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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 1999 von der Juristi-
schen Fakultdt der Bayerischen Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg
als Dissertation angenommen. Das Manuskript ist im Januar 1999 abge-
schlossen worden.

Mit dem Grundsatz des Vorrangs der Verfassung wird eine Rechtsfigur
aufgegriffen, die uns heute selbstverstdndlich, ja fast banal erscheint, die
aber in ihren historischen und rechtstheoretischen Voraussetzungen duBerst
komplex und vielschichtig ist. Die Entwicklungslinien, die hier nachzu-
zeichnen sind, haben ihren Ausgangspunkt — dies sei vorangestellt — nicht
im deutschen Verfassungsrecht und Verfassungsdenken, sondern in den eng-
lischen Kolonien in Nordamerika. Jedes Nachdenken iiber den Verfassungs-
vorrang und insbesondere die Verfassungsbindung des Gesetzgebers muB
dort ansetzen. Dies festzustellen bedeutet keine qualitative Abwertung der
deutschen Verfassungsordnungen, die sich als konstitutionelle Monarchien
zu Beginn des 19. Jahrhunderts zu etablieren begannen. Die konstitutionel-
len deutschen Staaten jener Zeit, mit denen sich die Arbeit beschiftigt,
zeichnen sich durch ganz eigene Legitimationsgrundlagen und politisch-
strukturelle Eigenarten aus, die jeden Vergleich im Hinblick auf eine Hier-
archie von Rechtsnormen ahistorisch erscheinen lassen muB. Wenn der
Arbeit dennoch das nordamerikanische Verfassungsmodell vorangestellt
wird und auf dieses auch bei der Darstellung und Entwicklung der deut-
schen Verhiltnisse immer wieder zuriickgekommen wird, so sollen die deut-
schen Besonderheiten hiermit nicht iibergangen oder gar geringgeschitzt
werden. Die Bezugnahme auf das amerikanische Modell soll allein dem
verfassungstheoretischen Erkenntnisgewinn dienen - gewissermaBen als
Kontrastmittel fiir die zentrale Darstellung der Normenhierarchie in
Deutschland. Die Riickbeziige auf das in Amerika entwickelte Modell
sollen die spezifischen deutschen Wertungen schérfer hervortreten lassen
und in ihrer Eigenart greifbar machen.

Die Arbeit wurde bei der thematischen Eingrenzung und an wichtigen
inhaltlichen Punkten von Herrn Prof. Dr. Horst Dreier betreut. Fiir die spon-
tane Zusage zur Begleitung des Promotionsvorhabens und fiir die duBerst
engagierten und befliigelnden Gespriache im Verlauf der Entstehung dieser
Arbeit mochte ich mich sehr herzlich bedanken. Die Treffen mit meinem
Doktorvater und Erstgutachter in Reinbek und Wiirzburg haben die Arbeit
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entscheidend vorangebracht und den Blick fiir das Wesentliche gescharft.
Bereits im Rahmen einer bei ihm wihrend des Sommersemesters 1992 in
Hamburg abgehaltenen Seminarreihe iiber ,Klassiker des juristischen Den-
kens* wurde mein Interesse an der Idee des Vorrangs der Verfassung durch
eine Arbeit iiber das Verfassungsverstindnis Robert von Mohls geweckt.
Eine Abhandlung Mohls aus dem Jahre 1852 ,,Ueber die rechtliche Bedeu-
tung verfassungswidriger Gesetze nach belgischem Staatsrechte* bildete
hier den Ausgangspunkt einer vertiefenden Beschéftigung mit der Hierar-
chie von Rechtsnormen. Dieser Text wird denn auch in der vorliegenden
Arbeit gebiihrend gewiirdigt (S. 158ff.).

Herrn Prof. Dr. Dietmar Willoweit danke ich fiir die ziigige Erstellung
des Zweitgutachtens und die konstruktive Kritik, die sich hierin findet.

Fiir weiterfilhrende Gesprache und wertvolle Anregungen danke ich
Monika Becker (Freiburg), Oda Miiller (Berlin) und meinem Schwager
Peter Friedrich Bultmann (Berlin). Ohne den mit Thnen gefiihrten Gedan-
kenaustausch wire manche These nicht entwickelt oder iiberdacht worden.
Freundschaftlichen Rat und kluge Kritik zum Amerika-Teil erhielt ich von
Ubbo Oltmanns (Frankfurt/Neuengland).

Den Mitarbeitern im Haus 1 der Staatsbibliothek zu Berlin (Unter den
Linden) sei gedankt fiir ihre geduldige und sachkundige Hilfe sowie fiir die
Herausgabe einiger Bédnde, die wegen Reparaturarbeiten und einmal sogar
wegen Schimmelbefalls eigentlich nicht verleihbar waren.

Ein herzlicher Dank gilt auch Heiko Thmels und Heike Schiebisch, die
mich wihrend mehrerer Aufenthalte in Wiirzburg, insbesondere in der End-
phase der Arbeit und anldBlich der miindlichen Priifung im Juli 1999,
freundschaftlich in ihrem Hause aufnahmen.

Wichtigen Antrieb bedeuteten mir die stetigen aufmunternden Nachfragen
meiner Berliner Rechtsanwaltskollegen Klaus-Peter Stiewe und Dr. Gabriele
Arndt, ob denn die Arbeit immer noch nicht fertig sei.

Dem Verlagshaus Duncker und Humblot danke ich fiir die Aufnahme der
Arbeit in die Reihe ,Schriften zur Verfassungsgeschichte sowie fiir die
sorgfiltige Arbeit bei der Drucklegung.

Den Freunden in der Scharnhorststrae in Berlin-Mitte gebiihrt Dank fiir
die zahllosen anregenden Gespriache und Hinweise aus ,,Nachbardiszipli-
nen* sowie nicht zuletzt auch fiir die ebenso regelmiBigen wie ausgedehn-
ten Soireen. Meine Schwester Ulrike und meine Tante Helga haben die
Arbeit mit Interesse begleitet und mich auf den unvermeidlichen Durst-
strecken des Vorhabens oftmals zum Weitermachen angespornt.

SchlieBlich danke ich besonders meiner Frau Christine, die mich immer
wieder liebevoll ermuntert hat, und die so manche sprachliche Unebenheit
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im Manuskript gléttete. Sie hat zur Entstehung dieser Arbeit mehr beigetra-
gen, als ihr vielleicht bewuBt ist. Unsere kleine Tochter Kaja hat die Lek-
tire der Korrekturfahnen - ihrem Alter angemessen — eher gelangweilt
erduldet, den seltenen Protest aber erstaunlich moderat vorgetragen.

Meine Eltern Gertrud Aenne Schmidt und Hermann Schmidt haben mir
wihrend meiner Studienjahre und wéhrend des Entstehens dieser Arbeit
mehr an Zuspruch und Riickhalt gegeben, als sich in kurzen Worten sagen
14Bt. Ihnen widme ich zum Dank diese Arbeit.

Zetel (Oldbg.), im Mirz 2000
Christian Hermann Schmidt
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Einleitung

A. Vorrang der Verfassung als Grundprinzip
moderner Verfassungsstaatlichkeit

Dem geltenden Verfassungsrecht des Bonner Grundgesetzes kommt inner-
halb der staatlichen Normenhierarchie der hochste Rang zu. Das Grund-
gesetz enthilt die fiir den politischen ProzeB in Staat und Gesellschaft fun-
damentalen Rechtsregeln und bildet damit die normative rechtliche Grund-
ordnung' fiir das Gemeinwesen Bundesrepublik Deutschland. Dieses
allgemeine, zunidchst nur auf dem grundlegenden Norminhalt und einer
Funktionszuschreibung beruhende verfassungsstaatliche Axiom des Primats
der Verfassung ist im Grundgesetz konsequent auch als Rechtsprinzip
umgesetzt: Die Verfassung, die als urspriinglicher und hochster Ausdruck
der Volkssouverdnitit erscheint, bindet durch die Festlegungen der Artikel 1
Abs. 3 GG und 20 Abs. 3 GG auf eindeutige Weise alle staatlichen Gewal-
ten, auch den Gesetzgeber, an ihre eigenen, insofern hoherrangigen Vorga-
ben. Verfassungsrecht kann nicht durch einfache Gesetze, sondern nur in
einem besonderen Verfahren unter den qualifizierten Bedingungen des Arti-
kels 79 GG aufgehoben und abgeédndert werden. Und schlieBlich: Verfas-
sungswidrige Hoheitsakte konnen in rechtsformiger und materiell verbindli-
cher Weise innerhalb spezifischer verfassungsgerichtlicher Verfahren (Arti-
kel 93 GG) festgestellt und gegebenenfalls fiir nichtig erkldrt werden.
Entscheidend in normtheoretischer Hinsicht ist dabei die Tatsache, daB sich
das Verfassungsgesetz selbst von dem allgemeinen Kollisionssatz lex poste-
rior derogat legi priori (,,Das spatere Gesetz verdrangt das friihere®) aus-
nimmt und sich als lex superior positioniert, als ,,hcheres Gesetz*, welches
sich prinzipiell gegeniiber jedem nachkonstitutionellen ,,niederen” Rechts-
setzungsakt unvermittelt Geltung verschafft. Die Einheit der Rechtsordnung
wird also nicht durch eine zeitliche Kategorie, sondern allein durch eine
hierarchische Stufung hergestellt.” Im Grundgesetz sind es im wesentlichen
diese Festlegungen, die zusammengefiigt ein klares dogmatisches Konzept

! Begriffspriagend W. Kdgi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staa-
tes (1945), passim; vgl. aus neuerer Zeit auch K. Hesse, Verfassung und Verfas-
sungsrecht, in: E. Benda, W. Maihofer, H.-J. Vogel (Hrsg.), HVerfR, 2. Aufl. (1994),
§ 1, S. 7ff., Rn. 10ff.

2 Zum Problem der Einheit der Rechtsordnung und zu den kollisionsauflosenden
Mechanismen Temporalisierung und Hierarchisierung von Rechtsnormen vgl. H.
Dreier, Einheit und Vielfalt der Verfassungsordnungen im Bundesstaat, in: K.
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vom Vorrang der Verfassung ergeben. Der Grundsatz der Hochstrangigkeit
und hier insbesondere die Verfassungsbindung des Gesetzgebers erscheinen
heute als eine weithin unbezweifelte Selbstverstindlichkeit.?

Das Grundgesetz stellt sich damit in eine Reihe mit anderen modernen
Staatsverfassungen liberal-demokratischer Pragung. Zu deren Selbstver-
standnis wie zum Verfassungsbegriff des modernen Konstitutionalismus
tiberhaupt gehorte von Anfang an das Prinzip des Vorrangs der Verfassung
gegeniiber allen anderen AuBerungen staatlicher Machtfaktoren. Der
wesentliche Inhalt dieses Prinzips, das seine frilheste und grundlegende
Ausprdgung in der Staatenbildung der englischen Kolonien in Nordamerika
fand, 148t sich skizzenhaft auf folgenden Nenner bringen: Die Verfassung
als der in einer einheitlichen Urkunde (,,written constitution*) zusammenge-
faBte Komplex fundamentaler Rechtssitze bildet innerhalb des staatlichen
Normengefiiges die hochste Stufe. Sie gibt allen anderen Normen die
Regeln ihrer Erzeugung vor und bildet deren GeltungsmaBstab. Im Falle
der Kollision gehen die Normen der Verfassung anderen Rechtsnormen vor.
Nicht nur wird entgegenstehendes &lteres Recht derogiert, sondern auch das
entgegenstehende neuere Recht ist rechtswidrig. Es. ist ungiiltig und darf
nicht angewandt werden. Dabei bedeutet Vorrang der Verfassung zunichst
Vorrang im Verhiltnis zum Gesetzgeber, der als ,einfacher Gesetzgeber*
unmittelbar an die rechtlichen Vorgaben des Staatsgrundgesetzes gebunden
ist. Aber nicht nur das: Die Idee der Suprematie der Verfassung bezieht alle
Staatsgewalten, also auch Exekutive und Judikative, ja alle Rechtssubjekte,
die offentliche Aufgaben und Befugnisse wahmehmen, mit ein. Sie sind
durch die Verfassung eingesetzt, beziehen durch sie ihre Legitimation und
agieren innerhalb der von ihr vorgegebenen Grenzen. Der Verfassung
kommt insofern in der Rechtsordnung ganz allgemein hochste Autoritdt zu.
Sie ist umfassender rechtlicher MaBstab fiir jede Form staatlichen Han-
delns, unverriickbare Basisnorm fiir die Herstellung und Durchsetzung poli-
tischer Entscheidungen.

Der so beschriebene Vorrang der Verfassung als Charakteristikum moder-
ner Staatsverfassungen® beruht neben dem materiell grundlegenden Inhalt

Schmidt (Hrsg.), Vielfalt des Rechts — Einheit der Rechtsordnung (1994), S. 113ff.
(114f.).

3 Vgl. R Herzog, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Kommentar zum GG, Band 2,
Art. 20, VI, Rn. 3 (,bare Selbstverstandlichkeit”, ,Banalitit des Grundsatzes*);
Schlaich, Bundesverfassungsgericht, 4. Aufl,, S. 9f., Rn. 12.

4 Zu dlteren, insbesondere antiken und mittelalterlichen Hierarchiemodellen vgl.
v.a. E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant (1909), S. 5ff.; E. S. Corwin,
Harv. Law Rev. 42 (1928/1929), S. 149ff., 153ff., 365ff.; H. Hofmann, Zur Idee
des Staatsgrundgesetzes, passim; H. Mohnhaupt, Verfassung I, passim; G. Stourzh,
Naturrechtslehre, leges fundamentales und die Anfinge des Vorrangs der Verfas-
sung, in: C. Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze (1995), S. 13ff.; Cappelletti/
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in erster Linie auf dem besonderen Ursprung und dem besonderen Proze8
ihrer Entstehung, ndmlich der Ausiibung der verfassungsgebenden Gewalt
durch das souverdne Volk. Die verfassungsméBig beschrinkten Zustindig-
keiten der ,,verfaBBten* Staatsorgane, insbesondere der gesetzgebenden Ver-
sammlung, werden der rechtlich ungebundenen und weder beschridnkbaren
noch an Formen gebundenen Vollmacht der souverdnen Nation gegeniiber-
gestellt.> Dieser Vorrang prigt sich vor allem in einer nur unter erschwerten
Bedingungen moglichen Abidnderbarkeit der Verfassung aus. Die dadurch
hergestellte ,hohere Garantie und Bestandskraft gegeniiber anderen
Rechtsnormen bildet das entscheidende juristische Merkmal der Verfas-
sung.® Abgestiitzt wird die hervorgehobene rechtliche Verbindlichkeit, MaB-
geblichkeit und Durchsetzbarkeit der Verfassung gegeniiber jeder Form
bloBer abgeleiteter ,,niederer” Normsetzung meist durch ein in der Verfas-
sung selbst festgeschriebenes Geriist von Bindungs- und Kollisionsregeln,
Vorschriften iiber Verfassungseide sowie bestimmten rechtlichen Verfahren
und Kontrollinstitutionen zur Sicherung des Verfassungsrechts. Auch wenn
ein solcher Kanon positiver Garantievorschriften den Vorrang einer Verfas-
sung nicht begriindet, also keinesfalls seine notwendige Voraussetzung dar-
stellt, so vermag er dennoch die hochste Autoritdt des Staatsgrundgesetzes
effektiv zur Geltung zu bringen, sie rechtspraktisch umzusetzen und
werkennbar zu machen. Insbesondere Eidesleistungen sowie diverse verfas-
sungsgerichtliche Verfahren gehoren heute insoweit jedenfalls zum Stan-
dard-Bild einer vorrangigen Verfassung.

Insgesamt gesehen bildet so die Verfassung das dem Souverdn zuge-
schriebene, die Staatsorgane bindende, in einer Urkunde geschlossen
zusammengefaBte, erschwert dnderbare und meist unter besonderer Garantie
stehende Recht. Der Vorrang der Verfassung gehort aus dieser Sicht bereits
begrifflich zur Verfassung.” Er ist typusbestimmend fiir den modernen Ver-
fassungsstaat.

Ritterspach, J6R NF 20 (1971), S. 65ff. (74ff.). Zum Unterschied zwischen mittel-
alterlicher Legeshierarchie und modernem Stufenbau der (positiv gesetzten) Rechts-
ordnung vgl. Roellecke, JZ 1997, S. 5771f. (578).

5 H. Hofmann, Zur Idee des Staatsgrundgesetzes, S. 288; vgl. auch H. Dreier, JZ
1994, S. 741ff. (743). Zu Entstehung und Legitimitdt der modernen Verfassung all-
gemein vgl. Badura, Art. Verfassung, in: Evangelisches Staatslexikon, 3. Aufl.
(1987), Band 2, Sp. 3737ff. (3743 ff.).

¢ Vgl. H. Dreier, JZ 1994, S. 741ff. (744); Badura, Art. Verfassung, in: Evange-
lisches Staatslexikon, 3. Aufl. (1987), Band 2, Sp. 3737ff. (3747); ders., in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Band 7, § 160, S. 57ff. (59), Rn. 3; Isensee, Staat und
Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Band 1, § 13, S. 591ff. (644);
E. G. Campiche, Die verfassungskonforme Auslegung (1978), S. 17; G. Jellinek,
Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. (1913), S. 531ff. (534).

7 Vgl. Grimm, Ant. Verfassung, in: Staatslexikon, 7. Aufl. (1987), Band 5,
Sp. 633ff. (633, 635).
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