Inhaltsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis . .. ... ... L XXVII
Einleitung .. ... ... ... ... . 1
Hauptteil ... ... 7
A. Verfassung . . ... ... ... 8

I. Wichtige Stationen der geschichtlichen Entwicklung der
»Verfassung« . . ...
1. Der Begriff der Politeia im antiken Griechenland . . ... ...
2. Erste Verwendungen von »Verfassung« im deutschsprachigen

Raum . . . . . 1
3. Die Herausbildung ranghoheren Rechts in Frankreich und

England . ....... .. .. ... i 12

a) Frankreich: lois fondamentales ... .............. 13

b) England: fundamental laws und constitution . . . . ... .. 13
4. Die Anerkennung von leges fundamentales in Deutschland . . 15
5. Die amerikanische Verfassungsentstehung ... ... ...... 16

a) Die Verabschiedung von Menschenrechtserklirungen und
Organisationsregeln und ihre Kodifizierung in einer

einheitlichen Urkunde . ... ... ... .. ... ...... 16
b) Die Hoherrangigkeit des Verfassungsrechts . ... ... .. 17
aa) Die Begriindung der Hoherrangigkeit des
Verfassungsrechts . . . ... ..., ... ... .. ... 17
bb) Die Konsequenzen der Héherrangigkeit des
Verfassungsrechts . ... ........ ... ... 20
¢) Die Gewihrleistung besonderer Verfassungsinhalte:
Menschenrechte und Gewaltenteilung . . ... ........ 22
d) Reslimee . . ... ...t 23
6. Das Verfassungsverstindnis im Zeitalter der Franzosischen
Revolution . . . . oo v it 24

a) Die Grundlegung eines neuen Verfassungsverstindnisses
durchVattel . ... ... ... .. . ... . . 24



X Inbaltsverzeichnis

b) Die Umwilzung der Staatsordnung im Zuge der

Franzosischen Revolution .. .. ... ... .. . . . _ 25
¢) Die theoretische Fundierung der Franzésischen

Revolution durch die Lehren des Abbé Sieyes . . ... ... 26
d) Weitere Eigenheiten des franzésischen Verfassungs-

verstindnisses im Gefolge der Revolution . . . .. ... . . 29
e) Resiimee . ........ ... . ... . .. .. . .. . . . 31

7. Die weitere Entwicklung des Verfassungsverstindnisses im
Zeitalter nach amerikanischer Unabhingigkeit und

Franzésischer Revolution .. ... ..., . .. . .. . . 31
a) Die franzdsische Charte Constitutionnelle von 1814 . .3
b) Das deutsche Verfassungsverstindnis im beginnenden 19.
Jahrhundert ... ..o 32
c) Die Eigenschaften deutscher Verfassungen im
beginnenden 19. Jahrhundert ... ... ... ... . . 34
8. Wichtige Stationen der deutschen Verfassungsentwicklung
seit 1848 ... 36
a) Die Paulskirchenverfassung vom 28. Mirz 1849 . . . . . . 37
b) Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 16. April
1871 o 39
¢) Die Weimarer Reichsverfassung vom 11. August 1919 ... 42
9. Zusammenfassung . ... ..., .. ... .. .. ... 48
IL. Die Schwichen einer begrifflichen Verfassungsdefinition und die
Alternative eines typologischen Verfassungsverstindnisses . ... 50
1. Die zeitliche und raumliche Kontextabhingigkeit und damit
Relativitit der »Verfassung« . ... .. .. ... . . .. 50
2. Die Moglichkeit einer positiv-rechtlichen
Verfassungsdefinition? ... ... ... . .. . . . . .. . . 53
a) Die Selbstkennzeichnung einzelner Normensysteme als
»Verfassunge ... 53
b) Die Maoglichkeit einer vélkerrechtlichen
Vetfassungsdefinition . ... ..... ... .. . .. .. _ 55

3. Verfassungsbegriff oder Verfassungstypus? — die Bestimmung
des Verfassungswesens auf empirischer Grundlage sowie die

Konsequenzen fiir das Verfassungsverstindnis . . . .. ... . . 55
a) Die methodologische Differenzierung zwischen »Begriff«
und »Typus« ... .. 56
aa) Wesen und Handhabung des »Begriffs« . ... ... ..., . 56
bb) Wesen und Handhabung des »Typus« . . ... ... ... .. 58
(1) Das Wesen des »Typus« und seine Unterschiede
gegeniiber dem »Begriff« . . . .. ..., ... 58

(2) Insbesondere: die Bildung von Typen . . ... ... ... 59




Inhaltsverzeichnis

(3) Insbesondere: die Zuordnung konkreter Sachverhalte
zumTypus . .. ..
(4) Der Einflufl von Wertungen bei der Bildung und
Handhabungvon Typen . .. ... ... .........
cc) Die Bedeutung von Typen im Bereich der allgemeinen
Staatslehre . . ... .. ... ...
b) Die empirische Ermittlung des Verfassungswesens . . . . .
aa) Die prinzipielle Méglichkeit der Begriffsbildung auf
empirischer Grundlage . . ............ ... ...
bb) Die Bedeutung der Vergleichsbasis . . ... .........
cc) Die fehlende Nachweisbarkeit obligatorischer
Verfassungsmerkmale . . ... .................
dd) Die Relativitit der »Verfassung« und damit eines jeden
Verfassungsbegriffs . . ... ... . ... ... ..o
¢) Verfassungstypus versus Verfassungsbegriff: die Vorziige
eines typologischen Verfassungsverstindnisses . . .. ...
aa) Die offensichtliche Relativitit eines Verfassungstypus . . . .
(1) Welche Merkmale kennzeichnen eine »Verfassung«?
(2) Gibt es obligatorische Verfassungsmerkmale? . . . ...
(3) Hat ein konkreter Staat eine »Verfassung«? . . . . . . ..
bb) Verfassungstypus und Verfassungsbegriff im Lichte des
Postulats methodischer Ehrlichkeit . ... ... ... .. ..
cc) Die Moglichkeit einer Differenzierung zwischen Verfas-
sungsnormaltypus und Verfassungsidealtypus als weiterer
Vorzug eines typologischen Verfassungsverstindnisses
(1) Die verschiedenen Artenvon Typen . .. ... .....
(a) Der deskriptive Verfassungsnormaltypus . . . . . .
(b) Der deskriptive Verfassungsidealtypus . . . . . . . .
(c) Der normative Verfassungsidealtypus . . . ... ..
(2) Die Unterscheidbarkeit von deskriptiven und
normativen Typen als weiteres Argument fiir ein
typologisches Verfassungsverstindnis . . . . . ... ...
(a) Die Moglichkeit einer theoretischen Kategorisierung
von Aussagen zum Wesen der »Verfassung« als
Vorzug typologischen Denkens . . . .. ... ....
(b) Das Fehlen kategorialer Differenzierungsméglich-
keiten und die kryptische Wirkung eines »Idealver-
fassungsbegriffs« als Nachteile begrifflichen Den-
kens . .. ... e

4. Zusammenfassung . . ... ... ...

L. Der Verfassungstypus des demokratischen Verfassungstaates:
Uberblick iiber die verfassungstypischen Eigenschaften . . . . ..

1. Einfilhrung .. ... ... ... ...

2. Typische formelle Verfassungseigenschaften ... ... .....
a) Schriftlichkeit, Gesetzesqualitat, einheitliche

Verfassungsurkunde, Selbstkennzeichnung . . ... ... ..

X1

60

60

61
62

64
65

65

66

69

70
71
74
77

79
82
83
83

83
85

88

88

90
92

95

95
99

99



XII Inbaltsverzeichnis

b) Erhohte formelle Gesetzeskraft: Besonderheiten der An-

derung und Aufhebung von Verfassungsbestimmungen . . 100
aa) Ausschluff der Geltung der Lex-posterior-Regel . . ... .. 101
bb) Verbot von Verfassungsdurchbrechungen . . . ... ... .. 102
cc) Formell erschwerte Abinderbarkeit . . . ... ........ 103
dd) Typische Kombination der vorgenannten Merkmale . . . . . 109
c¢) Vorrang der Verfassung . . .. ......... ... ... .. 110
d) Resiimee .. ....... ... ... ... ... ... ... ... 112
3. Typische materielle Verfassungseigenschaften ... ... ... . 113
a) Uberblick: die Verfassung als rechtliche Grundordnung
des Staates und ihre typischen Inhalte .. ... ... ... .. 113
b) Herrschaftsbegriindende Funktion der Verfassung . . . . . 115
¢) Herrschaftsbeschrinkende Funktion der Verfassung . . . . 115
aa) Verfassungsgebundenheit der staatlichen Gewalten . . . . . 116
bb) Gewaltenteilung, Limitierung staatlicher Kompetenzen . .. 117
d) Regelung der Rechtsstellung des Individuums durch die
Gewihrleistung von Grundrechten .. ............ 117
e) Volkssouverinitit als Konsequenz der Grundrechtsidee . 119
f) Dignitit des Verfassungsrechts und sein Anspruch auf
Dauverhaftigkeit . .. ......... ... ... ..., ... 120
g) Resimee . ........ ... ... .. .. ... ... ..... 121
B. Verfassunggebung . .. ......... ... ... .. . L. 123
I. Gegenstand und Geschichte der Lehre von der
Verfassunggebung . .. ...... ... ... .. L., 123
1. Einfuhrung und Gegenstand der Lehre von der
Verfassunggebung . . ... ... .. ... ... ... 123
2. Die Geschichte der Lehre von der Verfassunggebung . . . . . 125
a) Emmanuel Joseph Sieyes und die Unterscheidung
zwischen pouvoir constituant und pouvoir constitué ... 126
b) Carl Schmitt und die Lehre von der verfassunggebenden
Gewalt . ... ... ... .. 127
II. Moderne Ansichten zur Lehre von der Verfassunggebung . ... 129
1. Der Bezugspunkt der Verfassunggebung . . ... ... ... .. 129
2. Das Wesen der Verfassunggebung . ... ............. 131

a) Die Sondersituation der Verfassungsgenese: das Nicht-
bestehen eines rechtsordnungsimmanenten Ableitungs-

zusammenhanges . .. ... ... .. L L L L. 131
b) Die Positionen Sieyes’ und Schmitts . ... .. ... .. ... 132
¢) Verfassunggebung als rechtliches Phinomen in Ausiibung

einer rechtlichen Kompetenz ... ........ ... ... . 133




Inbaltsverzeichnis

aa) Die Reine Rechtslehre . . . . . . ... .. oo
bb) Naturrechtlich orientierte Auffassungen . ... ... .. ..
cc) Vélkerrechtlich orientierte Auffassungen . . ... ... ...

d) Verfassunggebung als aufferrechtliches, nicht auf eine
rechtliche Kompetenz zurtckfithrbares Phinomen . . . . .

aa) Die Auffassung der Rechtspositivisten . . . . ... ... ..
bb) Die Auffassung Henkes . . . . . ... .............
cc) Verfassunggebung als (auch) politischer Vorgang . . . . . ..

3. Der Geltungsgrund der vom pouvoir constituant

geschaffenen Verfassung .. .................. ...
a) Die rechtliche Begriindung der Verfassungsgeltung . . . . .
b) Die Dezision der verfassunggebenden Gewalt bzw. soziale
Machtfaktoren als Geltungsgrund der Verfassung . . . . .
¢) Die Verfassungslegitimitit als Geltungsgrund der
Verfassung . . ... ..o
. Das Subjekt der Verfassunggebung . .. ..............
a) Die rechtliche Begriindung der Subjektqualitdt . . ... ..
b) Die aulerrechtliche Begriindung der Subjektqualitdr . . . .
aa) Die Bestimmung des Trigers der verfassunggebenden
Gewalt nachder Machtlage . . ... ..............
bb) Das Volk als Triger der verfassunggebenden Gewalt . . . . .
¢) Die Differenzierung zwischen Innehabung und Ausiibung
der verfassunggebenden Gewalt ... .............
. Die Grenzen der Verfassunggebung . ... ............
a) Formelle Determinanten der Verfassunggebung . . . .. ..
aa) Das Bestehen verfahrensrechtlicher oder quasiverfahrens-
rechtlicher Bindungen der verfassunggebenden Gewalt
bb) Das Nichtbestehen verfahrensrechtlicher Bindungen der
verfassunggebenden Gewalt . . . .......... ... ..
cc) Legitimititsgesichtspunkte als Determinanten fiir das
Verfahren der Verfassunggebung . . . . ... .........
b) Materielle Determinanten der Verfassunggebung . .. ...
aa) Die inhaldiche Bindung der verfassunggebenden Gewalt an
natiirliches bzw. iibergesetzliches Recht . . . ... ... ...
bb) Die inhaltliche Bindung der verfassunggebenden Gewalt an
das Volkerrecht . . ... ... ... ... ... . ... .
cc) Die begrénzende Wirkung des Rechtsbegriffs und des
Begriffs der Verfassung bzw. der Verfassunggebung . . . . .
dd) Das Nichtbestehen materiell-rechtlicher Bindungen der
verfassunggebenden Gewalt . . ... ... ....... ...
ee) Die begrenzende Wirkung des Typus »demokratischer
Verfassungsstaate . . . oo v v e
ff) Die inhaltliche Bindung der verfassunggebenden Gewalt an
Legitimititskriterien . . .. ... .. oo



X1V Inhaltsverzeichnis

gg) Sonstige inhaltliche Bindungen der verfassunggebenden

Gewalt . ... ... ... .. L 164
III. Restimee . . ...... ... .. . i 164
C. Verfassungsinderung . ........................... 166
I. Gegenstand und Geschichte der Lehre von der

Verfassungsinderung . .. ....... ... ... .. .. . ... 166

1. Die Verfassungsinderung als neuerliche Betitigung des
POUVOIr CONSLILUANE . . o o v vt vt v e et e e e 166

2. Die Verfassungsanderung als verfassungsgebundene

Mafinahme von pouvoirs constitués . . ... ........... 167

3. Der heutige Stellenwert und die fortwihrende Bedeutung der
verschiedenen theoretischen Grundstandpunkte zum Wesen

der Verfassungsinderung . .. ........ ... ... ...... 169
II. Moderne Ansichten zur Lehre von der Verfassungsinderung .. 170
1. Der Bezugspunkt der Verfassungsinderung . .. ... ... .. 170
2. Das Wesen der Verfassungsinderung . . ... ...... ... .. 172
3. Der Geltungsgrund des im Wege der Verfassungsinderung
erzeugten Verfassungsrechts . ... ... ... ... .. .. ... 173
4. Der Trager der verfassungsindernden Gewalt . .. ... .. .. 173
5. Die Grenzen der Verfassungsinderung . ... .......... 174
a) Geschriebene Schranken der Verfassungsinderung . . . . . 174
b} Ungeschriebene materielle Schranken der
Verfassungsinderung . ... ........ ... ... ... 175
aa) Der Begrenzungsansatz Schmitts: Unantastbarkeit der
Verfassung, Anderbarkeit nur des Verfassungsgesetzes . .. 176
bb) Der Begrenzungsansatz Kelsens: rechtliche Unantastbarkeit
nur der vorausgesetzten Grundnorm . . .. ... ... ... 176
cc) Der Begrenzungsansatz Haugs: objektive Werte bzw.
Gerechtigkeit als Schranken der Verfassungsrevision . . . . . 177

dd) Der Begrenzungsansatz Ehmkes: Grenzen der Verfassungs-
inderung aus dem materialen Zusammenhang der Verfas-

SUME v v v v v v e e e e e e e e e e e e e 177
ee) Allgemeines zu Herleitung und Bedeutung ungeschriebener
Revisionsschranken . . ... . ... ... ... . .... 179
(1) Das Grundprinzip fiir die Herleitung ungeschriebener
Schranken der Verfassungsrevision . ........... 179

(2) Die Bedeutung ungeschriebener Revisionsschranken fiir
die Abgrenzung von Verfassunggebung und
Verfassungsanderung . . . .. ... ... ... ... 180




Inhaltsverzeichnis

D. Die Differenzierung zwischen Verfassunggebung und

Verfassungsanderung .. ........ ... ... ... 0 L.

I. Verschiedene Aspekte der Differenzierung zwischen
Verfassunggebung und Verfassungsinderung . .. .........

1. Zusammenfassende Gegeniiberstellung bereits behandelter
Aspekte . .. ... L
a) Der Bezugspunkt von Verfassungsinderung und
Verfassunggebung .. ... ... ... .. .. ... ... ..
b) Das Wesen von Verfassungsinderung und
Verfassunggebung .. ..... ... ... ... ..., ...
¢) Der Geltungsgrund des neu geschaffenen
Verfassungsrechts .. ....... ... .. ... ..., ...
d) Die Zustindigkeit zur Verfassungsrechtserzeugung
e) Das Bestehen positiv-rechtlicher Bindungen bei der
Verfassungsrechtserzeugung . ... ...............
2. Weitere Aspekte der Differenzierung zwischen
Verfassunggebung und Verfassungsinderung .. ........
a) Die Differenzierung zwischen derivativer und originirer
Verfassungsrechtserzeugung . ... ... ............
b) Die Differenzierung zwischen kontinuititswahrender und
Diskontinuitit begriindender Verfassungsrechts-
EIZEUGUNG .« o o v o vt i et et e e e e
¢) Die Differenzierung zwischen legaler und illegaler
Verfassungsrechtserzeugung . ... ...............
d) Die »Illegalitit« revolutionirer verfassunggeberischer
Akte . ... L
3. Vorlaufige Charakterisierung von Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . .. ............ ... ... ....

1I. Die Zuordnung von Verfassunggebung und
Verfassungsinderung — Grundlagen .. ................

1. Grundkonstellationen der Verfassunggebung und Einfithrung
in den Problemkreis der Zuordnung von Verfassunggebung
und Verfassungsinderung . ... ...... .. ... . ... ...
a) Die Verfassunggebung im verfassungslosen Zustand . . . .
b) Die Verfassunggebung bei noch intakter bisheriger

Verfassung . . . ... ... ... ...

aa) Die Ambivalenz der verfassunggebenden Gewalt . . .. ..

bb) Der Antagonismus zwischen dem Geltungsanspruch der
vorhandenen Verfassung und der Méglichkeit neuerlicher

Verfassunggebung . . ... ... ... ... L L.
cc) Die mogliche Sperrwirkung einer Revisionsklausel . . . . .

XV



XVI Inbaltsverzeichnis

2. Das Schicksal der verfassunggebenden Gewalt nach dem Akt
der Verfassunggebung . ... ....... ...
a) Fortbestehen der verfassunggebenden Gewalt . . ... . ..

aa) Die Auffassung des Abbé Sieyes . . . .. ...........
bb) Die Auffassung Carl Schmites . . . ... ... ..o
(1) Die Permanenz der verfassunggebenden Gewalt . . . . .
(2) Der politische Vorbehalt neuerlicher Verfassunggebung .
cc) Neuere Stellungnahmen zugunsten eines Fortbestehens der
verfassunggebenden Gewalt . . . . . ... ... ...
(1) Politisch-faktische Permanenz der verfassunggebenden
GeWall . o vt i e e
(2) Rechtliche Permanenz der verfassunggebenden Gewalt .
(a) Die Rechtsgrundlage fiir erneute Betitigungen der
verfassunggebenden Gewalt . . .. .. ... .. ..
(b) Der rechtliche Vorbehalt neuerlicher
Verfassunggebung . . . ... ... ...
b) Untergang der verfassunggebenden Gewalt .. ... .. ..
¢) Aufgehen der verfassunggebenden in der
verfassungsindernden Gewalt . . ... ... ..........
aa) Die Konstitutionalisierung der verfassunggebenden Gewalt
durch einen Akt der Selbstbindung . . . . ... ...
bb) Die »verfafite verfassunggebende Gewalt« als »pouvoir
constituant constitué« bzw. »pouvoir constituant institué«
cc) Die umfassende Verrechtlichung der
Verfassungsrechtserzeugung . . . .. .. ... ...
(1) Die verfassungsrechtliche Unzulissigkeit
verfassunggeberischer Akte . . . ... ... .. ...
(2) Die politisch-faktisch fortbestechende Moglichkeit
verfassunggeberischer Akte . ... ... ... ..
dd) Zusammenfassung der Auswirkungen einer
Konstitutionalisierung der verfassunggebenden Gewalt . . .
d) Vergleichende Gegeniiberstellung der verschiedenen
Ansichten zum Schicksal der verfassunggebenden Gewalt
nach dem Verfassungsinkrafttreten . . . ... ... .. ...
aa) Konsens hinsichtlich der faktischen Méglichkeit neuerlicher
Verfassunggebung . . . . .« .o
bb) Dissens hinsichtlich Existenz und Inhalt rechtsverbindlicher
Vorgaben fiir den pouvoir constituant . . . . . . .. ... ..
(1) Fehlen bzw. Irrelevanz rechtlicher Festlegungen fiir
kiinftige verfassunggeberische Akte . .. .. .......
(2) Existenz und Relevanz rechtlicher Festlegungen fir
kiinftige verfassunggeberische Akte . ... ... ... ..
(2) Rechtliche Erlaubtheit neuerlicher Verfassungge-
bung kraft iiberstaatlichen Rechts . . ... ... ...
(b) Rechtliche Verbotenheit neuerlicher Verfassungge-
bung kraft verfassungsrechtlicher Anordnung . . . .

203

203
206

206

209

211

211

213

214

215

216

217

218

218

219

220

221

221

222



e)

Inbaltsverzeichnis

Die Auswirkungen der verschiedenen Ansichten auf das
Verhiltnis von Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . .. ............. ... ...,

. Rechtsbindung des pouvoir constituant und rechtliche
Verbotenheit oder Erlaubtheit neuerlicher
Verfassunggebung? . . . ... .. ... ... ... ..

a)

Verfassungsbindung des pouvoir constituant und daraus
resultierende rechtliche Verbotenheit neuerlicher
Verfassunggebung? . ......... ... ... ... ...,
aa) Rechtsverbindliches verfassungsrechtliches Verbot neuerli-
cher verfassunggeberischer Akte kraft Selbstbindung des
POUVOIr CONSHLUANE? .+ . v v v v v v e e e e e e
(1) Die Funktion und der rechtliche Kontext der
Selbstbindungslehre . . . . .. ... ... .. L.
(a) Die Funktion der Selbstbindungslehre . .. ... ..
(b) Die Selbstbindungslehre im Kontext eines
rechtlichen Verstindnisses der Verfassunggebung . .
(2) Die logische Méglichkeit einer rechtlichen
Selbstbindung . . . ... ...
(2) Autonom und heteronom auferlegte Pflichten und
ihre Rechtsverbindlichkeit . . ... ... .. ... ..
(b) Die Unvereinbarkeit der Selbstbindungsthese mit
dem regelmiflig vorausgesetzten iiberstaatlichen
Recht . ... ... ... . .. . .. 0 ..
(c) Resiimee . . . . . ... it ie
bb) Exkurs: rechtsverbindliches Verbot neuerlicher
verfassunggeberischer Akte aufgrund Untergangs eines
tiberstaatlichen Rechts auf Verfassunggebung? . .. ... ..

Bindung des pouvoir constituant an iiberstaatliches Recht
und daraus resultierende rechtliche Erlaubtheit
neuerlicher Verfassunggebung? .. ...............

aa) Rechtsverbindliche verfassungsrechtliche Erlaubnis fiir
kiinftige verfassunggeberische Akte? . .. ... .......
bb) Naturrechtsbindung des pouvoir constituant und daraus
resultierende rechtliche Erlaubtheit neuerlicher
Verfassunggebung? . . ... ... ... oL
cc) Volkerrechtsbindung des pouvoir constituant und daraus
resultierende rechtliche Erlaubtheit neuerlicher
Verfassunggebung? . ... ......... ... ......
(1) Volkerrechtliches Recht auf Verfassunggebung? . . . . .
(a) Zweifel an der volkerrechtlichen Erlaubtheit
neuerlicher Verfassunggebung . . . . ... ... ...
(b) Das volkerrechtliche Recht auf Verfassunggebung im
Lichte eines dualistischen Verstindnisses von
volkerrechtlicher und staatlicher Rechtsordnung
(2) Vélkerrechtliche Bindungen des pouvoir constituant

XVII

224



Inbaltsverzeichnis

(B)Restimee . . ... ...
¢) Ergebnis .. ... ...

II1. Die Zuordnung von Verfassunggebung und Verfassungsinde-

rung — Entwicklung einer Losung . ... ...............

1. Die Funktion verfassungsrechtlicher Festlegungen im
Hinblick auf kiinftige Betitigungen der verfassunggebenden
Gewalt ... ... ...
a) Die verfassungsrechtliche Erschwerung kiinftiger

verfassunggeberischer Akte . .. ................

aa) Das Verbot der Mitwirkung von pouvoirs constitués an
verfassunggeberischen Akten . . . .. ... ... .. ...
bb) Die Verpflichtung der pouvoirs constitués zur Bekimpfung
verfassunggeberischer Akte . . . .. .. ... .. .. L.
cc) Die Erschwerung kiinftiger Verfassunggebung durch
Abdringung in den Bereich der konstitutionellen Illegalitit
dd) Das Legitimitdtsminus konstitutionell illegaler
verfassunggeberischer Akte . . . .. .. ... .. L.
b) Die Vermeidung und Verhinderung kiinftiger
verfassunggeberischer Akte ... ... .. ... .. .. ...
aa) Der permanente Anerkennungsbedarf der Verfassung . . . .
bb) Die Vermeidung kiinftiger verfassunggeberischer Akte durch
Verfassungslegitimitit . . . . ... ... ... ... ...,
cc) Die Verhinderung kiinftiger verfassunggeberischer Akte
durch Verfassungsflexibilitat . ... ..............
c) Der »Versuchscharakter« den pouvoir constituant
betreffender verfassungsrechtlicher Normen . . .. ... ..
d) Exkurs: die Bedeutung verfassungsvorbereitender
Normen fiir den Prozef§ der Verfassunggebung . . ... ..
aa) Die rechtliche Unverbindlichkeit verfassungsvorbereitender
Normen ........... . ... . ... .. .. ... ..
bb) Die schrittweise unverbindliche Selbstbindung des pouvoir
constituant im Prozef} der Verfassunggebung . . . . . . ...
2. Die Bedeutung der konkreten Verfassungsordnung fiir die
Differenzierung zwischen Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . ... .....................
a) Die Unterscheidung von Verfassunggebung und Verfas-
sungsianderung anhand des Kriteriums der verfassungs-
rechtlichen Erlaubtheit der Verfassungsrechtserzeugung
b) Die praktische Unnétigkeit neuerlicher Verfassunggebung
bei Zulissigkeit der Verfassungsrevision . ..........
¢) Die Bedeutung des konkreten Revisionssystems fiir die
praktische Relation von Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . ... ...................




Inbaltsverzeichnis

aa) Unterschiedliche Revisionsbestimmungen und ihr Einfluf}
auf das praktische Verhiltnis von Verfassunggebung und
Verfassungsinderung — drei Beispiele . ... .........
bb) Die Reichweite der Anderungsermichtigung und ihre
Konsequenzen fiir das praktische Verhiltnis von
Verfassunggebung und Verfassungsrevision . . . . .. .. ..
d) Die bedingte Verallgemeinerungsfihigkeit der
Differenzierung zwischen Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . .. ............. ... ...
aa) Der praktische und der theoretische Aspekt der
Differenzierung zwischen Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . .. ... ... .. ... ..
bb) Die theoretische Moglichkeit und der praktische Sinn einer
Differenzierung zwischen Verfassunggebung und
Verfassungsinderung sowie deren Abhingigkeit vom
jeweiligen Revisionssystem . . . .. ... ... ... ...
cc) Die Unterscheidung zwischen Verfassunggebung und
Verfassungsinderung als nicht allgemeingiiltige
Differenzierung . . . . ... ... .. ... .. ...
3. Die theoretische Differenzierung zwischen Verfassunggebung
und Verfassungsinderung im Lichte verschiedener Arten
verfassungsrechtlicher Evolutionsklauseln . ... ........
a) Verschiedene Typen verfassungsrechtlicher Revisionsklau-
seln, ihr Einfluf auf die theoretische Unterscheidbarkeit
von Verfassunggebung und Verfassungsinderung sowie
Artund Anzahl der Unterscheidungskriterien . . . . .. ..
aa) Formelle Erschwerung und materielle Begrenzung der
Verfassungsinderung . . .. .. ... ...
bb) Formelle Erschwerung der Verfassungsinderung chne
materielle Begrenzung . . .. ... ...
cc) Materielle Begrenzung der Verfassungsinderung ohne
formelle Exschwerung . . . ... ...............
dd) Verfassungsinderung ohne formelle Erschwerung und ohne
materielle Begrenzung . . .. ... ..o
ee) Das fiir Verfassungsinderungen zustandige Subjekt als
zusitzliches Unterscheidungskriterium . . . ... ... ...
ff) Zwischenergebnis . . . ... ... .. L
b) Verschiedene Arten verfassungsrechtlicher Ablésungs-
klauseln, der Versuch ihrer theoretischen Einordnung
sowie Folgerungen fiir die theoretische Differenzierung
zwischen Verfassunggebung und Verfassungsinderung
aa) Die Unterscheidung zwischen Verfassungsanderung und
Verfassungsablosung . . . .. ... L
bb) Der Regelungsgehalt verfassungsrechtlicher
Ablésungsvorbehalte . . ... ... .. L L

XIX



XX

Inhaltsverzeichnis

cc) Die verschiedenen Arten verfassungsrechtlicher
Ablosungsvorbehalte . ... ... ... .. . L.
(1) Der pouvoir constituant-bezogene
Abldsungsvorbehalt . .. ... Lo oL
(a) Art.146 GG a.F. als Beispiel fir einen pouvoir
constituant-bezogenen Ablésungsvorbehale . . . . .
(b) Vergleich der Verfassungsablosung nach Art. 146 GG
a.F. mit den Kategorien Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . . . .. ... ... ... ....
(2) Der pouvoirs constitués-bezogene Ablosungsvorbehalt
(a) Die Totalrevision nach Art. 118ff der Schweizer
Bundesverfassung von 1874 als Beispiel fiir einen
pouvoirs constitués-bezogenen
Ablésungsvorbehale . . .. .. o oo
(b) Vergleich der formellen Totalrevision nach Art. 118ff
BV 1874 mit den Kategorien Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . . . . . ... ... ... ...
(3) Vergleichende Betrachtung der beiden Arten von
Ablosungsvorbehalten . . ... ... Lo
dd) Die Kriterien fiir eine Differenzierung zwischen Verfassung-
gebung und Verfassungsinderung sowie ihr jeweiliges Ge-
wicht ... .. .
(1) Einfithrung: die Analyse von Revisions- und Ablosungs-
tatbestinden im Hinblick auf das Fehlen eines oder meh-
rerer verfassungsanderungsspezifischer Merkmale . . . .
(2) Formelle Bindungen und/oder materielle
Begrenzungen . . . . .. ... ..o L
(b) Das Ziel der Verfassungsfortgeltung . . . . ... ..
(c) Der rechtliche Ableitungszusammenhang . . . . ..
(2) Die Bedeutung der verschiedenen Merkmale fiir die
Unterscheidbarkeit zweier wesensverschiedener Arten
der Verfassungsrechtserzeugung . . . ... ... ... ..
(a) Das Merkmal der formellen Bindung und/oder
materiellen Begrenzung . . .. ... ... ... ...
(b) Das Merkmal der Verfassungsfortgeltung . . . . . .
(c) Das Merkmal des rechtlichen
Ableitungszusammenhangs . . . ... ... ...
(3) Die Moglichkeit einer theoretischen Unterscheidung von
Verfassunggebung und Verfassungsinderung anhand des
Kriteriums der Originaritat bzw. Derivativitit der
Verfassungsrechtserzeugung . . . ... ..., ... ...
ee) Die Kategorisierung der verschiedenen Arten der
Verfassungsablosung im Rahmen der modifizierten
Abgrenzungslehre . . . .. ... ... o oL
(1) Die deklaratorische Verfassungsabldsung als besonderer
Fall der Verfassunggebung . . ... ... ..........
(2) Die konstitutive Verfassungsablosung als besonderer Fall
der Verfassungsinderung . . . . ... ...........

315

317

327



Inbaltsverzeichnis XX1

ff) Die Differenzierung zwischen Verfassunggebung und
Verfassungsinderung anhand des Merkmals der Originaritit
bzw. Derivativitit der Verfassungsrechtserzeugung . . . . . 332
¢) Erginzende Uberlegungen . ... ............. ... 334
aa) Einzahl oder Mehrzahl von Konstellationen, in denen eine
theoretische Differenzierung zwischen Verfassunggebung
und Verfassungsinderung ausgeschlossenist? . . ... ... 335
bb) Die Ubertragbarkeit der theoretischen Differenzierung
zwischen Verfassunggebung und Verfassungsanderung auf
konkrete Verfassungsordnungen . . . ... ... ... ... 338
4. Der gemischt begrifflich-typologische Charakter von
Verfassunggebung und Verfassungsinderung ... ....... 340
a) Die Begriindung des gemischt begrifflich-typologischen
Charakters der Differenzierung zwischen
Verfassunggebung und Verfassungsianderung ... ... .. 341
b) Die gliedstaatliche Verfassungschdpfung im Bundesstaat
im Lichte eines gemischt begrifflich-typologischen
Verstindnisses der Verfassunggebung: Anwendung und
Uberpriifung der bisherigen Ergebnisse . . .. .. ... ... 346

aa) Das Problem der Verfassunggebung im Bundesstaat . . . . . 347
bb) Die Originaritit bzw. Derivativitit der Verfassungsrechtser-
zeugung als Ankniipfungspunkt fiir die Charakterisierung

der gliedstaatlichen Verfassungschépfung . . . . .. ... .. 349
cc) Die Konsequenzen des hiesigen Ansatzes fiir das Problem

der gliedstaatlichen Verfassungschépfung im Bundesstaat . . 351

(1) Die Atypizitit gliedstaatlicher Verfassungschépfung . . 351

(2) Das (partiell) typologische Verstindnis als Vorausset-
zung fiir die Charakterisierung der Landesverfassung-
schopfung als Sonderfall der Verfassunggebung . . . . . 352
(3) Die Mafigeblichkeit der konkreten Bundesverfassung fiir
die verfassungstheoretische Charakterisierung der
Landesverfassungschopfung . . . . ... .. ... ... 352

c) Restimee .. ........ ... ... 355

E. Die Konsequenzen der Abgrenzung von Verfassunggebung
und Verfassungsinderung anhand des Kriteriums der
Originaritit bzw. Derivativitdt .. .................... 356

L. Die Problematik ungeschriebener materieller Schranken der
Verfassungsrevision . R 358
1. Einfithrung: die Reichweite der Anderungsbefugnis und die
Bedeutung von Revisionsschranken fiir das Verhiltnis von
Verfassunggebung und Verfassungsinderung .. ........ 358



XXII

Inhaltsverzeichnis

2. Das Problem der Herleitung ungeschriebener
materiell-rechtlicher Schranken der Verfassungsrevision . . . .

a)

b)

Die Begriindung ungeschriebener Schranken der
Verfassungsrevision . .......................
aa) Die Begriindung mit dem Wesen der Verfassung . . . . . . .
bb) Die Begriindung mit der Figur eines Vorbehalts des
Verfassunggebers . . . ... ... ... L L.
cc) Die Begriindung mit dem Gegensatz zwischen
Verfassunggebung und Verfassungsinderung . . .. ... ..
Die Bestimmung des Inhalts ungeschriebener Schranken
der Verfassungsrevision . .. ...................

aa) Der Inhalt der Revisionsschranken bei Schmitt und Ehmke .
bb) Der Stellenwert personlicher Wertungen bei der
Bestimmung des Schrankeninhalts . . ... .. ... ... ..

Die Herleitung und inhaltliche Konkretisierung
ungeschriebener Revisionsschranken durch Auslegung der
konkreten Verfassung . . . ...... ... .. .. ... ...

3. Die Bedeutung auflerrechtlicher materieller Schranken der
Verfassungsrevision . .. .......................

II. Das Kritertum der formellen und der materiellen
Verfassungsfortgeltung und seine Relevanz . ... ... ... ...

1. Die Notwendigkeit formeller und materieller Betrachtung der
Verfassungsfortgeltung . . .. ... ... ... ... . ...

2. Die Auswirkungen formeller und materieller Betrachtung der

Verfassungsfortgeltung . . ... ......... ... .......

a)

b)

Uberblick iiber mégliche verfassungsrechtliche
Gestaltungen . ... ... .. ..
Der Stellenwert der formellen und der materiellen
Sichtweise fiir die Differenzierung zwischen
Verfassunggebung und Verfassungsianderung .. ... ...
aa) Die mittelbare Zuordnungsrelevanz allein des formellen
Aspekts . . . . oL
(1) Die mittelbare Bedeutung des formellen Aspekts fiir die
Annahme von Verfassungsinderung . . ... ... ...
(2) Die mittelbare Bedeutung des formellen Aspekts fiir die
Annahme von Verfassunggebung . . ... ... ... ..
(3) Die Konsequenzen fiir die Zuordnung konkreter
verfassungsrechtserzeugender Vorginge zu den
Kategorien Verfassunggebung und
Verfassungsinderung . . . ... ... ... ... ... ..
bb) Die mittelbare und die typologische Bedeutung des
formellen Aspekts . . .. ... . ... ... ... .....
cc) Die typologische Bedeutung des materiellen Aspekts

371

372

376

376

378

378

379

380

381

383

384

385
386



Inhaltsverzeichnis XXII1

¢) Die Differenzierung zwischen Verfassunggebung und
Verfassungsinderung im formellen sowie im materiellen
SIINE o o ot e e e 387
3. Restimee . ..o oo v e e e 389

111. Uberpriifung der Ergebnisse und Abgrenzung der hiesigen
Auffassung zur Konstitutionalisierungsthese . ... ........ 391
1. Die Méglichkeit einer formellen Neukonstituierung im Wege
der Verfassungsinderung (Verfassungsersetzung) . .. ... .. 392
a) Das Argument der rechtlichen Irrelevanz
verfassungsrechtlicher Festlegungen fiir die

verfassunggebende Gewalt . ... ................ 393
b) Das Argument der Beteiligung des Volkes an der

Verfassungschépfung . . .. ... ... ... L 394
¢) Das Argument der Unmoglichkeit der derivativen

Schaffung einer formell neuen Verfassung . ... ...... 396

2. Die Abgrenzung der hier vertretenen Auffassung von der
These einer Konstitutionalisierung der verfassunggebenden
Gewalt .. ..o 398

IV. Die Zuordnung konkreter Normerzeugungsvorginge zu den
Kategorien Verfassunggebung und Verfassungsinderung . . . . . 402

1. Die Zuordnung verfassungsmafiger Fille der
Verfassungsrechtserzeugung zu den Kategorien
Verfassunggebung und Verfassungsinderung .. ...... .. 403
a) Das Kriterium der Verbindlichkeit verfassungsrechtlicher
Vorgaben und seine Bedeutung fiir die Kategorisierung
verfassungsmifliger Neukonstituierungsprozesse . . . . . . 404
b) Die Methode der Zuordnung konkreter
Normerzeugungsvorginge zu den Kategorien
Verfassunggebung und Verfassungsinderung ... ... .. 407
¢) Die Differenzierung zwischen verschiedenen Fillen
verfassungsmifiger Neukonstituierung anhand des
Kriteriums der rechtlichen Verbindlichkeit

verfassungsrechtlicher Vorgaben ... ............. 408
aa) Die Vereinbarkeit der Neukonstituierung mit verbindlichen

verfassungsrechtlichen Vorgaben . . . . . ... ...... .. 408
bb) Die Vereinbarkeit der Neukonstituierung mit

unverbindlichen verfassungsrechtlichen Vorgaben . . .. .. 409
cc) Die Unzulissigkeit einer Neukonstituierung im Verfahren

der Verfassungsrevision . . . . ... ... .o 409

d) Anwendungsbeispiel: die Entstechung der
Niedersichsischen Verfassungvon 1993 .. ... .... .. 411



XXIV

Inbaltsverzeichnis

2. Die Mitwirkung besonderer Organe an der Verfassungs-
rechtserzeugung und ihre Bedeutung fiir die Kategorisierung
von Normerzeugungsvorgiangen . . .. ... ...........
a) Einfithrung und Problemaufnif . . .. ....... ... ...

aa) Die Konstellation der »verfassungswidrigen
Verfassungsanderung« . . .. .. ... ... ... ...,
bb) Das Handeln von Verfassungsorganen bei formeller
Verfassungsdiskontinuitit . .. ... ... .. ... .....
b) Verschiedene Konstellationen der Beteiligung besonderer
Organe an formellen Neukonstituierungsvorgingen . . . .
aa) Verfassungsmifliges Handeln von der bisherigen Verfassung
konstituierter Organe . . . .. .. ... . ..., ......
bb) Verfassungswidriges Handeln von der bisherigen Verfassung
konstituierter Organe . . . .. .. ...............
(1) Organhandeln in Austibung der verfassunggebenden
Gewalt kraft eines Auftrags des pouvoir constituant . . .
(2) Organhandeln ohne Auftrag der verfassunggebenden
Gewalt . ........ ... .. . .o
cc) Handeln neu installierter Organe . . . .. .. .. ... ...
¢) Die Schwierigkeit der Ermittlung des (Auftrags-)Willens
der verfassunggebenden Gewalt . ...............
aa) Die Mafigeblichkeit der Ex-post-Perspektive . . . ... ...
bb) Die Ermittlung des (Auftrags-)Willens der
verfassunggebenden Gewale . . . ... ... ... . ... ..
(1) Die Praxis des Organhandelns ohne eindeutig
feststellbaren Auftrag der verfassunggebenden Gewalt .
(2) Die nachtrigliche Genehmigung oder Mifibilligung des
eigenmichtigen Organhandelns durch die
verfassunggebende Gewalt . . .. ... ... ... ...,
d) Anwendungsbeispiel: die Anderungen der
DDR-Verfassung in den Jahren 1989/90 ... ... ... ..

3. Das Organhandeln auf der Grundlage
verfassungsvorbereitender Normen . ... ............
a) Die Arten verfassungsvorbereitender Normen .. ... ..

aa) Einfache vorverfassungsrechtliche Bestimmungen . . .. ..
bb) Ubergangsweise geltende Normen der bisherigen
Verfassung . . .. ... ..o
cc) Eigens erlassene Normen tibergangsverfassungsrechtlicher
Art .o e
b) Die Verbindlichkeit verfassungsvorbereitender Normen
fiir die handelnden Organe . . ... ...............
¢) Die Rechtsverbindlichkeit verfassungsvorbereitender
Normen sowie ihr Einfluf} auf die Charakterisierung des
Organhandelns und die Kategorisierung
verfassungsrechtserzeugender Vorginge ... ........




Inbaltsverzeichnis

aa) Die strukturelle Verfassungsihnlichkeit rechtsverbindlicher
verfassungsvorbereitender Normen . . . ... ... .. ...
bb) Die Figur der durch rechtsverbindliche verfassungsvorberei-
tende Normen antizipierten Verfassunggebung . . . . . . ..
cc) Die vorverfassungsrechtliche Verrechtlichung des Prozesses
der Verfassungschopfung und ihre Auswirkungen auf den
Triger der verfassunggebenden Gewalt . . . ... ... ...
d) Die Ermittlung der rechtlichen Verbindlichkeit bzw. Un-
verbindlichkeit verfassungsvorbereitender Normen
aa) Indizierung der Rechtsverbindlichkeit bei
verfassungsvorbereitenden Normen mit
Verfassungsqualitdt . . . .. ... ...............
(1) Ubergangsverfassungsrechtliche Normen . . . ... ..
(2) »Altverfassungsrechtliche« Normen .. ... ... ...
bb) Die rechtliche Unverbindlichkeit verfassungsvorbereitender
Normen ohne Verfassungsqualitit . . . .. ..........
(1) Rechtlich unverbindliche Vorbereitungsnormen ohne
Verfassungsqualitat . . .. .................
(2) Rechtlich verbindliche Vorbereitungsnormen ohne
Verfassungsqualitdt? . . ... ...............
cc) Die Ermittlung der Verfassungsqualitit
verfassungsvorbereitender Normen . . .. ... . ... ...
(1) Die Gegeniiberstellung von verfassungsvorbereitenden
Normen und Verfassungstypus . . .. ... .......
(2) Die Ungeeignetheit des Verfassungsnormaltypus zur
Uberpriifung der Verfassungsqualitit
verfassungsvorbereitender Normen . . . ... ... ...
(3) Die regelmifige Minimalverfassungsqualitit rechtsver-
bindlicher verfassungsvorbereitender Normen . . . . . .

dd) Fazit .. ... . . e

e) Anwendungsbeispiel: die Entstehung der
Stdafrikanischen Verfassungvon 1997 . ... .. ... ...
4. Ergebnis ... ...

Zusammenfassung ... ... ...

Literaturverzeichnis . .. ... ... .. . . . ... ...
Sachregister . .. ... ... . ...



