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Einleitung

Das Bediirfnis nach Verfassungstheorie entsteht in dem Moment, in
dem sich das Verfassungsrecht als eigenstdndige Schicht etabliert und
wenigstens punktuell das Politische domestiziert, wenn also der Aus-
gang politischer Auseinandersetzungen auch von verfassungsrechtlichen
Beurteilungen abhingt. Es ist deshalb kein Zufall, dass in Deutschland
das Nachdenken tiber die Verfassung, ihr Konzept und ihren Charaketer,
ihr Entstehen und die Bedingungen ihres Gelingens, ihre Funktionen
und Wirkweisen, die Grundsitze ihrer Interpretation und die von ihr
ethobenen Ordnungs- und Gestaltungsanspriiche einschliefSlich ihrer
Leit- und Strukturprinzipen wihrend der Weimarer Republik einsetzte.
Die geschriebene Verfassung war zwar schon mit dem Aufkommen der
konstitutionellen Monarchien im deutschsprachigen Raum zu einem
zentralen Bezugspunke im politischen Denken avanciert, doch blieb ihre
rechtliche Relevanz begrenzt.!

! Mehrere Griinde verhinderten eine weitergehende rechtliche Bedeutung:
Erstens wurde der Gedanke der Verfassungsbindung zwar wirkmichtig; er fiihrte
aber noch nicht zu der Vorstellung, dass das Verfassungsrecht den politischen
Prozess anleiten und in umfassender Weise Maf3stab allen staatlichen Handelns
sein sollte. Mit dem Aufkommen der konstitutionellen Monarchie setzte sich der
Gedanke einer Bindung des Monarchen an die Verfassung weitgehend durch.
Dem stand nach weit verbreiteter Meinung auch das sog. monarchische Prin-
zip nicht entgegen (reprisentativ fiir diese Vorstellung sind die auf dem 3. und
4. Deutschen Juristentag gefassten Beschliisse beziiglich der Befugnisse der Ge-
richte, die Verfassungsmifligkeit einer fiirstlichen Verordnung und die formelle
Verfassungsmifligkeit eines Gesetzes zu priifen, siche Schriftfithrer-Amet der stin-
digen Deputation (Hrsg.), Verhandlungen des Dritten Deutschen Juristentages,
1863, S. 61 {f;; dass., Verhandlungen des Vierten Deutschen Juristentages, 1864,
S.67ff; tiber die damalige Litr. informieren sorgfiltig Schack, Die Priifung der
Rechtmissigkeit von Gesetz und Verordnung, 1918; Oswald, Das richterliche
Priifungsrecht gegeniiber Gesetzen und Verordnungen in der konstitutionellen
Monarchie und unter der Weimarer Reichsverfassung, 1974). Aus dem Bindungs-
gedanken und der Aufgabe der Gerichte, das geltende Recht zu erkennen und
anzuwenden, wurde die Befugnis der Gerichte zur Priifung abgeleitet, ob eine
fiirstliche Verordnung verfassungsgemif3 erlassen und insbesondere ob es nicht
einer Mitwirkung der Landesstinde bedurft hitte; mit anderen Worten ging es da-
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Heute hat sich die Verfassungstheorie in dem umschriebenen Sinne
als fester Bestandteil der deutschen Staatsrechtslehre etabliert: kein ge-

rum, ob der Fiirst seinen Kompetenzbereich iiberschritten hatte. Diese Priifungs-
befugnis besaf§ hohe politische Brisanz (niher Ogorek, ZNR 11 (1989), S. 121f).
Sie wurde von verschiedenen Obergerichten praktiziert und fithrte mitunter zum
Einsatz von Militirgewalt, um ,biirgerlichen® Widerstand zu brechen (vgl. Herr-
mann, Entstchung, Legitimation und Zukunft der konkreten Normenkontrolle
im modernen Verfassungsstaat, 2001, S. 85 ff.). Deutlich unsicherer gestaltete sich
demgegeniiber das staatswissenschaftliche Gesprich mit Blick auf Priifungsbefug-
nisse gegeniiber Gesetzen. Gelegentlich nahm ein Obergericht eine entsprechende
Priifungsbefugnis fiir sich in Anspruch und zog dabei sogar die wohlerworbenen
Rechte als Grenze fiir den Gesetzgeber heran (z. B. OAG Liibeck, Seuffert’s Archiv
2 (1877), S. 129ff)).

Doch blieb diese Praxis sehr vereinzelt (zur bislang nicht systematisch erschlos-
senen Rechtspraxis beziiglich Verordnungen und Gesetzen Konschegg, Ursprung
und Wandlung des richterlichen Priifungsrechtes in Deutschland im 19. Jahr-
hundert, 1936, S. 44 {f.; Frotscher, Der Staat 10 (1971), S. 383 ff.). Aus der Logik
richterlicher Entscheidungstitigkeit heraus sprachen sich viele fiir eine parallele
Priifung der formlich-kompetenziellen Verfassungsvoraussetzungen aus. Nur ge-
legentlich fanden sich unter Riickgriff auf die US-amerikanische Rechtsentwick-
lung Plidoyers fiir eine umfassende Verfassungsbindung des Gesetzgebers (bspw.
Mohl, Staatsrecht, Volkerrecht und Politik, Bd. 1, 1860, S. 66 ff.; Reichensperger,
Redebeitrag, in: Schriftfithrer-Amt der stindigen Deputation (Hrsg.), Verhand-
lungen des Dritten Deutschen Juristentages, 1863, S. 25; Planck, Jher. Jb. 9 (1868),
S.288, 361). Die in dieser Hinsicht reprisentativen Uberlegungen Mohls machen
deutlich, dass die entscheidenden Fragen der konstitutionellen Monarchie nicht
auf der Ebene des Rechts, sondern auf der Ebene der Politik lagen. Die neue
Ordnung wurde auch von Mohl nicht iiber verfassungsrechtliche, sondern iiber
politische Kategorien erschlossen. Im Mittelpunkt standen die Landesstinde und
die Frage ciner ,parlamentarischen Regierungsweise (vgl. Mohl, Die Geschichte
und Literatur der Staatswissenschaften, Bd. 1, 1855, S. 281 ff., 288 ff.). Dariiber
hinaus stand der allgemeine Grundsatz richterlicher Priifungsbefugnis unter dem
Vorbehalt einer anderweitigen Regelung in der Verfassung. So schloss Art. 106
Abs. 2 der (revidierten) Preuflischen Verfassung von 1850 das richterliche Prii-
fungsrecht gegeniiber einer fiirstlichen Verordnung aus (zu den verschiedenen
Regelungen in den deutschsprachigen Lindern bis Mitte des 19. Jh. Planck, Jher.
Jb. 9 (1868), S. 288, 381 ff.). Und auf der Ebene des Reichsrechts setzte sich nach
1871 die von Laband entwickelte Auslegung des Art. 17 der Reichsverfassung
in Literatur und Praxis durch (nidher Hornauer, Das Reichsgericht zur Frage des
richterlichen Priifungsrechts (1919-1933), 2009, S. 24 ff., 43 ff.). Danach war dem
Kaiser mit der Ausfertigungsbefugnis auch die Kompetenz vorbehalten, tiber die
formell-kompetenzielle Verfassungsmifligkeit der Reichsgesetze zu entscheiden
(Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, 4. Aufl. 1901, S. 42 ff;
Jellinek, Gesetz und Verordnung, 1887, S. 395 ff.).
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halevoller verfassungsrechtlicher Text, der nicht explizit oder implizit auf
verfassungstheoretischen Einsichten und Uberzeugungen aufbaut. Sta-
bilitit und Verlisslichkeit, aber auch ihre Selbstverstindlichkeit gewinnt
die Verfassungstheorie aus der Entfaltung des Verfassungsrechts und einer

Zweitens wurden die Grundrechte nicht als Grenze fiir den Gesetzgeber,
sondern als Ausdruck und Ausgangspunkt fiir die neue konstitutionelle Ord-
nung verstanden. Sie waren Teil der im Entstehen begriffenen biirgerlichen
Rechtsordnung, die auf dem Prinzip allgemeiner und gleicher Rechtsfihigkeit
aufbaute. Die Pressefreiheit beispielsweise sollte vor exekutiven Ubergriffen be-
wahren; Schutz versprach man sich vom Gesetz (niher Grimm, Recht und Staat
der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, S. 192ff., 308 ff.; Wahl, Verfassungsstaat,
Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S.341ff). Deshalb konnte sich
in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts auch der Gedanke durchsetzen, dass
sich die Bedeutung der Grundrechte weitgehend im Grundsatz der Gesetzmiflig-
keit der Verwaltung erschopft (paradigmatisch Jellinek, System der subjektiven
offentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 103: ,Alle Freiheit ist einfach Freiheit vor
gesetzwidrigem Zwange®).

Drittenslassen sich zwar verschiedene Prototypen einer Verfassungsgerichtsbar-
keit ausmachen (Scheuner, Die Uberlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit
im 19. und 20. Jahrhundert, in: Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, 1976, S. 1{f,; Hoke, Verfassungsgerichtsbarkeit in den deutschen
Lindern in der Tradition der deutschen Staatsgerichtsbarkeit, in: Starck/Stern/Ba-
chof (Hrsg.), Landesverfassungsgerichtsbarkeit, 1983, S. 25, Kap. III-VII). Un-
geachtet der vielfach bestehenden Vorbehalte gegeniiber einer solchen Einrich-
tung bauten alle diese Spielarten aber auf dem Gedanken der Gerichte als einem
neutralen Dritten auf, der blof iiber kompetenzielle Grenzen entschied. Deshalb
kam eine solche Einrichtung beispielweise bei fdderalen Fragen in Betracht. Nie-
mand kam jedoch auf die Idee, in der Justiz den ,Hiiter der Reichsverfassung® (so
die Charakterisierung des Kaisers durch Laband, Das Staatsrecht des Deutschen
Reiches, Bd. 2, 4. Aufl. 1901, S.46) zu sehen (niher Wahl, Verfassungsstaat,
Europiisierung, Internationalisierung, 2003, S. 121 ff.).

Viertens verlor der Verfassungsgedanke nach der gescheiterten Revolution an
Selbststand. Die Verfassung wurde zu einem praktisch-pragmatischen Instru-
ment. Das beste Beispiel dafiir ist das Verstindnis der Reichsverfassung von 1871
als blofles Organisationsstatut. Die Schaffung nationaler Einheit, die Griindung
eines Reiches und die Wiederherstellung des Kaisertums waren herausragende
politische Ereignisse. Die Verfassung war allerdings nur ein Mittel unter vielen,
um diese Dinge zu verwirklichen. Dazu passte die Haltung des sog. staatsrecht-
lichen Positivismus. Dieser sah in der Verfassung ein Reichsgesetz wie jedes an-
dere (sehr klar formuliert von Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches,
Bd. 2, 4. Aufl. 1901, S. 39; Meyer/Anschiitz, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts,
7. Aufl. 1919, S.689f). Aus diesem Grunde konnte auch jedes Gesetz — sofern
nur die Erfordernisse fiir eine Verfassungsinderung beachtet wurden — von den
Vorgaben der Verfassung(surkunde) abweichen.





