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de un análisis más sensible en términos históricos y 
dinámicos.

Las observaciones realizadas, de todos modos, 
de ningún modo cuestionan la importancia y el 
valor del trabajo de Negretto, que desde su publi-

cación representa un material de lectura necesario 
para cualquier estudio que quiera fijar su atención 
al constitucionalismo de América Latina.

n

Ulrich Jan Schröder

Verfassungsvoraussetzungen – rechtshistorisch 
betrachtet*

Der Begriff von den »Verfassungsvoraussetzun-
gen« wurde von Herbert Krüger geprägt. Sie liegen 
in der »geistigen Grundlage« und einer »adäquaten 
Gestimmtheit, damit das [verfassungsrechtliche] 
Programm sich verwirklicht«. 1 Hier bricht sich 
eine pathetische Sprechweise Bahn: In diesem 
Sinne geht es um die Grundlagen der Verfassung 
und in gewisser Weise um mehr als nur das, was 
Recht ist. Auf dieser rhetorischen Wellenlänge 
sendet das sog. Böckenförde-Diktum 2 und mit 
dieser Konnotation hat sich die Vereinigung der 
Staatsrechtslehrer im Jahr 2008 einer »Erosion von 
Verfassungsvoraussetzungen« angenommen. 3 Da-
neben gibt es auch eine nüchtern-rechtsdogmati-
sche Sprechweise, die zum Ausdruck bringt, dass 
eine Aussage keine verfassungsrechtliche Verbind-
lichkeit erreicht und insofern weniger ist als Recht. 
Unklar an der Begriffsbildung Verfassungsvoraus-
setzung ist bereits, ob es sich um dasjenige handelt, 
was von der Verfassung respektive dem Verfas-
sungsgeber normativ vorausgesetzt wird (etwa die 
teloi von Normen), oder um dasjenige, was der 
Verfassung de facto vorausgesetzt wird. Letzteres 
wird bisweilen auch als »Verfassungserwartung« 
bezeichnet. In die pathetische Bedeutung könnte 

nahezu alles eingelesen werden, auf dem die Ver-
fassung aufruht: der status quo zur Zeit der Ver-
fassungsgebung, Wertesystem, kulturelle Wurzeln, 
anthropologische Grundkonstanten. Schon in die-
sem semantischen Spannungsfeld läu der Begriff
der Verfassungsvoraussetzung Gefahr, an Unter-
scheidungskra zu verlieren. Darüber hinaus büßt 
er ungemein an Trennschärfe ein, wenn sogar die 
Akzeptanz des Rechts und der Regelungsgrund 
bzw. -gegenstand der Verfassung in den Begriff
einbezogen werden. 4

Rechtshistorisch sind die Verfassungsvorausset-
zungen in dreifacher Hinsicht relevant: Erstens 
mag man fragen, welche Bedeutung sie zu frü-
heren Zeiten hatten und welche wissenschaliche 
Behandlung sie seinerzeit erfuhren. Zweitens mö-
gen die Voraussetzungen des Grundgesetzes gerade 
deswegen rechtlich relevant sein, weil sie eine his-
torische Tiefendimension haben. Drittens schließ-
lich gibt es ein historisch-kulturwissenschaliches 
Interesse an den historischen Wurzeln verfassungs-
rechtlicher Normen auch dann, wenn jene für die 
Auslegung keine Rolle mehr spielen. Alle diese 
Spielarten rechtshistorischer Bezugnahme finden 
sich in dem Band »Verfassungsvoraussetzungen«, 

* M A, R 
K, S K, J P 
S (Hg.), Verfassungsvoraus-
setzungen. Gedächtnisschri für 
Winfried Brugger, Tübingen: 
Mohr Siebeck 2013, 832 S., 
ISBN 978-3-16-152577-3

1 Verfassungsvoraussetzungen und 
Verfassungserwartungen, in: Fest-
schri für Ulrich Scheuner, 1973, 285 
(287).

2 E-W B, Die 
Entstehung des Staates als Vorgang 
der Säkularisation, in: Recht, Staat, 
Freiheit, 1991, 92 (112). Vgl. auch 
U J S, Wovon der 
Staat lebt, in: JZ 2010, 869 (873 f.).

3 VVDStRL 68 (2009); die Berichts-
gegenstände waren: Religiöse Frei-
heit als Gefahr?, Soziale Gleichheit – 
Voraussetzung oder Aufgabe der Ver-
fassung?, Demografischer Wandel 

und Generationengerechtigkeit, Ero-
sion demokratischer Öffentlichkeit?

4 C M, in: VVDStRL 
68 (2009) 47 (51 f.) trennt Vorausset-
zung und »Sachverhalt«.
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der Gedächtnisschri für den 2010 verstorbenen 
Heidelberger Staatsrechtslehrer und Rechtsphilo-
sophen Winfried Brugger. Hier wird nur auf die in 
diesem Zusammenhang interessierenden Beiträge 
eingegangen.

Christian Baldus fragt nach Verfassungsvoraus-
setzungen in Rom. Nachdem er den Verfassungs-
begriff für Rom (Republik und Prinzipat) relati-
viert hat (keine »klar abgegrenzte Formalordnung, 
die außerrechtlichen Voraussetzungen gegenüber 
gestellt werden könnte«), geht er auf den »langen 
Schatten« Theodor Mommsens ein. Mommsen 
habe die komplexe politische Praxis in die Ver-
fassung projiziert, die Wirklichkeit als Rechtsge-
bilde interpretiert und damit auch »Verfassungs-
voraussetzungen« zu Unrecht als Verfassungsrecht 
verstanden. Als Voraussetzung lässt sich aber auch 
die gesamte Soziologie der Machtstabilisierung 
begreifen. Baldus folgt dieser Linie und fragt, 
inwieweit fachjuristische Leistungen geeignet wa-
ren, den Ruhm eines Magistratsbeamten, insbe-
sondere den eines Prätors, und den capital symbo-
lique (Pierre Bourdieu) seiner Familie zu mehren. 
Inwiefern die Fortbildung des Privatrechts durch 
den Prätor eine Funktionsbedingung der römi-
schen Verfassung war, lässt Baldus angesichts des 
Forschungsstands offen.

Die mögliche historische Tiefendimension einer 
gegenwärtigen Verfassung lässt sich etwa im Fall 
der Religionsfreiheit ausloten, deren Ursprung im 
Nebel der Geschichte liegt: Ist sie ein Kind der 
Aulärung – wobei innerhalb der Aulärung 
wiederum christliche oder antireligiöse Strömun-
gen verantwortlich sein können – oder ist Reli-
gionsfreiheit aus einem christlichen Verständnis 
heraus gewachsen (Georg Jellinek hat bekanntlich 
auf die Reformation verwiesen)? Heiner Bielefeldt
irritiert diese Wahrnehmungsgewohnheit, indem 
er mit Moses Mendelssohn (1729–1786) an einen 
jüdischen Vordenker der Religionsfreiheit erinnert. 
Bielefeldt überlässt ausdrücklich den Fachhistori-
kern die Klärung der Frage, welche historischen 
Entwicklungen tatsächlich zur Ausbildung und 
Stärkung der Religionsfreiheit beigetragen haben. 
Er will die Vielfalt der »Wege zur Religionsfreiheit« 
aufzeigen, einen weiteren »Ursprungsmythos« hin-
zufügen und wendet sich damit gegen eine christ-
liche oder antireligiöse Vereinnahmung der Reli-
gionsfreiheit. Ihre Geltung dürfe nicht an einen 
solchen Kontext gebunden werden. Dies sei mit 
dem »Universalismus der Menschenrechte systema-
tisch unvereinbar«. Einerseits wird hier sichtbar, 

dass nationale historisch-kulturelle Voraussetzun-
gen dem Ideen-Transfer auf die Ebene des Völker-
rechts mindestens hinderlich sein können. Ande-
rerseits wird eine Gegenstrategie in der Suche nach 
Multikausalität und ideengeschichtlicher Polypho-
nie gesucht. Das macht aber die den Fachhistori-
kern überlassene Frage nach der tatsächlichen 
Wirkungsgeschichte nicht entbehrlich. Und der 
Jurist muss erklären, warum es auf die tatsächliche
Wurzel der Religionsfreiheit für deren heutiges 
Verständnis nicht ankommen soll.

Eine solche Loslösung der Verfassungsausle-
gung von den historischen Voraussetzungen der 
Verfassung verträgt sich prima facie schlecht mit 
der »Geschichtlichkeit des Rechts«, die im »Ant-
wortcharakter der Verfassung« zum Ausdruck 
kommt. Paul Kirchhof skizziert diese Auffassung 
Bruggers und fügt hinzu, dass die friedensstiende 
Funktion einer Verfassung gerade auch dadurch 
wirksam wird, dass prekärer Streitstoff – wie die 
Frage nach der richtigen Religion – ausgeklam-
mert bleibt. Staatliche Neutralität und Religions-
freiheit bilden damit zwar eine Antwort auf histo-
risch gewachsene Konstellationen und Konflikte, 
doch liegt diese Antwort auf einer anderen, »ahis-
torischen« Ebene.

Symptomatisch für dieses Verhältnis des Ver-
fassungsrechts zu seinen Voraussetzungen ist auch 
die Studie Rainer Keils über das Verhältnis von 
»Recht und demokratischer Tugend«. Den Ausfüh-
rungen über die Bedeutung der Tugend bei Aristo-
teles, Machiavelli, Spinoza, Montesquieu, Jefferson 
und den Trennungsthesen von Hobbes und Kant 
folgen nur kurze Überlegungen zu aktuellen Nach-
wirkungen und Konsequenzen (etwa: Gesinnungs-
prüfungen seien kontraproduktiv). Am Grundge-
setz scheinen ideologisch vorgefasste Ansichten 
über die Relevanz staatsbürgerlicher Gesinnung 
nur so abzuprallen. In dieser Trennung des Rechts 
von der den Rechtsstaat tragenden Gesinnung liegt 
zunächst ein Rationalitätsgewinn. Es ist auch un-
richtig, dass die staatsbürgerlichen Tugenden da-
mit preisgegeben werden. Gerade in der »Unge-
zwungenheit« der positiven Einstellung der Bürger 
zu ihrem Gemeinweisen liegt das allergrößte Po-
tential. Die von Keil nur angerissene Frage nach 
der Implementierung von »demokratischen Tugen-
den, bürgerschalichem Urteilsvermögen und En-
gagement« in das Bildungswesen ist daher auch 
von verfassungsrechtlichem Interesse.

Ein wichtiger Grund, warum das Verfassungs-
recht nicht auf eine staatsbürgerliche Gesinnung 
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»hinarbeitet«, ist der einfache Umstand, dass sie 
bislang eine reichlich vorhandene Ressource war. 
Dies hat auch mit dem Zusammenhalt des Ge-
meinwesens zu tun. Dieser lag in Zeiten des 
Nationalstaats in der – in welcher Hinsicht auch 
immer bestehenden – »Homogenität« des Staats-
volks. 5 In der pluralistischen, multikulturellen 
Gesellscha fällt dieses Reservoir selbstverständli-
chen Einverständnisses weg, oder man muss neue 
Bezugsgrößen finden. Rolf Grawert untersucht Jo-
hann Gottfried Herders (1744–1803) Begriff der 
Nation auf dessen Bedeutung als einheitsstiendes 
Band. Um die Einbindung der Nation in einen 
Staat sei es Herder vorrangig nicht zu tun gewesen. 
Eine Ordnungskra (Grawert) sah er dennoch in 
ihr. Die »humanitär« verbundene Nation werde 
durch Sprache, Schri und Geschichte zusammen-
gehalten, sei aber mehr als nur eine Sprachnation. 
Aus dem Denken in Sprache folge der »National-
Geist«. Doch sei die Nation nur eine »Variation 
der Menschheit«, der Kern der Nation (die Ge-
selligkeit) läge in der Familie. Grawert sieht Her-
ders Begriff der Nation als anschlussfähig für 
eine europäische Gemeinscha. Die »Verfassungs-
voraussetzung« Staat 6 (Staatsvolk bzw. homogenes 
Staatsvolk) ist in dieser herderschen Lesart kein 
Souveränitätspanzer, der die anderen Nationalstaa-
ten auf Abstand hält.

Die Befassung mit (historischen) Konzeptionen 
von Volk, Nation und Homogenität ist auch für die 
Auslegung des Grundgesetzes zweckmäßig, wenn 
man mit dem Bundesverfassungsgericht annimmt, 
dass die Homogenität ein Element einer gegen-
über der Europäischen Union integrationsfesten 
»Verfassungsidentität« sein soll. 7 Es ist aber gerade 
wieder diese Verrechtlichung eigentlich nicht-nor-
mativer Voraussetzungen des Staatslebens, welche 
Anstoß erregt. Und so wäre es nicht ganz abwegig, 

dem Gericht in Karlsruhe denselben Vorwurf zu 
machen, den die Geschichtswissenscha gegen-
über dem Staatsrecht Theodor Mommsens erhebt: 
Es ist nicht alles Recht, was für das Recht erheblich 
ist.

Die Kategorie der Verfassungsvoraussetzungen 
ist ein Sammelbecken. Der dogmatische Wert der 
Kategorie ist begrenzt. Der Verfassungsrechtler 
kommt nicht umhin, die konkreten Anknüpfun-
gen im Grundgesetz ausfindig zu machen. Insbe-
sondere die teleologische Verfassungsauslegung 
wird in kleiner Münze gegeben: Die Grundrechte 
werden, jedenfalls vom Bundesverfassungsgericht, 
einzeln und nicht vor dem Hintergrund einer 
Grundrechtstheorie auslegt; Staatsstrukturprinzi-
pien wie der Rechtsstaat werden »summativ«, also 
in der Summe von Einzelregelungen, und nicht 
»integral« verstanden; die Kompetenzvorschrien 
– für Gesetzgebung und Verwaltung sowie die 
Finanzverfassung – sollen in erster Linie formales 
Recht sein. Die teleologische Verfassungsausle-
gung lebt gleichsam im Exil. Wenn aber doch 
einmal eine Verfassungsnorm – etwa das Demo-
kratieprinzip in der Lissabon-Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts – integral, urwüchsig 
und staatsphilosophisch ausgedeutet wird, darf 
der Verfassungsrechtler nicht hilflos am Rande 
stehen. Über den möglichen Einfluss historischer 
Konzepte auf die gegenwärtigen Rechtsbegriffe 
muss er Rechenscha ablegen können. Allerdings 
mag auch – wie im Fall der Religionsfreiheit – in 
Betracht zu ziehen sein, dass die Vielzahl möglicher 
historischer Herleitungen und Legitimationsstra-
tegien eine historische Deutung gleichsam neutra-
lisiert.

n

5 Zur Ideengeschichte R G, 
Homogenität, Identität, Souveräni-
tät. Positionen jurisdiktioneller Be-
griffsdogmatik, in: Der Staat (2012) 
189ff.

6 Vgl. H. K (Fn. 1) 293ff.
7 Vgl. BVerfGE 123, 267 (358 f.) – Ver-

trag von Lissabon; BVerfGE 89, 155 

(186) – Vertrag von Maastricht, mit 
Hinweis auf Hermann Heller. Krit. 
U J S, Staatlichkeit 
ist kein Schicksal. Der deutsche Staat 
zwischen Schicksals-, Werte- und 
Rechtsgemeinscha, in: Osnabrücker 
Jahrbuch Frieden und Wissenscha 
19 (2012) 167 (169–171).
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