Hof und Staat: Wilhelm II. und die deutsche Politik,
4. Auflage 1995, S.119 und S. 126 im Anschluss an Hans-Ulrich Wehler, dass Wilhelm I1. wihrend
des Ersten Weltkriegs nicht viel mehr als ein ,,Schattenkaiser gewesen sei.

661 Zum massiven Autorititsverlust Wilbelms I1. gerade auch in den Reihen des Reichsheers
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 486 ff. Vgl. ferner
Robert Scheyhing, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 1968, S.221; Christian Waldhoff,
Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.),
Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn.50.

662 Vgl. dazu Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.494, der insoweit Bezug nimmt auf eine Besprechung zwischen General Groener und Vertre-
tern der sozialdemokratischen Reichstagsfraktion am 6. November 1918.

663 Vgl. Ernst Rudolf Huber, Die Bismarcksche Reichsverfassung im Zusammenhang der deut-
schen Verfassungsgeschichte, in: Ernst-Wolfgang Bockenforde (Hrsg.), Moderne deutsche Verfas-
sungsgeschichte (1815-1914), 2. Auflage 1981, S.171 (203): ,,Aus diesem seinem unitarisch-natio-
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glaubwiirdig verkorpern, denn die nationale Einigung war von Preuflen ausgegan-
gen und hatte das Konigreich der Hohenzollern im Deutschen Reich fiir dasselbe
eingenommen,®®* wihrend die ibrigen Einzelstaaten und mit ihnen ihre ange-
stammten Dynastien verblasst waren®®. Von den beiden Legitimationsquellen, aus
denen sich die konstitutionelle Ordnung des Kaiserreichs gespeist hatte, stand
demnach eine — die monarchische - realiter nicht mehr zur Verfiigung. Nach Lage
der Dinge blieb als mogliche Legitimititsressource der neu zu errichtenden Legali-
titsordnung einzig der Wille des Volkes.®®® Im Groflen und Ganzen wurde das
demokratische Prinzip daher nolens volens auch von den konservativen Kriften als
exklusive Legitimationsgrundlage der zeitnah zu erarbeitenden und sodann mit
Rechtskraft auszustattenden neuen Verfassung anerkannt.®”” Der insoweit zu voll-
ziehende Bruch mit dem ,deutschen Sonderweg® des 19. Jahrhunderts und die Um-
orientierung hin zum modernen westeuropiisch-nordatlantischen Verfassungsmo-
dell bedingte zugleich eine grundlegend verinderte Sicht auf das Wesen des Staates:
War dieser zur Zeit der absoluten Monarchie noch mit der Person des Monarchen
ineinsgefallen (,,1’état c’est moi“), so beruhte er zur Zeit der konstitutionellen Mo-
narchie auf zwei einander gegentiberstehenden, je eigenstindigen politischen Gro-
len — dem Monarchen einerseits und dem Volk andererseits. Auf Grundlage der
nunmehr zu konzipierenden Verfassungsordnung wiirde der Dualismus wieder in
einen Monismus tibergehen, diesmal allerdings zugunsten des Volkes als der fortan
allein mafigeblichen politischen Grofie im Staat.

(2) Wahrnebhmung der verfassunggebenden Gewalt des Volkes
durch die Nationalversammlung

Entworfen und beschlossen wurde die am 11. August 1919 ausgefertigte und drei
Tage spiter verkiindete Weimarer Reichsverfassung durch die sog. ,verfassungge-
bende Nationalversammlung®. Die Wahl zu dieser Versammlung, deren rechtliche

nalen Verfassungsauftrag stammte die kaiserliche Autoritit und Macht; aus der permanenten Er-
fillung dieses Verfassungsmandats ergab sich die Legitimitit des kaiserlichen Amts.“ Siehe auch
Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der Wei-
marer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (309).

664 So auch Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entste-
hung der Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306
(310): ,,Zwar waren die preuflische Monarchie und die Stellung des preuflischen Kénigs unent-
behrliche Grundlage fiir die Stellung des Kaisers und der kaiserlichen Regierung im Reich, aber
sie wurden dabei vom Reich und fiir das Reich verzehrt.”

665 Vgl. Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung
der Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (307 £.).

666 So auch Friedrich Meinecke, Die Revolution. Ursachen und Tatsachen, in: Gerhard Anschiitz/
Richard Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Erster Band, 1930, S.95 (113).

667 Peter Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.264f. Ahnlich Rolf Gra-
wert, Reich und Republik — Die Form des Staates von Weimar, Der Staat 28 (1989), S.481 (486), der
darauf hinweist, dass die dem rechtskonservativen Spektrum zugehorigen Mitglieder der Weima-
rer Nationalversammlung die Republik zwar nicht als ,,Selbstverstiandlichkeit®, aber doch immer-
hin als ,Faktum® hinzunehmen bereit waren.
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Grundlage das sog. ,Reichswahlgesetz“ vom 30. November 1918 bildete, fand am
19. Januar 1919 statt und markierte den Auftakt zur angestrebten Verfassungs-
neuordnung. Thre Mitglieder wurden in allgemeinen, unmittelbaren und geheimen
Wahlen nach den Grundsitzen der Verhiltniswahl gewihlt, wobei alle deutschen
Frauen und Minner, die am Wahltag das 20. Lebensjahr vollendet hatten, das aktive
und passive Wahlrecht besaffen.®®® Das aus den Wahlen hervorgegangene Gremium
wurde nicht von einer bestimmten politischen Stromung dominiert, sondern war in
seiner Zusammensetzung durch einen ausgeprigten politischen Pluralismus ge-
kennzeichnet.®® Als Vergegenwirtigung des deutsches Volkes wihnte sich die Ver-
sammlung befugt und dazu aufgefordert, dessen verfassunggebende Gewalt aus-
zuiiben.®”? Verfassungsgesetzlichen Niederschlag fand dieses Selbstverstindnis der
Nationalversammlung insbesondere in Art. 181 Abs.1 S.1 WRV. Dort war zu le-
sen: ,,Das deutsche Volk hat durch seine Nationalversammlung diese Verfassung
beschlossen und verabschiedet.“”! Hinsichtlich der Frage, wie der Anspruch der
Nationalversammlung auf Wahrnehmung der verfassunggebenden Gewalt zutref-
fend zu begriinden sei, gingen die Meinungen der Zeitgenossen zwar auseinander:
Wihrend die einen den Wahlakt als Erteilung eines Auftrags qualifizierten, der die
Nationalversammlung mit der Rechtsmacht ausgestattet habe, die verfassungge-
bende Gewalt ,,im Namen und fiir Rechnung” des deutschen Volkes auszutiben,
verstanden andere die Weimarer Constituante als Delegatar, d. h. als eine Instituti-
on, auf die das Volk seine verfassunggebende Gewalt durch die Wahlen tibertragen
habe.®’”> Im Tenor aber herrschte Einigkeit: Die Weimarer Reichsverfassung trat
kraft ihrer Annahme durch die Nationalversammlung als Ausfluss der verfassung-
gebenden Gewalt des Volkes in die Welt. Ab dem Zeitpunkt ihres Inkrafttretens
(14. August 1919) bildete sie die normative Grundordnung des deutschen Gesamt-

668 Zu den Modalititen der Wahl zur Weimarer Nationalversammlung Hans Schneider, Die
Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band ], 3. Auflage 2003, §5 Rn. 7.

689 Vgl. Ernst-Wolfgang Bickenfirde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung
der Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (332).
Zu den einzelnen in der Nationalversammlung vertretenen Parteien Hans Schneider, Die Reichs-
verfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band [, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 7.

70 Dazu sowie zu den unterschiedlichen Vorstellungen und Vorschligen, die die Verfassungs-
beratungen der Nationalversammlung bestimmten Rolf Grawert, Reich und Republik — Die Form
des Staates von Weimar, Der Staat 28 (1989), S.481 (486ff.). Nach Ansicht von Gerd Roellecke,
Konstruktionsfehler der Weimarer Verfassung, Der Staat 35 (1996), S.599 (604) war das Verfas-
sungswerk der Weimarer Nationalversammlung trotz deren politisch heterogener Zusammenset-
zung keines, das ,allen politischen Richtungen eine Chance gab®, sondern ,das in Verfassungs-
rang erhobene Parteiprogramm der linken biirgerlichen Mitte“. Dass es der Weimarer Reichsver-
fassung an einem breiten Riickhalt in der Bevolkerung fehlte, betont (auch) Kurt Sontheimer,
Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik, Vierteljahresschrift fir Zeitgeschichte
1957, S. 42

71 Hervorhebung hinzugefiigt. Zur typologischen Unterscheidung zwischen ,verfassungge-
benden Versammlungen“ nach Art der Weimarer Nationalversammlung einerseits und ,Verfas-
sungskonventen® andererseits Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto
Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 391f.

672 Siehe dazu Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 85.
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staats und damit zugleich die exklusive Quelle der Legitimitit der gesamten offent-
lichen Gewalt.®”

bb) Die pouvoirs constitués: Demokratisierung der Staatsgewalt

Da die im Jahr 1919 unternommene Herrschaftskonstituierung qua Verfassungge-
bung jeglicher monarchischen Einflussnahme entbehrte und iiberdies eine authen-
tische Quelle gesamtdeutscher monarchischer Legitimitit auch gar nicht mehr zur
Verfigung stand, nimmt es nicht wunder, dass die Einrichtung der Staatsgewalt
nunmehr — anders als in den Jahren 1867/1871 und 1849 — ausschlief}lich dem demo-
kratischen Prinzip folgte.®”* Art. 1 WRV kleidete diese Grundentscheidung in zwei
pragnante Sitze: ,Das Deutsche Reich ist eine Republik. Die Staatsgewalt geht vom
Volke aus.“ Extrakonstitutionelle Machtreservate, wie sie fiir den deutschen Typ
der konstitutionellen Monarchie des 19.Jahrhunderts kennzeichnend waren (z.B.
im Bereich des Militirwesens), konnte es vor diesem Hintergrund nicht mehr ge-
ben.®”> Mit der Ankniipfung an die Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des
Volkes und der Proklamierung der demokratischen Republik erhob die Weimarer
Reichsverfassung implizit den Anspruch, ,alle Aufgaben und Befugnisse der
Staatsgewalt liickenlos [zu erfassen]“?’® und die staatliche Willensbildung im Reich
und seinen Lindern vollumfinglich an den Volkswillen riickzubinden.®”” Zum ers-
ten Mal in der deutschen Verfassungsgeschichte hatte politische Herrschaft somit
den vom konstitutionellen Programm der biirgerlichen Revolutionen intendierten
Auftragscharakter angenommen.

73 Vgl. Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 85; Peter Unruh, Der Verfas-
sungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.265f.

7% Vgl. Rolf Grawert, Reich und Republik — Die Form des Staates von Weimar, Der Staat 28
(1989), S.481 (4921£.): ,[...] ungeachtet dessen zeugt die Ausweitung des Demokratiebegriffes von
dessen Leitfunktion fiir alle wesentlichen Aspekte der Neugestaltung. Im weiteren Sinne wird
,Demokratie® auch als ein Staat und Gesellschaft durchformendes Prinzip angesehen [...] Siehe
auch Walter Jellinek, Verfassung und Verwaltung des Reichs und der Linder, 3. Abdruck 1927,
S.43; Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in:
ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320 (331).

75 Insofern erweist es sich als durchaus folgerichtig, dass — dies betont mit Recht Hans Schnei-
der —die Einbezichung der Streitkrifte in die neue verfassungsrechtliche Ordnung des Reichs ,,zu
den ersten Aufgaben der Nationalversammlung® gehorte; Hans Schneider, Die Reichsverfassung
vom 11. August 1919, in: HStR, Band, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 29.

676 Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.273.

77 Vgl. Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deutschen Verfas-
sungsgeschichte, 1990, S.15: ,Vorkonstitutionelle Herrschaftsbefugnisse, extrakonstitutionelle
Staatsgewalt gab es unter Geltung der Weimarer Verfassung nicht mehr. Es existierte nur noch
vom Volk abgeleitete Staatsgewalt. Alle staatlichen Institutionen mufiten in der Verfassung
grundgelegt oder zumindest erméglicht sein.“ Ahnlich Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im
Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europdisierung, Inter-
nationalisierung, 2003, S.320 (331): ,, Eine neue Situation trat ein mit der Weimarer Republik. Die
Staatsordnung war jetzt konzipiert im Sinne einer einheitlichen demokratischen Legitimitit; sie
war allein durch die Verfassung konstituiert.”
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(1) Das Volk als verfasste Grofle

In seiner Eigenschaft als verfasste®”® Grofle gewann das Volk im Vergleich mit der
Bismarck’schen Reichsverfassung erheblich an Bestimmungsmacht. So entschieden
die Biirger in Form von Wahlen tiber die Zusammensetzung des Reichstags als dem
zentralen Legislativorgan der Republik®”?, daneben aber auch iiber die Vergabe des
Amts des Reichsprisidenten und damit {iber die Person des Staatsoberhaupts®®°. Da
dem volksgewihlten Reichsprisidenten die Konstituierung der Reichsregierung
oblag®®! und die Linder im Reichsrat durch Mitglieder ihrer — ebenfalls parlamen-
tarisch verantwortlichen — Regierungen vertreten wurden®®?, war die Willensbil-
dung der institutionalisierten Staatsgewalt vermittels der periodisch durchgefiihr-
ten Wahlen sowohl im Bereich der Legislative als auch im Bereich der Exekutive
durchgingig an den Volkswillen riickgebunden. Neben die reprasentativ-demokra-
tischen Mechanismen der Einflussnahme des Volkes auf die Willensbildung des
Staates traten plebiszitire Elemente, d.h. Regelungen, durch welche die Birger in
die Lage versetzt wurden, unmittelbar an der Austibung der Staatsgewalt mitzu-
wirken, d.h. selbst Sachentscheidungen zu treffen.®®> Hervorzuheben sind in die-
sem Zusammenhang das Volksbegehren®* und der Volksentscheid®®>.

678 Zur Einordnung des Volks als Staatsorgan Walter Jellinek, Verfassung und Verwaltung des
Reichs und der Linder, 3. Abdruck 1927, S.43f.; Fritz Stier-Somlo, Deutsches Reichs- und Lan-
desstaatsrecht, 1924, S.524ff. Erwin Jacobi, Reichsverfassungsinderung, in: Otto Schreiber
(Hrsg.), Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, Band I, 1929, S.233 (254f.) mahnt in
diesem Zusammenhang zur Unterscheidung zwischen den ,Normalstaatsorganen einerseits
yund dem abstimmenden Volk als dem auflerordentlichen Staatsorgan® andererseits, auf dass ,,die
von der Verfassung gewollte Verschiedenheit zum Ausdruck® gebracht werde.

79 Vgl. Art.22 WRV.

680 Vgl. Art.41 WRV.

681 Vgl. Art.53f. WRV.

682 Vgl. Art.63 Abs.1S.1 WRV.

683 Fingehend zu den Formen der unmittelbaren Mitwirkung des Volkes an der Ausiibung der
Staatsgewalt nach Mafgabe der Weimarer Reichsverfassung Christoph Gusy, Die Weimarer
Reichsverfassung, 1997, S. 93 ff. Ausgesprochen kritisch Gerd Roellecke, Konstruktionsfehler der
Weimarer Verfassung, Der Staat 35 (1996), S.599 (607 £.), der die Zulassung der Volksgesetzgebung
als einen Konstruktionsfehler der Weimarer Reichsverfassung bewertet, weil dadurch die demo-
kratische Legitimation des Reichstags untergraben worden sei.

684 Vgl. Art.73 Abs.3 WRV: Herbeifiihrung eines Volksentscheids iiber einen ausgearbeiteten
Gesetzentwurf durch Begehren eines Zehntels der Stimmberechtigten. Siehe dazu Heinrich Triepel,
Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung, ASR 39 (1920), S.456 (4921f.) und
Werner Frotscher, Direkte Demokratie in der Weimarer Verfassung, DVBL. 1989, S. 541 (545).

685 Vgl. Art.73 Abs.1 WRV: Volksentscheid auf Anordnung des Reichsprisidenten iiber ein
vom Reichstag beschlossenes Gesetz; Art.73 Abs.2 WRV: Volksentscheid iiber ein vom Reichstag
beschlossenes Gesetz, dessen Verkiindung auf Antrag von mindestens einem Drittel des Reichs-
tags ausgesetzt ist, auf Antrag eines Zwanzigstels der Stimmberechtigten; Art.73 Abs.3 WRV:
Volksentscheid aufgrund Volksbegehrens; Art.74 Abs.3 WRV: Volksentscheid auf Anordnung
des Reichsprisidenten bei Meinungsverschiedenheiten zwischen Reichstag und Reichsrat; Art. 76
Abs.2 WRV: Volksentscheid auf Verlangen des Reichsrats tiber eine entgegen dem Einspruch des
Reichsrats vom Reichstag beschlossene Verfassungsinderung. Aufschlussreich zu den unter-
schiedlichen Varianten der Volksbeteiligung an der Gesetzgebung Heinrich Triepel, Der Weg der
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Der vorstehend skizzierte Zuschnitt der Befugnisse des Volkes in seiner Eigen-
schaft als verfasste Grofie lsst klar erkennen, dass die Weimarer Reichsverfassung
keines der klassischen Demokratiekonzepte in Reinform umsetzte. Stattdessen eta-
blierte sie ein Nebeneinander von parlamentarischen, prasidialen und plebiszitiren
Komponenten.®8® Wollte man die durch sie verfasste Republik dennoch auf den Be-
griff bringen, so erschiene die Bezeichnung als reprisentative Demokratie mit ple-
biszitiren Elementen wohl am treffendsten.®®”

(2) Der Reichstag

Auf dem Boden der Grundentscheidung fiir eine reprasentative Demokratie ,wan-
delte sich die Rolle des Reichstags von einer staatsbegrenzenden Vertretung der
Gesellschaft hin zu einem besonders legitimierten Staatsorgan“®®®. Folgerichtig
rickte die Volksvertretung ,,an die Spitze der verfassungsrechtlichen Bedeutungs-
skala“®®. Von allen iiber 20 Jahre alten Minnern und Frauen in allgemeiner, gleicher,
unmittelbarer und geheimer Wahl nach den Grundsitzen der (durch keine Sperr-
klausel modifizierten) Verhiltniswahl gewihlt,*”° war der Reichstag zuvorderst mit
der Gesetzgebung®! einschliefllich der Haushaltsbewilligung®? betraut. An der
Austibung der auswirtigen Gewalt hatte er insofern teil, als die Entscheidung tiber
Krieg und Frieden gemifl Art.45 Abs.2 WRV durch Reichsgesetz getroffen wurde
und Biindnisse und Vertrige mit fremden Staaten, die sich auf Gegenstinde der
Reichsgesetzgebung bezogen, der Zustimmung des Reichstags bedurften. Die Bil-
dung der Reichsregierung fiel formal betrachtet zwar in die alleinige Zustindigkeit
des Reichsprisidenten,®” doch konnte der Reichsprisident den Willen des Parla-
ments bei der Entscheidung, wen er zum Reichskanzler bzw. Reichsminister er-
nannte, nicht ohne weiteres aufler Acht lassen. Ausschlaggebend hierfiir war, dass
sowohl der Reichskanzler als auch die Reichsminister gemiff Art.54 S.1 WRV zu
ihrer Amtsfithrung des Vertrauens des Reichstags bedurften.®”* Effektiviert wurde

Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung, ASR 39 (1920), S. 456 (4981f.); Werner Frotscher,
Direkte Demokratie in der Weimarer Verfassung, DVBI. 1989, S.541 (544 ff.).

86 Vgl. Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.90f.; Werner Frotscher, Di-
rekte Demokratie in der Weimarer Verfassung, DVBI. 1989, S.541 (5421.).

%87 So auch Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.92.

88 Christoph Gusy, Die Grundrechte in der Weimarer Republik, ZNR 15 (1993), S. 163 (167).
Siche auch Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deutschen Verfas-
sungsgeschichte, 1990, S. 16.

89 Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 528. Vgl. auch
Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 346;
Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deutschen Verfassungsgeschichte,
1990, S. 16.

690 Vgl. Art.22 WRV. Eingehend zum Wahlsystem Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom
11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 47 {f.

091 Vgl. Art. 68ff. WRV.

092 Vgl. Art.85ff. WRV.

93 Vgl. Art.53 WRV.

694 In der staatsrechtlichen Literatur und der Staatspraxis setzte sich die Auffassung durch,
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die dergestalt begriindete Verantwortlichkeit der Reichsregierung gegentiber dem
Parlament durch die Bestimmung des Art.54 S.2 WRY, der zufolge jedes Regie-
rungsmitglied zuriicktreten musste, wenn der Reichstag ihm durch ausdriicklichen
Beschluss das Vertrauen entzog (sog. ,destruktives Misstrauensvotum®). Dariiber
hinaus besafl der Reichstag auch mit Blick auf das Amt des Reichsprisidenten ge-
wisse Kontrollbefugnisse. Insbesondere war das Parlament gemaf} Art.48 Abs.3
WRYV berechtigt, vom Reichsprisidenten auf Grundlage von Art.48 Abs.2 WRV
ergriffene sog. ,Notmafinahmen® aufler Kraft zu setzen. Allerdings wurde die
Wirksamkeit dieses Kontrollinstruments durch die in Art.25 WRYV statuierte, fak-
tisch unbegrenzte Befugnis des Reichsprisidenten zur Auflésung des Reichstags
empfindlich relativiert und dies umso mehr, als das Staatsoberhaupt nicht in glei-
chem Mafle vom Parlament abhingig war.®”® Die Einflussmoglichkeiten des Reichs-
tags auf die personelle Besetzung des Amts des Reichsprisidenten beschrinkten
sich vielmehr auf das Recht, vermoge eines mit qualifizierter (Zweidrittel-)Mehr-

heit gefassten Beschlusses eine Volksabstimmung iiber die Absetzung des Reichs-

prisidenten herbeizufiihren.®

(3) Der Reichspriisident

Letztendlich war es auch und gerade jene asymmetrische Ausgestaltung der Abbe-

rufungsrechte, welche dazu fiihrte, dass sich die von der verfassunggebenden Na-

tionalversammlung angestrebte Machtbalance zwischen den beiden unmittelbar®”

demokratisch legitimierten Staatsorganen in der Verfassungswirklichkeit zuguns-
ten des Reichsprisidenten verschob.®”® Die Grundlage fiir dessen ausgesprochen
starke Stellung im Verfassungsgefiige der Weimarer Republik bildete zum einen die

dass die Reichsregierung als im Besitz des Vertrauens des Reichstags anzusehen sei, solange ihr
nicht ausdriicklich das Misstrauen ausgesprochen worden war; vgl. Gerhard Anschiitz, Die Ver-
fassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage 1933, S.319{.; Carl Schmitt, Ver-
fassungslehre (1928), 9. Auflage 2003, S.343ff. Eingehend zum Problem der Regierungsbildung
auf dem Boden der Weimarer Reichsverfassung Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom
11. August 1919, in: HStR, Band ], 3. Auflage 2003, §5 Rn.60ff.; Christoph Gusy, Die Weimarer
Reichsverfassung, 1997, S.105 und 131ff.; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Band V, 2000, S. 572 ff. und 596 ff.

695 Zur Sanktionslosigkeit eines Verstofles gegen das in Art.25 WRV normierte Verbot, den
Reichstag mehr als einmal aus dem gleichen Anlass aufzulésen Christoph Gusy, Die Weimarer
Reichsverfassung, 1997, S.102{.; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
BandV, 2000, S.588f. und 595f.

6% Vgl. Art. 43 Abs.2 WRV.

97 Dass neben dem Reichstag auch der Reichsprisident eine unmittelbare demokratische Le-
gitimation erhalten sollte, ergab sich aus Art.41 Abs.1 WRV: ,Der Reichsprisident wird vom
ganzen deutschen Volke gewahlt.“ Instruktiv zur Volkswahl des Reichsprisidenten in der Weima-
rer Republik Werner Frotscher, Direkte Demokratie in der Weimarer Verfassung, DVBI. 1989,
S.541 (5431).

98 Dazu und zur konzeptionellen Ausrichtung des Amts des Reichsprisidenten als Gegenge-
wicht zum Parlament Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 101 ff. und 113 ff;
Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.532ff.
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Konzeption des Amts als Verkorperung des Staatsganzen,®”” zum anderen eine Fiil-
le bedeutender Kompetenzen exekutiver und legislativer Art, die obendrein durch
einige (allerdings weniger bedeutsame) justizielle Zustindigkeiten erginzt wur-
den:"®® Als Staatsoberhaupt vertrat der Reichsprisident das Deutsche Reich volker-

rechtlich,”®! ernannte die Reichsbeamten und Offiziere,”®? fithrte den Oberbefehl

703

uber die Reichswehr,”® verfiigte nach seinem Ermessen die Reichsexekution gegen

pflichtwidrig agierende Gliedstaaten,”®* iibte fiir das Reich das Begnadigungsrecht
aus’® und bestellte einen Teil der Richter am Wahlpriifungsgericht’®. Auf sein

Recht, den Reichskanzler und auf dessen Vorschlag die Reichsminister zu ernennen

707 708

und zu entlassen””” sowie die Befugnis, den Reichstag aufzulosen,”® wurde bereits

hingewiesen. Verfassungsmiflig zustande gekommene Gesetze, deren Ausferti-
gung und Verkiindung ebenfalls in den Zustindigkeitsbereich des Reichsprisiden-
ten fielen,”®” konnte selbiger vor der Verkiindung zum Volksentscheid bringen, in-
dem er dies binnen eines Monats nach dem Zustandekommen des betreffenden
Gesetzes bestimmte.”"°

99 Siehe dazu Werner Frotscher, Direkte Demokratie in der Weimarer Verfassung, DVBI. 1989,
S.541 (544); Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.101; Hans Schneider, Die
Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 64.

790 Eine iiberblicksartige Darstellung der einzelnen Befugnisse des Reichsprisidenten findet
sich etwa bei Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band]I,
3. Auflage 2003, §5 Rn.65 und Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band V, 2000, S. 594.

791 Vgl. Art.45 Abs.1 WRV.

702 Vgl. Art. 46 WRV.

79 Vgl. Art. 47 WRV.

704 Vgl. Art. 48 Abs.1 WRV. Zur Anordnung der Reichsexekution gegen einzelne Linder in der
Weimarer Staatspraxis vgl. Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR,
Band], 3. Auflage 2003, §5 Rn.71.

795 Vgl. Art.49 WRV.

796 Vgl. Art.31 Abs.2 WRV.

797 Vgl. Art.53 WRV.

708 Vgl. Art.25 Abs.1 WRV.

799 Vgl. Art.70 WRV. Zum Streit dariiber, ob dem Reichsprisidenten im Rahmen seiner Aus-
fertigungs- und Verkiindungskompetenz ,lediglich“ ein formelles Prifungsrecht oder dariiber
hinaus auch ein materielles Priiffungsrecht zustand Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfas-
sung, 1997, S. 104; Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band],
3. Auflage 2003, §5 Rn.65. Unter den Weimarer Staatsrechtlern pladierten fiir die Beschrinkung
des Priifungsrechts auf formelle Aspekte u.a. Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach
der neuen Reichsverfassung, AR 39 (1920), S.456 (536) und Richard Grau, Aus der Praxis des
Staatsrechts: Zum Gesetzentwurf iiber die Priifung der Verfassungsmafigkeit von Reichsgesetzen
u. Reichsverordnungen, ASR 50 (1926), S.287 (3101.); gegen eine solche Beschriankung und fiir ein
materielles Prifungsrecht des Reichsprisidenten hingegen Gerbhard Anschiitz, Die Verfassung des
Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage 1933, S.367{.; Richard Thoma, Das richter-
liche Priifungsrecht, ASR 43 (1922), S.267 (278); Walter Jellinek, Das einfache Reichsgesetz, in:
Gerhard Anschiitz/Richard Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Zweiter
Band, 1932, S.160 (1771.); Heinrich Pohl, Die Zustindigkeiten des Reichsprisidenten, in: Gerhard
Anschiitz/Richard Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Erster Band, 1930,
S.482 (5001.).

719 Vgl. Art.73 Abs.1 WRV. Werner Frotscher, Direkte Demokratie in der Weimarer Verfas-
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Als besonders ,,scharfes Schwert” und fiir das Schicksal der Republik letztend-
lich verhingnisvoll erwies sich die in Art. 48 Abs.2 WRV normierte, in der Weima-
rer Staatspraxis extensiv interpretierte Befugnis des Reichsprisidenten, bei erheb-
lichen Storungen oder Gefihrdungen der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ,die
zur Wiederherstellung der offentlichen Sicherheit und Ordnung notigen Maf3-
nahmen® zu treffen, etwa in Gestalt von gesetzesvertretenden Verordnungen (sog.
»Notverordnungen®).”!! Unter Berufung auf dieses Recht vermochte der Reichs-
prasident das in Art. 1 Abs. 2, 54 und 68 Abs.2 WRV verankerte Prinzip der parla-
mentarischen Demokratie nachhaltig zu unterminieren, indem er die Rechtsetzung
mittels Bildung sog. ,Prisidialkabinette vom Reichstag auf die Reichsexekutive
verlagerte:”'? Der verfassungsrechtliche Boden fiir das mit dem Begriff ,Prisi-
dialkabinett bezeichnete Zusammenwirken von Reichsprisident und Reichs-
regierung ergab sich aus dem Zusammenspiel von Art.48 Abs.2 WRYV, der das
Staatsoberhaupt zu extensiv verstandenen Notmafinahmen unter Einschluss von
Rechtsetzungsakten ermichtigte, und Art.50 WRY, der die Giiltigkeit simtlicher
Anordnungen und Verfiigungen des Reichsprasidenten — mithin auch jene nach
Art.48 Abs.2 WRYV - von der Gegenzeichnung durch den Reichskanzler oder den
zustindigen Reichsminister abhingig machte. Waren der Reichsprisident und die
Reichsregierung nach alledem unhintergehbar aufeinander angewiesen, so ver-
mochte das Staatsoberhaupt die Reichsregierung aber doch immerhin aus der von
Art.54 WRV begrindeten Abhingigkeit vom Vertrauen des Reichstags zu 16sen.
Denn etwaig zu besorgenden Misstrauensvoten des Parlaments gegen Regierungs-
mitglieder konnte das Staatsoberhaupt durch die Ausiibung des ihm in Art.25
WRYV eingeriumten Rechts zur Auflésung des Reichstags begegnen.””®> Entspre-
chendes galt mit Blick auf die in Art.48 Abs.3 WRV normierte Befugnis des Parla-
ments, Notmafinahmen des Reichsprisidenten nach Art.48 Abs.2 WRV aufler
Kraft zu setzen.”!* In der Weimarer Staatspraxis wurde auf diese Weise ein ,,zweiter

sung, DVBI. 1989, S. 541 (545) weist darauf hin, dass gerade diese Befugnis des Reichsprisidenten
in besonderem Mafle von der Skepsis der verfassunggebenden Nationalversammlung gegeniiber
einem ,Parlamentsabsolutismus® zeuge. In der Staatspraxis hat der Reichsprisident allerdings
niemals von seinem Recht aus Art.73 Abs. 1 WRV Gebrauch gemacht.

711 Zur Wandlung der Auslegung und praktischen Handhabung der Bestimmung des Art. 48
Abs.2 WRV in den 1920er Jahren im Allgemeinen sowie dem Instrument der ,Notverordnungen®
im Besonderen Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 1081f.; Klaus Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 598 ff.; Hans Schneider, Die Reichs-
verfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 67.

712 Siche dazu Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018,
Rn.561.

713 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 573.

714 Unter Hinweis auf die von Art.50 WRYV begriindete (mittelbare) parlamentarische Verant-
wortlichkeit des Reichsprisidenten wurde die verfassungsrechtliche Zulissigkeit der politischen
Praxis, den Reichstag aus Anlass des ,, Aufler-Kraft-Setzens® einer prasidentiellen Notmafinahme
aufzuldsen, von einem Teil der Weimarer Staatsrechtslehre indes vehement bestritten; vgl. nur
Richard Grau, Die Diktaturgewalt des Reichsprisidenten, in: Gerhard Anschiitz/Richard Thoma
(Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Zweiter Band, 1932, S.274 (292).
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Weg der Gesetzgebung“’"® etabliert, der eine Beteiligung des Reichstags entbehr-
lich machte und ,ein Regieren ohne das Parlament und schliefflich auch gegen das
Parlament“’!® erméglichte.”!” Teile des staatsrechtlichen Schrifttums sprechen vor
diesem Hintergrund von einer Art ,Diktaturgewalt des als , Ersatzkaiser” apo-
strophierten Reichsprisidenten.”!s

(4) Die Reichsregierung

In der als Kollegium”!? ausgestalteten Reichsregierung oblag es dem Reichskanzler,

die Richtlinien der Politik zu bestimmen,”?® innerhalb derer jeder Reichsminister

das ihm anvertraute Ressort selbstandig und unter eigener Verantwortung zu leiten
hatte.””! Durch ihre Anerkennung als eigenstindiges Staatsorgan erfuhr die Reichs-
regierung im Vergleich mit der Bismarck’schen Reichsverfassung von 1871 eine be-
achtliche Aufwertung.”?? Im Paradigma der durch das Weimarer Verfassungswerk
etablierten ,gemischten Demokratie“’?* bildete sie gleichsam das Bindeglied zwi-
schen der demokratisch-prisidialen und der demokratisch-parlamentarischen
Komponente.”** Verfassungsnormativ ergab sich die Aufgabe der Reichsregierung,
die Politik der beiden volksgewihlten Staatsorgane zu koordinieren, aus der Zu-
sammenschau von Art.50 WRYV, der eine simtliche amtliche Maflinahmen des
Reichsprisidenten umgreifende Gegenzeichnungspflicht statuierte,”®> und Art. 54

715 Richard Grau, Die Diktaturgewalt des Reichsprisidenten, in: Gerhard Anschiitz/Richard
Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Zweiter Band, 1932, S. 274 (276), der jenen
szweiten Weg* allerdings fiir verfassungswidrig befand.

716 Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 108.

717 Zum extensiven Gebrauch der Moglichkeit zur exekutivischen Gesetzgebung seitens der
Prasidialkabinette Briining vgl. nur Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919,
in: HStR, Band], 3. Auflage 2003, §5 Rn.551.

718 Siehe etwa Richard Grau, Die Diktaturgewalt des Reichsprisidenten, in: Gerhard An-
schiitz/Richard Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Zweiter Band, 1932,
S.2741f.; Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage
1993, Rn.352; Gerhard Robbers, Die Staatslehre der Weimarer Republik: Eine Einfithrung, Jura
1993, S.69; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.600;
Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 533 1.

719 Vgl. Art.52 WRV: ,Die Reichsregierung besteht aus dem Reichskanzler und den Reichs-
ministern.“ Zu dem durch die Weimarer Reichsverfassung vollzogenen Ubergang vom Kanzler-
prinzip der Bismarck’schen Reichsverfassung zum Kabinettsprinzip vgl. Christian-Friedrich
Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn. 353; Christoph Gusy,
Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 131 und 135.

720 Vgl. Art.56 S.1 WRV. Zu der durch Koalitionsvereinbarungen bedingten Uberlagerung
bzw. Verengung der Richtlinienkompetenz des Reichskanzlers in der Weimarer Staatspraxis Carl
Schmitt, Verfassungslehre (1928), 9. Auflage 2003, S.348{.; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 607.

721 Vgl. Art.56 S.2 WRV.

722 Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn. 535.

723 Begriff nach Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 90.

724 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 746f.

725 Zur umfassenden Gegenzeichnungspflichtigkeit prisidentieller Mafinahmen vgl. Hans
Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 66.
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WRYV, welcher die zur Gegenzeichnung berechtigten Mitglieder der Reichsregie-
rung einer umfassenden parlamentarischen Verantwortlichkeit unterwarf. Chris-
toph Gusy weist zutreffend darauf hin, dass der Reichstag auf diese Weise die Mog-
lichkeit erlangte, ,,zwar nicht das Staatsoberhaupt selbst, wohl aber seine Mafinah-
men auf dem Umweg iiber die mitwirkende Reichsregierung zu kontrollieren“’2°.
Die Ausgleichsfunktion der Regierungsmitglieder duflerte sich dariiber hinaus in
einer Art institutioneller Doppelstellung: Da der Reichskanzler und auf seinen
Vorschlag die Reichsminister gemaf} Art.53 WRYV vom Reichsprasidenten ernannt
wurden, Kanzler und Minister gemafl Art.54 WRV vom Reichstag aber jederzeit
durch ein Misstrauensvotum zum Riicktritt gezwungen werden konnten, erwies
sich die Regierungsbildung als ,.ein Fall notwendigen Zusammenwirkens von Pri-
sident und Parlament“’?. Fiir die Regierungsmitglieder ergab sich aus diesem Mo-
dus der Regierungsbildung und -abberufung eine doppelte Abhingigkeit — zum
einen gegentiber dem Staatsoberhaupt und zum anderen gegentiber dem Parlament.
Ungeachtet dieser doppelten Abhingigkeit galt formal der Grundsatz personeller
Kontinuitit: Weder das Ende der Amtszeit des Reichsprisidenten noch der Ablauf
der Legislaturperiode des Reichstags wirkten sich unmittelbar auf die Besetzung
der Reichsregierung aus.”?® In funktionaler Hinsicht riickte das Weimarer Verfas-
sungswerk die Reichsregierung in die Nihe des Reichsprisidenten,’? namentlich
insofern, als es auch ihr sowohl Staatsleitungs- als auch Exekutivaufgaben zu-
wies.”*® Systematisch konsequent fasste die Reichsverfassung die Regelungen zur
Stellung und den Befugnissen jener beiden Staatsorgane in einem einheitlichen Ab-
schnitt zusammen, der mit ,,Der Reichsprisident und die Reichsregierung® tiber-
schrieben war.”?! Die Geschiftsordnung der Reichsregierung trug dieser verfas-

726 Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.102. Eben dieser indirekten Kon-
trollméglichkeit des Reichstags ist es mutmafilich geschuldet, dass keiner der beiden Weimarer
Reichsprisidenten jemals von der in Art.73 Abs.1 WRYV geregelten Befugnis, ein vom Reichstag
beschlossenes Gesetz vor seiner Verkiindung zum Volksentscheid zu bringen, Gebrauch gemacht
hat; vgl. dazu Walter Jellinek, Die Weimarer Reichsverfassung verglichen mit der Verfassung
Nordamerikas und der Schweizerischen Eidgenossenschaft, in: Gerhard Anschiitz u.a. (Hrsg.),
Handbuch der Politik, Band ITI, 3. Auflage 1921, S. 10 (14): ,,Die Anordnung des Volksentscheids
iber ein gewohnliches Gesetz durch den Reichsprisidenten gegen den Reichstag ist zwar auf dem
Papiere moglich, politisch aber nahezu ausgeschlossen, da die Anordnung gegengezeichnet wer-
den mufl, der gegenzeichnende Minister aber vom Vertrauen der Reichstagsmehrheit abhingt
(W.V. 50, 54).“ Dies referierend Werner Frotscher, Direkte Demokratie in der Weimarer Verfas-
sung, DVBI. 1989, S.541 (545).

727 Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.105. Vgl. auch Gerd Roellecke,
Konstruktionsfehler der Weimarer Verfassung, Der Staat 35 (1996), S.599 (607).

728 Vgl. Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.135.

729 Vgl. Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 136{.

730 Beispielhaft seien genannt: Vorsitz im Reichsrat und seinen Ausschiissen (Art.65 WRV);
Erarbeitung und Einbringung von Gesetzesvorlagen (Art.68 Abs.1 WRV); Erlass der zur Aus-
fihrung der Reichsgesetze erforderlichen allgemeinen Verwaltungsvorschriften (Art.77 WRV);
Aufstellung des Haushaltsplans (Art.85 Abs.1 WRV) und Rechnungslegung iiber die Verwen-
dung aller Reichseinnahmen (Art. 86 WRV).

731 Vgl. Art. 41ff. WRV.
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sungsrechtliche Weichenstellung Rechnung, indem sie die Zusammenarbeit der
Regierungsmitglieder mit dem Staatsoberhaupt betont kooperativ organisierte.”*

(5) Der Reichsrat

Stand der Bundesrat auf Grundlage der Reichsverfassung von 1871 als institutio-
nelle Verkorperung der vereinigten Bundesfiirsten konzeptionell noch an der Spit-
ze der Reichsorgane, so ,rutschte” die nunmehr unter der Bezeichnung ,,Reichsrat®
firmierende, organschaftliche Vertretung der Linder in der Weimarer Republik
ihrer Bedeutung nach an die letzte Stelle.”** Abgesehen von jenen Vertretern Preu-
Bens, die von den preuffischen Provinzialverwaltungen bestellt wurden,”** setzte
sich der Reichsrat aus instruierten Mitgliedern der Landesregierungen zusammen.
Allerdings unterlagen diese nunmehr ebenfalls der parlamentarischen Verantwort-
lichkeit. Eine monarchische Regentschaft war aufgrund der Homogenititsklausel
des Art. 17 WRY, die fiir die Lander eine Pflicht zur ,freistaatliche[n] Verfassung
statuierte’””® und ausdriicklich die Angewiesenheit der Landesregierung auf das
Vertrauen der jeweiligen Volksvertretung dekretierte’*®, auch in den Gliedstaaten
der Republik ausgeschlossen. Mit Blick auf die Willensbildung und Entscheidungs-
findung im Reichsrat ist zu beachten, dass sich die Stimmenzahl der einzelnen Lin-
der nach der jeweiligen Einwohnerzahl richtete.””” Zwecks Eindimmung der Hege-
monie Preuflens, auf dessen Gebiet ca. drei Fiinftel der gesamtdeutschen Bevol-
kerung lebte, wurde dieser Grundsatz allerdings dahin eingeschrinkt, dass ,[k]ein
Land [ ] durch mehr als zwei Fiinftel aller Stimmen vertreten sein“’*® durfte.”?’ Im
Gesamtgeflige der Reichsorgane verkorperte der Reichsrat das demokratisch-fode-
ralistische Element.”*

Gemif} Art. 60 WRV sollte der Reichsrat als ,Vertretung der deutschen Linder
bei der Gesetzgebung und Verwaltung des Reichs“ fungieren. Was die Reichsgesetz-
gebung anbetraf, blieben seine Kompetenzen jedoch signifikant hinter jenen des

732 Niher dazu Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 136.

73 Vgl. Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auf-
lage 1933, S.336; Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit,
8. Auflage 1993, Rn. 347.

734 Fiir Preuflen als den mit Abstand bevélkerungsreichsten Gliedstaat des Deutschen Reichs
galt gemaf Art. 63 Abs.1S.2 WRYV eine ,,Sonderregelung®, der zufolge die Hilfte der preuflischen
Stimmen nicht durch instruierte Regierungsmitglieder, sondern durch weisungsfreie Abgesandte
der preuflischen Provinzialverwaltungen ausgetibt wurden; siche dazu Hans Schneider, Die Reichs-
verfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5 Rn.57; Werner Frotscher/
Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.523; Christian-Friedrich Menger,
Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993, Rn.347.

735 Vgl. Art. 17 Abs.1S.1 WRV.

736 Vgl. Art. 17 Abs.1S.3 WRV.

737 Vgl. Art.61 Abs.1S.1 bis 3 WRV.

738 Art.61 Abs.1S.4 WRV.

739 Siehe dazu Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 254f.

740 Vgl. Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auf-
lage 2003, §5 Rn. 57.
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Reichstags zurtick. Sie erschopften sich im Wesentlichen in der Mitwirkung an der
Gesetzesinitiative’*! und in dem Recht, gegen vom Reichstag beschlossene Gesetze
Einspruch einzulegen,”* wobei zu beachten ist, dass dieses Recht durch die Befug-
nis des Parlaments, den Einspruch der Landervertretung mit Zweidrittelmehrheit
zuriickzuweisen,”*
des Reichsrats an der Legislativgewalt als niitzlich, vermochte dieser doch vielfach
die Verwaltungserfahrung der Linder im Prozess der Reichsgesetzgebung frucht-
bar zu machen.”* Die Teilhabe des Reichsrats an der exekutiven Reichsgewalt fand
eine zentrale verfassungsgesetzliche Grundlage in Art. 67 S. 1 WRYV, der die Reichs-
ministerien verpflichtete, den Reichsrat ,iiber die Fiihrung der Reichsgeschifte auf
dem laufenden zu halten“. Zu Beratungen tiber wichtige Gegenstinde sollten die
Reichsministerien gemifl Art.67 S.2 WRV den jeweils zustindigen Ausschuss des
Reichsrats hinzuziehen. Gemifl Art.77 S.2 WRV konnte die Reichsregierung all-
gemeine Verwaltungsvorschriften, die sich auf solche Reichsgesetze bezogen, deren
Ausfiihrung den Landesbehorden oblag, nur mit Zustimmung des Reichsrats er-
lassen. Gleiches galt fiir bestimmte Verordnungen auf dem Gebiet des Post- und
Telegraphenwesens’® sowie fiir bestimmte Verordnungen betreffend die Reichs-
eisenbahnen’*®. An der Kontrolle des Reichshaushalts war der Reichsrat insofern
beteiligt, als der Reichsfinanzminister (auch) ihm tiber die Verwendung aller Reich-
seinnahmen Rechnung zu legen hatte.”” Weitere Kompetenzen ergaben sich aus
nachkonstitutionellen Gesetzen sowie — kraft der Uberleitungsbestimmung des
Art.179 S.1 WRV — aus diversen vorkonstitutionellen Regelungen.”*® Die Stellung
des Reichsrats im Gefiige der Reichsorgane wurde durch diese zusitzlichen Kom-
petenzen allerdings nicht wesentlich beeinflusst. Cum grano salis lasst sich sagen,
dass die Landervertretung in der Weimarer Republik ,als beratendes Organ der

relativiert wurde. Desungeachtet erwies sich die Beteiligung

71 Vgl. Art.69 WRV. Eingehend zur Ausgestaltung der Gesetzesinitiative in der Weimarer
Reichsverfassung Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung,
ABR 39 (1920), S. 456 (476££.).

742 Vgl. Art.74 Abs.1 und 2 WRV. Eingehend zum Einspruchsrecht des Reichsrats Heinrich
Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung, ASR 39 (1920), S.456 (5101f.).

7 Vgl. Art.74 Abs.3 WRV. Fasste der Reichstag den auf Zuriickweisung des Einspruchs des
Reichsrats gerichteten Beschluss ,lediglich® mit einfacher Mehrheit, so stand es dem Reichsprisi-
denten frei, das jeweilige Gesetz scheitern zu lassen oder den Volksentscheid anzuordnen. Be-
schloss der Reichstag hingegen mit Zweidrittelmehrheit, so konnte der Reichsprasident das Gesetz
nicht scheitern lassen, sondern musste es entweder verkiinden oder zum Volksentscheid stellen.
Siehe zum Ganzen Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfas-
sung, ASR 39 (1920), S.456 (4611.); Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom
11. August 1919, 14. Auflage 1933, S.396; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band V, 2000, S. 615f.

7 Vgl. Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band L, 3. Auf-
lage 2003, §5 Rn.58; Willibalt Apelt, Betrachtungen zum Bonner Grundgesetz, NJW 1949, S. 481
(483).

75 Vgl. Art.88 Abs.3S.1 WRV.

746 Vgl. Art.91 WRV.

747 Vgl. Art.86 WRV.

748 Siehe dazu Gerbard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919,
14. Auflage 1933, S.338; Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 258.
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Reichsregierung konzipiert“’*’ war, d.h. ,als ein Faktor, der die Titigkeit dieser
Regierung, teils helfend, teils hemmend, begleitet[e], etwa einem (mit starken be-
schlieflenden, nicht nur beratenden Zustindigkeiten ausgestatteten) Staatsrat unter

anderen Verhiltnissen vergleichbar“7*°.

cc) Der pouvoir constituant constitué: Verfassungsinderung als besondere Form
der Gesetzgebung

Wie zuvor bereits die Paulskirchenverfassung und die Bismarck’sche Reichsverfas-
sung stattete auch das Weimarer Verfassungswerk — dem Vorbild der US-amerika-
nischen Bundesverfassung von 1787 und der franzésischen Revolutionsverfassung
von 1791 folgend — bestimmte Staatsorgane mit der Rechtsmacht zur Verfassungs-
inderung aus, um dergestalt eine systemimmanente Weiterentwicklung der Verfas-
sungsordnung zu ermdglichen.”” Erneut erfolgte die Etablierung der verfassungs-
indernden Gewalt dabei auf verfahrensrechtlichem und nicht auf institutionellem
Wege. Die Revision der Verfassung wurde also nicht einem eigens zu diesem Zweck
eingerichteten Gremium iberantwortet, sondern oblag jenen Staatsorganen, die
auch zur Anderung des ,gewohnlichen® Gesetzesrechts berufen waren.””? Doch
galten fiir den Zugriff auf das Verfassungsrecht gemaff Art.76 WRV gesteigerte
verfahrensrechtliche Anforderungen.”” So erforderte ein verfassungsabindernder
Beschluss des Reichstags die Anwesenheit von mindestens zwei Drittel der gesetz-
lichen Mitgliederzahl und die Zustimmung von wenigstens zwei Drittel der Anwe-
senden”*.”>> Der dem Reichsrat zustehende Einspruch galt bereits dann als einge-
legt, wenn nicht mindestens zwei Drittel der im Reichsrat abgegeben Stimmen den
Anderungsbeschluss des Reichstags billigten.”*® Machte der Reichsrat von seinem

749 Christian-Friedrich Menger, Deutsche Verfassungsgeschichte der Neuzeit, 8. Auflage 1993,
Rn.347.

750 Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage
1933, S.336.

751 Zur Regelung der Verfassungsinderung in der US-amerikanischen Bundesverfassung von
1787 bzw. der Franzésischen Verfassung von 1791 vgl. Christian Winterhoff, Verfassung — Verfas-
sunggebung — Verfassungsinderung, 2007, S.21 bzw. S. 30.

752 Siehe dazu Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung,
AGSR 39 (1920), S.456 (5431.); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band V, 2000, S. 6271.

75 Eine kritische Analyse dieser gesteigerten verfahrensrechtlichen Anforderungen unter-
nimmt Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung, AR 39
(1920), S. 456 (5441£.).

73* Stimmenthaltung bei Anwesenheit wirkte der ins Auge gefassten Verfassungsianderung so-
mit entgegen; vgl. Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung,
ABR 39 (1920), S. 456 (544£.).

755 Vgl. Art.76 Abs.1S.2 WRV.

756 Vgl. Art.76 Abs.1S.3 WRV. Siehe auch Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach
der neuen Reichsverfassung, ASR 39 (1920), S.456 (545): ,,[...] ist es folgerichtig, anzunehmen, daf§
der Beschlufi, Einspruch gegen eine Verfassungsinderung zu erheben, schon dann als gefaflt zu
gelten habe, wenn sich mehr als ein Drittel fiir die Erhebung des Einspruchs erklirt hat“. Ebenso
bedurfte es gemifl Art.76 Abs.3 S.3 WRV einer Mehrheit von zwei Dritteln der im Reichsrat
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Recht zum Einspruch Gebrauch und wies der Reichstag diesen mit Zweidrittel-
mehrheit zurtick, so hatte der Reichsprisident das verfassungsindernde Gesetz
binnen drei Monaten in der vom Reichstag beschlossenen Fassung zu verkiinden
oder einen Volksentscheid anzuordnen.””” Das Recht des Reichsprisidenten zur
Anordnung des Volksentscheids wandelte sich gemifl Art.76 Abs.2 WRV zur
Pflicht, wenn der Reichsrat binnen zwei Wochen nach Zuriickweisung des Ein-
spruchs durch den Reichstag den Volksentscheid verlangte.””® Alternativ konnte
eine Verfassungsinderung auch durch ein darauf gerichtetes Volksbegehren und
anschlieflenden Volksentscheid herbeigefithrt werden, wenn der im Wege des
Volksbegehrens unterbreitete Gesetzentwurf im Reichstag nicht unverindert an-
genommen wurde.””” Anders als im Falle der einfachen Gesetzgebung vermochte
ein solcher Volksentscheid die avisierte Rechtsinderung aber nur dann zu bewir-
ken, wenn die Mehrheit der Stimmberechtigten der betreffenden Verfassungsrevi-

sion zustimmte.”®°

b) Die Weimarer Reichsverfassung als herrschaftsbegrenzender Normeninbegriff
aa) Gewaltengliederung
(1) Vertikale Gewaltengliederung: Die Republik als unitarischer Bundesstaat

Obschon das Kaisertum in der Verfassungswirklichkeit des 1871 gegriindeten
Reichs als Klammer um die zusammengeschlossenen deutschen Einzelstaaten fun-
giert hatte, war durch den Untergang der Monarchie die nationale Einheit nicht
ernsthaft in Frage gestellt worden.”®! Im Gegenteil: War dem Féderalismus im Zu-
sammenhang mit dem Akt der Verfassunggebung von 1867/1871 noch die Bedeu-
tung eines staatsgriindenden Prinzips beigemessen worden,”®? so fungierte er unter
der Reichsverfassung von 1919 ,lediglich“ noch als Prinzip innerstaatlicher Gliede-
rung. Die Weimarer Republik war ein ,[u]nitarischer Bundesstaat auf nicht mehr
biindischer, sondern nationaler Grundlage der einheitlichen deutschen Staatsge-

abgegebenen Stimmen, wenn dieser gemafl Art. 69 Abs.2 WRYV selbst eine Geserzesvorlage be-
schlieffen wollte, die eine Verfassungsinderung enthielt.

757 Vgl. Art.76 Abs.1S.11.V.m. Art.74 Abs.3 S.4 WRV.

78 Siehe dazu Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung,
ABR 39 (1920), S. 456 (5231)).

759 Vgl. Art.76 Abs.1S.11.V.m. Art.73 Abs.3 WRV.

760 Vgl. Art.76 Abs.1S.4 WRV. In der Staatspraxis wurde von dieser Moglichkeit der Verfas-
sungsinderung nicht ein einziges Mal erfolgreich Gebrauch gemacht; siche dazu Hans Schneider,
Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 77.

761 Zu einzelnen partikularistischen und separatistischen Bestrebungen ,,im Strudel der Nach-
kriegswirren® vgl. Rolf Grawert, Reich und Republik — Die Form des Staates von Weimar, Der
Staat 28 (1989), S. 481 (498£.).

72 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der
Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (338). Vgl.
auch Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.226.
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walt“’7®. Ein Vergleich der Priambeln beider Reichsverfassungen lisst den zwi-
schen Reichsgrindung und Weltkriegsende vollzogenen, tiefgreifenden Wandel des
Foderalismusdenkens klar hervortreten. ,,Wihrend dort 1871 Landesfiirsten und
Linder aufgefiihrt waren, stand am gleichen Platz 1919 der Gedanke der ,Einigkeit*
des deutschen Volkes.“”** Seine Daseinsberechtigung bezog der Féderalismus in
der Weimarer Republik mithin nicht mehr aus der traditionellen Eigenstindigkeit
der deutschen Linder, sondern aus funktionalen Erwigungen. Die Bestimmung
des Art. 18 Abs.1S.1 WRYV brachte dies unmissverstindlich zum Ausdruck, indem
sie die ,wirtschaftliche[ ] und kulturelle[ ] Hochstleistung des Volkes® explizit als
Zweck der Untergliederung des Reichs in Lainder auswies.

Von der konzeptionellen Neuausrichtung des foderalen Prinzips konnte der Zu-
schnitt der vertikalen Gewaltenteilung im erneuerten Deutschen Reich nicht unbe-
rihrt bleiben. So obwaltete bei der Zuordnung der staatlichen Aufgaben und Be-
fugnisse eine klare Tendenz zur Zentralisierung, wie insbesondere die erheblich
erweiterten Gesetzgebungszustindigkeiten des Reichs”®® und die in Art. 14 WRV
normierte Ermichtigung zur Ausweitung der Reichsverwaltung (mit Unterbau)
durch einfaches”® Reichsgesetz”® belegen.”®® Noch eindriicklicher lisst sich der
Unitarisierungstrend an der ginzlich neu geregelten Finanzverfassung ablesen:
Wihrend die Bundesebene im Kaiserreich von den Zuweisungen der Lander abhin-
gig gewesen war, disponierte nunmehr de facto das Reich tiber die Finanzausstat-
tung der Gliedstaaten, denn gemifl Art.8 WRYV stand es im Ermessen des Reiches,
welche Steuerquellen es fiir sich selbst beanspruchte und welche es den Lindern
belieB.”® Fiir Richard Thoma ergab sich aus alledem ,,das Gesamtbild einer singu-
liren bundesstaatlichen Rechtsordnung des labilen Foderalismus“’”°. Demgegen-

763 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der
Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (338).

7% Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.226.

765 Vgl. Art.6 bis 11 WRV. Eingehend zur Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen in der
Weimarer Republik Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.236ff. Vgl. ferner
Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5
Rn.25.

766 Unter der Reichsverfassung von 1871 hatte die Ausfithrung der Reichsgesetze durch die
Linder nach vorherrschender Auffassung einen Verfassungsgrundsatz dargestellt, von dem nur
durch verfassungsinderndes Gesetz abgewichen werden durfte; siehe dazu Gerbard Anschiitz,
Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage 1933, S. 109.

7¢7 Von der durch Art. 14 WRV begriindeten Ermachtigung wurde bereits 1921 erstmals Ge-
brauch gemacht, nimlich zum Zwecke der Errichtung einer Reichsfinanzverwaltung. Siche dazu
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 583 {. sowie Hans
Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, §5
Rn.26 m.w.N.

768 Allgemein zur Unitarisierungstendenz bei der Zustindigkeitsverteilung zwischen dem
Reich und den Lindern Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.226; Klaus
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 581 ff.

769 Siehe dazu Gerbhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919,
14. Auflage 1933, S. 831.; Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 243 {f.

770 Richard Thoma, Das Reich als Bundesstaat, in: Gerhard Anschiitz/Richard Thoma (Hrsg.),
Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Erster Band, 1930, S. 169 (184).
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uber bewertet Rolf Grawert das in der Weimarer Republik praktizierte Modell der
vertikalen Gewaltengliederung durchaus positiv:

»Der Bundesstaat, den die Weimarer Verfassung schliefflich in Form bringt, ist in hohem
Mafle unitarisch. Aber er behalt die Vielfalt seiner Zentren. Die gliedstaatlichen Republiken
sind bereichsweise kompetent und autonom. Sie konnen durchaus ihre eigenwillige Politik
entfalten. Dabei konnen sie sich auf eine eigene demokratische Legitimation stiitzen.“””!

(2) Horizontale Gewaltengliederung: ,Gleichgewicht der Schwdche“’”?

Auf dem Boden der Grundentscheidung fiir die demokratische Republik war das
tiberkommene Muster der horizontalen Gewaltenteilung hinfillig geworden. Die
den ,fundamentalen Dualismus“ des Kaiserreichs kennzeichnende Aufteilung der
Reichsgewalt zwischen den institutionellen Verkorperungen der beiden politischen
Faktoren ,Monarch(en)“ und ,Volk“ erwies sich infolge der Eliminierung des mo-
narchischen Elements als nicht mehr praktikabel.””> Insbesondere die Trennung
und Verschrinkung von Legislative und Exekutive musste infolge der Entschei-
dung fir die Demokratie als Regierungsform ginzlich neu organisiert werden. Die
Weimarer verfassunggebende Nationalversammlung suchte diese Aufgabe zu 15-
sen, indem sie dem politischen Dualismus der Bismarck’schen Reichsverfassung
einen demokratischen Pluralismus im Sinne eines Neben- und Gegeneinanders re-
prasentativ-demokratischer, prasidial-demokratischer und plebiszitirer Elemente
entgegensetzte.””* In der Absicht, der mit der Umstellung auf den Legitimations-
monismus verbundenen Gefahr des Parlamentsabsolutismus entgegenzutreten, eta-
blierte sie ein mehrere Staatsorgane einbeziehendes Gleichgewichtssystem.””?
Handlungsleitend war dabei das Ansinnen, in Gestalt des Reichsprisidenten ein
yrelativ stabiles Gegengewicht gegeniiber dem Parlament® zu instituieren, ,welches
zugleich die Selbstindigkeit der vollziehenden im Verhiltnis zur gesetzgebenden
Gewalt verbiirgt“’’¢.

771 Rolf Grawert, Reich und Republik — Die Form des Staates von Weimar, Der Staat 28 (1989),
S.481 (501).

772 Begriff nach Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 93.

773 Vgl. Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer
Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320 (333): ,Mit
dem Dualismus des konstitutionellen Gefiiges war in Weimar eine —in unterschiedlichen Realfak-
toren des politischen Lebens festgemachte — politische Balance, die zu wechselseitiger Beschrin-
kung gefiithrt hatte, entfallen.”

774 Vgl. Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 90.

775 Gerd Roellecke, Konstruktionsfehler der Weimarer Verfassung, Der Staat 35 (1996), S.599
(6071£.) hebt in diesem Zusammenhang die Konkurrenz unter den ,drei originire[n] Gesetzge-
ber[n]“ der Weimarer Republik — Reichstag, Reichsprisident, Volk — hervor.

776 Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage
1933, S.242. Vgl. auch Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928), 9. Auflage 2003, S. 341 und 350; Klaus
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.593.
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Indes erwies sich das von der Nationalversammlung intendierte Gleichgewicht
im Laufe der Zeit als dufierst storungsanfillig.””” Ursichlich hierfiir war nicht zu-
letzt der Umstand, dass die in der Verfassung bereitgestellten Instrumente der
wechselseitigen Kontrolle von Reichstag und Reichsprisident vornehmlich dest-
ruktiver Art waren. Dem Recht des Reichsprisidenten zur Auflosung des Reichs-
tags’’® korrespondierte das Recht des Reichstags auf Beantragung der Absetzung
des Reichsprisidenten durch Volksabstimmung’”?. Hinzu kam die Befugnis des
Reichstags, den Reichskanzler und die Reichsminister durch destruktive Misstrau-
ensvoten zum Riicktritt zu zwingen.”*® Letztere bewirkte, dass neben dem Parla-
ment auch die als Bindeglied zwischen den beiden volksgewihlten Staatsorganen
konzipierte Reichsregierung unter grofier Instabilitit litt.”*! Aus Furcht vor einer
Parlamentshegemonie etablierte die verfassunggebende Nationalversammlung so-
mit ein prisidentiell-parlamentarisches Regierungssystem, ,,in dem das politische
Schwergewicht je nach der partei-parlamentarischen Situation sowohl dem Reichs-
tag wie dem Reichsprisidenten zufallen konnte“’®2. In einer Staatspraxis, die durch
eine fortwihrende, tiefgreifende Zerrissenheit des Parlaments geprigt war,”® ver-
mochte sich das intendierte Gleichgewicht jedoch nicht einzustellen. An seine Stel-
le trat letztlich ein auf der Asymmetrie der wechselseitigen Abberufungsrechte und
den extensiv interpretierten Notstandsrechten des Reichsprisidenten griindendes
Ubergewicht des Staatsoberhaupts.”®* So war es am Ende auch und gerade das dys-
funktionale Gewaltenteilungs- und Gewaltenverschrinkungskonzept der Weima-
rer Reichsverfassung, welches das parlamentarische Regierungssystem zum Ein-
sturz brachte und in Gestalt der Prisidialkabinette eine Basis fiir die Machtiiber-

nahme der Nationalsozialisten schuf.”®

777 Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.92{. spricht in diesem Zusam-
menhang von einem ,,Gleichgewicht der Schwiche®. Vgl. auch Gerd Roellecke, Konstruktions-
fehler der Weimarer Verfassung, Der Staat 35 (1996), S.599 (609).

778 Vgl. Art.25 Abs.1 WRV. Zur ausgeprigten Instabilitit des Reichstags in der Weimarer
Staatspraxis und die Auswirkungen dieser Instabilitit auf die Art und Weise der Mandatsaus-
ibung durch die Reichstagsabgeordneten Gerd Roellecke, Konstruktionsfehler der Weimarer
Verfassung, Der Staat 35 (1996), S.599 (606ff.).

779 Vgl. Art. 43 Abs.2 WRV.

780 Vgl. Art.54 WRV.

781 Vgl. Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auf-
lage 2003, §5 Rn.52 und 63; Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage
2018, Rn.529 und 572.

782 Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der
Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (3371.).

78 Siehe dazu Gerd Roellecke, Konstruktionsfehler der Weimarer Verfassung, Der Staat 35
(1996), S.599 (604f£.).

78 Vgl. die einschligigen Analysen von Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung,
1997, S.113ff. und Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.746ff. Die eminente Bedeutung des prisidentiellen Rechts zur Parlamentsauflosung fiir das
Machtgefiige der Weimarer Republik betont auch Carl Schmitrt, Verfassungslehre (1928), 9. Aufla-
ge 2003, S.353 ff.

78 Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S. 115. Vgl. auch Werner Frotscher/
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bb) Vorrang der Verfassung
(1) Erhéhte formelle Geltungskraft der Verfassung kraft erschwerter Abinderbarkeit

Im Zuge der Erorterung des Verfassungswerks der Paulskirche und der Bismarck’-
schen Reichsverfassung ist bereits aufgezeigt worden, dass das Verméogen einer Ver-
fassung, herrschaftsbegrenzend zu wirken, mafigeblich davon abhingt, inwieweit
es ihr gelingt, sich von dem von der verfassten Gewalt erzeugten Recht abzuhe-
ben.”®® Ein probates Mittel zur Herstellung des vom Verfassungsvorrangkonzept
geforderten Abstands zum einfachen (Gesetzes-)Recht besteht namentlich darin,
den Zugriff der Staatsgewalt auf die Verfassung von der Erfiillung gesteigerter ver-
fahrensrechtlicher Anforderungen abhingig zu machen.”®” Die Weimarer verfas-
sunggebende Nationalversammlung machte von diesem Mittel nachdriicklich Ge-
brauch und zwar in Gestalt von Art.76 WRY, der Verfassungsinderungen an das
Erreichen qualifizierter Mehrheiten bei den zur Gesetzgebung berufenen Organen
kniipfte.”®® Vom einfachen (Gesetzes-)Recht hob sich das Verfassungsrecht der
Weimarer Republik folglich dadurch ab, dass seine Anderung die Uberwindung

hoherer formeller Hiirden erforderte.”?’

(2) Identitit der Subjekte der verfassungsindernden und der
gesetzgebenden Gewalt

Wenn namhafte Vertreter der Weimarer Staatsrechtswissenschaft den Vorrang der
Reichsverfassung gegentiber dem (einfachen) Gesetzesrecht nichtsdestotrotz ne-
gierten, dann vor allem deshalb, weil die Weimarer Constituante es unterlassen
hatte, entschiedener, d.h. tiber die formelle Erschwerung der Verfassungsinderung
hinaus, zwischen der Erzeugung von Verfassungsrecht und der Erzeugung von ein-
fachem Recht zu differenzieren. So hitte etwa die Moglichkeit bestanden, die An-
derung des Reichsverfassungsrecht einerseits und den Erlass von einfachen Reichs-
gesetze andererseits in Anlehnung an die US-amerikanische Bundesverfassung
verschiedenen Kompetenztrigern zuzuweisen.””® Art. 76 WRYV iiberantwortete die

Bodo Pieroth, Verfassungsgeschichte, 17. Auflage 2018, Rn.572; Klaus Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 747.

786 Vgl. oben Zweites Kapitel B. I1. 3. ¢) cc) bzw. Zweites Kapitel B. 11. 5. ¢) bb) (1).

787 Vgl. nur Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983),
S.521 (530, 5431..

788 Vgl. oben Zweites Kapitel B. I1. 6. a) cc).

789 Vgl. Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band L, 3. Auf-
lage 2003, § 5 Rn. 77; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.628.

790 Vgl. Art. V der US-amerikanischen Bundesverfassung: ,,The Congress, whenever two thirds
of both Houses shall deem it necessary, shall propose Amendments to this Constitution, or, on the
Application of the Legislatures of two thirds of the several States, shall call a Convention for pro-
posing Amendments, which, in either Case, shall be valid to all Intents and Purposes, as Part of this
Constitution, when ratified by the Legislatures of three fourths of the several States, or by Conven-
tions in three fourths thereof, as the one or the other Mode of Ratification may be proposed by the
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Abinderung der Verfassung indes denselben Reichsorganen, die auch fiir die Ge-
setzgebung zustindig waren.””! Jene Subjektidentitit beforderte die Vorstellung,
dass es sich beim Verfassungsgesetz und den einfachen Reichsgesetzen nicht um
kategorial differente Rechtsakte handele, diese und jenes vielmehr als Emanationen
ein- und desselben souverinen (Staats-)Willens aufzufassen seien, es sich bei der
Anderung von Verfassungsrecht mithin ,lediglich“ um eine besondere Variante der
Gesetzgebung handele. Gerhard Anschiitz explizierte diese Uberzeugung in seiner
mafigeblichen Kommentierung der Weimarer Reichsverfassung wie folgt:

».Die Verf kann im Wege der Gesetzgebung abgedndert werden’. Dieser Satz galt schon im
aRecht (aRVerf Art.78 Abs.1). Er bedeutet, daf Verfassungsgesetz und einfaches Gesetz
Willensauflerungen einer und derselben Gewalt, der gesetzgebenden Gewalt, darstellen. Der
Gedanke einer besonderen, von der gesetzgebenden Gewalt verschiedenen und ihr uber-
geordneten verfassunggebenden Gewalt, ist, im Gegensatz zu Nordamerika [...], dem deut-
schen Staatsrecht nach wie vor fremd. Die Verfassung steht nicht tiber der Legislative, son-
dern zur Disposition derselben, mit der Mafigabe, dafl die Legislative gegebenenfalls ver-
pflichtet ist, die fiir die Verfassungsinderungen vorgeschriebenen besonderen Formen zu
wahren. Es sind dieselben Faktoren — an der Spitze der RT —, deren Wille wie die einfachen,
so die verfassungsindernden Gesetze erzeugt [...].*”%?

(3) Fehlen einer materiellen Begrenzung der Verfassungsrevisionsbefugnis

Der Akzeptanz des Verfassungsvorrangspostulats abtriglich war dartiber hinaus
auch der Umstand, dass die Weimarer Reichsverfassung der Verfassungsinde-
rungsbefugnis der Gesetzgebungsorgane keinerlei materiellen Schranken setzte.”?
Die Staatspraxis und die Majoritat der zeitgenossischen Staatsrechtswissenschaft
folgerten daraus, dass ,alles, was die Verfassung selbst festgelegt und entschieden
hatte, in dem Sinne vorliufig [war], daf} es unter dem Vorbehalt legaler Anderung
und Aufhebung bei Vorhandensein entsprechender Mehrheiten stand“’**.”%> Wie-

Congress [...]“ Instruktiv zum Verfahren der Verfassungsinderung in den Vereinigten Staaten von
Amerika Peter Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 94 f.

791 Siehe dazu Heinrich Triepel, Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung,
AGSR 39 (1920), S.456 (5431.); Julius Hatschek, Deutsches und preuflisches Staatsrecht, Band 1,
1. Auflage 1922, S.24; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, BandV,
2000, S.6271.

792 Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage
1933, S.401.

79 Vgl. Gerbard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auf-
lage 1933, S.403; Ernst-Wolfgang Bickenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Ent-
stehung der Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306
(336); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, BandV, 2000, S.628. Zu
einzelnen Stimmen im zeitgendssischen wissenschaftlichen Schrifttum, die die Revisionsbefugnis
der verfassungsindernden Gewalt durch materielle Grenzen iiberpositiver bzw. verfassungstheo-
retischer Art eingeschrinkt wihnten Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997,
S.150f.; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 6281.

794 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entstehung der
Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306 (336).

795 Vgl. statt vieler Gerbard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August
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wohl diese Folgerung es durchaus nicht ausschloss, die Weimarer Reichsverfassung
als einen fur das gewohnliche Gesetzesrecht mafistiblichen Rechtsakt zu begreifen,
so nahrte sie doch Zweifel an der Sinnhaftigkeit des Verfassungsvorrangkonzepts.
Das Postulat, wonach einem staatlichen Legislativakt nur dann Wirksamkeit zu-
kommt, wenn er den Mafigaben der Verfassung gentigt, erschien auf dem Boden der
Annahme, das Verfassungswerk der Weimarer Constituante stehe vollumfinglich
zur Disposition der Gesetzgebungsorgane, eher als ein hohles theoretisches Kon-
strukt, denn als ein zur Anleitung der Staatspraxis geeigneter, den Aktionsradius
der verfassten Gewalt effektiv begrenzender Imperativ. Paradigmatisch fur diese
Sicht auf das Verhiltnis zwischen der Weimarer Reichsverfassung und dem von der
verfassten Gewalt erzeugten Recht stehen folgende Ausfuhrungen Julius Hatscheks:

»Wenn wir uns [...] fir die Verneinung des materiellen Prifungsrechts von Gesetzen nach
deutschem Staatsrecht aussprechen, so geschieht dies einzig aus der Uberlegung heraus, dafl
das deutsche Staatsrecht [...] die Verfassungsurkunde nicht als Gesetz hoheren Ranges an-
sieht, sondern als eine dem einfachen Gesetz gleichwertige Rechtsquelle. Dafl fiir Verfas-
sungsinderungen eine qualifizierte Mehrheit im Parlament und evtl. beim Volksentscheid
nach deutschem Recht gefordert wird, bedeutet wohl zwar eine Erschwerung des normalen
Wegs der Gesetzgebung, verandert aber in keiner Weise den Charakter des Verfassungsge-
setzes. Dafl die qualifizierte Mehrheit fir Verfassungsinderungen den Charakter der Verfas-
sungsurkunde wesentlich erhohen soll, diesen Gedanken wird jeder wohl aufgeben, der sich
die hierbei geiibte Reichstagspraxis vor Augen hilt.“”%

Dass die von der verfassunggebenden Nationalversammlung gewihlte Ausgestal-
tung der Verfassungsrevisionsbefugnis zur Selbstverteidigungsfihigkeit der demo-
kratischen Republik beitrug, lisst sich vor diesem Hintergrund schwerlich behaup-
ten.””’

(4) Offenbeit fiir Verfassungsdurchbrechungen

Das der praktischen Durchsetzung des Vorranganspruchs abtrigliche Verschwim-
men der Grenzlinie zwischen dem Verfassungsrecht einerseits und dem einfachen
Recht andererseits wurde weiters dadurch begiinstigt, dass in der Weimarer Repu-
blik — wie zuvor schon im Kaiserreich — stillschweigende Verfassungsinderungen

1919, 14. Auflage 1933, S.403: , Die durch Art. 76 den hier bezeichneten qualifizierten Mehrheiten
des RTags, des RRats und des Volkes tibertragene verfassungsindernden Gewalt ist gegenstind-
lich unbeschrinkt.”

79 Julius Hatschek, Deutsches und preufiisches Staatsrecht, Band I, 1. Auflage 1922, S.28.

797 Ebenso Ernst-Wolfgang Béckenférde, Der Zusammenbruch der Monarchie und die Entste-
hung der Weimarer Republik, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.306
(336); Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 750f.; Horst
Dreier, Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, in: ders., Idee und Gestalt des frei-
heitlichen Verfassungsstaates, 2014, S. 249 (2681.). Vgl. ferner Carl Schmitt, Die legale Weltrevolu-
tion — Politischer Mehrwert als Primie auf juristische Legalitit und Superlegalitit, Der Staat 17
(1978), S.321 (332) sowie Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deut-
schen Verfassungsgeschichte, 1990, S.20.
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als zulissig galten.””® Ganz in diesem Sinne urteilte das Reichsgericht im Jahre 1927,
dass es fiir die Wirksamkeit einer Verfassungsinderung nicht erforderlich sei, ,,daf§
sie vom Gesetzgeber ausdriicklich als solche bezeichnet oder gar in die Verfassung
als solche aufgenommen wird“’*°. Gerbard Anschiitz kommentierte zustimmend,
dass eine Verfassungsrevision

ynicht nur [...] durch Anderung oder Erginzung des Textes der Verf [...], sondern auch [...]
in der Weise vorgenommen werden [konne], daf§ — unter Beachtung der durch Art. 76 ange-
ordneten besonderen Formen — gesetzliche Vorschriften erlassen werden, die zwingenden
Normen der Verfassung widersprechen, von ihnen abweichen, oder sie — ohne ihre Geltung
im ibrigen und im allgemeinen aufzuheben - fir Einzelfille durchbrechen (Verfassungs-
durchbrechungen).<8%°

Auf die fiir den Vorrang der Verfassung so wichtige Unterscheidbarkeit des Verfas-
sungsrechts vom einfachen Recht musste sich diese Praxis zwangslaufig negativ aus-
wirken, konnte der jeweils aktuelle Stand des Verfassungsrechts doch fortan nur
noch erfasst werden, indem ,,man einmal die in der Verfassungsurkunde selbst ent-
haltenen Normen, sodann aber auch alle anderen, aufSerhalb dieser Urkunde stehen-
den, mit verfassungsindernder Mehrheiten beschlossenen Gesetze heranzog .

(5) Eingeschrinkte Bindungskraft der Grundrechte gegeniiber der Legislativgewalt

Es ist bereits dargetan worden, dass der Vorrang der Verfassung in institutioneller
Hinsicht auch und vor allem die Bindung des (einfachen) Gesetzgebers an das Ver-
fassungsrecht voraussetzt, wobei das herrschaftsbegrenzende Potenzial dieser Bin-
dung maflgeblich davon abhingt, inwieweit die jeweilige Verfassung die Freiheit

798 Ahnlich Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000,
S.630, der in Bezug auf die Weimarer Praxis der verfassungsdurchbrechenden Gesetzgebung fest-
stellt: ,Der den einfachen Gesetzgeber verpflichtende Grundsatz der Unverfiigbarkeit der Verfas-
sung kraft ihrer Ranghohe verfiel auf diese Weise zusehends.“ Allgemein zur Zulissigkeit still-
schweigender Verfassungsinderungen unter der Weimarer Reichsverfassung Heinrich Triepel,
Der Weg der Gesetzgebung nach der neuen Reichsverfassung, ASR 39 (1920), S. 456 (543); Julins
Hatschek, Deutsches und preuflisches Staatsrecht, BandI, 1. Auflage 1922, S.29; Erwin Jacobi,
Reichsverfassungsinderung, in: Otto Schreiber (Hrsg.), Die Reichsgerichtspraxis im deutschen
Rechtsleben, Band I, 1929, S.233 (2591f.); Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11. August
1919, in: HStR, Band 1, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 82; Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer
Verfassung in der deutschen Verfassungsgeschichte, 1990, S. 20.

799 RG, JW 1927, S.2198.

890 Gerbard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage
1933, S.401{. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von stillschweigenden Verfassungsdurchbre-
chungen bejahten ferner Heinrich Triepel, Zulassigkeit und Form von Verfassungsinderungen
ohne Anderung der Verfassungsurkunde, in: Verhandlungen des 33. Deutschen Juristentags (Hei-
delberg), 1925, S.45 (471f.) und Carl Schmitt, Verfassungslehre (1928), 9. Auflage 2003, S.108.
A.A. Hugo Preufs, Verfassungsindernde Gesetze und Verfassungsurkunde, Deutsche Juristen-
Zeitung 1924, Spalte 6491f.; Carl Bilfinger, Verfassungsumgehung: Betrachtungen zur Auslegung
der Weimarer Verfassung, ASR 50 (1926), S. 163 (1741.).

801 Karlheinz Rode, Die Ausfertigung der Bundesgesetze, 1968, S. 54. Vgl. auch Hans Schneider,
Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5 Rn. 81.
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und Gleichheit der herrschaftsunterworfenen Individuen schiitzt.8%? Die Weimarer
Reichsverfassung adressierte diesen Aspekt in ithrem mit ,Grundrechte und
Grundpflichten der Deutschen® tiberschriebenen zweiten Hauptteil. Die Vielzahl
der dort statuierten individuellen Berechtigungen, objektiven Garantien und Ge-
setzgebungsauftrige ist im wissenschaftlichen Schrifttum ausgiebig erortert wor-
den.’® Im Folgenden werden daher nur jene Gegebenheiten in den Blick genom-
men, die fiir den Vorranganspruch der Weimarer Reichsverfassung von besonderer
Bedeutung sind.

Dazu gehort zunichst der Umstand, dass zahlreiche Bestimmungen des zweiten
Hauptteils der Weimarer Reichsverfassung von der Rechtsprechung und der herr-
schenden staatsrechtlichen Lehre nicht als verbindliche Garantien, sondern als un-
verbindliche Programmsitze®®* bzw. als durch (Reichs-)Gesetz unbegrenzt ein-
schrinkbare Rechte®® aufgefasst wurden.?%® Den Aktionsradius der (Reichs-)Le-
gislativgewalt vermochten diese Bestimmungen nicht zu verengen, denn ,[d]ie
Erkenntnis, dafl dem Gesetzesvorbehalt aus rechtsstaatlichen Griinden Schranken-
Schranken zu zichen sind, hatte sich noch nicht durchgesetzt“*””. Die betreffenden
Grundrechte galten daher nur im Rahmen der Gesetze. Dies mit der Folge, dass
ihre Rechtswirksamkeit — so formuliert es Herbert Kriiger — gleichsam ,,aus dem

802 Vgl. nur Joseph Peine, Normenkontrolle und konstitutionelles System, Der Staat 22 (1983),
S.521 (531).

803 Von den zahlreichen Publikationen zu den Grundrechten und Grundpflichten der Weima-
rer Reichsverfassung seien beispielhaft genannt Heinrich Triepel, Die Entwiirfe zur neuen Reichs-
verfassung, Schmollers Jahrbuch 43 (1919), S. 459 (46911.); Rudolf Smend, Verfassung und Verfas-
sungsrecht, 1928, S. 158 {f.; Richard Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Sitze
der deutschen Reichsverfassung im allgemeinen, in: Hans Carl Nipperdey (Hrsg.), Die Grund-
rechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Erster Band, 1929, S. 1{f.; Carl Schmitt, Inhalt
und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung, in: Gerhard Anschiitz/Richard
Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Zweiter Band, 1932, S.5721f.; ders., Ver-
fassungslehre (1928), 9. Auflage 2003, S. 157 {f.; Gerbard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen
Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage 1933, S.505; aus jlingerer Vergangenheit vgl. etwa Jorg-
Detlef Kiihne, Zum Neuerungsgehalt der Weimarer Grundrechte — Genetische Aspekte zur ihrer
Platzierung und Textgestalt, in: Michael Sachs/Helmut Siekmann (Hrsg.), Der grundrechtsge-
pragte Verfassungsstaat, Festschrift fiir Klaus Stern zum 80. Geburtstag, 2012, S.591f.; Christoph
Gusy, Die Grundrechte in der Weimarer Republik, ZNR 15 (1993), S. 163 ff.; ders., Die Weimarer
Reichsverfassung, 1997, S.272ff.

804 7 B. Art. 121, 155, 157, 161, 164.

805 Art. 114, 115, 152 WRYV (einschrinkbar sowohl durch Reichs- als auch durch Landesgesetz);
Art. 111, 112 Abs. 1, 117, 151 Abs.3 (einschrinkbar nur durch Reichsgesetz). Richard Thoma,
Grundrechte und Polizeigewalt, in: Heinrich Triepel (Hrsg.), Festgabe fiir das Preulische OVG,
1925, S. 183 (1911f.) spricht in diesem Zusammenhang von Grundrechten, die (lediglich) ,geset-
zeskriftig“ seien, aber — im Unterschied z.B. zum Grundrecht auf den gesetzlichen Richter
(Art. 105 S.2 WRV) — eben nicht ,verfassungskriftig®.

806 Instruktiv dazu Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, BandV,
2000, S.660ff. Vgl. auch Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deut-
schen Verfassungsgeschichte, 1990, S.201.; Gerbard Robbers, Die Staatslehre der Weimarer Repu-
blik: Eine Einfiihrung, Jura 1993, S.69; Gerd Roellecke, Konstruktionsfehler der Weimarer Ver-
fassung, Der Staat 35 (1996), S. 599 (61011.); Werner Frotscher/Bodo Pieroth, Verfassungsgeschich-
te, 17. Auflage 2018, Rn. 542.

807 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 665.
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Verfassungs- in das Verwaltungsrecht verlagert wurde®®®.8% Aber auch die vorbe-
haltlos gewihrleisteten bzw. mit einem qualifizierten Gesetzesvorbehalt versehe-
nen Grundrechte,?'° bei denen es sich vornehmlich um abwehrrechtliche Gewihr-
leistungen handelte, entfalteten im Hinblick auf die Gesetzgebung des Reichs nur
bedingt praktische Bedeutung. Ein Grund hierfiir lag darin, dass nach dem Verlust
der parlamentarischen Mehrheit fiir die Weimarer Koalition aus SPD, Zentrum und
DDP zu Beginn der 1920er Jahre nur noch vereinzelt grofiere Reformvorhaben zu-
stande kamen.®"! Da mithin die Intensitit der Gesetzgebungstitigkeit im Ganzen
abnahm, sank auch die Zahl grundrechtssensibler Legislativakte signifikant. Vor
allen Dingen aber litt die Effektivierung der Grundrechtsbindung des Gesetzge-
bers unter dem Umstand, dass der Weimarer Reichsverfassung keine Vorkehrun-
gen fiir eine Individualverfassungsbeschwerde implementiert worden waren:*!? Die
verfassunggebende Nationalversammlung hatte jedweder justiziellen Kontrolle
von Mafinahmen des unmittelbar volksgewahlten Reichsparlaments und also auch
einer gerichtsférmigen Uberpriifung der Verfassungsmifligkeit von formlichen
Reichsgesetzen skeptisch gegeniibergestanden. Die Normenkontrollbefugnis der
obersten Gerichtshofe des Reichs war deshalb auf die Priifung der Vereinbarkeit
von landesrechtlichen Vorschriften mit dem Reichsrecht beschrinkt worden.’"
Zwar wies die hochstrichterliche Rechtsprechung diese Beschrankung unter Ver-
weis auf ihre vermeintlich fortgeltende vorkonstitutionelle Befugnis zur Kontrolle
(auch) von Reichsparlamentsgesetzen zuriick,** doch blieben Reichweite und
Dichte dieser Kontrollbefugnis in Bezug auf die Grundrechte ebenso unklar wie

898 Herbert Kriiger, Die Einschrinkung von Grundrechten nach dem Grundgesetz, DVBL.
1950, S.625 (626).

899 Zu der besonders umstrittenen und von der Rechtsprechung letztlich offen gelassenen Fra-
ge, ob derin Art. 109 Abs. 1 WRV normierte Allgemeine Gleichheitssatz neben der Exekutive und
der Judikative auch den Gesetzgeber verpflichtete Hans Schneider, Die Reichsverfassung vom 11.
August 1919, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 5 Rn.36 und Christoph Gusy, Die Grundrechte
in der Weimarer Republik, ZNR 15 (1993), S. 163 (1671.), beide mit zahlreichen weiteren Nachwei-
sen.

810 Zu den vorbehaltlos gewihrleisteten Verbiirgungen gehorten Art. 112 Abs. 3, 113, 116, 126,
136 Abs.2 und Abs. 4, 142, 149 Abs.2 und 159 WRYV; mit einem qualifizierten Gesetzesvorbehalt
waren versehen Art. 118, 123, 124 und 135 WRV.

811 Vgl. Christoph Gusy, Die Grundrechte in der Weimarer Republik, ZNR 15 (1993), S. 163
(73).

812 Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.310 m.w. N.

813 Vgl. Art.13 Abs.2 WRV. Siehe dazu auch Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer
Verfassung in der deutschen Verfassungsgeschichte, 1990, S. 17 sowie Christoph Gusy, Die Grund-
rechte in der Weimarer Republik, ZNR 15 (1993), S. 163 (169).

814 Vgl. RGZ 111, 320 (323): ,,Da die Reichsverfassung selbst keine Vorschrift enthilt, nach der
die Entscheidung tiber die Verfassungsmifigkeit der Reichsgesetze den Gerichten entzogen und
einer bestimmten anderen Stelle iibertragen wire, mufl das Recht und die Pflicht des Richters, die
Verfassungsmifligkeit von Reichsgesetzen zu priifen, anerkannt werden.“ Tatsichlich hatte im
Kaiserreich das Reichsgericht ein formelles Priffungsrecht gegentiber Reichsgesetzen zwar gele-
gentlich behauptet, dieses aber letztlich nicht konsequent ausgetibt; siche dazu Peter Badura,
Richterliches Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik, in: Peter Oberndorfer/Herbert Schambeck
(Hrsg.), Verwaltung im Dienste von Wirtschaft und Gesellschaft, Festschrift fiir Ludwig Frohler
zum 60. Geburtstag, 1980, S.321 (3291.) sowie oben Zweites Kapitel B. II. 5. ¢) bb) (4).
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der prozessuale Rahmen ihrer Ausiibung.?"® Klaus Stern erkennt hierin zutreffend
eine ,strukturelle[ ] Schwiche des Weimarer Grundrechtskatalogs“®!®, die zur
Konsequenz hatte, dass die im Grundrechtskatalog enthaltenen gleichheits- und
freiheitsrechtlichen Verblirgungen den Aktionsradius der gesetzgebenden Gewalt
kaum zu begrenzen vermochten.®!”

(6) Defizitdrer justizieller Verfassungsschutz

Der im Zusammenhang mit dem Fehlen jeglicher verfassungsgesetzlicher Vorkeh-
rungen fir eine Individualverfassungsbeschwerde bereits angesprochene justizielle
Schutz der Verfassung war in der Weimarer Republik zwar grundsitzlich existent,
allerdings ebenfalls mit betrichtlichen Defiziten behaftet.®”® Was seine Organisa-
tion anbetraf, erwies sich als folgenschwer, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht bei einem Gericht konzentriert, sondern auf eine Mehrzahl von Gerichten
verteilt worden war: Auf der Reichsebene waren neben den obersten Gerichtshofen
des Reichs, die gemifl Art. 13 Abs.2 WRYV iiber die Vereinbarkeit von Landesrecht
mit dem Reichsrecht unter Einschluss des Reichsverfassungsrechts zu befinden
hatten, auch das ,Wahlpriifungsgericht®, dessen Befugnisse sich aus Art.31 WRV
ergaben, sowie insbesondere der ,,Staatsgerichtshof“ zur Entscheidung iiber verfas-
sungsrechtliche Streitigkeiten berufen.

Art. 108 WRV schrieb die Errichtung des Staatsgerichtshofs verbindlich vor,
Uberantwortete die Ausgestaltung desselben allerdings dem Reichsgesetzgeber.
Dieser beschloss am 9. Juli 1921 ein Gesetz, durch das beim Reichsgericht ein
Staatsgerichtshof eingerichtet wurde (RStGHG),*"? der unter anderem iiber Verfas-
sungsstreitigkeiten zwischen Reich und Lindern,®?° Anklagen gegen Reichsprisi-
dent, Reichskanzler und Reichsminister,%?! Meinungsverschiedenheiten betreffend
die Reichsaufsicht iiber die Ausfiihrung von Reichsgesetzen durch Landesbehor-
den®? sowie Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Ubergang von Verkehrs-

815 Christoph Gusy, Die Grundrechte in der Weimarer Republik, ZNR 15 (1993), S. 163 (169
und 176); ders., Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.284.

816 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 666.

817 Vgl. Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 129:
,Letztlich wirkten daher die Grundrechte nicht gegen die gesetzgebende Gewalt.“ Siehe auch
Dieter Grimm, Die Bedeutung der Weimarer Verfassung in der deutschen Verfassungsgeschichte,
1990, S.20; Gerd Roellecke, Konstruktionsfehler der Weimarer Verfassung, Der Staat 35 (1996),
$.599 (610).

818 Allgemein zum justiziellen Verfassungsschutz in der Weimarer Republik aus zeitgendssischer
Sicht Heinrich Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929),
S.2ff.; Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDSTRL 5 (1929),
S.30ff. Vgl. ferner Hartmut Maurer, Das richterliche Prifungsrecht zur Zeit der Weimarer Ver-
fassung, DOV 1963, S. 683 £.

819 Gesetz iiber den Staatsgerichtshof vom 9. Juli 1921, RGBI. 1921, S. 905.

820 Vel. Art.19 Abs.1 WRV i.V.m. § 16 Nr.3 RStGHG.

821 Vgl. Art.59 WRV i.V.m. §2 RStGHG.

822 Vgl. Art. 15 Abs.3 WRV 1. V.m. § 16 Nr. 1 RStGHG.
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wegen, Post- und Eisenbahneinrichtungen auf das Reich®® zu entscheiden hatte.3?*
Ein abstraktes oder konkretes Normenkontrollverfahren sah das Gesetz iber den
Staatsgerichtshof jedoch nicht vor. Einem vom Reichsinnenministerium im Jahre
1926 vorgelegten Gesetzentwurf, der auf eine Konzentration der Normenkontroll-
befugnis beim Staatsgerichtshof zielte, war kein Erfolg beschieden.®?® Gelegenheit
zur Uberpriifung formeller Reichsgesetze am Mafistab der Weimarer Reichsverfas-
sung bot sich dem Staatsgerichtshof daher lediglich im Rahmen seiner — von ihm
extensiv interpretierten — Zustindigkeit zur Entscheidung tber Reich-Linder-
Streitigkeiten.®?® Die verbleibende justizielle Kontrollliicke®?
den obersten Fachgerichten behauptete Prifungsrecht gegeniiber formellen Reichs-
gesetzen®® nicht zu schlieffen, denn in Ermangelung einer positiv-rechtlichen Fun-

vermochte das von

823 Vel. Art. 90, 170, 171 1. V.m. § 17 RStGHG.

824 Ausfiihrlich zur Rolle des Staatsgerichtshofs in der Weimarer Republik Karl Zippelius, Ver-
fassungsrechtliche Stellung und Entwicklung der Rechtsprechung des Staatsgerichtshofs fiir das
Deutsche Reich, 1973.

825 Siehe dazu Karl Zippelius, Verfassungsrechtliche Stellung und Entwicklung der Rechtspre-
chung des Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich, 1973, S.63{f.; Peter Badura, Richterliches
Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik, in: Peter Oberndorfer/Herbert Schambeck (Hrsg.), Ver-
waltung im Dienste von Wirtschaft und Gesellschaft, Festschrift fiir Ludwig Frohler zum 60. Ge-
burtstag, 1980, S.321 (3331.); Christoph Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.218. Der
betreffende Gesetzentwurf ist mit eingehender Kommentierung abgedruckt bei Richard Grau,
Aus der Praxis des Staatsrechts: Zum Gesetzentwurf iiber die Priifung der Verfassungsmafigkeit
von Reichsgesetzen u. Reichsverordnungen, AR 50 (1926), S. 287 ff.

826 Vgl. Karl Zippelius, Verfassungsrechtliche Stellung und Entwicklung der Rechtsprechung
des Staatsgerichtshofs fir das Deutsche Reich, 1973, S.83ff.; Christoph Gusy, Die Weimarer
Reichsverfassung, 1997, S.216.

827 Vgl. diesbeziiglich Rainer Wahl/Frank Rottmann, Die Bedeutung der Verfassung und der
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik — im Vergleich zum 19. Jahrhundert und zu
Weimar; in: Werner Conze/Mario Rainer Lepsius (Hrsg.), Sozialgeschichte der Bundesrepublik
Deutschland, 1983, S.339 (354): ,, Auffillig ist die deutliche Zuriickhaltung der Weimarer Verfas-
sung einmal gegeniiber dem (macht)politisch zentralen Bereich der obersten Reichsorgane und
zum anderen gegeniiber der Normenkontrolle.“

828 Zur Weimarer Debatte um die Befugnis der obersten Gerichtshéfe des Reichs zur Kontrol-
le von formellen Reichsgesetzen am Maflstab der Verfassung Heinrich Triepel, Der Weg der Ge-
setzgebung nach der neuen Reichsverfassung, ASR 39 (1920), S.456 (5361f.), der anmerkt, dass
insbesondere ein grofler Teil der Grundrechte ihres verfassungsmafligen Schutzes beraubt wiir-
den, ,wenn der deutsche Reichstag mit vollkommener Souverinitit dariiber entscheiden darf, ob
sich seine Gesetzesbeschliisse mit der Verfassung im Einklang befinden®. Vgl. ferner die grund-
legenden Ausfiihrungen von Richard Thoma, Das richterliche Priifungsrecht, ASR 43 (1922),
S.267ff. und Fritz Morstein Marx, Art.13 Abs. 2 der Reichsverfassung und der Streit um die rich-
terliche Priffungszustindigkeit, ASR 45 (1924), S.218{f. Zu jenen Staatsrechtlern, die ein richter-
liches Prifungsrecht strikt ablehnten, gehorte etwa Julius Hatschek, Deutsches und preuflisches
Staatsrecht, Band I, 1. Auflage 1922, S.29: ,Besteht also kein Rangunterschied zwischen Verfas-
sungsurkunde und einfachem Gesetz fiir den deutschen Richter, so muf§ er beide gleichwertig zur
Anwendung bringen und darf dem einen nicht die Anerkennung versagen, weil es dem andern, als
Verfassungsurkunde, zuwider lauft. Vielmehr wird er das einfache Gesetz als das jlingere unbe-
dingt zur Anwendung bringen, selbst wenn es der Verfassungsurkunde widerspricht, und zwar
nach dem Grundsatz der lex posterior.“ Eine retrospektive Analyse der Debatte um das richter-
liche Priifungsrecht in der Weimarer Republik unternechmen etwa Hartmut Maurer, Das richter-
liche Priifungsrecht zur Zeit der Weimarer Verfassung, DOV 1963, S. 683 ff.; Jorn Ipsen, Rechts-
folgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S.57 {f.; Peter Badura, Richter-
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dierung desselben®?’ und infolge der daraus resultierenden Unklarheiten betreffend
den prozessualen Rahmen seiner Ausiibung und die gebotene Kontrolldichte
machten die obersten Gerichtshofe nur vereinzelt von dem (vermeintlichen) Prii-
fungsrecht Gebrauch.®® Hinzu kam, dass Streitigkeiten zwischen Reichsorganen
in Ankniipfung an die Staats- und Rechtspraxis des 19. Jahrhunderts weithin als
whochpolitisch“ und einem justizférmigen Verfahren deshalb nicht oder jedenfalls
nur sehr eingeschrinkt zuginglich eingestuft wurden.®! Verfassungsstreitigkeiten
dieser Art blieben von der Weimarer Verfassungsgerichtsbarkeit daher ginzlich
ausgeschlossen.®*? Stellt man ferner die bereits angesprochene Tatsache in Rech-
nung, dass fiir die Biirger der Republik keine Moglichkeit bestand, ihre verfassungs-
rechtlich garantierten Grundrechte im Wege der Individualverfassungsbeschwerde
geltend zu machen, so wird offenbar, dass der justizielle Schutz der Weimarer
Reichsverfassung betrichtliche Licken aufwies. Es darf als gesichert gelten, dass
eben diese Kontrollliicke die Zersetzung der verfassungsstaatlichen Strukturen der

Weimarer Republik durch das nationalsozialistische Regime erheblich begiinstig-

te.833

(7) Fazit

Zusammenfassend ist zunichst festzustellen, dass die Weimarer Reichsverfassung
erhohte formelle Geltungskraft besaff und somit dem Grunde nach durchaus Vor-
rang vor dem einfachen Gesetzesrecht beanspruchte.’** Selbst jene zeitgendssischen

liches Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik, in: Peter Oberndorfer/Herbert Schambeck (Hrsg.),
Verwaltung im Dienste von Wirtschaft und Gesellschaft, Festschrift fiir Ludwig Frohler zum
60. Geburtstag, 1980, S. 321 (328{f.) sowie Bernd Hartmann, Das richterliche Priffungsrecht unter
der Weimarer Reichsverfassung, Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte 8 (2006/2007), S. 154
(1581£.).

829 Dasich die Mitglieder der Weimarer verfassunggebenden Nationalversammlung nicht dar-
tiber einigen konnten, ob ein richterliches Priifungsrecht zu bejahen sei und der verfassungsrecht-
lichen Verankerung bediirfe, lieff man die Frage bewusst offen; vgl. statt vieler Hartmut Maurer,
Das richterliche Priifungsrecht zur Zeit der Weimarer Verfassung, DOV 1963, S. 683f. m.w. N.

830 Vegl. aus zeitgendssischer Sicht Ottmar Biibler, Sind die ordentlichen Gerichte verpflichtet,
verfassungswidrige Gesetze anzuwenden?, Deutsche Juristen-Zeitung 1921, Spalte 580ff. Aus-
fihrlich zum Problem Christoph Gusy, Die Grundrechte in der Weimarer Republik, ZNR 15
(1993), S. 163 (1691.); ders., Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.217{.; Alexandra Maria Hor-
nauner, Das Reichsgericht zur Frage des richterlichen Priiffungsrechts (1919-1933), 2009, S.35ff.
Siehe ferner Thorsten Kingreen, Vorrang und Vorbehalt der Verfassung, in: HStR, Band XII,
3. Auflage 2014, § 263 Rn.23 sowie Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus
und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung,
2003, S.320 (335): ,,Sie [~ die Weimarer Gerichte —] verbanden eine entschiedene Bejahung der
Grundsatzfrage mit praktischer Zuriickhaltung bei der Austibung des Priifungsrechts [...]“

831 Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Band VI, 1981, S. 543 m.w. N.

832 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.647. Vgl.
auch Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in:
ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320 (332).

833 Ebenso Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S. 748
und 753 1.

834 Vgl. statt vieler Ottmar Biibler, Sind die ordentlichen Gerichte verpflichtet, verfassungs-
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Staatsrechtslehrer, die dem Vorranganspruch der Verfassung betont skeptisch ge-
gentliberstanden, kamen nicht umhin, die von ihnen proklamierte Superioritit der
Legislativgewalt insofern zu relativieren, als die Gesetzgebungsorgane nach einhel-
liger Auffassung ,,die fiir die Verfassungsinderungen vorgeschriebenen besonderen
Formen zu wahren“®** hatten.®® Der Umstand aber, dass die Gesetzgebung unstrei-
tig auf dem Boden der Verfassung und mithin derivativ erfolgen musste, bedingt in
normenhierarchischer Hinsicht zwangsliaufig die Unterordnung des Gesetzes unter
die Verfassung. Hans Kelsen diagnostizierte niichtern: ,Indem die Verfassung im
wesentlichen bestimmt, auf welche Weise Gesetze zustande kommen, bedeutet die
Gesetzgebung dieser Verfassung gegentiber Rechtsanwendung. [ ] Fiir den Gesetz-
geber, welcher nur unter der sein Verfahren bestimmenden Verfassung steht, ist die
rechtliche Gebundenheit eine verhiltnismiflig geringe [ 1%, aber nichtsdestoweni-
ger — so ist klarstellend hinzuzufiigen — unzweifelhaft existent.

Doch hatte es die Weimarer Constituante unterlassen, den mit der erhohten for-
mellen Geltungskraft verbundenen Vorranganspruch der Weimarer Reichsverfas-
sung verfassungsgesetzlich konsequent auszugestalten und abzusichern. Die
Grenzlinie zwischen dem Verfassungsrecht und dem einfachen Gesetzesrecht ver-
lor durch die Uberantwortung der Verfassungsinderung an die (auch) fiir die ein-
fache Gesetzgebung zustindigen Reichsorgane, die materielle Unbegrenztheit der
Verfassungsrevisionsbefugnis, die Zulissigkeit von stillschweigenden Verfassungs-
durchbrechungen, die nur eingeschrinkte Bindungskraft der Grundrechte sowie
die empfindlichen Defizite im Bereich des justiziellen Verfassungsschutzes erheb-
lich an Konturenschirfe. Infolgedessen blieb die fiir den Verfassungsvorrang kon-

widrige Gesetze anzuwenden?, Deutsche Juristen-Zeitung 1921, Spalte 580 (581); Albert Hensel,
Die Rangordnung der Rechtsquellen insbesondere das Verhiltnis von Reichs- und Landesgesetz-
gebung, in: Gerhard Anschiitz/Richard Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts,
Zweiter Band, 1932, S.313 (3151.); Peter Badura, Richterliches Priifungsrecht und Wirtschaftspo-
litik, in: Peter Oberndorfer/Herbert Schambeck (Hrsg.), Verwaltung im Dienste von Wirtschaft
und Gesellschaft, Festschrift fiir Ludwig Frohler zum 60. Geburtstag, 1980, S.321 (332 und 334);
Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 269 ff. Zur Auseinandersetzung
tber die Frage des Verfassungsvorrangs in der Weimarer Republik referieren Jorn Ipsen, Rechts-
folgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980, S.57{f. und Wilbelm Henke,
Verfassung, Gesetz und Richter, Der Staat 3 (1964), S.433 (434{f.).

85 Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Auflage
1933, S.401.

836 Darauf, dass eine ,echte Vermittlung der staatstheoretischen Grundaussage von der unbe-
schrinkten normativen Souverinitdt der Legislative mit den Erfordernissen einer Zweidrittel-
mehrheit nicht ohne argumentativen Bruch zu leisten [ist], verweist auch Horst Dreier, Grenzen
demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, in: ders., Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfas-
sungsstaates, 2014, S.249 (2551.).

87 Hans Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDSTRL 5 (1929), S. 30
(32); zustimmend Adolf Merkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Alfred
Verdross (Hrsg.), Gesellschaft, Staat und Recht: Untersuchungen zur reinen Rechtslehre, Fest-
schrift fiir Hans Kelsen zum 50. Geburtstag, 1931, S.252 (259 und 2801f.); Christian Starck, Vor-
rang der Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, in: ders., Der demokratische Verfassungs-
staat: Gestalt, Grundlagen, Gefihrdungen, 1995, S. 33 (42); Thorsten Kingreen, Vorrang und Vor-
behalt der Verfassung, in: HStR, Band X1I, 3. Auflage 2014, § 263 Rn.22.
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stitutive Distanz zwischen Verfassungsrecht und einfachem Gesetzesrecht struk-
turell prekir. Rainer Wahl ist daher beizupflichten, wenn er konstatiert, dass die
Weimarer Republik auf dem Weg zu dem vom Prinzip des Verfassungsvorrangs

geprigten Verfassungsverstindnis gewesen sei, aber noch nicht am Ziel.®

II1. Das Grundgesetz als spezifische Ausprigung des modernen westenropdisch-
nordatlantischen Verfassungsmodells

Die in den beiden vorstehenden Abschnitten gewonnenen Erkenntnisse tiber die
Genese der modernen Verfassungsidee und ihre prototypische Verwirklichung im
Zuge der nordamerikanischen und franzosischen Revolution (Zweites Kapitel B. 1)
sowie die Rezeption jener Verfassungsidee im Deutschland des 19. und frithen
20.Jahrhunderts (Zweites Kapitel B. II.) bilden die Hintergrundfolie der nun
folgenden Betrachtungen, welche ein doppeltes Ziel verfolgen: Zum einen soll
das Grundgesetz verfassungstheoretisch eingeordnet und insbesondere sein Ver-
hiltnis zum Verfassungsbegriff des demokratischen Konstitutionalismus bestimmt
werden. Es wird zu zeigen sein, dass dem Grundgesetz eben dieser Verfassungs-
begriff zugrundeliegt, es sich bei dem vom Parlamentarischen Rat 1948/49 ausgear-
beiteten Verfassungswerk mithin um eine spezifische Ausprigung des modernen
westeuropiisch-nordatlantischen Verfassungsmodells handelt. Zum anderen sollen
die eingangs dieses Kapitels benannten,® fiir den Verfassungsbegriff des demo-
kratischen Konstitutionalismus konstitutiven, bislang aber nur schlaglichtartig be-
leuchteten Denk- und Rechtfiguren (im Folgenden: ,Verfassungsstrukturelemen-
te“) in Auseinandersetzung mit dem Grundgesetz niher konturiert werden. Dass
eine solches Unterfangen letztlich nur auf dem Hintergrund der oben erliuterten
ideengeschichtlichen und verfassungshistorischen Entwicklungspfade sinnvoll
durchgefithrt werden kann, ist dem Umstand geschuldet, dass Verfassungsneu-
schopfungen gemeinhin auf einer Verbindung von innovativen Elementen mit tra-
ditionellen Mustern basieren.?* Josef Isensee beschreibt und erklirt das Phinomen
wie folgt:

838 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S.485 (498); ders., Verfas-
sungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit, in: ders., Verfassungsstaat,
Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320 (336). Vgl. auch Thorsten Kingreen, Vorrang
und Vorbehalt der Verfassung, in: HStR, Band X1I, 3. Auflage 2014, § 263 Rn. 23.

839 Vgl. oben Zweites Kapitel B. I. 3. b).

840 Eingehend dazu Ernst Rudolf Huber, Das Kaiserreich als Epoche verfassungsstaatlicher
Entwicklung, in: HStR, Band[, 3. Auflage 2003, §4 Rn.6f. Die Tradition als Entstehungsquelle
der Verfassung betont Paul Kirchhof, Die Identitit der Verfassung, in: HStR, BandII, 3. Auflage
2004, §21 Rn. 1{f; ders., Entstehungsgrund des Verfassungsstaates, in: Michael Sachs/Helmut
Siekmann (Hrsg.), Der grundrechtsgepragte Verfassungsstaat, Festschrift fiir Klaus Stern zum
80. Geburtstag, 2012, S.43 (50). Vgl. ferner Ekkebart Reimer, Verfassungspluralitit als Verfas-
sungsvoraussetzung, in: Michael Anderheiden/Rainer Keil/Stephan Kirste/Jan Philipp Schaefer
(Hrsg.), Verfassungsvoraussetzungen, Gediachtnisschrift fiir Winfried Brugger, 2013, S. 483 (487):
»Was den Staat ausmacht, welche Grenzen und Begrenzungen ihm gesetzt werden, wie seine Ver-
fassung ausgestaltet und interpretiert wird, hingt stets von dem Abgleich mit Vorgingerstaaten
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,[...] die Verfassung ist notwendig das Produkt ihrer historischen Situation und abhingig
von den Gegebenheiten die sie vorfindet. Sie greift bestimmte Themen der Zeit auf und re-
agiert auf bestimmte Bediirfnisse der Anderung von mifibilligten und der Bewahrung von
gefihrdeten Zustinden. Doch sie wird immer mehr hinnehmen, als sie verindern, immer
mehr voraussetzen missen, als sie regeln kann. Verfassunggebung steht unter der Notwen-
digkeit, die fiir alles menschliche Handeln gilt: sie muf an das Gegebene ankniipfen.“3*!

Sind die gedanklichen Fiden der Verfassungstheorie und der Verfassungshistorie
nach alledem unaufldslich ineinander verstrickt, so erscheint es ratsam, stets beide
Perspektiven im Sinn zu behalten. Dessen unbeschadet gilt das Hauptaugenmerk
im Folgenden der verfassungstheoretischen Reflexion. Allerdings wird die Verfas-
sungshistorie vielfach unterstiitzend in die Analyse einbezogen, namentlich dort,
wo sich der Bedeutungsgehalt einer verfassungstheoretischen Weichenstellung be-
sonders gut anhand eines Vergleichs des Grundgesetzes mit fritheren deutschen
Verfassungen veranschaulichen ldsst. Dabei liegt der Fokus zum einen auf den
Funktionen, die der demokratische Konstitutionalismus der Verfassung zuweist,
zum anderen auf den Verfassungsstrukturelementen, welche die Verfassungstheore-
tiker des spiten 18.Jahrhunderts ersannen, um die Verwirklichung der Verfas-
sungsfunktionen rechtskonstruktiv zu ermoglichen. Was mogliche Inhalte der Ver-
fassung anbetrifft, ist zu beachten, dass der demokratische Konstitutionalismus —
obschon keineswegs mit jedem beliebigen Rechtsinhalt vereinbar — ,fiir viele Arten
der Organisation der offentlichen Gewalt offen ist: monarchisch oder republika-
nisch, unitarisch oder féderal, parlamentarisch oder prisidentiell, uni- oder bika-
meral, mit oder ohne Grundrechtskatalog, mit oder ohne Verfassungsgerichts-
barkeit etc.“®*? Im Folgenden werden daher nur diejenigen Bestimmungen des
Grundgesetzes niher beleuchtet, in denen die fir den Verfassungsbegriff des de-
mokratischen Konstitutionalismus konstitutiven Strukturelemente Niederschlag

gefunden haben.

1. Vorab: Zum Zusammenhang zwischen Verfassungsstruktur
und Verfassungsfunktionalitit

Im Zusammenhang mit der verfassungstheoretischen Einordnung des Grundgeset-
zes kann und soll der bereits angesprochene Umstand fruchtbar gemacht werden,
dass die Funktionen der modernen Verfassung und ihre Strukturelemente denkbar
eng aufeinander bezogen sind. Dem liegt zugrunde, dass letztere Ausfluss des (er-
folgreichen) Bemiihens der nordamerikanischen und franzosischen Verfassungs-
theoretiker sind, die zentralen Anliegen der biirgerlichen Revolutionen dem positi-

und Vorlauferverfassungen ab. Insofern verortet die Verfassung das Gemeinwesen auch in seiner
eigenen Geschichte.”

841 Josef Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung — Mythos und Relevanz der Lehre von der
verfassunggebenden Gewalt —, 1995, S.57.

842 Dieter Grimm, Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in einer
veranderten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 315 (325).
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ven Recht anzuverwandeln. Mit anderen Worten: Die Strukturelemente des mo-
dernen westeuropiisch-nordatlantischen Verfassungsmodells bilden die Antwort
auf die Frage, vermittels welcher Rechtsfiguren die Verfassung in die Lage versetzt
werden kann, die ihr von den Revolutioniren zugewiesenen Funktionen zu erfil-
len. Es fand bereits mehrfach Erwihnung, dass insoweit zwei Hauptfunktionen
voneinander zu unterscheiden sind, nimlich die Funktion der Herrschaftsbegrin-
dung und die Funktion der Herrschaftsbegrenzung.®* Wer das moderne westeuro-
paisch-nordatlantische Verfassungsmodells verstehen und sein Verhiltnis zum
Grundgesetz zutreffend bestimmen mochte, muss sich zunichst Klarheit tiber die
genaue Stofirichtung eben jener Verfassungsfunktionen verschaffen.

Die Herrschaftsbegriindungsfunktion des modernen westeuropiisch-nordatlan-
tische Verfassungsmodells verweist im Kern auf einen besonderen Modus der Her-
vorbringung und Einrichtung politischer Macht, welcher sich zuvorderst dadurch
auszeichnet, dass er Herrschaft ihrem Erzeugungszusammenhang nach mit dem
Selbstbestimmungsanspruch der Individuen versshnt. Dahinter steht die Uberzeu-
gung, dass institutionalisierte politische Macht nur dann anerkennungswiirdig ist,
wenn sie ihren Ursprung im Konsens der Herrschaftsunterworfenen findet.?** Ver-
fassungsstrukturell manifestiert sich der auf Grundlage dieser Uberzeugung ent-
wickelte Modus der Hervorbringung und Einrichtung von Herrschaft in zwei
komplementiren Rechtsfiguren. Die erste jener beiden Rechtsfiguren bildet die
Antwort auf die Frage, wer in dem Auftragsverhiltnis, das der potenziell als ,Ver-
fassung® zu qualifizierende Normeninbegriff zu etablieren bestimmt ist, die Rolle
des Auftraggebers einnehmen muss, damit die vermége dieses Normeninbegriffs
hervorgebrachte und eingerichtete Herrschaft legitim ist (Lebre von der verfas-
sunggebenden Gewalt des Volkes; dazu unter Zweites Kapitel B. III. 2. a)). Besteht
Klarheit in der Frage nach dem Subjekt, das zur Erteilung des Herrschaftsauftrags
berufen ist, so erhebt sich die Anschlussfrage, wie sich dieser Herrschaftsauftrag zu
etwaig konkurrierenden, extra-konstitutionellen Herrschaftsanspriichen verhile.
Die zweite Rechtsfigur adressiert eben diesen Aspekt. Sie bildet die Antwort auf die
Frage, ob ein Normeninbegriff, der dem Standard des demokratischen Konstituti-
onalismus gentigen will, jedweden Herrschaftsanspruch, der nicht auf dem Willen
der Herrschaftsunterworfenen griindet, rigoros zuriickzuweisen muss, oder ob er
neben der von ihm hervorgebrachten und eingerichteten Herrschaft Raum fiir sol-
che Hoheitsgewalt belassen kann, die der Fundierung im Normwillen der Herr-
schaftsunterworfenen entbehrt (Ausschluss nicht-verfasster Machtreservate; dazu
unter Zweites Kapitel B. III. 2. b)).

83 Vel. nur Claudio Franzius, Europiisches Verfassungsrechtsdenken, 2010, S. 18; Horst Dreier,
Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat, in: ders., Idee und Gestalt des freiheit-
lichen Verfassungsstaates, 2014, S.249 (269) sowie Sebastian Unger, Verfassung im Nationalstaat:
Von der Gesamtordnung zur europiischen Teilordnung, DVBI. 2015, S. 1069 (1070). Siche ferner
oben Zweites Kapitel B. L. 2.

844 Vgl. statt vieler Dieter Grimm, Ursprung und Wandel der Verfassung, in: ders., Die Zu-
kunft der Verfassung II, 2012, S. 11 (25); ders., Die Bedeutung nationaler Verfassungen in einem
vereinten Europa, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S. 921.
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Die beiden vorstehend formulierten Fragen verweisen auf Verfassungsstruktu-
relemente, die dem demokratischen Imperativ der biirgerlichen Revolutionen des
ausgehenden 18. Jahrhunderts Rechnung tragen, den Auftragscharakter von Herr-
schaft fiir sich genommen aber nicht verldsslich zu sichern vermogen. Denn auch
bei einem Machtapparat, der sich als Ausfluss eines auf die Hervorbringung und
Einrichtung von Herrschaft gerichteten Konsenses der Herrschaftsunterworfenen
darstellt, besteht die Gefahr, dass er sich im Laufe der Zeit verselbstindigt, d.h.
unter Missachtung des Freiheits- und Selbstbestimmungsinteresses der Herrschafts-
unterworfenen autonome Steuerungsambitionen entfaltet. Mit dem zum Herr-
schaftsbegriindungsanliegen hinzutretenden Herrschaftsbegrenzungsanliegen des
demokratischen Konstitutionalismus wire eine solche Entwicklung jedoch nicht
zu vereinbaren. In einem dritten Schritt ist daher der Frage nachzugehen, durch
welchen rechtskonstruktiven Mechanismus das moderne westeuropiisch-nord-
atlantische Verfassungsmodell die Ausiibung politischer Macht zum Schutze der
(individuellen) Freiheit und (kollektiven) Selbstbestimmung der Herrschaftsunter-
worfenen in den verfassungsrechtlich vorgezeichneten Bahnen zu halten sucht (Vor-
rang und MafSstiblichkeit der Verfassung; dazu unter Zweites Kapitel B. II1. 3.).

2. Das Grundgesetz unter dem Gesichtspunkt der Herrschaftsbegriindung
a) Die Lebre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes

Der demokratische Konstitutionalismus versteht die normative Verfassung nicht
nur als Mittel zur Begrenzung von Herrschaft, sondern interpretiert sie — weit an-
spruchsvoller und radikaler — als einen (Rechts-)Akt, der Herrschaft zugleich neu
hervorbringt und #no actu einrichtet. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Verbinde,
die als organisierte Entscheidungs- und Wirkungseinheiten in Erscheinung treten,
politische Macht notwendig durch das Medium ,Recht® ausiiben,?* d.h. im Wege
der Rechtsetzung und Rechtsanwendung. Der Sache nach bedeutet Verfassungge-
bung somit Begriindung anerkennungswiirdiger Rechtserzeugungsmacht — oder

anders formuliert: Bewirken legitimer Legalitit.®*¢

845 Siehe dazu Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925 (Nachdruck 1966), S. 96 ff.

846 Auf den Umstand, dass das von den pouvoirs constitués erzeugte Recht nicht mehr Legiti-
mitit besitzen kann als die Verfassung hergibt, verweist mit Recht Giinther Krauss, Die Verfas-
sung Deutschlands 1945-1954, DOV 1954, S.579 (581): ,Eine Verfassung kann an Legitimitit
nicht mehr tibertragen, als sie selbst besitzt.“ Vgl. auch Gerd Roellecke, Souverinitit, Staatssouve-
ranitdt, Volkssouverinitit, in: Dietrich Murswiek/Ulrich Storost/Heinrich A. Wolff (Hrsg.),
Staat — Souverinitit — Verfassung, Festschrift fiir Helmut Quaritsch zum 70. Geburtstag, 2000,
S.15 (22£.).
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aa) Die Lebre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes als Essential
des Verfassungsbegriffs des demokratischen Konstitutionalismus

Mit den Kategorien ,Legitimitat® und ,Legalitit“ ist bereits das Spannungsfeld
abgesteckt, welches die demokratische Verfassungstheorie vermoge der Figur der
wverfassunggebenden Gewalt“ aufzulésen sucht. Jene Figur erweist sich bei Lichte
besehen als eine Chiffre, unter der die Anforderungen an das Bewirken legitimer
Legalitit verhandelt werden, d.h. sie adressiert die Frage nach dem Ursprung der
Legalitit. Zu dieser Frage dringt vor, wer sich vergegenwirtigt, dass allein die Gel-
tung des von der verfassten Gewalt erzeugten Rechts rechtsordnungsimmanent er-
klirt werden kann. Dies namentlich unter Verweis auf die dem einfachen Recht vor-
geordnete Verfassung, welche ausdriicklich anordnet, dass die Akte der durch sie
eingesetzten Autorititen als rechtsverbindlich zu gelten haben.?*” Demgegentiiber ist
die Geltung der Verfassung als verbindliches Recht einer rechtsordnungsimmanen-
ten Erklirung schlechterdings unzuginglich, existiert doch gerade keine der Verfas-
sung vorgingige Legalitit, von der die Verfassung ihre Rechtsnormqualitit ableiten
konnte. Da die Verfassung gleichwohl fiir sich in Anspruch nimmt, ,Rechtsnorm“
zu sein, also verbindliche Sollenssitze zu statuieren, es aber ,,[k]ein Sollen ohne ein
Wollen“$*® gibt, muss ihre Geltung logisch-notwendig auf den Willen einer auffer-
halb der Rechtsordnung und folglich im Bereich des Politisch-Faktischen verorteten
Grofle zurlickgefithrt werden. Peter Badura skizziert das Problem wie folgt:

,Von der zu ihrem Zeitpunkt gegebenen Rechtslage aus kann die [Verfassung]gebung nicht
legal, sie kann nur von einer bestimmten polit. Idee aus legitim sein [...]. [...] Die Frage nach
der Legitimitit einer [Verfassung] verweist somit auf die Sozialphilosophie, die ihrerseits
wiederum mit einer bestimmten Verteilung der Herrschaft in einer Gesellschaft im Zusam-
menhang steht.“%*

In diesem Kontext tritt nun die verfassunggebende Gewalt auf den Plan. Zum Tra-
ger derselben qualifiziert sich diejenige verfassungsvorgingige Autoritit, deren
Wille die Kraft besitzt, einer politischen Entscheidung rechtliche Verbindlichkeit
zu verleihen: Der ,Normwille“®*° des Subjekts der verfassunggebenden Gewalt be-
sorgt den Transfer vom politischen Postulat zum Gesetz, bildet also die Erklirung
dafiir, dass den Bestimmungen der Verfassung die Qualitit von Rechtsnormen eig-
net.®®! Da die Verfassung durch das Festlegen der Regeln der Rechtserzeugung aber
nicht nur Legalitit stiftet, sondern zugleich auch politische Macht hervorbringt
und einrichtet, ergibt es sich, dass die Geltung des positiven Rechts einerseits und

847 Vgl. Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925 (Nachdruck 1966), S.98f.

848 Ians Kelsen, Die Funktion der Verfassung, in: Verhandlungen des Zweiten Osterreichi-
schen Juristentages 1964, Band I1, 7. Teil, 1965, S. 65 (74).

849 Peter Badura, Artikel ,Verfassung®, in: Evangelisches Staatslexikon, BandII, 3. Auflage
1987, Spalte 3737 (3744).

850 Begriff nach Martin Heckel, Die Legitimation des Grundgesetzes durch das deutsche Volk,
in: HStR, Band VIII, 1. Auflage 1995, § 197 Rn. 56 ff.

851 Vgl. Wilbelm Henke, Staatsrecht, Politik und verfassunggebende Gewalt, Der Staat 19 (1980),
S.181 (210).
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die Legitimitat institutionalisierter politischer Macht andererseits in der verfas-
sunggebenden Gewalt ihre gemeinsame Wurzel finden. In der Verklammerung von
Herrschaftslegitimation und Rechtsgeltung liegt die zentrale Funktion jener
Rechtsfigur.®>

Daraus erhellt unmittelbar, dass die Antwort auf die Frage nach dem Subjekt der
verfassunggebenden Gewalt nicht anders lauten kann als die Antwort auf die be-
reits eingangs dieses Kapitels erorterte Frage nach derjenigen Autoritit, die sich zur
Quelle legitimer Herrschaft qualifiziert®: Ist gemifl dem demokratischen Impera-
tiv der nordamerikanischen und franzgsischen Revolution nur solche Herrschaft
legitim, die ihren Ausgang im Konsens der Herrschaftsunterworfenen nimmt, so
kommt als Subjekt der verfassunggebenden Gewalt einzig die zum Volk geeinte
Gesamtheit der Herrschaftsunterworfenen in Betracht. Es ist der Normwille dieses
Kollektivs, welcher die Kraft besitzt, legitime Legalitit zu stiften, denn ihm — und
nur ihm — eignet das besondere Vermogen, das Wirken institutionalisierter politi-
scher Macht mit dem Autonomieanspruch des vernunftbegabten Individuums in
Einklang zu bringen. Die Antwort des demokratischen Konstitutionalismus auf
die erste der drei oben genannten Leitfragen ist daher wie folgt zu prizisieren:
Durch einen Inbegriff von Normen hervorgebrachte und eingerichtete Herrschaft
ist nur unter der Bedingung anerkennungswiirdig, dass die betreffenden Normen
ihren Ursprung im Volk haben.®* Allein das Volk ist, mit anderen Worten, taug-
liches Referenzsubjekt der Verfassunggebung.®>® Dieses Postulat, welches gemein-
hin unter der Bezeichnung ,,Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes“

852 Siehe dazu Martin Heckel, Die Legitimation des Grundgesetzes durch das deutsche Volk,
in: HStR, Band VIII, 1. Auflage 1995, § 197 Rn.47; Christian Waldhoff, Entstehung des Verfas-
sungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010,
§8Rn.2 und 11.

853 Vgl. oben Zweites Kapitel B. I. 2.

854 Vgl. Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Band I1, 3. Auflage 2004, § 15 Rn. 167.

855 Entsprechend konstatierte Thomas Paine, The Rights of Man (1792), Neuausgabe 1795, S. 85
bereits in der Geburtsstunde des demokratischen Konstitutionalismus: ,,A constitution is not the
act of a government, but of a people constituting a government; and government without a consti-
tution, is power without a right.“ Damit ist freilich nicht gesagt, dass tatsichlich kein anderes Sub-
jekt als das Volk tiber die Fihigkeit verfiigen kann, eine wirksame Legalititsordnung zu stiften.
Aus Sicht des demokratischen Konstitutionalismus handelt es sich bei einem Normeninbegriff, der
seinen Ursprung nicht im Volk hat, aber begrifflich nicht um eine Verfassung, da ein solcher Nor-
meninbegriff per se ungeeignet ist, legitime Legalitit zu stiften. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, in: ders., Wissen-
schaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S. 97 (101) nimmt dies zum Anlass, den Terminus ,verfas-
sunggebende Gewalt“ exklusiv fiir den demokratischen Konstitutionalismus zu reservieren: , Die
Frage nach dem Triger der verfassunggebenden Gewalt impliziert, dafl es mehrere solcher Trager
geben kann. Jedoch liegt hier bereits ein Problem. Der Begriff der verfassunggebenden Gewalt ist
nach seinem Ursprung und Inhalt nimlich ein demokratischer und revolutionirer Begriff, der nur
im Zusammenhang einer demokratischen Verfassungstheorie seinen Platz hat.“ Siehe dazu auch
Josef Isensee, Die Staatlichkeit der Verfassung, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter
(Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 6 Rn. 6; Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgeset-
zes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 13;
Dieter Grimm, Die Errungenschaft des Konstitutionalismus und ihre Aussichten in einer verin-
derten Welt, in: ders., Die Zukunft der Verfassung II, 2012, S.315 (324).
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firmiert, bildet ein erstes zentrales Strukturelement des modernen westeuropiisch-
nordatlantischen Verfassungsmodells.®>®

bb) Die Adaption der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes
durch das Grundgesetz

Bevor das Grundgesetz sogleich in der Perspektive eben dieses Strukturelements
gewiirdigt wird, ist vorab auf Folgendes hinzuweisen: Fiir die verfassungstheoreti-
sche Einordnung des Grundgesetzes als spezifische Ausprigung des modernen
westeuropaisch-nordatlantischen Verfassungsmodells kommt es weder darauf an,
ob eine historische Riickschau ergibt, dass das deutsche Volk den mit dem Inkraft-
treten des Grundgesetzes im Mai 1949 abgeschlossenen Prozess der Verfassungs-
schopfung tatsichlich selbst beherrschte, noch darauf, ob bzw. inwieweit die logisch
vorgelagerte Annahme, ein Volk sei als solches zumindest potenziell zur Schopfung
eines herrschaftsbegriindenden Normeninbegriffs in der Lage, tiberhaupt plausibel
ist%7.8%8 Denn die Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes zielt weder
auf die Beschreibung historischer Realitit noch will sie ein subsumtionsfihiger
Rechtssatz sein.® Thre Funktion und Eigenart besteht vielmehr darin, als verfas-

856 Vgl. nur Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein
Grenzbegriff des Verfassungsrechts, in: ders., Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011,
S.97 (101 ££.).

857 Beides ist im wissenschaftlichen Schrifttum mit beachtlichen Argumenten angezweifelt
worden: Zum ,plebiszitiren Defizit“ des unter mafigeblicher Einflussnahme der Besatzungs-
michte zustande gekommenen Grundgesetzes vgl. nur Helmut Rumpf, Der ideologische Gehalt
des Bonner Grundgesetzes, 1958, S. 18; Reinhard MufSgnug, Zustandekommen des Grundgesetzes
und Entstehen der Bundesrepublik Deutschland, in: HStR, Band]I, 3. Auflage 2003, § 8 Rn. 96{f;
Hans-Peter Schneider, Verfassunggebende Gewalt, in: HStR, Band X1II, 3. Auflage 2014, §255
Rn.40f. Die Plausibilitit der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes bezweifelt
etwa Josef Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung — Mythos und Relevanz der Lehre von der
verfassunggebenden Gewalt —, 1995, S. 68, der ihr fehlende ,logische[...] Eindeutigkeit und Kon-
sistenz® attestiert und sie als ,demokratische[n] Mythos“ apostrophiert. Ebenfalls kritisch Gerd
Roellecke, Verfassungsgebende Gewalt als Ideologie, JZ 1992, S.9291f. Zum fiktionalen Gehalt
der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes vgl. auch Edmund Sears Morgan, Inven-
ting the People, 1988, S.91: ,But the idea of an elected convention that would express enduring
popular will in fundamental constitutions superior to government was a viable way of making
popular creation and limitation of government believable. It was fictional, for it ascribed to one set
of elected representatives meeting in a convention a more popular character, and consequently a
greater authority, than every subsequent set of representatives meeting as a legislature. But it was
not too fictional to be believed and not so literal as to endanger the effectiveness of government.”

858 Was die Realitit der Verfassunggebung anbetrifft, verweist Christoph Méllers, Verfassung-
gebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in: Armin von Bogdandy/Jirgen Bast
(Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, 2. Auflage 2009, S.227 (251) auf die empirische Beobach-
tung, dass ,,die tatsichliche Praxis der verfassunggebenden Gewalt so gut wie nie denjenigen de-
mokratischen Prinzipien [gentigt], die sich in der durch sie beschlossenen Verfassung finden.“
Siehe dazu auch jon Elster, Deliberation and Constitution Making, in: ders. (Hrsg.), Deliberative
Democracy, 1998, S.971f.

859 Siehe dazu und zum Folgenden Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes,
in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, §8 Rn.4 und
8f. m.w.N.
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sungstheoretische Denkfigur sowohl eine Erklirung fiir den ,,Ubergang des Verfas-
sungswerks aus dem nur politischen in den rechtlichen Zustand“%®° als auch fiir die
Anerkennungswiirdigkeit der durch das Verfassungswerk etablierten Herrschaft zu
geben. Geltung der Verfassung als verbindliches Recht und Legitimitit der durch
die Verfassung eingerichteten politischen Macht fallen in der Lehre von der verfas-
sunggebenden Gewalt des Volkes zusammen.®! Fiir die Bestimmung des Verhiltnis-
ses des Grundgesetzes zum Verfassungsbegriff des demokratischen Konstitutiona-
lismus ist daher ausschlaggebend, ob es sich seinem Inbhalt nach zu dieser Denkfigur
bekennt. Dafiir miisste das Grundgesetz — erstens — der Uberzeugung Ausdruck
verleihen, dass anerkennungswiirdige Herrschaft nur durch einen auf dem Konsens
der Herrschaftsunterworfenen beruhenden Normeninbegriff begriindet werden
kann und — zweitens — fiir sich selbst in Anspruch nehmen, das Produkt der Betiti-
gung eines derartigen, auf die Hervorbringung und Einrichtung von Herrschaft
gerichteten, ,extralegalen Normwillens zu sein. Kurzum: Das Grundgesetz miiss-
te das Volk als Referenzsubjekt seiner Schopfung wie auch seiner fortwihrenden
Verbindlichkeit als Rechtsnorm ausweisen.

(1) Zur Sinnbaftigkeit eines verfassungsurkundlichen Bekenntnisses
zur verfassunggebenden Gewalt des Volkes

Dass insoweit ein appellativ-programmatisches Bekenntnis zur Lehre von der ver-
fassunggebenden Gewalt des Volkes fir ausreichend erachtet wird, findet seinen
Grund darin, dass Verfassungen per se nicht das Potenzial besitzen, die verfassung-
gebende Gewalt im Sinne einer rechtlich verbindlichen Festlegung dem Volk zuzu-
ordnen.?®* Wollte man den pouvoir constituant in dieser oder irgendeiner anderen
Weise verfassungsnormativ fassen und festlegen, so miisste die betreffende Norm
auf einem vom Willen des pouvoir constituant verschiedenen Willen beruhen, denn
nur ein vom Willen des Normadressaten verschiedener Wille kann ein verbind-
liches ,,Sollen® erzeugen.®®* Im Paradigma des demokratischen Konstitutionalis-

860 Wilbelm Henke, Staatsrecht, Politik und verfassunggebende Gewalt, Der Staat 19 (1980),
S.181 (210).

861 So auch Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/
Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 61: ,Die verfassunggebende
Gewalt hat sich — zumindest fiir den demokratischen Verfassungsstaat westlicher Prigung — als
die verfassungstheoretische Erklirung des Zusammenfallens von Herrschaftslegitimation und
Rechtsgeltung erwiesen.”

862 Zum Volk als ,Referenzsubjekt“ der freiheitlich-demokratischen Verfassung Josef Isensee,
Das Volk als Grund der Verfassung — Mythos und Relevanz der Lehre von der verfassunggeben-
den Gewalt —, 1995, S. 48.

863 Vgl. Peter Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S. 384; Ernst-Wolfgang
Bickenfirde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungs-
rechts, in: ders., Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S.97 (105); Christoph Méllers,
Verfassunggebende Gewalt — Verfassung — Konstitutionalisierung, in: Armin von Bogdandy/
Jurgen Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2. Auflage 2009, S.227 (251).

864 Siehe dazu die insoweit iiberzeugende Argumentation von Dietrich Murswiek, Die verfas-
sunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 180f.
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mus existiert aber gerade kein iiber dem powvoir constituant schwebender Wille, der

in der Lage wire, der verfassunggebenden Gewalt ein ,Sollen* aufzuerlegen.®®

Vielmehr beruhen simtliche Verfassungsbestimmungen und also auch jene Fest-
legungen, die den pouvoir constituant selbst betreffen, ausschliefllich auf dessen
eigenem Willen.®*® Es zeigt sich: Verfassungsurkundliche Festlegungen, die der
pouvoir constituant in Bezug auf die ponvoirs constitués trifft, haben Normqualitit,
denn der Wille des ersteren ist verschieden vom Willen letzterer, sodass sich die
betreffenden Festlegungen als ein heteronom erzeugtes ,,Sollen“ darstellen. Verfas-
sungsurkundliche Festlegungen, die der pouvoir constituant in Bezug auf sich selbst
trifft, qualifizieren sich demgegeniiber nicht zu einem ,,Sollen“ im Rechtssinne,
denn es existiert ,keine heteronome Norm, aus der die rechtliche Verbindlichkeit
einer Selbstbeschrinkung des Verfassunggebers folgen wiirde“3®’. Die verfassung-
gebende Gewalt steht somit unverriickbar aulerhalb der Verfassung, entzieht sich
deren normativem Zugriff, unterliegt (begriffsnotwendig) keinerlei verfassungs-
rechtlichen Bindungen und kann folglich weder in verfassungsrechtswidriger noch
in verfassungsrechtmifliger Weise agieren bzw. betitigt werden.®*® Der Versuch,
die Rechtsmacht zur Verfassunggebung qua verfassungstextlicher Anordnung fiir
das Volk zu reservieren, um auf diese Weise bestimmte Modalititen der Betitigung
des pouvoir constituant im Sinne einer verbindlichen Anordnung festzulegen, ent-
puppt sich vor diesem Hintergrund als untauglich.®*’ Ein solcher Versuch ist schon
aus Griinden der Rechtslogik zum Scheitern verurteilt.*’® Paul Kirchhof ist daher

m.w.N. Zustimmend Christian Winterhoff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsinde-
rung, 2007, S.236ff.

865 Rainer Wabl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (5151.) ist daher zuzu-
stimmen, wenn er feststellt: ,Das Ritsel des Anfangs und der nicht weiter ableitbaren Grundlage
bleibt sowohl fiir die Begriindung des formellen Ranges wie auch fiir das Inhaltlich-Materiale
rechtsimmanent unerklirt und unerklirbar.“ Ahnlich Horst Dreier, Grenzen demokratischer
Freiheit im Verfassungsstaat, in: ders., Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaates,
2014, S.249 (257), der vom ,,ewige[n] Ritsel staatlicher Normativitatsstiftung® spricht.

866 Bereits Emmanuel Joseph Sieyés, Qu'est-ce que le Tiers-Etat?, 3. Auflage 1789, S. 115 hat
dies klar erkannt: ,,Je congois comment [la nation] peut obliger ses membres, ses mandataires, et
tout ce qui lui appartient; mais peut-elle en aucun sens s’imposer des devoirs envers elle-méme?
Qu’est-ce qu’un contrat avec soi-méme? Les deux termes étant la méme volonté, on voit qu’elle
peut toujours se dégager du prétendu engagement.“ Vgl. auch Dietrich Murswiek, Die verfassung-
gebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 180f.; Peter
Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.384{.; Christian Winterhoff, Verfas-
sung — Verfassunggebung — Verfassungsinderung, 2007, S.225ff. und 241f. m.w.N.

867 Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, 1978, S. 181.

868 Vgl. statt vieler Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 181 ff und Christian Waldhoff, Entstehung des Ver-
fassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie,
2010, § 8 Rn. 13, 191f,, 61. Zur Gegenauffassung vgl. die instruktiven Ausfihrungen von Christian
Winterhoff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsinderung, 2007, S. 211 {f.

869 Vel. Theodor Maunz, Die verfassunggebende Gewalt im Grundgesetz, DOV 1953, S. 645
(6461.).

870 Ebenso Peter Unrub, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.384f.; Christian
Winterhoff, Verfassung — Verfassunggebung — Verfassungsinderung, 2007, S.268{.
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beizupflichten, wenn er darauf hinweist, ,,dafl die verfassunggebende Gewalt sich
nicht aus einer fritheren Verfassung ableiten kann, die Gewalt zur Hervorbringung
von Verfassung und verfassender Gewalt nicht normierbar ist“%!.,

Allerdings ist damit keineswegs ausgemacht, dass sich die Bedeutung eines verfas-
sungsurkundlichen Bekenntnisses zur Lehre von der verfassunggebenden Gewalt
des Volkes darin erschopft, einen Anhaltspunkt fiir die verfassungstheoretische
Einordnung der betreffenden Verfassung zu liefern. Dies zu behaupten, hiefle zu
verkennen, dass eine verfassungsurkundliche ,Umschreibung der Rechtserzeu-
gungsquelle“®’? ungeachtet ihres Unvermogens, ein ,Sollen® im Rechtssinne her-
vorzubringen, durchaus erhebliche praktische Relevanz entfaltet. Denn eine Verfas-
sung, die sich ausdriicklich auf die Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des
Volkes beruft, anerkennt implizit die Validitit des demokratischen Imperativs der
nordamerikanischen und franzosischen Revolution und stiftet dergestalt ein allen
Staatsorganen gemeinsames legitimatorisches Fundament. Erst dieses gemeinsame
legitimatorische Fundament begriindet jenen einheitlichen Bezugspunkt staatlicher
Herrschaft, der die Rechtsprechung in die Lage versetzt, das Verfassungsrecht fort-
zubilden, die Verfassung mithin auch bei solchen Streitfragen als Mafistab der Kon-
fliktldsung zur Anwendung zu bringen, auf die sie ihrem Wortlaut nach keine Ant-
wort bereithilt, ohne dass sich die das Verfassungsrecht fortbildende Rechtspre-
chungsinstanz hierdurch nolens wvolens selbst souverin setzte.””? Mit anderen
Worten: Die Zuordnung der verfassunggebenden Gewalt zu einem bestimmten
Subjekt erhoht das Verrechtlichungspotenzial der Verfassung in quantitativer Hin-
sicht, weil die Verfassung vermoge eben dieser Zuordnungsentscheidung einen ,,ar-
chimedischen Punkt“ findet, der das ,,Zu-Ende-Denken® ihrer normativen Aussa-
gen signifikant erleichtert.’”* Weil die Reichweite konstitutioneller Legalitit auf
diese Weise erheblich vergrofiert werden kann, sinkt die Wahrscheinlichkeit, dass in
der Staatspraxis eine Situation eintritt, in der zwar ein unabweisbares Bedtirfnis zu
hoheitlichem Handeln besteht, der Verfassung aber keine Aussage dartiber entnom-
men werden kann, welcher Akteur in welchen Grenzen zum Handeln aufgefordert
ist. Als Folge dessen reduziert sich das Risiko, dass einer der durch die Verfassung
mit Machtmitteln ausgestatteten Kompetenztriger einen derartigen Grenzfall dazu
nutzt, seine verfassungsrechtlichen Ketten unter dem Vorwand, die Ausnahmesitu-
ation entschlossen bewiltigen zu mussen, dauerhaft abzulegen, um den Verfas-

871 Paul Kirchhof, Die Identitit der Verfassung, in: HStR, Band I1, 3. Auflage 2004, § 21 Rn. 22.

872 Begriff nach Paul Kirchhof, Die Identitit der Verfassung, in: HStR, BandII, 3. Auflage
2004, §21 Rn.22.

873 Niklas Lubmann, Verfassung als evolutionire Errungenschaft, Rechtshistorisches Journal
9 (1990), S.176 (2151.) bringt das Problem — unter Bezugnahme auf Peter Goodrich, Reading the
Law: A Critical Introduction to Legal Method and Techniques, 1986 — wie folgt auf den Punkt:
»Ungeachtet der allgemeinen Probleme des Interpretierens von Rechtstexten, die so alt sind wie
die schriftliche Fixierung von Recht tiberhaupt, gewinnen Interpretationsnotwendigkeiten im
Verfassungsrecht eine besondere Zuspitzung, denn mit der Interpretation geht im Mafle ihrer
Freiheit die Souverinitit vom Verfassungsgesetzgeber auf den Interpreten iiber.

87+ Vgl. Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 20 (1981), S. 485 (494).
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sungsstaat alsdann in einen Machtstaat umzuwandeln. Ungeachtet ihres ,lediglich“
appellativ-programmatischen Charakters ist eine aus dem Verfassungstext ersicht-
liche Festlegung in Bezug auf das Subjekt der verfassunggebenden Gewalt daher ein
probates Mittel zur Bekriftigung des Anspruchs der Verfassung, in allen denkbaren
Situationen Maf8stab des politischen Handelns zu sein.’”

Ein eindriickliches Beispiel dafiir, dass Unentschiedenheit in der Frage nach dem
Subjekt der verfassunggebenden Gewalt die Fihigkeit der Verfassung, den politi-
schen Prozesses zu kanalisieren, empfindlich beeintrichtigt, liefert der preuflische
Verfassungskonflikt der Jahre 1862 bis 1866.5¢ Das vielzitierte Diktum ,[d]as
Staatsrecht hort hier auf“Y””, mit dem Gerbard Anschiitz die Losbarkeit des zwi-
schen dem preuflischen Abgeordnetenhaus und der preuflischen Regierung ent-
brannten Budgetkonflikts auf Grundlage der Revidierten Verfassung von 1850 ne-
glerte, zeigt die Begrenztheit des Ordnungsvermogens von Konstitutionen auf, die
sich einer eindeutigen Festlegung in der Frage nach dem Triger der verfassung-
gebenden Gewalt enthalten und damit auch die Frage nach dem legitimatorischen
Fundament staatlicher Herrschaft unbeantwortet lassen. Ohne eine einheitliche,
die gesamte institutionalisierte politische Macht umgreifende Basis orientiert sich
die Losung existenzieller politischer Konflikte eben nicht an der (lickenbehafte-
ten) normativen Grundordnung der jeweiligen Herrschaftsorganisation, sondern
am faktischen Konnen der michtigsten Institutionen im Verband. Insofern ist die
in Deutschland im 20. Jahrhundert vollzogene Hinwendung zur Lehre von der ver-
fassunggebenden Gewalt des Volkes durchaus auch als Reaktion auf jene Verrecht-
lichungsdefizite zu begreifen, die mit der legitimatorischen Unentschiedenheit der
konstitutionellen Monarchie deutscher Prigung zwangsliufig verbunden waren.

Doch erhoht der verfassungsurkundliche Ausweis des Subjekts der verfassung-
gebenden Gewalt das Vermogen der Verfassung, den politischen Prozess zu ord-
nen, nicht nur in quantitativer, sondern ebenso in qualitativer Hinsicht. Der Grund
liegt darin, dass eine im Verfassungstext verankerte Bezugnahme auf die verfas-
sunggebende Gewalt des Volkes stets auch den Umstand ins Licht hebt, dass die
verfasste Gewalt nicht aus eigenem Recht herrscht, sie ihre Befugnisse vielmehr von
einer vor- und iibergeordneten Autoritit herleitet, der sie als Folge dessen Rechen-
schaft schuldet. Die normative Kraft der Verfassung, ihr Selbstand gegeniiber der

875 Dabei wird nicht verkannt, dass — wie Niklas Lubhmann, Verfassung als evolutionire Errun-
genschaft, Rechtshistorisches Journal 9 (1990), S. 176 (217 ff.) mit Recht bemerkt — die Fortbildung
des Verfassungsrechts ,unter Riickgriff auf Politik #nd Recht transzendierende Wertvorstellun-
gen® zu einem Verschwimmen von Recht und Politik beitrigt. Indes kann dieses ,Verschwim-
men“ im Paradigma des Herrschaftskonzepts ,demokratischer Konstitutionalismus“ nicht ohne
weiteres als Negativum gewertet werden, bildet die Politisierung des Rechts — wie oben gezeigt
(Zweites Kapitel B. III. 2. a) aa)) — doch nachgerade ein Strukturmerkmal eben jenes Herrschafts-
konzepts; siche dazu auch Wilhelm Henke, Staatsrecht, Politik und verfassunggebende Gewal,
Der Staat 19 (1980), S. 181 (210f.).

876 Zu den Hintergriinden des preuffischen Verfassungskonflikts siehe oben Zweites Kapitel B.
111 4. b).

877 Georg Meyer/Gerhard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Auflage 1919, S. 906.
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Herrschaftspraxis, wird hierdurch beférdert, die Verwirklichung des konstitutio-
nalistischen Grundprinzips, wonach politische Macht verantwortlich zu halten
ist,%8 begiinstigt. Denn wenn offen zu Tage liegt, dass die Herrschaftsmacht der
Staatsorgane Ausfluss des Normwillens des Subjekts der verfassunggebenden Ge-
walt ist, dann konnen erstere die Mafigeblichkeit dieses Normwillens — d.h. den
Geltungsanspruch der von der Verfassung statuierten Sollensanforderungen sowie
die Notwendigkeit, fiir die Verwirklichung derselben einzustehen — schwerlich
missachten oder in Abrede stellen, ohne sich dadurch selbst zu delegitimieren.
Positiv gewendet: Der Verweis auf die verfassunggebende Gewalt des Volkes fiihrt
samtlichen Gemeinschaftsgliedern vor Augen, dass das Volk tiber die Fortgeltung
der Verfassung disponiert®”® und also auch tiber die Fortexistenz jener Institutio-
nen befindet, die durch die Verfassung eingerichtet worden und an ihre Sollenssitze
gebunden sind. Diese stete, fiir jedermann einsehbare Erinnerung an den Aus-
gangs- und Zurechnungsendpunkt aller politischen Macht wirkt tendenziell dis-
ziplinierend. Sie steigert die Wahrscheinlichkeit, dass die Verfassung trotz ihres
strukturellen Sanktionsdefizits®*® bei jenen Akteuren Beachtung findet, deren Ho-
heitshandeln sie anzuleiten und zu begrenzen sucht. Im Grunde genommen ist es
somit ein psychologisches Moment, welches durch die verfassungstextliche Veran-
kerung der Legitimationsformel ,,Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des
Volkes“ aktualisiert und zum Zwecke der Stirkung der Normativitit der Verfas-
sung fruchtbar gemacht wird. Gerd Roellecke umschreibt dieses psychologische
Moment unter der Uberschrift ,,Selbstlegitimation des Grundgesetzes* wie folgt:

»Die Aufendarstellung wirkt aber ahnlich auf Politik und Recht zuriick wie eine Einladung
zur Geburtstagsfeier auf den Gastgeber. Wenn der Gastgeber seine Einladung einmal ausge-
sprochen hat, kann er davon nicht mehr herunter und nur noch alles nach bestem Wissen
und Gewissen organisieren, weil er sich nicht blamieren will. In gleicher Weise wird die
Legitimation intern zur Selbstverpflichtung und nach aulen zur vertrauensbildenden Maf3-
nahme [...].«38

(2) Die Manifestation der Lebre von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes
im Grundgesetz

Das Grundgesetz rekurriert an zwei Stellen ausdriicklich auf die verfassunggeben-
de Gewalt des (deutschen) Volkes, nimlich ganz am Anfang des Verfassungstextes,
d.h. in der Praambel, und ganz am Ende, d.h. in der Schlussvorschrift des Art. 146
GG.

878 Zu diesem Grundprinzip Peter Saladin, Verantwortung als Staatsprinzip: Ein neuer Schliis-
sel zur Lehre vom modernen Rechtsstaat, 1984, S.91.

879 Eingehend dazu Martin Heckel, Die Legitimation des Grundgesetzes durch das deutsche
Volk, in: HStR, Band VIII, 1. Auflage 1995, § 197 Rn. 61 ff.

830 Dazu niher unten Drittes Kapitel C. 1. 2. ¢) bb).

881 Gerd Roellecke, Die Legitimation des Grundgesetzes in der Sicht der Systemtheorie, in:
Winfried Brugger (Hrsg.), Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht von Rechtsphilosophie und
Gesellschaftstheorie, 1996, S. 419 (431) (Hervorhebung hinzugefiigt).
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(a) Priambel

Der insoweit mafigebliche Passus der Praambel ist von der Neufassung derselben
durch Art.4 Nr.1 des Einigungsvertrags vom 31. August 1990 unberiihrt geblie-
ben. Er lautet:

»Im Bewufitsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen, von dem Willen be-
seelt, als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der Welt zu die-
nen, hat sich das Deutsche Volk kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses Grundgesetz
gegeben.“882

Im wissenschaftlichen Schrifttum ist die in der Praambel verlautbarte Behauptung,
das Grundgesetz sei das Produkt der Austibung der verfassunggebenden Gewalt
des deutschen Volkes, vielfach als historisch unrichtig beurteilt worden. Insbeson-
dere habe das (west-)deutsche (Teil-)Volk das Grundgesetz weder beschlossen noch
sei es zum Zeitpunkt des ,In-Geltung-Setzens“ des Grundgesetzes iiberhaupt in
der Lage gewesen, sich als verfassunggebende Gewalt zu betitigen.®*? Obschon der
Grad der ,historischen Korrektheit“ seiner Praambel fiir die verfassungstheoreti-
sche Einordnung des Grundgesetzes nicht ausschlaggebend ist,*
gige Kritik vorliegend aufgegriffen werden. Dies deshalb, weil durch eine Ausein-
andersetzung mit der Entstehungsweise des Grundgesetzes der eigentliche Aus-
sagegehalt der Praambel zu Tage gefordert wird und eben dieser Aussagegehalt die
Eigenart und Funktion der verfassunggebenden Gewalt des Volkes als Kategorie
der demokratischen Verfassungstheorie klar hervortreten lisst.

Richtet man den Blick auf das Verfahren der Grundgesetzschopfung, so fillt zu-
nichst ins Auge, dass die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland ohne Riick-
griff auf die hergebrachten Verfahren demokratischer Verfassunggebung zustande
kam.®®> Obschon die deutsche Verfassungsgeschichte prominente Vorbilder hierfiir
bereithielt, namentlich in Gestalt der Frankfurter Nationalversammlung und der
Weimarer Constituante, unterblieb die Direktwahl einer verfassunggebenden Ver-
sammlung. Ebenso wenig wurde ein Referendum iiber die Annahme des Grund-
gesetzes abgehalten. Nur der von den elf Ministerprisidenten der deutschen Lander

soll die einschli-

882 Hervorhebung hinzugefiigt.

883 Vgl. Hans Peter Ipsen, Uber das Grundgesetz, 1950, S.25ff.; Hans Nawiasky, Die Grund-
gedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1950, S.79; Udo Steiner, Ver-
fassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1966, S.1701f.; Dietrich Murswick,
Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland,
1978, S.80ff.; Willi Geiger, Zur Genesis der Priambel des Grundgesetzes, EuGRZ 1986, S.121
(124).

884 Siche dazu oben Zweites Kapitel B. IIL. 2. a) bb).

85 Vgl. nur Brun-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung: Stabilitit und Dynamik im Verfas-
sungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 1982, S.2291.; Christian Waldhoff, Entstehung des
Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie,
2010, § 8 Rn.55. Zu den konstruktivischen Schwachstellen des Versuchs, demokratische Entschei-
dungsprinzipien aus dem Raum der Verfassungsgeltung in den Vorraum der Verfassunggebung zu
erstrecken Josef Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung — Mythos und Relevanz der Lehre
von der verfassunggebenden Gewalt —, 1995, S. 481f.
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in den westlichen Besatzungszonen auf Anweisung Frankreichs, des Vereinigten
Konigreichs und der Vereinigten Staaten von Amerika eingesetzte Parlamentari-
sche Rat sowie die Volksvertretungen jener elf deutschen Lander stimmten tiber die
Annahme des Grundgesetzes ab.** Dass die einschligigen Beschliisse dieser Orga-
ne dem (west-)deutschen (Teil-)Volk rechtlich zugerechnet werden kénnen, er-
scheint jedoch fernliegend,®” denn es spricht wenig dafiir, dass das (west-)deutsche
(Teil-)Volk sich in Sachen Verfassunggebung als in den Landtagen bzw. dem Parla-
mentarischen Rat reprisentiert betrachtete.’®® Zwar waren die Landtage von den
jeweiligen Landesvolkern direkt gewihlt worden, allerdings nicht mit der Bestim-
mung, ,sich an einer tiber den Landesrahmen hinausgehenden Verfassungsarbeit zu
beteiligen“®®. Dass die Landesparlamente am Prozess der Verfassungsschopfung
nichtsdestotrotz mafigeblich beteiligt sein wiirden, stand fiir die Wahler auch des-
halb nicht zu erwarten, weil — erstens — zum Zeitpunkt der Landtags- und Biirger-
schaftswahlen im Friihjahr 1947 eine gesamtstaatliche Verfassunggebung noch gar
nicht zur Debatte stand®° und - zweitens — demokratische Verfassunggebung tra-
ditionell auf andere Weise erfolgte, nimlich im Wege der Direktwahl einer verfas-
sunggebenden Versammlung oder aber mittels Durchfithrung eines Verfassungs-

referendums®”!. Hatten die Landtage und Biirgerschaften von den jeweiligen Lan-

886 Zur historischen Vorbildlosigkeit des in Art. 144 f. GG geregelten Verfahrens betreffend das
Inkrafttreten des Grundgesetzes Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in:
Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 55.

887 A.A. Wilhelm Grewe, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Bundesrepublik
Deutschland — Teil IT: Das Grundgesetz, DRZ 1949, S.313 (314), der — allerdings ohne nihere Be-
griindung — der Uberzeugung Ausdruck verleiht, dass die Abgeordneten des Parlamentarischen
Rats das deutsche Volk bei der Beschlussfassung iiber das Grundgesetz reprisentiert hitten. In
diese Richtung auch Helmut Quaritsch, Kirchen und Staat: Verfassungs- und staatstheoretische
Probleme der staatskirchenrechtlichen Lehre der Gegenwart, Der Staat 1962, S.175 (179): ,Es
durfte heute aufler Zweifel stehen, dafl 1919 und 1949 die deutschen verfassunggebenden Ver-
sammlungen Reprisentanten des pouvoir constituant des Volkes waren [...]“

838 Vel. dazu Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S.84: ,Glauben aber die Reprisentierten nicht an ihre
Reprisentation im konkreten Reprisentanten und somit an den Zurechnungszusammenhang, so
kann die innere Schlissigkeit der Reprisentationsmetaphysik die Zurechnung ihnen nicht ein-
leuchtend machen. Wenn die Betroffenen sich im Reprasentanten nicht reprisentiert sehen, blei-
ben die Entscheidungen des Reprisentanten fiir sie fremde Entscheidungen, und der Gebrauch
thres Namens durch den ,Reprisentanten‘ muss ihnen als Usurpation erscheinen. Auf die Per-
spektive der Reprisentierten kommt es also an.“

889 Hans Schneider, Fiinf Jahre Grundgesetz, NJW 1954, S. 937; zustimmend Dietrich Murswiek,
Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
1978, S.85 und Reinhard Mufignug, Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der
Bundesrepublik Deutschland, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 8 Rn. 99.

890 Darauf verweist auch Rudolf Laun, Das Grundgesetz Westdeutschlands, 2. Auflage 1951,
S.6.

891 Zu den hergebrachten Formen demokratischer Verfassunggebung vgl. etwa Udo Steiner,
Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1966, S.171; Roman Herzog, All-
gemeine Staatslehre, 1971, S.312ff.; Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 85; Martin Kriele, Einfiihrung in die
Staatslehre, 6. Auflage 2003, S.125; Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in:
Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn.39ff.
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desvolkern folglich weder explizit noch implizit ein Mandat zur gesamtstaatlichen
Verfassunggebung erhalten, so waren sie auch nicht fihig, dem Parlamentarischen
Rat Rechtsmacht dieser Art zu vermitteln.?” Fiir den Anspruch des Parlamentari-
schen Rats, bei der Beschlussfassung tiber das Grundgesetz das (west-)deutsche
(Teil-)Volk reprisentiert zu haben, gab der Umstand, dass seine Mitglieder durch
die volksgewihlten Landtage und Biirgerschaften bestimmt worden waren,?”* dem-
entsprechend nichts her. Aufgrund welcher sonstigen, von Wahlen und Kompe-
tenzzuweisungen losgelsten Umstinde das (west-)deutsche (Teil-)Volk der Uber-
zeugung gewesen sein konnte, dass es im Parlamentarischen Rat prisent war als
dieser Uiber die kiinftige Verfassung (West-)Deutschlands beriet und entschied, ist
nicht ersichtlich.?** Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Tatsache, dass das
(west-)deutsche (Teil-)Volk die Handlungen des Parlamentarischen Rats letztlich
stillschweigend hinnahm. Denn aus der bloffen Hinnahme kann allenfalls auf eine
nachtrigliche Zustimmung zu den betreffenden Handlungen geschlossen werden,
nicht aber darauf, dass der Hinnehmende sich bei der Vornahme derselben als im
handelnden Subjekt vergegenwirtigt wihnte.®” Insofern die Priambel suggeriert,
das Grundgesetz sei vom deutschen Volk beschlossen worden, verschleiert sie mit-
hin die wahren Gegebenheiten.

Damit aber nicht genug: Die wahren Gegebenheiten vernebelt die Praambel dar-
Uber hinaus auch insofern, sie behauptet, das Grundgesetz habe kraft der verfas-
sunggebenden Gewalt des deutschen Volkes Geltung erlangt.?”® Denn jedenfalls
nach Mafigabe der demokratischen Verfassungstheorie — und nur dort hat die von
der Priambel ausdriicklich in Bezug genommene Rechtsfigur der verfassunggeben-
den Gewalt des Volkes ihren Platz —*” handelt es sich bei dem ,,In-Geltung-Setzen®

892 Ebenso Hans Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 1950, S.79; Hans Schneider, Finf Jahre Grundgesetz, NJW 1954, S.937; Udo Steiner,
Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1966, S.171; Dietrich Murswiek,
Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland,
1978, S. 861

893 Zur Wahl der Mitglieder des Parlamentarischen Rats durch die Landtage und Biirgerschaf-
ten Reinbard Mufignug, Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der Bundesrepublik
Deutschland, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 8 Rn. 33 ff.

894 So auch Willibalt Apelt, Betrachtungen zum Bonner Grundgesetz, NJW 1949, S.481: ,Es
bleibt aber die Tatsache bestehen, dafl das Volk auch in den drei Westzonen nicht mitgesprochen
hat; denn es hat weder den Parlamentarischen Rat gewdhlt — dieser ist von den Landtagen ernannt
worden — noch hat es tiber das Grundgesetz abgestimmt. Es ist daher fiir diese Verfassung nicht
unmittelbar verantwortlich.”

895 Vgl. Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 85.

89 Vgl. dazu die pointierte Einschitzung von Gerd Roellecke, Verfassungsgebende Gewalt als
Ideologie, JZ 1992, S.929 (930): ,,Die geltende Praambel tischt uns ein Marchen auf. Sie suggeriert,
das deutsche Volk habe das Grundgesetz, so wie es erlassen wurde, erklirtermaflen gewollt. Sie
gaukelt uns eine schone, heile Demokratie vor, die Deutschland 1949 wahrhaftig nicht war.“ Zu-
riickhaltender die Formulierung von Hans Schneider, Finf Jahre Grundgesetz, NJW 1954, S.937:
»Angesichts dieser Lage wirkt die Behauptung im Vorspruch des GG doch einigermaflen kithn,
dafl das deutsche Volk kraft seiner verfassunggebenden Gewalt das GG beschlossen habe.”

897 Vgl. Ernst-Wolfgang Bockenférde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenz-
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einer Verfassung um einen Akt kollektiver Selbstbestimmung und folglich um eine
Mafinahme, die die Fihigkeit zur autonomen Entscheidung voraussetzt.5?® Dass
das deutsche Volk im Jahre 1949 zur autonomen Entscheidung in Verfassungs-
sachen fihig war, lisst sich indes schwerlich behaupten.®”” Die Verfassunggebung
wurde nimlich nicht nur von den alliierten Besatzungsmachten initiiert, sondern
auch unter einen umfassenden Genehmigungsvorbehalt gestellt.”®® Zudem postu-
lierten die Militirgouverneure im ersten der sog. ,Frankfurter Dokumente” vom 1.
Juli 1948 richtungweisende Vorgaben fiir die zu erarbeitende Verfassung und grif-
fen anschlieffend mehrfach in den Beratungsprozess des Parlamentarischen Rats
ein.”®! Mit Dietrich Murswiek ist daher festzuhalten, dass die Alliierten ,,die Ver-
fassunggebung angeregt, gestattet und die Grundentscheidungen getroffen [haben],
die den vom Parlamentarischen Rat zu beschlieflenden Verfassungstyp ausmach-
ten“*®2, Das ,,In-Geltung-Setzen“ des Grundgesetzes beruhte nach alledem nicht
auf einer autonomen Entscheidung des deutschen Volkes.”® Zur souverinen Be-
schlussfassung war dieses schlicht nicht in der Lage.”®*

Doch lisst gerade die Tatsache, dass die Priambel die wahren politisch-histori-
schen Entstehungsbedingungen des Grundgesetzes eher vernebelt denn erhellt, auf

begriff des Verfassungsrechts, in: ders., Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011, S.97
(101 £.).

898 Vgl. statt vieler Udo Di Fabio, Der Auftrag zur europiischen Integration und seine Gren-
zen, in: Matthias Ruffert (Hrsg.), Dynamik und Nachhaltigkeit des Offentlichen Rechts, Fest-
schrift fiir Meinhard Schréder zum 70. Geburtstag, 2012, S. 169f. und Giinther Krauss, Die Ver-
fassung Deutschlands 1945-1954, DOV 1954, S.579 (581): ,Echte Betitigung der verfassungge-
benden Gewalt ist anders als in Freiheit tberhaupt nicht vorstellbar.“ Allgemein zu den
Voraussetzungen souveranen Handelns oben Zweites Kapitel A. II.

899 Vel. Giinther Kranss, Die Verfassung Deutschlands 1945-1954, DOV 1954, S.579 (580);
Christian Hillgruber, Der Nationalstaat in der tiberstaatlichen Verflechtung, in: HStR, BandII,
3. Auflage 2004, §32 Rn.37.

990 Siche dazu Hans Peter Ipsen, Uber das Grundgesetz, 1950, S.26; Hans Schneider, Fiinf
Jahre Grundgesetz, NJW 1954, S.937; Hasso Hofmann, ,,Souverin ist, wer iber den Ausnahme-
zustand entscheidet, Der Staat 44 (2005), S. 171 (178).

%0 Eingehend zu den Frankfurter Dokumenten und der Einflussnahme der alliierten Besat-
zungsmichte auf die Arbeit des Parlamentarischen Rats Reinhard Mufignug, Zustandekommen
des Grundgesetzes und Entstehen der Bundesrepublik Deutschland, in: HStR, Band I, 3. Auflage
2003, §8 Rn.22{f. und 76{f. Vgl. auch Wilhelm Grewe, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen
der Bundesrepublik Deutschland — Teil II: Das Grundgesetz, DRZ 1949, S.313{.; Hans Schneider,
Finf Jahre Grundgesetz, NJW 1954, S.937; Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungs-
gesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, §8
Rn.55.

992 Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, 1978, S.94.

993 Hans Peter Ipsen, Uber das Grundgesetz, 1950, S. 30 ist daher beizupflichten, wenn er mit
Blick auf die Praambel von einer ,Verfassungsfiktion der Besatzungsfreiheit“ spricht.

994 Ebenso Hans Peter Ipsen, Uber das Grundgesetz, 1950, S. 23 ff.; Giinther Krauss, Die Verfas-
sung Deutschlands 19451954, DOV 1954, S.579 (5811.); Dietrich Murswiek, Die verfassunggeben-
de Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S.96; Reinhard
MufSgnug, Zustandekommen des Grundgesetzes und Entstehen der Bundesrepublik Deutsch-
land, in: HStR, Band I, 3. Auflage 2003, § 8 Rn.99; Hans-Peter Schneider, Verfassunggebende Ge-
walt, in: HStR, Band X1I, 3. Auflage 2014, §255 Rn. 41.
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die Uberzeugung seiner geistigen Urheber schlieen, dass eine Verfassung nur
dann anerkennungswiirdig ist und Rechtsgeltung beanspruchen kann, wenn sie auf
dem Konsens der Herrschaftsunterworfenen beruht. Dies vorausgesetzt musste
das Grundgesetz sich ungeachtet der Umstinde seines Zustandekommens auf die
verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes berufen, letzteres mithin als sein
Referenzsubjekt ausweisen, wollte es sich nicht von vornherein desavouieren.’®
Das Verhiltnis des Grundgesetzes zur Rechtsfigur ,verfassunggebende Gewalt des
Volkes“ erweist sich vor diesem Hintergrund als ambivalent: Dass die Verfassung
der Bundesrepublik Deutschland ihrer Entstehung nach den Anforderungen des
demokratischen Prinzips gentigt, muss nachdriicklich bezweifelt werden, dass sie
sich ihrem Inhalt nach zum Dogma vom Volkswillen als Geltungsgrund der Ver-
fassungsnormen und exklusiver Quelle legitimer politischer Herrschaft bekennt,
steht hingegen aufler Frage.”®® Im Blick auf die Unterscheidung zwischen Verfas-
sungsgenese und Verfassungstheorie tritt somit die eigentliche Stofirichtung der
Grundgesetz-Priambel zu Tage: Dieser geht es mit der Bezugnahme auf die verfas-
sunggebende Gewalt des deutschen Volkes nicht um eine historisch korrekte Nach-
erzahlung der Umstinde der Verfassungsentstehung, sondern um den eindeutigen
Anschluss an die westliche Verfassungstradition.”” Wie kaum eine andere Verfas-
sung hebt das Grundgesetz damit den konstruktivistischen Charakter der Lehre
von der verfassunggebenden Gewalt des Volkes ins Licht. Gerade weil seine Pri-
ambel weit davon entfernt ist, mit ihrer Bezugnahme auf eben jene Denkfigur einen
plausiblen archivarisch-historiographischen Griindungsbericht zu liefern, wird
deutlich, dass es sich bei der Berufung auf die Lehre von der verfassunggebenden
Gewalt des Volkes um nicht mehr und nicht weniger als eine Setzung handelt. Eine
Setzung, die Herrschaftslegitimation und Rechtsgeltung am Ursprung miteinander
verbindet und zwar in einer Weise, die — wenn auch ,,nur® im konstruktivistischen
Sinne — dem demokratischen Imperativ zum Durchbruch verhilft.”%

(b) Art. 146 GG

Die in Auseinandersetzung mit der Priambel aufgestellte These, dass sich das
Grundgesetz unter dem Gesichtspunkt der Herrschaftslegitimation in die Tradition
des demokratischen Konstitutionalismus stellt, wird durch Art. 146 GG bestitigt.”®

995 Vgl. Brun-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung: Stabilitit und Dynamik im Verfassungs-
recht der Bundesrepublik Deutschland, 1982, S.229{.

906 Vgl. nur Udo Di Fabio, Der Auftrag zur europiischen Integration und seine Grenzen, in:
Matthias Ruffert (Hrsg.), Dynamik und Nachhaltigkeit des Offentlichen Rechts, Festschrift fiir
Meinhard Schroder zum 70. Geburtstag, 2012, S. 169.

997 Ahnlich Josef Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR, Band IT, 3. Auflage 2004, § 15 Rn. 31;
Peter Unruh, Der Verfassungsbegriff des Grundgesetzes, 2002, S.382f.; Hans-Peter Schneider,
Verfassunggebende Gewalt, in: HStR, Band X1I, 3. Auflage 2014, § 255 Rn. 40.

908 Vgl. oben Zweites Kapitel B. I11. 2. a) aa).

999 Dem entspricht, dass Josef Isensee, Schluffbestimmung des Grundgesetzes: Artikel 146, in:
HStR, Band XII, 3. Auflage 2014, § 258 Rn. 1 die Schlussbestimmung des Grundgesetzes als ,,das
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Seit ihrer Novellierung”® im Zuge der deutschen Wiedervereinigung (vgl. Art.4
Nr.6 des Einigungsvertrags vom 31. August 1990) hat die Schlussvorschrift des
Grundgesetzes folgenden Wortlaut:

»Dieses Grundgesetz, das nach Vollendung der Einheit und Freiheit Deutschlands fir das
gesamte deutsche Volk gilt, verliert seine Giiltigkeit an dem Tage, an dem eine Verfassung in
Kraft tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist.

Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland stellt sich ausweislich seines
Schlussartikels selbst zur Disposition, verweist den Akt der Verfassungsneuschop-
fung also nicht rundweg in den Bereich des zu Missbilligenden, sondern beleuchtet
den Weg zu einer aus seiner Warte legitimen (nicht: legalen®'!) Uberwindung der
von ihm erzeugten Legalititsordnung. Im Zentrum steht dabei die Mafigabe, dass
die neue Verfassung auf der freien Entscheidung des deutschen Volkes beruhen
muss.”’? Damit anerkennt das Grundgesetz den (Norm-)Willen des deutschen Vol-

Gegenstiick zur Praambel“ charakterisiert. Ahnlich auch Wolfgang Bickenforde, Die verfassung-
gebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, in: ders., Wissenschaft,
Politik, Verfassungsgericht, 2011, S. 97 (104).

910 Zum Regelungsgehalt des Art.146 GG in seiner Ursprungsfassung Ulrich Scheuner,
Art. 146 GG und das Problem der verfassunggebenden Gewalt, DOV 1953, S.581ff.; Theodor
Maunz, Die verfassunggebende Gewalt im Grundgesetz, DOV 1953, S. 645 ff.; Brun-Otto Bryde,
Verfassungsentwicklung: Stabilitit und Dynamik im Verfassungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 1982, S. 2471.

911 Da die Betitigung des pouvoir constituant, d.h. das Geben einer Verfassung im Vollsinne
der Errungenschaft, die Begriindung neuer Herrschaft und Legalitit unter vollstindiger Uber-
windung der alten zum Gegenstand hat (siehe dazu Christoph Méllers, Staat und Verfassung im
Kontext der Europiisierung, in: Christian Calliess (Hrsg.), Verfassungswandel im europiischen
Staaten- und Verfassungsverbund, 2007, S.9 (12)), ist eine legale Verfassungsablosung aus der
Warte der demokratischen Verfassungstheorie konzeptionell ausgeschlossen. Im Unterschied zur
Totalrevision der Verfassung ist Verfassunggebung zwangsliufig ein aufierlegaler Akt. Sie bricht,
wie Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depenheuer/Christoph
Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn. 15 treffend feststellt, ,,die Briicken zum
Vergangenen ab“. Ebenso Martin Heckel, Die Legitimation des Grundgesetzes durch das deut-
sche Volk, in: HStR, Band VIII, 1. Auflage 1995, § 197 Rn.47. A. A. Matthias Herdegen, in: Theo-
dor Maunz/Giinter Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar, Band VII, Loseblattsammlung, 86.
EL Januar 2019, Lfg. 67 November 2012, Art. 146 Rn.23f., der ,,zwischen einer Verfassungsablo-
sung mit Legalititsbonus einerseits und revolutionirer Verfassungsneugebung andererseits* un-
terscheidet. Ausfithrlich zum Ganzen Josef Isensee, Schluffbestimmung des Grundgesetzes: Arti-
kel 146, in: HStR, Band X1II, 3. Auflage 2014, §258, der seine Analyse des Problems der Verfas-
sungsablosung im Kontext des Art. 146 GG allerdings auf dem Boden der - hier fiir fehlgehend
befundenen — Schmitt’schen Gegeniiberstellung von Verfassung und Verfassungsgesetz entfaltet
(siehe ebenda Rn. 83).

912 Da sich die verfassunggebende Gewalt definitionsgemifl jedweder Konstitutionalisierung
entzicht, kann die in Art. 146 GG explizierte Anerkennung der Uberwindbarkeit des Grundge-
setzes durch Betitigung eben dieser Gewalt denknotwendig nicht konstitutiver, sondern nur de-
klaratorischer Natur sein (so auch Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in:
Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn.45). Aller-
dings ergibt sich daraus nicht zwangsliufig, dass Art. 146 GG rechtlich funktionslos ist (so aber
Josef Isensee, Schlufibestimmung des Grundgesetzes: Artikel 146, in: HStR, Band X1I, 3. Auflage
2014, §258 Rn. 110; Bernhard Kempen, Grundgesetz oder neue deutsche Verfassung?, NJW 1991,
S.964 (967); wohl auch Christian Waldhoff, Entstehung des Verfassungsgesetzes, in: Otto Depen-
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kes in seiner Eigenschaft als verfassunggebende Gewalt nicht nur als Grund dafiir,
dass es im Mai 1949 rechtliche Geltung erlangt hat, sondern — weil jeder Wille ver-
inderlich ist — auch als Bedingung seiner rechtlichen Geltung in der Zeit.”"> Ein
eindeutigeres Bekenntnis zur Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des Vol-

kes und damit zum Legitimationsmuster des demokratischen Konstitutionalismus

ist kaum vorstellbar.”™

b) Der Ausschluss nicht-verfasster Machtreservate

Vor dem Hintergrund der Erkenntnis, dass im Paradigma des demokratischen
Konstitutionalismus allein das Volk taugliches Subjekt der verfassunggebenden
Gewalt ist,”® dringt sich die (Anschluss-)Frage auf, ob es im freiheitlich-demokra-
tischen Verfassungsstaat legitime Herrschaft geben kann, die der Fundierung im
und der Begrenzung durch den Normwillen der Herrschaftsunterworfenen ent-
behrt. Folglich ist in einem weiteren Schritt zu untersuchen, ob sich ein dem Volk
zuzurechnender, auf Herrschaftsbegriindung und -begrenzung gerichteter Nor-
meninbegriff auch dann zur Verfassung im Sinne des demokratischen Konstitu-
tionalismus zu qualifizieren vermag, wenn er Residuen nicht-verfasster Hoheits-
gewalt bestehen lasst.

heuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 8 Rn.45). Vielmehr erscheint
es durchaus denkbar, dass die Bestimmung des Art.146 GG, indem sie die Uberwindung des
Grundgesetzes thematisiert und dabei die Legitimitit einer vom Willen des Volkes getragenen
Verfassungsablosung ins Licht hebt, implizit auch die verfasste (Staats-)Gewalt adressiert. Dies
namentlich im Sinne einer (rechtlich verbindlichen) Verpflichtung der staatlichen Kompetenztri-
ger, von (Zwangs-)Mafinahmen zum Schutze des Grundgesetzes abzusehen, insofern dereinst
eine Situation eintritt, in der sich das Volk in seiner Eigenschaft als Triger der verfassunggeben-
den Gewalt vom Grundgesetz ab- und einer neuen Verfassung zuwendet.

93 A.A. wohl Ewald Wiederin, Die Verfassunggebung im wiedervereinigten Deutschland:
Versuch einer dogmatischen Zwischenbilanz zu Art. 146 GG n.F., ASR 117 (1992), S.410 (414):
»Zum anderen verfolgt Art. 146 GG offenkundig auch nicht den Zweck, den pouvoir constituant
,anzuerkennen’. Im Gegenteil: Art. 146 GG enthilt gerade keine ,Klarstellung’, daff das Grund-
gesetz nur solange effektiv bleibt, als es nicht von einer revolutionir neu entstandenen Verfassung
hinweggefegt worden ist. Eine solche vorweggenommene Kapitulation vor jeglicher in einen ori-
gindren Verfassungsschopfungsakt miindenden Wirklichkeit ist in keiner Verfassung enthalten,
weil sie einer Selbstpreisgabe gleichkime.“ Bei naherer Betrachtung erscheint die These, wonach
in dem verfassungsurkundlich verankerten Anerkenntnis einer Verfassung, selbst zur Disposition
der verfassunggebenden Gewalt des Volkes zu stehen, eine ,,Selbstpreisgabe“ liege, jedoch keines-
wegs zwingend. Von einer ,Selbstpreisgabe“ der Verfassung konnte in diesem Zusammenhang
doch wohl nur dann gesprochen werden, wenn die Verfassung ihrem Wesen nach darauf ausge-
richtet wire, das Volk unter allen Umstinden daran zu hindern, seine verfassunggebende Gewalt
jemals wieder zu betitigen. Zumindest im Bezugsrahmen einer Verfassungstheorie, die den Ver-
fassungsgedanken vom Prinzip der Volkssouverinitit her entfaltet, mutet diese Lesart jedoch we-
nig plausibel an. Wie hier Martin Heckel, Die Legitimation des Grundgesetzes durch das deutsche
Volk, in: HStR, Band VIII, 1. Auflage 1995, § 197 Rn. 63.

914 So im Ergebnis auch Claudio Franzius, Europiisches Verfassungsrechtsdenken, 2010, S. 15.

915 Siehe dazu Ernst-Wolfgang Béckenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein
Grenzbegriff des Verfassungsrechts, in: ders., Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, 2011,
S.97 (101{f.) sowie oben Zweites Kapitel B. III. 2. a) aa).
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aa) Der Fortbestand nicht-verfasster Machtreservate im monarchischen
Konstitutionalismus des 19. Jahrbunderts

Wie Rainer Wahl mit Recht bemerkt, bejahte der im Deutschland des 19. Jahrhun-
derts obwaltende monarchische Konstitutionalismus diese Frage entschieden:

»Der monarchische Staat verzichtete im Verlauf des 19. Jahrhunderts nicht auf sein ,Erst-
geburtrecht’, dafl er vor der Verfassung vorhanden war. Die Monarchie wollte nicht in eine
Staatlichkeit allein von Verfassungs Gnaden aufgehen, sich nicht allein oder ausschliefflich
durch die Verfassung begriinden. Der Titel ,Von Gottes Gnaden® symbolisiert diesen An-
spruch auf eine verfassungsrechtlich nicht voll einschmelzbare, weil aus einer vorverfas-
sungsrechtlichen Legitimation stammenden Position.?1¢

Die von Preuflens Konig Friedrich Wilbelm I'V. im April 1849 mit Nachdruck er-
klirte Weigerung, die auf ihn gefallene Wahl zum kaiserlichen Reichsoberhaupt
917 und das Reich fiirderhin von Volkes Gnaden zu regieren — d. h. als
ein Kaiser, der seine Befugnisse nicht von Gott, sondern aus der vom Volk gegebe-
nen (Paulskirchen-)Verfassung herleitet — stiitzt Wahls These. Gleiches gilt fir den
Umstand, dass die deutschen Fiirsten des 19. Jahrhunderts im Allgemeinen und die
preuflischen im Besonderen sowie spiter auch der Deutsche Kaiser im 1871 gegriin-
deten Reich mit grofiter Sorgfalt darauf achteten, die Kommandogewalt als extra-
konstitutionelles Reservat zu behaupten.”’® Da infolgedessen ein gewichtiger Teil
des staatlichen Machtpotenzials der Verfassungsordnung entzogen war und weil
dieses Machtpotenzial ferner geniigend Substanz aufwies, um das konstitutionali-
sierte Staatsleben aus den Angeln zu heben oder jedenfalls durch entsprechende
Drohungen zu beeinflussen, lisst sich mit Fug und Recht behaupten, dass die Vor-
behaltsrechte des Monarchen ,wie ein Damoklesschwert iiber der ordentlichen, der
normativen Verfassungsordnung“®!? hingen. Dian Schefold spricht vor diesem Hin-
tergrund gar von ,.eine[r] zweite[n] Art der Staatlichkeit®, die ,neben den Normen-
staat getreten sei.””° Und auch das berithmte Diktum ,[d]as Staatsrecht hort hier
auf“*?!, mit dem Gerbard Anschiitz die verfassungsrechtliche Lésbarkeit des preu-
Rischen Budgetkonflikts??? in Abrede stellte, ergab nur deshalb Sinn, weil in Preu-
en nach dem Inkrafttreten der Revidierten Verfassung von 1850 jenseits derselben

anzunchmen

916 Rainer Wahl, Verfassungsstaatlichkeit im Konstitutionalismus und in der Weimarer Zeit,
in: ders., Verfassungsstaat, Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.320.

917 Dazu bereits oben Zweites Kapitel B. II. 3. d).

918 Siehe dazu Ernst-Wolfgang Bickenférde, Der deutsche Typ der konstitutionellen Monar-
chie im 19.Jahrhundert, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2006 (erweiterte Ausgabe), S.273 (287ff.);
Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 2000, S.356 und 386ff.;
Orto Brunner, Vom Gottesgnadentum zum monarchischen Prinzip, in: ders., Neue Wege der Ver-
fassungs- und Sozialgeschichte, 2. Auflage 1968, S. 160 (161 und 183) sowie oben Zweites Kapitel B.
II. 4. b) aa) bzw. Zweites Kapitel B. II. 5. b) bb) (2).

N9 Dian Schefold, Verfassung als Kompromifi?, ZNR 3 (1981), S. 137 (156).

920 Dian Schefold, Verfassung als Kompromif3?, ZNR 3 (1981), S. 137 (156).

21 Georg Meyer/Gerhard Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Auflage 1919,
S.906.

922 Dazu bereits oben Zweites Kapitel B. II. 4. c).
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eine legitime Herrschaftsposition (fort-)existierte, auf die das Staatsgeschehen dort,
wo das Staatsrecht eben ,aufhorte” und also die Ausiibung politischer Herrschaft
nicht weiter anzuleiten vermochte, zuriickfallen konnte. Denn andernfalls wire das
von Anschiitz konstatierte Vorstoflen in den staatsrechtslosen Raum gleichbedeu-
tend gewesen mit dem Ubertritt in einen (partiell) herrschaftsfreien Zustand. Dass
Anschiitz mit seinem die Begrenztheit des Staatsrechts betonenden Diktum implizit
den Einzug anarchischer Verhiltnisse anzukiindigen beabsichtigte, erscheint indes
fernliegend. Vielmehr ist davon auszugehen, dass Anschiitz den in Preuflen zur
Mitte des 19. Jahrhunderts obwaltenden monarchischen Konstitutionalismus dahin
verstand, dass ein Residuum (monarchischer) 6ffentlicher Gewalt auflerhalb der
durch die Revidierte Verfassung von 1850 geschaffenen konstitutionellen Ordnung
fortbestand, sodass zwischen der Reichweite des Staatsrechts einerseits und der
Reichweite legitimer politischer Macht andererseits gerade keine Kongruenz
herrschte. Dem entspricht, dass Anschiitz in einem im Jahre 1906 publizierten Bei-
trag klarstellte, dass das Ende des Staatsrechts mitnichten das Ende des Staates mar-

kiere, dieser vielmehr {iber jenes hinausreiche.’?’

bb) Der Ausschluss nicht-verfasster Machtreservate als Essential
des Verfassungsbegriffs des demokratischen Konstitutionalismus

Demgegeniiber weist der demokratische Konstitutionalismus die Moglichkeit der
Existenz einer anerkennungswiirdigen Herrschaftsposition jenseits des betitigten
Normwillens der Herrschaftsunterworfenen rigoros zuriick. Der Grund liegt dar-
in, dass gemifl dem ihm zugrunde liegenden sozialphilosophischen Vorstellungs-
bild das Volk die exklusive Quelle legitimer 6ffentlicher Gewalt bildet, wobei die
gesamte aus dieser Quelle entspringende politische Macht zum Zwecke des Schut-
zes der Freiheit jedes Einzelnen der rechtlichen Einhegung bedarf.””* Ausgehend
hiervon kann von vornherein nur solche Herrschaft legitim sein, die sich in den
Bahnen demokratisch begriindeten Rechts vollzieht, also fiir sich in Anspruch
nimmt, Ausfluss der verfassunggebenden Gewalt des Volkes zu sein. Bernbard
Kempen spricht in diesem Zusammenhang vom Anspruch der Verfassung auf ,Voll-
stindigkeit®:

»Moderne Verfassungen sind vollstindige Verfassungen. Sie erheben zwar nicht den An-
spruch, alle Themenfelder des gesellschaftlichen Zusammenlebens abzubilden. Insoweit ist

923 Gerbard Anschiitz, Liicken in den Verfassungs- und Verwaltungsgesetzen, Verwaltungsar-
chiv 14 (1906), S.315 (336): ,,[...] es hort zwar nicht der Staat auf, wohl aber das Staatsrecht. Wo
aber das Recht aufhort, da endet auch der Beruf des Juristen: die Kunst, das Recht zu finden.“
Ders.,a.a.0.,S.339:  Das Staatsrecht hort auf, aber nicht der Staat, er ist stirker als sein Recht. Es
wird weiter regiert; an die Stelle der Herrschaft des Rechtes wird zunichst die Herrschaft der
Tatsachen treten. Diese Tatsachen wieder in Einklang zu bringen mit dem alten Rechte oder neu-
es Recht entstehen zu lassen, welches sie gutheifit, das sind Aufgaben, welche jenseits des Konnens
und auflerhalb des Berufs der Jurisprudenz liegen; die Rechtskunst hat hier nichts mehr zu sagen,
wohl aber die Staatskunst.

924 Vgl. oben Zweites Kapitel B. L. 2.
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thr Anspruch bescheiden. Die detaillierte normative Ausgestaltung der gesellschaftlichen
Themen tberlasst die Verfassung eigenen Verfahren der Rechtsetzung, insbesondere der Ge-
setzgebung. Vollstindige Verfassung ist die Verfassung aber mit dem Anspruch, alle Staats-
gewalt rechtlich zu binden. Residuen nicht-verfasster Staatsgewalt sieht die Verfassung nicht
vor, weifle Flecken auf der Landkarte verfasster Staatsgewalt kennt sie nicht. Eine Ebene
urspriinglicher, der Verfassung vorgelagerter Staatsgewalt, die dem konstitutionellen Gel-
tungsanspruch entzogen wire, ist ihr fremd.“9?®

Nach alledem lautet die Antwort auf die zweite der oben formulierten Leitfragen
wie folgt: Nur ein auf der verfassunggebenden Gewalt des Volkes beruhender Nor-
meninbeg