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»... und weil es kein Zuriick gibt, kann die Frage nur lauten: Wie geht es wei-
ter voran? Konnen wir im kollektiven Gedachtnis unserer vergangenen Er-
fahrungen die Krifte finden, die uns helfen konnten, die Hindernisse auf
unserem Weg in die Zukunft zu iiberwinden?“

Harold Berman, Recht und Revolution, 1991, S. 11.

»Freilich ist nicht blof3 bei Philosophen der Irrtum gang und gibe: unsere Zeit
sei die Erfiillung aller Zeit oder doch nahe daran, und alles Dagewesene sei
als auf uns berechnet zu betrachten, wihrend es, samt uns, fiir sich, fiir das
Vorhergegangene, fiir uns und fiir die Zukunft vorhanden war. [...] Die Ge-
schichtsphilosophen betrachten das Vergangene als Gegensatz und Vorstufe
zu uns als Entwickelten; — wir betrachten das sich Wiederholende, Konstante,
Typische als ein in uns Anklingendes und Verstindliches.”

Jacob Burckhardt, Weltgeschichtliche Betrachtungen (1905),
Ausgabe Kroner 1955, S. 51,






Vorwort

Das Grundgesetz ist ein erfolgreiches normatives Dokument zeitgebundener und
zeitbezogener Fundierung legitimer Herrschaft. Ob es auf seine Weise ein allgemein-
giiltig-universales Legitimationsmodell ausprigt, ist eine ebenso fundamentale wie
facettenreiche Frage. Sie betriftt die Verfassungstheorie, die Verfassungsvergleichung
und in der zeitlichen Dimension die Verfassungsgeschichte.

Das vorliegende Lehrbuch stellt im Schwerpunkt die Geschichte der geschrie-
benen Verfassungen in Deutschland dar, also die Entwicklung vom Beginn des
19. Jahrhunderts bis zur Gegenwart. Es behandelt aber auch rechtliche Regelungen
der zeitlich noch weiter zuriickliegenden Epochen politischer Ordnungen. Die Wur-
zeln der in besonderer Weise legalistischen européischen Kultur legitimer Herr-
schaftsausiibung reichen tief und mindestens bis in das Hochmittelalter zuriick; das
seit zwei Jahrhunderten unentbehrliche Instrument der geschriebenen Verfassungen
steht in der Tradition vorausliegender Entwicklungen. Diese wie auch die Stufen des
Verfassungsstaates in den letzten zwei Jahrhunderten sind nicht einfach nur Auftakt
zum Heutigen, zu dem sie scheinbar zwangsldufig hinfithren mussten. Sie waren ei-
genstdndige Gestaltungen politischer Entscheidungsgewalt. Die Geschichte der Ver-
fassungen ist, indem sie Kontinuitaten und Briiche freilegt, wie andere Gegenstands-
bereiche der Geschichte eine Vergewisserung, Erklarung, Bestatigung und Kritik der
Gegenwart.

Alles, was einmal begonnen hat, kennt ein Ende. Das wird auch fiir den Gel-
tungszeitraum des Grundgesetzes so sein, so merkwiirdig oder befremdlich uns
diese Vorstellung angesichts einer akzeptierten Verfassungsordnung scheinen mag.
Im Zuge historischer Reflexion iiber den eigenen Standort wird Geschichte zur Ge-
genwart und Gegenwart zur Geschichte. Auch die Entfaltungen und Wandlungen
des Grundgesetzes in den letzten siebzig Jahren sind inzwischen Teil der Verfas-
sungsgeschichte.

Sehr herzlich danke ich meinen Miinchner Mitarbeitern. Lisa-Marie Schmidt hat
eine frithere Fassung des Textes sorgfiltig und kritisch gelesen und mir viele Anre-
gungen zu Uberarbeitungen gegeben. Markus Kern, Michael Rapp, Leopold Heckel,
Max Hopp und wiederum Lisa-Marie Schmidt haben sich um die Korrekturen ge-
kiitmmert. Esther Massaccesi, Gabriele Steiger und Joyce Marmonti haben mit Sorg-
falt meine handschriftlichen Seiten und Anmerkungen in eine lesbare Form gebracht.

Oldendorf/Miinchen, im Januar 2023 Stefan Korioth
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Teil I: Zur Einfiihrung — was ist
Verfassungsgeschichte? Und: eine Zeitleiste

§ 1 Gegenstand und Methoden
der Verfassungsgeschichte

I. Die geschriebene Verfassung als kopernikanische Wende

Verfassungsgeschichte befasst sich mit den frither geltenden Verfassungen im Unter-
schied zum geltenden Verfassungsrecht. Geschriebene Verfassungen im heutigen
Sinne der in einer Urkunde zusammengefassten Normierungen grundlegender Re-
geln fiir die Ausiibung und Grenzen politischer Herrschaft gibt es seit dem Ende des
18. Jahrhunderts. Das Inkrafttreten der Verfassung der Vereinigten Staaten von
Amerika im Jahre 1787 bildet das entscheidende Anfangsdatum. Es folgten die fran-
zosischen Verfassungen seit der Revolution von 1789. In Deutschland gibt es ge-
schriebene Verfassungen, zuniachst monarchische Verfassungen deutscher Einzel-
staaten, seit der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts.

Mit guten Griinden lésst sich daher Verfassungsgeschichte auf eine Darstellung
der Entstehung, des normativen Bestandes und der Entwicklung von Staat und Ge-
sellschaft auf der Grundlage dieser Verfassungen der Neuzeit begrenzen. Hierfiir ist
die Bezeichnung Verfassungsgeschichte der Neuzeit geldufig. Viele der Grundfragen,
die seit dem Ende des 18. Jahrhunderts zu geschriebenen Verfassungen fithrten und
in ihnen Regelungsgegenstand waren, bilden dabei, trotz bestindiger Verdnderun-
gen der staatlichen und gesellschaftlichen Wirklichkeit, nach wie vor aktuelle verfas-
sungsrechtliche Regelungsbestidnde. Das gilt fiir die innerstaatliche Souverénitat und
den Ursprung sowie Geltungsgrund von Verfassungen, es gilt fiir Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit und Gewaltenteilung, die Grundrechte, den Rechtsschutz und
die Verfassungsgerichtsbarkeit sowie die féderale Ordnung. Im 20. und 21. Jahrhun-
dert sind die Themen der verfassungsrechtlichen Garantie sozialer Sicherung und
der Verantwortung des Staates fiir Umwelt und Infrastruktur hinzugekommen, dar-
tiber hinaus die Einordnung des Staates in iiber- und supranationale Organisationen
und Staatenverbinde. Geschriebene Verfassungen konnen als das Rechtsdokument
verstanden werden, das ein Gemeinwesen nicht nur in eine Form bringt, konstitu-
iert, sondern tiberhaupt die Existenz eines (modernen) Staates begriindet. Gegen-
wirtig stellen sich ganz neue Fragen im Zusammenhang der verdnderten Funktion
von Verfassungen in globalisierten Gesellschaften und der Verdnderung des Rege-
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lungsstils von Verfassungen, die zunehmend von klassischer apodiktischer Kiirze
Abschied nehmen zugunsten der Verankerung situationsbezogener politischer
Kompromisse.

Il. Verfassung als Ordnung politischer Herrschaft

Verfassungsgeschichte kann aber auch zeitlich weit hinter das 18. Jahrhundert zu-
riickgehen, wenn Verfassung im urspriinglichen Wortsinn als Verfasstheit und kon-
kreter Zustand eines Staates oder politischen Ordnungssystems verstanden wird,
soweit diese zumindest zum Teil rechtlich greifbar sind.! Die Einfiihrung geschriebe-
ner Verfassungen markiert dann die grofie Zasur zwischen den Entwicklungen zuvor
und danach. Das Verbindende ist der Bezug auf ,,6ffentliche legitimierte Herrschaft®.
Sie ,umfasst alle Formen koniglicher oder fiirstlicher, republikanischer oder genos-
senschaftlicher Herrschaft seit dem Mittelalter*?. ,Gegenstand der Verfassungsge-
schichte sind Regierungssysteme, ihre Struktur, ihre Entwicklung und ihre Wir-
kungsweise. [...] Grundsdtzlich ldsst sich sagen, dass Verfassungsgeschichte iiberall
dort stattfindet, wo Gesellschaften spezifische, in kontinuierlicher Weise Steuerungs-
leistungen hervorbringende, Ordnungen erhaltende und gestaltende Entscheidungs-
trager besitzen, wo sie eine ,politische’ Organisation haben oder einen ,Staat® (im
weiteren Sinne) bilden.® Dann tiberschneidet sich Verfassungsgeschichte in beson-
derer Weise mit der allgemeinen politischen Geschichte und es liegt nahe, die (mit-
tel)europdische Entwicklung seit dem Mittelalter darzustellen. Hinzu kommt: Im
européischen Mittelalter etablierte sich dasjenige Element gesellschaftlichen Zusam-
menlebens, das auch fiir die viel spitere Herausbildung geschriebener Verfassungen
einflussreich war. Die mittelalterlichen Juristen, geschult am rémischen Recht, ver-
feinerten die Kunst, ,vitale Konflikte des zwischenmenschlichen Lebens nicht mehr
im Bann irrationaler Lebensgewohnheiten oder durch Gewalt zu entscheiden, son-
dern durch intellektuelle Diskussion des autonomen juristischen Sachproblems und
nach einer aus dieser Sachproblematik begriindeten allgemeinen Regel““. Diese be-
sondere und neue Einrahmung von Herrschaftsfragen ,,hat das 6ffentliche Leben in
Europa fiir immer juridifiziert und rationalisiert®, unter den Kulturen der Welt ist
die europdische ,,die einzige legalistische geworden.

! Dietmar Willoweit/Steffen Schlinker, Deutsche Verfassungsgeschichte, 8. Aufl. 2019, §1 Rn. 3,
verstehen unter Verfassung ,,diejenigen rechtlichen Regeln und Strukturen, die das Gemeinwesen
und damit die politische Ordnung prigen®. Das ist enger als im Text vorgeschlagen, weil das Ele-
ment der Rechtsregel ganz in den Vordergrund gebracht ist.

2 Michael Stolleis, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte. Materialien, Methodik, Fragestel-
lungen, 2017, S. 4.

3 Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 3. Aufl. 1994, S. 10. Von ,,integraler Rechts-
geschichte® spricht Reinhart Koselleck, Geschichte, Recht und Gerechtigkeit (1986), in: ders., Zeit-
schichten, 2000, S. 336ff., 357.

4 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 69.

5 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, aaO, S. 69.
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Rechtliche Normierungen aus den Epochen vor der verfassungsgeschichtlichen
Zeitenwende des ausgehenden 18. Jahrhunderts haben aber andere Regelungszusam-
menhinge, Geltungsvoraussetzungen und Zielsetzungen als moderne Verfassungen.
Uberhaupt hat Recht vor der Herausbildung des Gesetzgebungs- und Verfassungs-
staates im 18. Jahrhundert einen anderen Charakter als seither. ,Der Rechtsbegrift,
angewendet auf weite, tief in das Mittelalter hineinreichende Zeitraume, darf nicht
[...] auf ein System von abstrakten, generellen Regeln eingeengt werden.“® Friihere
Formen rechtlicher Normierungen sind uns fremder und weisen nur in manchen
Bereichen, z.B. bei der rechtlichen Ordnung von Religion und Kirchen oder den
prafoderalen Abgrenzungen territorialer Herrschaft, direkte Verbindungen zum
heutigen Recht auf, wobei auch diese nicht ohne weiteres erkennbar sind. Die vorlie-
gende Darstellung legt den Schwerpunkt auf die Neuere Verfassungsgeschichte, will
aber die fritheren Epochen zumindest knapp behandeln. Das Spatmittelalter hat im
11./12. Jahrhundert die Fundamente des modernen Rechtsverstindnisses gelegt.

Ill. Zwischen Geschichte und Recht

»Die Verfassungsgeschichte ist in Deutschland eine Disziplin zwischen den Fachern.
Sie ist im besten Sinne des Wortes inter- oder richtiger transdisziplinar. Denn sie
befindet sich nicht ausschliefllich zwischen den Disziplinen, sondern sie bewegt sich
zugleich in thnen und verbindet diese im optimalen Falle miteinander. Verfassungs-
geschichtsschreibung ist ein gewichtiger Teil verschiedener Verfassungswissenschaf-
ten, Aspekt einer Verfassungslehre.” Es sind Juristen, Historiker und Politikwissen-
schaftler, die Verfassungsgeschichte betreiben. Verfassungsgeschichte ist als Teil der
Rechtsgeschichte zunichst eine bereichsspezifisch bestimmte Teildisziplin der Ge-
schichtswissenschalft, ,Fachhistorie“®. Frithere Verfassungen sind ein Teil vergange-
ner Wirklichkeit. Juristen neigen dazu, entsprechend ihrem Umgang mit dem gel-
tenden Recht, die Normen und Rechtsinstitute vergangener Verfassungen in den
Vordergrund zu stellen, verbunden mit einer Geschichte des Verfassungsrechts im
Sinne einer Dogmengeschichte, also der Entwicklung der juristischen Auslegung
und Anwendung einzelner Normen. Die Vertrautheit mit dem geltenden Recht er-
leichtert Juristen regelmafig den Zugang zu fritheren Normen und fritheren Aussa-
gen {iber Normen in der Rechtsprechung und der normbezogenen Wissenschaft, der
»Rechtsdogmatik®. Diese Vertrautheit kann Juristen aber auch dazu verleiten, ver-
gangene Verfassungen lediglich als Vorstufe des geltenden Rechts und als Hilfe zu

¢ Dietmar Willoweit/Steffen Schlinker, Deutsche Verfassungsgeschichte, 8. Aufl. 2019, § 1 Rn. 4.

7 Ewald Grothe, Neue Wege der Verfassungsgeschichte in Deutschland, in: Verfassungsgeschich-
te in Europa, Der Staat, Beiheft 18, 2014, S. 123 ., 124.

8 Hans Boldt, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 3. Aufl. 1994, S. 10. Michael Stolleis, Verfas-
sungs- und Verwaltungsgeschichte. Materialien, Methodik, Fragestellungen, 2017, S.3; Christoph
Dipper, Geschichtswissenschaft und Rechtsgeschichte, in: Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte
27 (2005), S. 272 .
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dessen Verstidndnis zu sehen. Ein solcher Zugang ist legitim, erfasst aber Geschichte
und Geschichtlichkeit nur in einem besonderen Aspekt. Problematisch wird es,
wenn heutige Begriffs- oder Normverstdndnisse in die Vergangenheit transportiert
werden. Juristen tendieren im Ubrigen dazu, frithere Verfassungen zu wenig in ih-
rem kulturellen und sozialen Umfeld zu betrachten.

Historiker sehen Verfassungen als mitbestimmende Elemente, als Ordnungsrah-
men in der politischen, sozialen und kulturellen Geschichte. Thnen fallt es oft schwer,
die spezifische juristische Begrifflichkeit, die normative Bedeutung von Recht, die
jeweils zeitgenossische Rechtslehre und die Anwendung von Recht zu verstehen.

»Historiker interessieren sich tatsichlich eher fiir den empirisch wahrnehmbaren Umgang
mit Normen und vernachlissigen die gelehrte Systematik dieser Normen. Umgekehrt ist die
Sicht der Rechtshistoriker auf Rechtsphdnomene der Vergangenheit zweifellos professioneller,
insofern die wissenschaftliche Systematik fritherer normativer Ordnungen zumindest teilwei-
se noch ihre eigene ist und sie damit einen viel vertrauteren Umgang pflegen. Doch Professio-
nalitdt kann bekanntlich auch Deformationen mit sich bringen, und naives Staunen kann auch
(muss selbstverstidndlich nicht) ein Weg zur Erkenntnis sein.’

Verfassungsgeschichte sollte Rechts- und Geschichtswissenschaft verbinden, also,
in der Juristen geldufigen Unterscheidung, neben der Bedeutung der Sollenssitze der
Verfassung und ihrem normativen Anspruch das Sein beriicksichtigen, in dem sich
Verfassungen bewegen, die politischen, sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen
Ereignisse, soweit sie Bedeutung fiir die Verfassungen haben. Normative Ordnungen
sind jeweils das Ergebnis langer sozialer und kultureller Aufbauleistungen. ,,Sie wer-
den von einer Vielzahl von Akteuren und Aktanten hergestellt. Normative Ordnun-
gen entstehen und verdndern sich in einem grofien diachronen Prozess der Speiche-
rung, Verarbeitung, Autorisierung — und natiirlich auch des Vergessens und der De-
autorisierung - von Informationen.’ Insofern kann Verfassungsgeschichte auch
»Verfassungsverhinderungsgeschichte sein, also Situationen analysieren, die nicht
in Regeln tiberfithrt wurden. Schon bei der Beschéftigung mit den normativen As-
pekten der fritheren Verfassungen muss aber vermieden werden, unser heutiges ju-
ristisches Verstindnis einer Verfassung, das sich am Grundgesetz orientiert, unre-
flektiert auf frithere Verfassungen und Epochen der Verfassungsgeschichte zu tiber-
tragen. Verfassungsgeschichte behandelt frithere Regeln iiber die Herrschaft, aber
auch Herrschaftsvermittlung, Herrschaftspraxis und Phasen der Stirkung und
Schwichung von Herrschaftsregeln.

Die in der Verfassungsgeschichtswissenschaft permanent anwesende Diskussion
um das Verhiltnis von Recht und Geschichte hat es mit drei Variablen zu tun. Es geht
erstens um das rechtswissenschaftliche Verstindnis des geltenden und fritheren
Rechts, zweitens die Methoden, Aufgaben und Ziele der Geschichtswissenschaft und
drittens das Verhaltnis von Geschichte und Recht. Die drei Variablen sind in standi-

° Barbara Stollberg-Rilinger, Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte, in: Zeitschrift der Sa-
vigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte - Germanistische Abteilung 127 (2010), S. 11f, 3.

10 Thomas Duve, Rechtsgeschichte als Geschichte von Normativititswissen?, in: Ino Augsberg/
Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.), Wissen und Recht, 2022, S. 391f,, 41.
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ger Bewegung. Wenn Juristen Verfassungsgeschichte schreiben, legen sie - mehr
oder weniger reflektiert - ein bestimmtes Rechtsverstindnis zugrunde. Dass gegen-
wirtig ausdriicklich die Verbindung von Recht und Geschichte gesucht und Offen-
heit gegentiber der Geschichtswissenschaft proklamiert, wenn auch nicht immer
eingelost wird, deutet auf den Verlust methodischer Eigenstindigkeit des Rechts.
Auch die klare Definition des Gegenstands Recht ist schwieriger geworden.

Dabei ist die Forderung, sich der Geschichtsschreibung zu 6ffnen, Verfassungsgeschichte
im Kontext zu betreiben, nicht neu. Schon in der Vergangenheit ist sie, teils mit fragwiirdigen
Zielsetzungen, postuliert worden. Nachdem 1935 eine nationalsozialistisch gepragte Studien-
ordnung fiir das Rechtsstudium in Kraft getreten war, die eine Pflichtvorlesung ,,Verfassungs-
geschichte der Neuzeit“ vorsah, bestimmte Carl Schmitt die Aufgabe dieses Faches. Es gehe
um die ,Uberwindung der Trennung einer ,rein juristischen’ von einer ,rein geschichtlichen'
Betrachtungsweise®; es solle ,ein zusammenfassendes Geschichtsbild entstehen, das die
Rechtsentwicklung als eine Schopfung deutschen Lebens in ihrer volklichen Einheit erkennen
lasst“!!. Eine ,wirkliche Verfassungsgeschichte® sei keine Normengeschichte. ,,In der neuen
Verfassungsgeschichte wird sich der nationalsozialistische, nicht mehr liberale, auch nicht
mehr nationalliberale, und nicht mehr freimaurerisch-demokratische Verfassungsbegriff
rechtswissenschaftlich bewéihren miissen, indem er sich auf die Einheit und Ganzheit der Le-
bensordnung des deutschen Volkes richtet.!* Diese Verirrung, der offene Einsatz der Verfas-
sungsgeschichte gegen die liberal-rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassungen, wie sie
seit dem Ende des 18. Jahrhunderts entstanden waren, zeigt die besondere Gefahr, eine Rechts-
geschichte im Kontext fiir gute oder schlechte Ziele der jeweiligen Gegenwart zu instrumenta-
lisieren. Dagegen hilft die Betonung, nicht die Absolutierung, der Institutionen- und Normen-
geschichte.

IV. Verfassungsgeschichte im juristischen Studium

Im Studium der Rechtswissenschaften gehort die Verfassungsgeschichte zu den - lei-

der hiufig vernachlissigten und an den Rand gedringten® - ,,Grundlagenfichern,

die sich mit der Entwicklung, den Voraussetzungen, dem kulturellen Umfeld und
den Folgen des geltenden Rechts befassen. Es ist nicht erkennbar, dass sich an dieser
Marginalisierung der Verfassungsgeschichte (wie anderer Grundlagenfacher) etwas
andern kann. Diese Verdrangung aber ist nicht nur bedauerlich, sie ist problema-
tisch. Recht ist als Teil der Kultur Teil der Geschichte, das geltende Recht ist ein Aus-
schnitt, eine Momentaufnahme eines immerwéhrenden Stromes. Das Grundgesetz

11 Carl Schmitt, Uber die neuen Aufgaben der Verfassungsgeschichte (1936), in: ders., Positionen
und Begriffe im Kampf mit Weimar-Genf-Versailles, 4. Aufl. 2014, S.261 ff., 261.

12 Carl Schmitt, Uber die neuen Aufgaben der Verfassungsgeschichte (1936), aa0, S. 262.

13 Barbara Stollberg-Rilinger, Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte, in: Zeitschrift der Sa-
vigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte — Germanistische Abteilung 127 (2010), S.1f, S.1: ,Margina-
lisierung der Rechtsgeschichte®. Michael Stolleis, Stirkung der Grundlagenficher, in: JZ 2013,
S.712ft, spricht von der gegenwirtigen ,,Degradierung® insbesondere der historischen Ficher.

14 Michael Stolleis, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte. Materialien, Methodik, Fragestel-
lungen, 2017, S. 26; Susanne Lepsius, Stellung und Bedeutung der Grundlagenficher im juristischen
Studium in Deutschland - unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsgeschichte, in: ZDRW
(2016), S. 206 fF.

10
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steht selbstverstandlich auf Grundlagen, die der Vergangenheit entstammen. Es ist
ohne die Geschichte nicht zu verstehen. Recht hat die zeitlose Aufgabe, das Verhalten
von Menschen durch Regeln moglichst konfliktfrei zu gestalten, die konkrete Losung
ist immer zeitgebunden. Das geltende Recht beruht dabei, in Ablehnung oder Fort-
fithrung, auf den Erfahrungen der Vergangenheit, zugleich ist es in vielfacher Weise
der Zukunft verbunden, etwa mit der Frage, was am geltenden Recht verbessert wer-
den kann oder wie schiitzenswerte Rechtsgiiter auch in der Zukunft garantiert wer-
den konnen. Verfassungsgeschichte ist eine Hilfe zum Verstdndnis, zur Bewertung
und Kritik des gegenwirtigen Rechts, Orientierungshilfe bei der Interpretation ein-
zelner in Verfassungsnormen verwendeter und hiufig lange tradierter Begriffe.”® Sie
macht nachdriicklich klar, dass geltendes Verfassungsrecht weder unkritisch bejaht
werden soll, noch einen selbstverstindlichen Anspruch auf Dauer hat. Was entstan-
den ist, entwickelt sich und wird vergehen. Verfassungsgeschichte ist also Teil der auf
das Recht bezogenen Selbstvergewisserung der heutigen Gesellschaft. Zugleich sollte
sie versuchen, Vergangenes aus den vergangenen Situationen, Moglichkeiten und
Zwingen zu verstehen. Vergangenes soll fiir die heutige Zeit verstindlich werden.
»Nicht nur das geschichtliche, sondern auch das geltende Recht bietet sich in Wort-
phdnomenen dar, die geschichtliche sind. [...] Jede Gesetzesexegese nimmt das Mo-
ment des Geschichtlichen in sich auf und es ist kein Dogmatiker denkbar, der nicht
in diesem Sinne zugleich Historiker wire.!® Das Studium des geltenden Verfas-
sungsrechts ist untrennbar mit der Geschichte verbunden.

V. Deutsche und europaische Verfassungsgeschichte

Das Grundgesetz ist die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland, also die gel-
tende deutsche Verfassung, und es gibt eine deutsche Verfassungsgeschichte, als Ge-
schichte der Verfassungen und herrschaftsbezogenen Rechtsregeln, die in dem ent-
sprechenden Territorium gegolten haben. Dennoch ist es wenig sinnvoll, Verfas-
sungsgeschichte als ausschliellich deutsche Verfassungsgeschichte zu betreiben. Der
Versuch einer solchen Isolierung verbietet sich von selbst fiir das vom Mittelalter bis
1806 wahrende Alte Reich, das sich jeder Form der nationalstaatlichen Zuordnung
und Kategorisierung entzieht. Aber auch fiir die Zeit nach dem Ende des Alten
Reichs, also seit 1806/1815, ist die spezifisch deutsche Verfassungsentwicklung haufig
nur unter Berticksichtigung paralleler oder abweichender Verldufe in anderen Teilen
Europas und in Amerika zu verstehen. Verfassungsgeschichte ist immer auch ver-
gleichende Verfassungsgeschichte. Fiir die Zeit seit 1945 muss mit der abnehmenden

15 Dieter Grimm, Rechtsgeschichte als Voraussetzung von Rechtsdogmatik und Rechtspolitik,
in: Frank Rottmann/Ota Weinberger/Franz Wieacker (Hrsg.), Wissenschaften und Philosophie als
Basis der Jurisprudenz, 1980, S. 17ff.; Michael Stolleis, Stairkung der Grundlagenficher, in: JZ 2013,
S.7124t, 713.

16 Ernst Forsthoff, Recht und Sprache. Prolegomena zu einer richterlichen Hermeneutik, 1940,
S.12.
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Bedeutung der geschlossenen Staatlichkeit Verfassungsgeschichte supra- und inter-
nationale Verflechtungen einbeziehen, um nicht unvollstindig zu werden.

Die Ablosung der Verfassungsgeschichte von einer Reichs-, Territorial- und Nationalge-
schichte erlaubt es, die gemeinsamen Themen der europiischen Entwicklung, in Uberein-
stimmungen und Abweichungen, deutlicher zu erkennen. Diese Grundthemen der ,,Rechts-
kultur Europas“ sind ,,die im Mittelalter angebahnte Trennung von Religion und Recht, die
Postulate des Rechtsstaats, der Privatautonomie und der sozialen Intervention®, der ,,Kodifi-
kationsgedanke, die Menschen- und Biirgerrechte sowie die vielfaltigen Variationen von De-
mokratie und Staatsorganisation, die allesamt ,,zur Entschirfung von Konflikten wesentlich
beitragen“”.

VI. Geschichte als Erzdhlung

Verfassungsgeschichte hat es, wie jeder Teil der Geschichtsschreibung, mit einem
doppelten Phanomen zu tun: ,,Mit einem realen, doch vergangenen Geschehen, das
auf seine Weise fortwirkt, und mit dessen Memoration, die in unabléssiger, unkalku-
lierbarer, doch gleichfalls wirkméchtiger Transformation begriffen ist. Als Wahr-
nehmung aber sind beide kognitive Konstrukte*® und Projektionen; jeder Teil der
Geschichte, der einmal Gegenwart war, ist beidem ausgeliefert.

Der Schweizer Historiker Jacob Burckhardt (1818-1897) hielt dies in einer vordergriindig
paradoxen Formulierung fest: ,Uberall im Studium mag man mit den Anfingen beginnen,
nur bei der Geschichte nicht. Unsere Bilder derselben sind meist doch blofie Konstruktionen,
wie wir besonders bei Gelegenheit des Staates sehen werden, ja blofSe Reflexe von uns selbst.“'?
Und: ,,Das Verhiltnis jedes Jahrhunderts“ zu dem geschichtlichen Erbe ,,ist an sich schon Er-
kenntnis, d.h. etwas Neues, welches von der nichsten Generation wieder als etwas historisch
Gewordenes, d.h. Uberwundenes zum Erbe geschlagen werden wird.“*” Die Rechtshistorike-
rin Marie Theres Foegen (1946-2008) nannte ihre Darstellung des romischen Rechts nicht
Romische Rechtsgeschichte, sondern ,,Romische Rechtsgeschichten, denn: ,,Die Antike kennt
uns nicht.“*

Der geschichtliche Charakter aller Ereignisse entsteht erst in Abhangigkeit von
der Erkenntnis und den Interessen derjenigen, die sie als historische Phdnomene re-
gistrieren, beschreiben, Kausalverhiltnisse zwischen ihnen konstruieren und bewer-
ten.?? Um ein Beispiel zu nennen: Unser Wissen iiber den Augsburger Religionsfrie-
den von 1555 (unten Rn. 108 1)) verdndert sich, vor allem aber andert sich im Laufe
der Zeit dessen Bewertung. Wihrend etwa im 19. Jahrhundert dieser Versuch eines

17" Michael Stolleis, Rechtsgeschichte schreiben. Rekonstruktion, Erzahlung, Fiktion? (1997), in:
ders., Ausgewihlte Aufsitze und Beitrige, 2. Halbband, 2011, S. 1083 ff,, 1111.

18 Johannes Fried, Imperium Romanum - Das romische Reich und der mittelalterliche Reichs-
gedanke, in: Elke Stein-Holkeskamp/Karl-Joachim Hélkeskamp (Hrsg.), Erinnerungsorte der An-
tike. Die romische Welt, 2006, S. 156 ft., 156. Im zitierten Text ist nicht von Geschichtsschreibung,
sondern von ,,Gedichtnis“ die Rede.

19 Jacob Burckhardt, Weltgeschichtliche Betrachtungen (1905), Ausgabe Kroner 1955, S.7.

20 Jacob Burckhardt, Weltgeschichtliche Betrachtungen (1905), aa0, S.9.

21 Marie Theres Foegen, Romische Rechtsgeschichten, 2002, S. 11.

2 TJiirgen Habermas, Erkenntnis und Interesse, 1968, S.227f.
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religiosen Friedensschlusses als folgenreicher Ausdruck der Schwiche des damaligen
Reiches eher negativ bewertet wurde, ist die Geschichtsschreibung seit der zweiten
Halfte des 20. Jahrhunderts geneigt, die Friedensvereinbarung als geschickte, wenn-
gleich unvollstindige Ausgleichsordnung mit europiischer Bedeutung und Lang-
zeitwirkung einzuschétzen. Manche wollen sogar im Augsburger Ausgleich zwi-
schen den Religionen eine erste frithe Wurzel grundgesetzlicher Offenheit gegeniiber
einer Vielfalt von religiésen Bekenntnissen sehen. Das zeigt: Wir werten und diirfen
werten, miissen aber wissen, dass unsere Wertung von unserem zeitlichen Umfeld
und von individuellen Prigungen abhéingt.

Mehr noch: ,Man wird kein nennenswertes Wort iiber Kultur und Geschichte sprechen
konnen, ohne sich der eigenen kulturellen und geschichtlichen Situation bewuf}t zu sein. Daf}
alle geschichtliche Erkenntnis Gegenwartserkenntnis ist, dafl sie von der Gegenwart ihr Licht

und ihre Intensitét erhilt und im tiefsten Sinne nur der Gegenwart dient, weil aller Geist nur
gegenwirtiger Geist ist, haben uns seit Hegel viele [...] gesagt.“*?

§ 2 Einige Jahreszahlen zur deutschen
Verfassungsgeschichte

Anhand von Jahreszahlen und in chronologischer Form ldsst sich Verfassungsge-
schichte weder schreiben noch lernen. Entwicklungen verlaufen nicht gradlinig als
kontinuierliche Prozesse in linearer Zeit. Eigentlich Abgelegtes lebt im Neuen weiter,
es gibt Ungleichzeitigkeiten verschiedener Teilelemente der Verfassungsgeschichte,
Spriinge, aber auch Versuche der Restaurierung fritherer Verhaltnisse. Geschichte ist
ein jederzeit offener Prozess. Die beliebten Unterscheidungen in alt und neu, Aufstieg
und Verfall, Herrschaft und Revolution, schlechter und besser, ja sogar Vergangen-
heit und Gegenwart sind Versuche, Ereignissen nachtraglich eine positive oder nega-
tive Bedeutung zu geben. Kausalititen sind nachtrégliche Konstruktionen. Nur
scheinbar benennen Jahreszahlen bestimmte Abhangigkeiten und sorgen fiir har-
monische Kausalverhiltnisse.”* Dennoch: Jahreszahlen wichtiger Ereignisse und
Wendemarken vermitteln einen ersten Eindruck von Epochen und zeitlichen Blo-
cken der Entwicklung. Deshalb seien einige Daten zur ersten Orientierung genannt.

24. Dezember 800 Der frinkische Konig Karl (der Grofle, Regierungszeit von 768 bis 814)
wird in Rom von Papst Leo III. zum romischen Kaiser gekront. Die alte
Kaiseridee des Abendlandes wird wiederbelebt. Karl wird bezeichnet als
»Erlauchtester Augustus, von Gott gekrdnter grofSer und friedebringen-

23 Carl Schmitt, Das Zeitalter der Neutralisierungen und Entpolitisierungen (1929), in: ders., Po-
sitionen und Begriffe. Im Kampf mit Weimar-Genf-Versailles, 1923-1939, 4. Aufl. 2014, S.138ff,,
S.138.

24 Siegfried Kracauer, Ahasver oder das Ritsel der Zeit, in: ders., Schriften, Bd.1V, 1971, S. 133 ff,
S. 141: Geschichte besteht aus , Ereignissen, deren Chronologie uns nur wenig iiber ihre Beziehun-
gen und Bedeutungen mitteilt. Da gleichzeitige Ereignisse 6fter wesentlich asynchron sind, ist es in
der Tat nicht sinnvoll, sich den geschichtlichen Prozef3 als einen homogenen Fluf} vorzustellen.
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der, das Romische Reich lenkender Kaiser, durch Gottes Gnade auch Ko-
nig der Franken und Langobarden®. Die Kaiserformel lautet: ,Romanum
gubernans imperium® (= ,das Romische Reich regierend ).

Vertrag zu Verdun. Teilung des Frankenreichs in ein West-, Mittel- und
Ostreich mit auch eigenstidndigen sprachlichen Grundlagen. Ludwig der
Deutsche regierte das Ostfrankenreich. Historiker vor allem des 19. Jahr-
hunderts wollten hier die Geburtsstunde Frankreichs und Deutschlands
sehen.

Der Sachse Heinrich I. wird von den Grafen und Bischofen des Ostfran-
kenreichs zum Konig erhoben. Beginn des Wahlkdnigtums. Séchsische
Konige (und spater auch Kaiser) gibt es bis 1024.

Otto 1., Sohn Heinrichs I., wird in Rom zum rémischen Kaiser gekront.
Der westromische Kaisertitel blieb fortan dem deutschen Konig vorbe-
halten. Im Riickblick sehen hier Historiker den Beginn des Alten Reichs.
»Ottonisches Privileg™: Recht des Konigs zur (Mit-)Bestimmung tiber den
Inhaber des Papstamtes.

Synode von Sutri und Rom. Heinrich III. (Konig aus dem Geschlecht der
Salier) setzt — was dem Kaiser nach tiberkommenen Rechtsvorstellungen
unter bestimmten Voraussetzungen moglich war — drei konkurrierende
Pépste ab. Beginnende Auseinandersetzungen zwischen Papst und Kaiser
und im Bereich der Theologie und Staatsphilosophie um den Anspruch
auf Vorherrschaft im Abendland. Die Gregorianische Reform verselb-
standigt die Kirche.

Demiitigung Heinrichs IV. durch Papst Gregor VII. Gang nach Canossa.

Wormser Konkordat (Papst Calixt II./Heinrich V.). Ende des Streits zwi-
schen Kaiser (K6nig) und Papst iiber die Befugnis zur Einsetzung der
Ortsbischofe. Verzicht der Kaiser auf eine Investitur der deutschen Bi-
schofe und Abte mit Ring und Stab, Wahl durch die Geistlichen. Unter-
scheidung zwischen weltlichen und geistlichen Befugnissen (Temporalia
und Spiritualia). Der Kaiser behélt das Recht, den geistlichen Amtstra-
gern weltliche Befugnisse zu {ibertragen (Regalieninvestitur).

Goldene Bulle - erste Lex fundamentalis (= grundlegendes Gesetz) des
Alten Reichs. Festlegung des Ablaufs und der Wahlberechtigung bei der
Konigswahl. Wahlberechtigt sind die Erzbischéfe von Mainz, Trier und
Koln (die als geistliche Fiirsten in ihrem Territorium zugleich weltliche
Gewalt ausiiben), der Pfalzgraf bei Rhein, der Herzog von Sachsen, der
Markgraf von Brandenburg und der Kénig von B6hmen. 1623 kommt der
Herzog von Bayern dazu, 1692 der Herzog von Braunschweig-Liineburg.
Der mit Mehrheit in Frankfurt a. M. gewdhlte und in Aachen gekronte
Konig ist zugleich ,erwihlter romischer Kaiser” (so der Titel seit 1508).
Anerkennung des Dualismus von Kaiser und Territorialherren.

»Ewiger Landfriede” — zweite Lex fundamentalis des Alten Reichs, be-
schlossen auf dem Reichstag zu Worms als erster Teil einer geplanten
(nicht vollendeten) Reichsreform. Beseitigung des Fehderechts und Ein-
setzung des Reichskammergerichts (Ansitze zum ,Gewaltmonopol“ der
offentlichen Herrschaft durch die ,,Ordnung iiber die Handhabung von
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31. Oktober 1517

1521

1529

1555

1648

18. Januar 1701

1740

1776

Frieden und Recht®). Jahrliche Reichstage (ab 1663 immerwéhrender
Reichstag, Sitz in Regensburg).

Martin Luther, Augustinerménch und Theologieprofessor in Witten-
berg, schldgt 95 Thesen iiber Missstinde in der Kirche und eine grundle-
gende Reform an die Schlosskirche zu Wittenberg (in lateinischer Spra-
che, um erhoffte Disputationen auf Fachkreise zu begrenzen), 1520 Kir-
chenbann durch den Papst.

Reichstag zu Worms unter Kaiser Karl V. Luther erscheint mit freiem Ge-
leit, Verhdngung der Reichsacht iiber ihn (Verlust weltlicher Rechte)
durch das Wormser Edikt. Die ,Reformation” wird zur politischen Bewe-
gung, die das Reich erschiittert.

Reichstag zu Speyer. Die Reichsstinde, die sich zum lutherischen Glau-
ben bekennen, berufen sich auf ihr Gewissen und protestieren (,,Protes-
tanten®) gegen das Wormser Edikt von 1521.

Augsburger Religionsfrieden. Dritte Lex fundamentalis des Alten Reichs.
Versuch, allein durch weltliches Recht trotz Glaubensspaltung einen mo-
dus vivendi der Konfessionen zu ermoglichen. Anerkennung der lutheri-
schen neben der katholischen Religion (nicht der weiteren reformatori-
schen Bekenntnisse). Recht des Landesherrn, mit Wirkung fiir seine Un-
tertanen den Glauben seines Territoriums zu bestimmen (Ius reformandi),
Ausnahme fiir Reichsstadte. Fiir geistliche Fiirstentiimer gilt ein Vorbe-
halt (Reservatum ecclesiasticum). Ein geistlicher Fiirst muss nach per-
sonlicher Annahme des lutherischen Glaubens seine Amter niederlegen.
Auswanderungsrecht von Untertanen, die den Glaubensstand nicht tei-
len (Tus emigrandi).

Westfilischer Friede, geschlossen in Miinster und Osnabriick, vierte Lex
fundamentalis des Alten Reiches. Ende des 30jahrigen Krieges. Volker-
rechtlicher Vertrag, abgeschlossen vom Kaiser und den Reichsstinden
auf deutscher Seite, Schweden und Frankreich. Der Papst wird nicht be-
teiligt. Versuch der Einbindung des Reiches in eine gesamteuropéische
Friedensordnung. Bestitigung des Augsburger Religionsfriedens, jetzt
unter Einbeziehung der Calvinisten. Faktisches Ende des Ius reformandi
durch Festschreibung des Besitz- und Bekenntnisstandes nach dem
»Normaljahr 1624. Volle Bindung kaiserlicher Rechte an die Zustim-
mung des Reichstages, Souverénitit der Reichsstinde zu Lasten des Rei-
ches durch ein ,,Ius foederationis“ (Recht zum Abschluss volkerrechtli-
cher Vertrage).

Kurfiirst Friedrich III. von Brandenburg kront sich selbst in Kénigsberg/
Ostpreufien unter Verstof3 gegen Reichsrecht zum ,, Kénig in Preufen®.

Thronbesteigung Friedrichs II. (des Groflen) in Preuflen und Maria The-
resias in Osterreich.

Verkiindung der Bill of Rights (Erklarung grundlegender Rechte der Ein-
zelnen gegen die 6ffentliche Gewalt) in der englischen Kolonie Virginia
in Nordamerika (12. Juni), Unabhingigkeitserklarung der nordamerika-
nischen Kolonien (4. Juli).
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- Bewertung 603 ff.
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- Sozialversicherung 561 ff.
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1135
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Bund) 3911f.
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Kommunale Selbstverwaltung

- Deutsche Gemeindeordnung (1935) 925

- Neubegriindung nach 1945 925ft.

- Preuflische Stadteordnung (1808) 267 ff.

- ,Weinheimer Entwurf“ (1948) 926

Konferenz fiir Sicherheit und Zusammen-
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Helsinki) 1111

Konstitutionalismus (19. Jh.) 249 fF.

- nationales Verfassungsproblem 279 ff.
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372

- Verfassungsproblem 2491f.

Konstitutionelle Monarchie (im 19. Jh.)
3001t
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KPD
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921

- Entstehung 611

- Unterdriickung durch die NSDAP 770 ff.

— Verbotsverfahren (BVerfG) 1065

Kriegsschuldartikel (Art. 231 Versailler
Vertrag, 1919) 701, 800

»Kulturkampf* (1871-1888) 537 ff.

Kurfiirsten 64 ff.

Landesherrschaft 173

Landeshoheit 174f.

Landesverfassungen (nach 1945) 9321F.

Landstidnde 142, 145f.
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»Langes Telegramm® (George F. Kennan)
941
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»Legale Revolution® (1933) 7551F., 790 ff.
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— demokratische vs. monarchische (19. Jh.)
374, 449, 499

— der EU 11541, 1159f.

- dynastische 286
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»Mauerschiitzen“ 1141 ff.
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Ministerverantwortlichkeit im 19. Jh. 3221F,,
350

Monarchie 52 ff., 184 ft.,, 300 1t., 434 ft., 510,
5751T., 598 1.

Monarchisches Prinzip 290, 3001F., 518f.

Nationalversammlung

- 1848/49 (Paulskirche) 413ff., 416 ff.

- 1919 (Weimar) 618 ff.

— Franzosische Revolution (1789) 241

Norddeutscher Bund (1866-1871)

- Begriindung 468 ff.

- Rechtsvereinheitlichung 477 ff.

- Verfassung 474 .

Notstandsbefugnisse (Weimarer Verfas-
sung) 667 ff.
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vom 24. Mirz 1933) 7791t.
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Parteien (vom 14. Juli 1933) 822
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7711t
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- ,»Doppelstaat“ (Ernst Fraenkel) 877f.
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- Gestapo 860f.

— Justiz 8671T.
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- Polizei 8531T.
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Paulskirchenverfassung > Reichsverfassung
von 1848/49

Personenverbandsstaat 176
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Politische Herrschaft 45 ff.
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- Weimarer Republik 645 f.
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Reichsverfassung vom 16. April 1871 3821F.
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- PreufSische Verfassung (1850) 346
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2081F.

— Weimarer Verfassung 684, 696

Renaissance 129
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- im 18.Jh. 239f.

- im 19.Jh. 251, 2681., 298, 306 ff., 334

- im Mittelalter 63

Reprisentativverfassungen (19. Jh.) 2891f.
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Revolution

- 1848 4051t.

- als Grundlage der Weimarer Verfassung
630

- Begriff 226
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- Grundgesetz als ,negative Revolution®

996

»legale Revolution® (1933) 790 F.

— Nordamerika bis 1776 227, 230 fF.

— ,von oben“ 333

Richterliches Priifungsrecht (Weimarer
Republik) 677f.

»Rumpfparlament® (1849) 454

Sachsische Konige 291F.

- Heinrich I. 29

- Heinrich II. 34

- Otto der Grofle 30ff.

»Schubladenverordnung® (Verordnung des
Reichsprisidenten zum Schutze des
Deutschen Volkes vom 4. Februar 1933)
7711L

Sakularisation 115, 167f.

Sdkularisierung 115

Souverinitat 131f., 135f., 141, 3001f,, 533,
1032 1F.

Sozialdemokratie, SPD

- DDR9211L, 1005, 1022

- Deutsches Reich von 1871 555 ff.

- Nationalsozialismus 789, 821

- Parlamentarischer Rat 974

»Soziale Frage“ (19. Jh.) 403f,, 555 ft.

»Sozialistengesetz“ (1878) 557 ft.

Sozialversicherung 561 ff., 944

Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich
(Weimarer Republik) 675 ff.

Staatstheorie

- im 16./17. Jh. 128t

~ im 18.Jh. 212fF

Stadte im Mittelalter 80ff.

Stindestaat 178 ff.

»Stellvertretergesetz” (1878) 569 ff.

Steuerbewilligungsrecht 351 ff.

»Tag von Potsdam® (21. Marz 1933) 791
Territorialstaaten 140 ff.

Territorien 1241t 1401, 1721f.
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Ultra-vires-Kontrolle 1158

Unabhingigkeitserklarung, Nordamerika
1776 232f.

US-Verfassung 234 ff.
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Verfassung

- Eigenschaften der geschriebenen

Verfassung 222

geschriebene 1, 220ff.

- Nordamerika 228ff.

- Ordnung politischer Herrschaft 2f.

Verinderter Stellenwert im 21. Jahrhun-

dert 1182 1f.

Verfassung des Deutschen Reichs vom
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- Beratungen der Nationalversammlung
6241

- Finanzverfassung 659ff.

- Foderalismus 651 ff.
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prinzip) 645 ff.

- Grundrechte und Grundpflichten 682 ff.

- Konstruktionsfehler 796f.

- Reichsprasident 667 ff.

- Scheitern 795fF.

- Verfassungsentwiirfe 621 ff.
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- Vorgeschichte 6101t.
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- Europdische 12

- Gegenstand 1f.
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- als Gegenstand der Rechtswissenschaft
71t

- im juristischen Studium 11

- Methoden 11F.

Verfassungskonvent von Herrenchiemsee
(1948) 965 1t.

Verfassungsversprechen in Preuflen 251

Versailler Vertrag (1919) 7001t., 800

Vertragstheorie des Staates 131 fF,, 217fF.

Virginia Bill of Rights 231

Volkssouveranitat 185, 218, 235, 240 ff., 434,
630, 634

»Vormarz“ 386 ff.

Wahlrecht
- 19.7Th. 270, 310, 339, 414, 468, 512
- DDR-Verfassung (1949) 1015
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- Weimarer Verfassung 619

Wabhlsystem

- im Mittelalter 61 fF.

— Mehrheitswahlrecht (Kaiserreich) 512 ff.

- Verhiltniswahlrecht (Weimarer
Republik) 636

Wartburgfest (1817) 387f.

Wihrungsreform 946, 948, 995
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1990) 1124f.
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740
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802fF.

- Inflation 709f.

- Krisenjahre 1919-1923 513 ff.

- Politische Morde 706 ff.
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- Reichsreform 663f.
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- Scheitern 795 .

- Staatsrechtslehre in der Weimarer
Republik 806f.
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Wiener Schlussakte (1820) 383 ff.

Westfilischer Frieden (1648) 1161f., 121 ff.
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