
Verfassung als evolutionäre Errungenschaft 

I. 

Kaum eine der vielen Errungenschaften moderner Zivilisation ist so sehr das 
Ergebnis absichtlicher Planung wie die Verfassungen, mit denen sich seit dem Ende 
des 18. Jahrhunderts die modernen Staaten ausstatten. Wie kann man in !{enntnis 
dieses Sachverhalts von Evolution sprechen? Evolution wird doch durchweg als 
"blind" beschrieben, jedenfalls als eine Änderung von Strukturen, die nicht im Hin
blick auf ein Ziel erfolgt, sondern sich aus der Verarbeitung von Zufallsanstößen 
ergibt. Man mag zugestehen, daß in der soziokulturellen Evolution Intentionen der 
Akteure eine Rolle spielenI ; aber wenn es sich überhaupt um Evolution handelt, 
dann müssen sie die Rolle des Zufalls spielen: Und es mag sein, daß Akteure sich 
durch rationale Kriterien leiten lassen; aber wenn es sich überhaupt um Evolution 
handelt, Iüßt dies keinen Rückschluß uuf die Rnlionulitiii des GUllamtrelluituts zu, 

Juristen werden Verfassungen eher als Gegenstand planmäßigcr Gestaltung ansc
hen, auch wenn sie heute gerne zugeben, daß dies nicht ein einmaliger Vorgang sein 
kann, sondern durch Interpretation und gegebenenfalls durch Verfassungsänderung 
nach geplant werden muß. Für Soziologen liegt es näher, das Moment absichtsvoller 
Ge8wl tung nicht so hoch zu vernnllchlagen, es eher mit einer gewissen Nachsicht als 
Machbarkeitsillullion zu behandeln, und das führt dann zu einer evolutionstheoreti_ 
schen Begrifflichkeit, 

Planung oder Evolution - man kann sich eine Entscheidung zwischen diesen 
Alternativen erleichtern, wenn man zunächst einmal fragt, was denn !leu war an den 
I{onzepten, die mon in der Rechtsform einer Verfossung zu verwirklichen versucht 
hat. 

Nach allgemeiner, wohl unbestrittener Auffassung gibt es Verfassungen im 
modernen Verständnis dieses Begriffs erst seit dem 18. Jahrhundert. Zeitgenossen 
beobachten die Neuheit des Begriffs im Zusammenhang mit der französischen 
Revolution, Arthur Young berichtet aus Frankreich über diesen neuen Ausdruck 
"constituLion ,,' which they use as if a constitution was a pudding to be made by a 
receipt"2, Offenbar haben sich der Sinn dieses Begriffs und die mit ihm verbundenen 

I S ieh e hierzu nur Sn:I',mN TOIII.MIN, KI'itiil de,. hol/ei/liven Vemll/l/t , Frankfurt 1978. 
, zitierlnoch The Ox/ord Englisll Dietionary, 2. Aun, Oxford 1989, ßd. 3, S . 790. 
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E artungen im 18, Jahrhundert gewandelt - wie so viele Begriffe der sozi,alen und 
rw1' tischen Semantik. Auch darüber ist man sich einig3

, I{ollzentriert man sich auf 
po 1 " 'I ' ht k 
F en der Begriffspolitik und der semantischen InnovatIOn, so Ist elc zu er en-

rag ., , I b h t" daß revolutionäre Veränderungen emen mnovatlven Sprac 1ge rauc mo IVle-nen, " 
ren 4 _ Hier hilft eine plötzliche, situative EVidenz, neue Untersche1dungen, neue 
B iffe oder auch nur einen versteckten Bedeutungswandel gegenüber hergebrach
tee::: Verständnis durchzusel:len, Analysiert man dagegen Rechtstexte, die vor d,er 

lutionären Wendung in den drei letzten Dekaden des 18, Jahrhunderts berClts 
revO , E' d k d 
eine verfasBungsähnliche Funktion erfüllt haben, verschwmdet der • 111 ruc , er 
Neuheit und es zeigt sich, daß das, was vorher immer schon ~orausgesetzt war',Jetzt 
nur explizit formuliert werden muß5

, Dasselbe gilt noch drastischer, wenn man uber
legt, was sich an den individuellen Rechten der Einzelnen angesichts I~as.siver Ko~
fiskationen, politischer und religiöser Einschränkungen der PressefrClhel,t, erhebli
cher Beschränkung des Wahlrechts und vor allem: Fortdauer der SkiaverCl geändert 
haben mag6

, Offenbar beschreibt~ie Bill ofRig~ts den vorhandenen H~chtszustand 
Wld führt nichts ein, was darüber IUllausgeht. In emer von Gerald S~urzh vorgesc1~I~-

n Terminologie kann man auch sagen: nuf die FundamentalJswrung der Indlvl-
gene "I l{ , 
d I echte die in England im 17, Jahrhundert emsetzL, folgt nur lIoch I Ife onstlLu-ua r , , , . 
tionalisierung, Deshalb führL es kaum weiter, wenn man dIe InnovatIon 1m Inhalt der 

3 Vg!. nur DIP.TF.R GRIMM, Entstehungs- und Wirkungsbedingungcn des modernen I{onstitulionalis
Alt/CI. de,< 26. Dealseh e,. Rcchtshistorilwrtagcs, I~rankfllrl WB7, S . 46 - 76; n EIIS., Vc rrassung, 

;~~tslexillOn, Herousgegeben von der Görres:Gesellschort, 7. i\u~ ., ~'rei~llrg 19~!), ~d . 5: S. 634 - ~4~ . 
Anderer Meinung oufGrund der luteini9che~1 Ubcrsel.zung vonpohlela mltcolIstltutlo (die obe r Ille III 

1'lischJ'uristischen SI.rtlchgcbrallch ubernommcn wordcn war)GR~IIAM M~DDOX, A Note on lhe denapez . . . , . 
M ing of 'Constitution', Americall Polltleal SCICllee ReView 76 (1982), S. 805-809; OERS., Constllu-
t.ioe:'~n ; TllI\ENCF.llALI.I JMII~S FAllIli Russr.l.I. L.I-IANSON (Hrag,), Politieal bllloua/io/l alld COllecp/ual 

Challge, Cambridge Eng!. 1989, S. 50 - .67. " " .. 
• Elwa im Sinnc der von quenlin SkuIßer ongeregten DIskUSSion. S.eheJMtES 1 Ul.LY (Hrsg.), Mea -

. alld COII/ex! : QUellti/1 SI!illlwI'and his critics,l'rincelon 1988: fe rner vor ollcm QUENTIN SKINNI:: It, 
n~:g L' da/ions 01 Modern I'a/itiea/ "'IlOught, 2, Hdc" Combridge Engl, 1978: Tf.IIENC Il IIAI.I./ 
T"e ,'01111 , . L I{ 988 'I' G A. I'OCOCK (Hr8g.), COllceptual CitallBe alld '''e COllsl,ta/IOII, awrencc, on SOS, 1 : f. ItI::NCf. 
JUli 1:1.1 jilMIlS Ffllm/ I~USS "LI_ L. I-IANSON (11 rag.), Po/iticallllllovatioll alld COllceplual Change, Com-

bridge Engl . 1989, '" " ~ . 
5 Siehe hierfür DON~LJ)S. LUTZ, T/~e Origlllsol ~lIler"c.all COII.stll~tlOllallsm . Billon Rouge 1988, nul 
F tstellung: Indcpcdcncc rcqulfcd thot the IInphclt COllBtltutlonol developmcnts of thc colonlol 

dcr b eB ressed i~ working constilutions lirstot the state level ond thell ot the nnlionollcvcl" (8. 69). ern c cxp , 
8 H' u mit viel Moterioll'-OIlI\IlST MACUONA1.U, Nouus Ordo Sec/orum, Lawrcncc l(nns8B 1985. 
1 ~:;: Zllr Grundreehlsdemohratie: Studien zu,. Begriffs- ulld Insliluliollengeselliehte des libera

lell Ver/assullBsstaates, Wien 1989, S. 31 f., 89. 

a 
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konstitutionellen Regulierung, in ihrer Thematik Bucht, etwa im Schutz individuel
ler Rechte durch eine Beschränkung der Staatsgewal t8

• - Gerade in Großbritannien, 
das sich keine Verfassung in diesem neuen Sinne gibt, war dieser Zusammenhang 
immer betont worden. Man muß also genau fragen, was denn am Begriff der Verfas
sung neu ist. 

Orientiert man sich fürs Erste an der Wort- und Begriffsgeschichte, so fallen ver
schiedene Traditionen auf. Im groben Überblick

9 
(wir kommen bei Bedarf auf Einzel

heiten zurück) kann man einen juristischen und einen politisch-ethischen bzw. 
naturrechtlichen Sprachgebrauch erkennen, die getrennt tradiert werden. In der 
Jurisprudenz bezieht sich der Titel constitutio auf positivrechtliche Dekrete, die 
Gesetzeskraft haben, also im Englischen auch als ordinance oder statute bezeichnet 
werden können. Im politischen Sprachgebrauch istconstitutio/constitution die Ver
fassung eines Körpers, sei es des Einzelmenschen, sei es des politischen Kö~pers. 
Die Konstitution des I{örpers, wie wir noch heute sagen, kann dann unter dem 
Gesichtspunkt gesund/ krank beurteilt werden. Das hat offenbar sektiererische 
Bewegungen, Dissidenten usw. dazu angeregt, die Kirche bzw. den Staat unter Hin
blick auf ihre Konstitution anzugreifen. Die religiösen und politischen Turbulenzen 
im England des 17. Jahrhunderts haben diesen Sprachgebrauch normalisiert, ohne 
daß er dadurch eine juristisch brauchbare Form erhalten hütte. So wird die politische 
Ordnung Englands und, seit der Union, des Vereinigten Königreichs auch als cOllsti
tution bezeichnet. Die Bezeichnung deckt aber nur pauschal ab, was als Rechtohne
hin gilt. 

Wenn die Innovation des Sprachgebrauchs im Verlaufe der amerikanischen und 
dann der französischen Revolution zur Diskussion steht, kann man zunächst wohl 
mit Recht vermuten, daß diese beiden Traditionsstriinge, der spezifisch juristische 
lind der politische, verschmelzen. Man denkt jetzt bei constitution an einen Hechts
text, der zugleich die politische Konstitution eines Stnates fixiert. Rechtliche und 
politische Terminologie werden zusammengezogen, weil es für den Moment wn eine 
neue rechtliche Fixierung der politischen Ordnung geht und man die politische Ord
nung als Rechtsordnung sieht.l~ür Amerika kommt noch hinzu, daß es bis zum Ende 

8 Diese i\uffnssung wurde vor ollem in der erston Hölfte dieRes Johrhunderls vertreten. Siehe Dueh 
noch GIOVt\NNI St\I\TOIU, Constitutionnlism: i\ I'reliminnry Discussioll, AlIlcrican l'olitical Science 
RCllicw 56 (1962), S.853-864. 

9 Hierzu hilfreich GIlRt\L.1) STOURZII, Constitution: Chnnging Meunings of the Term from tha Enrly 
Seventeenth t.o the Lote Eightecnth Ccntury, in: TmlENCE lIt\l.I./ J. G. A.I'OCOCK n. n. O. S. 35-54; 
IJEllS .. Wege Z/I" Gl'lmdrcclltsdemohratic n. a. O. (1989), S. 1 ff. 
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des 18. Jahrhunderts auf der lokalen Ebene gar keine andere Verwaltung gab als 
Gerichte, 80 daß es zwar Sinn machte, judge und jury zu unterscheiden (was das 
starke Interesse an juries erklürt), aber nicht zwischen Politik und Recht und auch 

icht zwischen Verwaltung und GerichtsbarkeitlO
• Politik und Recht erscheinen, mit 

:nderen Worten, als ein System und das Recht als die Form, mit der man auf poli" 
tische Inkonvenienzen mit Einschluß der Gefahr des Rückfalls in den Naturzustand 
reagiert. Entsprechend genügt es bis zur amerikanischen ~nabhän.gig~eit,~~rklä-

g und die kommt gewissermaßen überraschend, den Begriff "constltutlon 111 der run , 
"blichen Unbestimmtheit zu belassen und nur die Mißstände in England scharf zu 
~eleuchten 11. Was "constitution" meint, wird im Spiegel ihrer Korruption bestimmt. 
Dei dieser Sichtweise hofft man auf den Gesetzgeber und kommt nicht au: die Idee, 
zwischen einfacher Gesetzgebung und Verfassungsänderung zu unterscheiden. VOI.n 
Gesetzgeber (der aber selbst korrwnpiert ist) wird ein ständiger Kampf gegen die 
Korruption der Verfassung erwartet. Und deshalb: "ls notevery public law an innova-

. t' ?,,12 tion in our consbtu IOn. . . 
Daß sich dafür der Begriff constitution einbürgert, mag neu sem. An SICh hat aber 

die Vorstellung, daß die politische Gesellschaft il~ Rechtsfo~m ~egebe~ bzw: durch 
Vertrag (couenant, compact) begründet worden Sei , ebenso wIe die Id~ntllikatlon.von 
lex und imperium eine lange Tradition. Es mag sich also nur um ~me spra~hhc.~e 
Auffrischung handeln - die sich nicht zuletzt deshalb empfiehlt, weil es d8lmt mog-

I· h WJ'rd bestimmte Akte als "unconstilutional" zu bezeichnen. Das sagt aber noch JC , . 
nicht viel, wenn man die Differenz zwischen alter und neuer VerfassungssemantJk 

genau lokalisieren möch~c.. '.. . . 
Erst recht wird es schWierig, wenn man W1ssen mochte, WIlS denn die gesellschafth-

chen Veränderungen sind, die einen neueH Sinnbedurf erzeugt haben und erklären 
können, weshalb und wie sich die geläufigen Vorstellungen überconstitution,/unda
mentallaw et:.c. wandeln. Dieser Frage wollen wir im folgenden nachgehen. Meine 

10 Siehe l-h,Nl)IlIK Ht\I\T()(l, 'I'he I'ublic I.IlW of 11 Counlry Court: Judicilll Government in Eighteenth 
C t.ury MORRnchuRetlH, Amcricun Joul'llal of Legalllis/ory 20 (1976) , S. 282-329; WII.LIAM E. NHI.

en 'rio Eightcenth - Ccnlury I3nckground of Juhn Mursholl's Conslilulionol Jurisprudencc, MichigalL 
501'1. ' 
LaU! Review 76 (1978), S. S93-~60. . . . . . \\ . ,. 

11 'r isch und ich zitiero mit vollcm Untcrlltel,.IAMI\S IlURGII . Pollttcal DlsqlllsltlOns: All Enqlllry 

inlo P/l~ic E;'rors, De/ects, alld Abuscs Cal~lIlatcd to Draw the 7'illlely Attelltion of Gouel'llmell/ alld 
p le to a due CO/lsideration ofthe Necesslty, and the Mealls, o/lCefornung those Errors, De/ccts alld 
Ae::ses; of Res/uring ehe Constitlltioll. alld Sauing the State, 3 Hände, London 177 4 - 1775, Nnchdruck 

Ncw York 1971. . . . 
12 AU8 einer Rede von Lord Snndys, zitiert bOl BURGII a. n. O. Ud. 3, S.303. 
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These wird sein, daß der Begriff der Verfassung entgegen dem ersten Anschein auf 
eine Differenzierung von Recht und Politik reagiert,ja stärker noch: uufvollständige 
Trennung dieser beiden Funktionssysteme und auf den damit gegebenen Verknüp
/ungsbeda,.f 

Diese These steht in offensichtlichem Widerspruch zu den Phänomenen, wie sie 
sich dem ersten Augenschein durbieten. Um Einwendungen vorzubeugen, soll daher 
dies zunächst einmal zugestanden werden, Die neue Begl'ifflichkeit, auch darüber 
besteht Einverständnis, formiert sich sowohl in den Vereinigten Stauten in den 70er 
Juhren des 18. Jahrhunderts l3 als auch in Frankreich 1789 aus Anlaß einer politi
schen Revolution. Das bestimmt den Ton der Gesänge. In Amerika wird die Revolu
tion rechtlich begründet mit der noch mittelalterlichen Idee, daß ein Souverän - hier 
das Londoner Parlament - sich nicht Rechtsbrüche leisten dürfe, Unter der allge
meinen Formel der Souveränität wird der Bezugspunkt des Widerstandes, der Fürst, 
durch das jetzt souveräne Purlament ersetzt. Genau damit gerät man aber in Schwie
rigkeiten, wenn man fortfahrt, das Parlament als Volksvertretung zu denken. Die 
Theorie der Repräsentation muß neue Formen annehmen. Man muß zwischen dem 
Volk als Kollektivkörper und dem Volk als Repräsentativkörper unterscheiden. 
Diese Konsequenz der Verschiebung des Sitzes der Souverünität war in England 
bereits im frühen 18, Jahrhundert gezogen worden 14. Anläßlich der Formulierung 
eines Verfassungstextes für die Vereinigten Staaten von Ameriku kommt jedoch das 
Problem hinzu, ob und wie ein Rechtstext dieses Problem aufnehmen, verfassen und 
jeder Gewaltsamkeit entkleiden könne. Es gilt, das soeben praktizierte Widerstands
recht des Volkes gegen das Parlament in eine Rechtsordnung zu transformieren, die 
genau dies für künftige Fälle ausschließt. Parallel zu der neuen Vorstellung unbe
schränkter Souueränität l 5 werden individuelle Rechte nufgewerteeG und über 
Gewaltenteilung abgesichert. Das eine ergibt sich nus dem underen - ein Indikator 
dafür, daß man Politik und Recht nicht mehr identifIZieren kann, aber den Unter
schied noch in eine einheitliche Hierarchie hineinzukonstruieren versucht. 

13 Vgl. repräsentativ: COKUON S. WOUU, 'J'he Crcat;rJn 01 thc Amcricaltllcpublic /776- /787, Chapel 
Hili N. C. 1969, S. 259 ff. 

I. S iehe STOURZII. Wege ZU" GrIllldrechtsdemohralie o. a. O. (1989), S . 37 fT. 
I ~ Zur zeitgleichen englischen Theorie siehe WII.l.IAM lILACKSTONIl. Commelt/aries 01 Ilte Laws 01 

Eltgloltd I, eh. 2 (1765), zit. nach dem Nachdruck Chicago 1979, S. 142ff. 
16 Speziell hierzu lIERNAKD UAILYN, Tlte [dc%gieal Origills ol/he Alllericall Revolution, Cambridge 

Mass . 1967, S. 184 ff. mitBet.onungder eigentümlichen Hückkehrzur naturrechUichen Vor8tellung von 
vorpositiven, "unverle12lichen" individuellen Hechten, die vom Gese12gobor nur nncrkannt. aber nicht 
begründet werden können - und nnlürlich : 8nerkannt werden 801l0n . 
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Auch in Frankreich läßt sich der für eine Verfassungsgebung notwendige Rechts
bruch nur politisch durchführen, und auch das prädisponiert zur Einheitssicht. Die 
radikalsten Versuche, Rechtssystem und politisches System kongruent zu setzen, 
findet man in der (nach beiden Seiten hin wirkungslosen) analytischen Jurisprudenz 
des 19. Jahrhunderts, besonders im Anschluß an Bentham bei John Austin

17
• Die 

gemeinsame Achse, die es dann nicht mehr erlaubt, die Systeme zu unterscheiden, 
besteht in der Beziehung von souveränem (und daher letztlich willkürlichem) "com
mand" und dem "habit of obedience" der regierten Bevölkerullg l8

. Wie sich rasch 
zeigt, war es jedoch nicht möglich, unter dieser Voraussetzung die Eigenkomplexität 
von Recht und Politik theoretisch zu rekonstruieren (Die commands können unub
hängig voneinander erfolgen). Auch hier erweist sich letztlich Differenz als der 
fruchtbarere Ausgangspunkt und nicht Einheit. 

Was man unter dieser Voraussetzung einer als rechtmäßiger Rechtsbruch getarn
ten Revolution des politischen Systems als Neuerung zu sehen bekommt, reicht 
nicht sehr tier. Frankreich übernimmt 1789 den englischen Begriff des "constitu
tion" mit all seinen Unschärfen und diskutiert auf dieser Folie dann nur noch das 
Ausmaß der notwendig gewordenen Umverteilung der Gewichte. In Atnerika wurde, 
im Kontrast ZW' Rechtslage in England, die Einheit eines schriftlich abgefaßten Ve,.
fassungstextes betont19

• Das erforderte eine begriffliche Präzisierung, die gege~ den 
englischen Sprachgebrauch eine Unterscheidung von Verfassung und sonstigem 
Recht einführte. Wie BO oft, verhilft aber eine Unterscheidung auch hier dazu, das, 
was unterschieden wird, im Unklaren zu lassen. Die Verfassung ist eben dieser Text, 
und kein anderer. Bemerkenswert ferner, daß der Anlaß der politischen 
Revolution20 zur Forderung nach einer rechtlichen Beschränkung der Handlungs
möglichkeiten aller Staatsorgane, also zur Brechung der Omnipotenz auch des Parla
ments führt. Das wiederum löst einen weiteren Effekt aus, es zwingt zu der Folge-

17 Siehe Tlte Province olJurisprudence Deterlllined (1832), zit. nnch der Ausgnbo von H. L. A. HAllT, 

London 1954. . . .. F '1 IL LI . I' 
18 AI.IIN W IITSON, Natural Law and Engliah Lognl P081l1V18111, In O HRS. , al ures 0 ega magma 101t. 

Philadelphia 1988, S. 107 - 131, beklagt hier einen Mangcl .oll jur}~ti8ch.ell1 VO~8tellung8.vcrr~öge~1 und 

("I t dies wie in nndercn Fällcn lIuch, nur rcchtsdogll1atl6cho I radltlonspragung zu ruck, In diesem 
u lf , . • , • f( d ' I d ) I F 11 ur entsprechende naturrcchlhche 1 heonen von Su6rez und Pufendor un vle en Iln eren, n 80 
°f ::rkonstitutionolles Gednnk e ngut. Zu benchten istjedoch, dnß diese Tradition sich nur 

au I ' ht f ' " auf "lex" bezogen lalle, IlIC au "IUS . 

19 Vgl. Woou 8 . a. O. S.260. . 
3D d nicht die bloße Tatsache der Unnbhängigkeil, wie J erferaoll zu Rechl bemerkt SlChe 

UIlJI'IOI'I' I\SON No/es Oll /he S/a/e 01 Virginia (1787), zit. nach der Ausgabe von WILl.IIIM I'EI)I(N. TIIOMIIS • . .• . , 
Neudruck New York 1982, S. 110 ff. 
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rung, daß dann die Verfassung allem anderen Recht vorgeordnet sein müsse. Dieser 
Gedanke scheint erst nach der Unabhängigkeitserklärung von 1776 aufgekommen 
zu scin21

• Man muß ihn daher als eine politisch ausgelöste Innovation im Rechts
system selbst verstehen: denn vorher gab es zwar die Vorstellung besonders wichti
ger, fundnmentaler Gesel:le, nicht aber die Vorstellung, daß es ein Gesel:l gebe, das 
als Maß für die Rechtmäßigkeit bzw. Rechtswidrigkeit aller anderen Gesetze und 
sonstiger Rechtsakte diene, Diese Sonderstellung kommt unter anderem darin zwn 
Ausdruck, daß die Verfassung sich selbst zu anderem Recht in Beziehung selzt und 
eine J{ollisionsregel für den Fall eines Widerspruchs zwischen sich selbst und ande
rem Hechtenthäle2

• Sie spricht sich selbst den Vorrang zu und durchbricht damit die 

21 Als eine der frühesten Quellen gilt ein Schreiben von James IredelI "lnsLructions La Chowan 
County Hepresentnlives . . . " vom September 17!l3. Siehe DON l-hG(;INIlOTIIIIM (Hrsg.), Tlw Papers 01 
James It-ede/l, IUlleigh 1!)76. Ud, 11, S. 440 ..... in a Hepublic where tlw L/lW iA superior tu any or ulltho 
Individuuls, ond the ConsLilulion superior cvenlo thc Legisloture, Ol\(l ofwhich the .!udges are the guar
dians ond proteclors". Vgl. auch die Einleitung des HerRusgebcrs Bd.I, S, XC. Bereitn ein Juhr früher 
(Nov. 1782) war jedoch die ersle Entscheidung ergangen, die den Akt eines Gesetzgebers für verfas
sungswidrig und daher ungültig erklärl haUe, nämlich COllllllonweulth v, Calon, 8 Virginia (4 Call), S. 5. 
Dagegen argumenticrt'Jefferson noch 1787, und entlarvt so die Fiktionalit.öt eines verfussungsgeben _ 
den Auftrags des Volkes, daß das Volk aus Anloß der Unabhängigkeit zwar eine souveriine negierung 
benötigt habe, aber keineswegs einen so weitreichenden Auftrag zur Einführung eines neue n Begriffs 
von .constilution" gegeben habe, der die Hegel, doß noues Hecht olles Hecht im Falle eines Wider
spruchs Rußer Kraft setze, seinerseitn für die Verfassung außer KraflseLze, Mun sei vielmehr von der 
nllen (römischrcchUichenl) Begrimichkeit ausgegangen, dio cOll stitlltiolt mit slatllte, o/,(liIlUlICe, law 
UKW, gleichsetze .• The term cOllstillltioll hos lIlony olher significantn in IlhY8ics ond in politics; but in 
Jurisprudence, whenever il is applied lo any oct ofthe legislolure, it invllriably mellns 11 slalute, luw, or 
ordinonce, which islhe presentcase". Siehe mitDezug uuf die Verfassung von Virginia von 1776 JmTER-
501'1. No/es ollihe State of Virgillia (1787), a. a, O. S. 123. 

22 Vgl, AI.EXhNDER HhMILTON, Federalis/ No. 78, zil nnch der Ausgabe Middlclown Con . /961 , 
S, 521-524 (525 f.), Ob und wie weit dieser Textden Vorstellungen der Verfasser des Verfassungslextes 
enLs!lricht, läßt sich trotz eines erheblichen Forschungsaufwnnds nicht entncheiden, Dozu LWNlIi\RU 
W. LEVV, Jlldgcments: Essay on Americcl/I ConstitliCiollalllisto/'y, Chicago 1972, S, 24 ff, Sie war zu 
neuartig, Endgültig ist in den Vereinigten Staaten diese Kolli8ionsregel und damit dosjudicial reuiew 
bei einem ersten geeigneten Anlaß durch die Entscheidung Marbury v, Madison, 1 Cranch (1803), 
S. 137-180 (siehe inob. S. 176 ff.) deo Suprcme Court in das geltende Hecht eingefiigt worden. Damals 
wurde der Sinn einer geschriebenen Verfassung als .. paramounllaw" bereitn als gegeben vorallsgesetzl 
.The powers ofthc legislature are defined and limitcd; and that thoselimitnmay not be mislaken or for
gotten, the consLitulion is writlen". Technisch läuft dus Argument dllnn so, daß jede andere Meinung 
delll Gesetzgeber die Möglichkeit geben würde, die Verfossung durch einfaches Gesetz zu ändern. Im 
übrigen ist im Zusammenhang der folgenden Ausführungen bemerkenswer!" daß die Analyse dieses 
Falles durch die Unterscheidung von civil serVll/lts alspolitical agen/s und als officers olthe law einge
leitel wird (Il. a, O. S. 166). In der einzclotnntlichen RechtBprechung findet sich die I\ollisionsregel 
zugunsten der Verfassung bereits früher, So wird in Cases of the Judges ofthe Courl of Appeals 8 Virgi-
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sonst geltende Regel, daß neues Hecht altem Recht vorgeht. Diese "autologische", 
sich selbst in den eigenen Regelungsbereich einschließende Struktur macht deut
lich daß die Verfassung dazu beslimmt ist, altes Rechtzu werden. Um so drängender 
dan'n, wir kommen darauf zurück, die Interpretationsprobleme. 

Man muß sich die Kühnheit dieses Prinzips vor Augen halten: alle anderen 
Gesetze können nun auf Hechtmäßigkeit und Rechtswidrigkeit hin beobachtet und 
beurteilt werden! 23 Jedes Gesetz, mit der dann doch wohl problematischen Ausnah
me der Verfnssung selbst, ist möglicherweise rechtswidrig. Das ganze Recht wird in 
den Zustand der Fragwürdigkeit, der I{ontingenz verselzt. Und dies nicht nur inso
fern, als der Gesel:lgeber es machen und gegebenenfalls ändern kann (was ja auch 
für die Verfassung selbst gill), sondern deshalb, weil es möglicherweise Unrecht ist. 
Der Code Hecht/ Unrecht wird dem gesamten Hecht übergeordnet mil der einzigen 
Ausnahme des Verfassungsgesetzes selbst. Wie aber kann diese Ausnahmeposition 

verdient sein? 
Der politische Eifer der gewagten Hevolution hat diese mehr systematischen Fra-

gen nicht aufkommen lassen, Auch die Vorstellung, di~ Verf?~sung sei ein ~inheits
reglement für Politik und Recht, und darauf kam es Ja pohbsch an, blockiert den 
Blick auf das strukturelle Wagnis der Innovation. Wie so oft bei evolutionären Ent
wicklungen gibt es begünstigende Anlässe, die über den Moment hinaustragen und 
Strukturänderungen ermöglichen, die in ihrer Tragweite nicht überblickt werden 

nia (4 Cüll), S, 135 ff, vom Mai 1788 ausdrücklich Ilrgumentiert, .. thnt the cOI~s~ilution alld the .. act in 
osilion cannot cxistlogelher; and that Lhe former mUHl control the oPPosItion of the laller , Und 

oPI~on während der Hevolulion war es in Einzelfällen dazu gekommen, daß nichter, gleichsam in Aus· 
~~ung des Widcrstnndsrechles des Volkes, einuls v.erfn8sungswidrig angesehenes Gesetz, den berüch-

t · len Stnmp Acl" lIichtungewandthuLLcn, HlIlwClBe uelSToullZll, Wege zur Grulldrcchtsdemohratlc 18" t 

apO, (1989). S. 53 f . 
. 23 Zu sehr ähnlichen Vorstellungen kommt in England ßischofJ>aley, Er schriinktden Begriff cOfls/i-

t t 'on ebenfalls auf eine besondere Textnorte ein (die freilich nicht in einem Dokumentzusummenge
f~ß't und einheitlich redigierlsein muß), nämlich au~ olle n~,gcln, die ~ich ~lIf Ge8etzgcbu,ng be~iehen 
( olo\.c(s) Lo the desillnulion and form of the leglsloture ), Auch dlCS fuhrt dann zu emer bnlnren 
C:~i:rllng des GCSllllltsYHtemsunter der Ägide derOmnipolenz des Parlaments, .. Therefore lhe terms 

titutiollal and IIHCOIIS!itutional meonlegaland illegal" , Siehe WILl.lilM l'III.IlY, The Prillciples o{ 
~ltSal a/ld Political Philosollhy (1785), zil. nach 1'he Wo/'hs, London - Edinburlth 1897, S. 114. Die 
J{:~sequenz ist allerdings e~ne the~~~Lisch w stn~ke ~ins~hrän~ung des Begriffs de~ Verfassung. Der 
T t ist im übrigen voller Zirkulafiliiton, dlO schheßhch uber dm Unterscheidung emes prollcr sellse 
u:~ einesloeuer sense aufgelö8t w~rden . Im ersten Sinne kann .da~ Parl~m,ent ni~ht un.konstiLutionell 
handeln ("An actofporlinmentm England c~n never be unconslllutlOnal ); Im zWClten SlIln~ dal~n aber 
doch, wenn d08 gcsetzte Hccl~tgegcn den GelBtdes Rechtsoder gegen an,dere G~set:lOverslößl. Es fehll 
eine klare I<ullisionsrcgel, die die Verfassung gegen andere Gesetze differenZiert. 
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können. Die historischen Bedingungen der Variation und Selektion eines neuen 
Wort- und BegrifTsinnes, die gerade in der neueren Forschung stark betont werden24

, 

sind nicht schon die Bedingungen der Restabilisierung des neuon Sinnes in einem 
weiteren semantischen und strukturellen Kontext, der Wiederverwendbarkeit in 
unabsehbaren Situationen garantiert. Insofern hat man aus guten Gründen von 
"blinder" Evolution gesprochen. Ihr Resultat kann aus den sie begünstigenden 
Bedingungen nicht abgeleitet und gerade wegen dieser Bedingungen nicht vorausge
sehen werden. Die historische Situation vergeht, die Errungenschaft bleibt, wenn sie 
sich bewährt. Aber das hängt von sehr viel tiefer reichenden Strukturproblemen der 
modernen Gesellschaft ab. Wir kommen di~8en Problemen auf die Spur, wenn wir 
den Verfassungsbedarf des Rechtssystems und des politischen Systems zunächst 
einmal getrennt analysieren. 

H. 

Daß es Verfassungen geben muß, wird in der juristischen Interpretation begrün
det mit der Notwendigkeit, die Geltung des Rechts zu begründeIl. Das führt aber nur 
auf weitere Fragen nach der Begründung der Geltung des VerfasBungsrechts. Darauf 
antworten dann nur noch feierliche Erklärungen. Wir stellen deshalb die Frage der 
Begründung zunächst zurück und ersetzen sie, wie angekündigt, durch ei'le system
theoretische Analyse. 

In allen selbstreferentiellen Systemen gibt es (1) eine fundamentale Zirkularität 
und (2) die Unmöglichkeit, die Einheit des Systems operativ in das System wieder
einzuführen. Die fundamentale Zirkularitiit erscheint, wenn man sie zu beschreiben 
versucht, als Tautologie und, wenn man Negationen zuläßt, als Paradoxie. Wer zwi
schen System und Umwelt unterscheidet - ob nun im System oder in der Umwelt
muß zunächst einmal diese Unterscheidung machen, muß sie operativ benutzen und 
kann dann als Unterscheider in der Unterscheidung nicht wiedervorkommen. Er 
handelt zugleich als Odysseus und als unsichtbare Athene. Die Realbedingungen 
des Unterscheidenkönnens (in unserem Themenbereich: die Faktizität gesellschaft
licher Kommunikation) lassen sich weder auf der einen noch auf der anderen Seite 
der Unterscheidung abbilden. Die logische Unmöglichkeit, die Einheit des Systems 
irgendwo, sei es im System, sei es in der Umwelt, nochmals wiedervorkommen zu 

U Vgl. insb. 'J'EIIENCE BIILL/ J. C . A.I'OCOCK (Hrsg.), 8.8. O. (1988) und TI!RI~NCIl U/ILL/ JMIES FARRI 

RUSSEI.I . L.1-IANsoN (Hrsg_), a_ a. O. (1989). 
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lassen, erscheint als Unangemessenheit aller Selbstbeschreibungen26
• Wenn das 

Rechtssystem als Folge einer langen soziokulturellen Evolution sich als selbstrefe
rentiell geschlossenes System ausdifferenziert und, sei es extern, sei es intern, nur so 
angemessen beschrieben werden kann, muß man mit diesen beiden Problemen der 
Tautologie und der Paradoxie rechnen. 

Das Rechtssystem selbst leistet zunächst einmal nur die Ersetzung der Orientie
rung an der eigenen Einheit (Recht ist Hecht) durch die Orientierung am binären, 
positiv/ negativ Code des Systems, an der für alle Operationen verbindlichen Unter
scheidung von Recht und Unreche6

• Die J."rage der "Geltung" des Codes, er ist ja 
keine Norm, und erst recht die Frage nach dem Grund der Geltung des Code tritt 
dabei gar nicht auf. Das Rechtssystem tut, was es tut, nämlich im laufenden Operie
ren zwischen Recht und Unrecht zu unterscheiden. Die Referenz auf diesen Code 
ordnet eine I{ommunikation diesem System zu. Würde ein anderer Code verwendet 
werden, wäre dagegen nichts zu sagen, aber es würde sich dann eben nicht um eine 
rechtssysteminterne Operation handeln. Das Rechtssystem "sanktioniert" sich, 
wenn man so sagen darf, auf dieser Ebene durch Einschließung und Ausschließung 
im faktischen VoIlzug seiner Operationen. Nur darf keine Selbslbeschreibung zuge
lassen werden, die die Frage aufwirft, ob der Code selbst Recht oder Unrecht ist. Das 
darin liegende Paradox muß unsichtbar bleiben. Aber damit werden die Fragen nur 
abgeschnitten, die dennoch hin und wieder gesteIlt werden können und insbeson
dere bei radikalen Veränderungen des Gesellschaftssystems an die Oberfläche drän
gen 27. Die Idee der Verfassung ist ein darauf antwortendes Enlparadoxienmgskonzept 

Man kann die Bedingung, auf die damit reagiert wird, aus der Sicht des Rechtssy
stems auch als Positivierung des Rechts bezeichnen. Positivität heißt ja nichts ande
res als: daß das Recht nur durch das Recht selbst und nicht ab extra durch Natur oder 
politischen Willen erzeugt werden kann. Positivität ist, mit anderen Worten, nichts 

2& Vor dem Hintergrund des Gödel-'I'heorems und mit YVF.S BllltF.!.. /,c pumdoxc el le syst~me: essai 
8111' le falltastiqlle social, 2. Aun. Grenoble 19B9, S. 285 ff. könnte mun auch von der Unvollständigkeit 
aller Selbstreferenz sprechen. 

26 Mit einem Degriffvon GWIIGE SI·~. NCl'.l\ BKOWN. Laws of /<'o/'m, zit. nBch dem Neudruck New York 
1979. kann Ulan diese ReforUllllierung der Einheit durch die Einheit einer Unt.c.\cheidung nuch ols 
.1"orm" bezeichnen. Der IJegriffmeintdie Markierung einer Grenze. die zwei Seit.cn trennt., und damit 
jeden Riickgriffaufihrc eigene Einheitausschließtbzw. anderen Unt.crscheidungen überlassen muß. In 
diesem Sinne ist der Code Hechl/ Unrecht die Form des Hechts. 

27 Zu hier anschließcnden Müglichkeiwn historischer Forschungen vg!. NIKLAS LUIlMANN, Thc 
Third QueBtion: 'I'ho Crclltivo Uso of Paradoxes in Law and Leglll History, Journal 01 Lall! and Society 
15 (1988), S. 153-165. 
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anderes als ein altsprachlicher Ausdruck für die operative Selbstbestimmtheit des 
Rechts28 und gerade nicht, wie oft behauptet, die Begründung der Geltung des 
Rechts durch einen Akt politischer Willkür. Man muß, anders gesagt, das Recht und 
nicht die Politik beobachten, wenn man wissen will, was als Recht gilt. Auch mit die
ser Maßgabe impliziert aber Positivitäl des Rechts das logische Zwillingsproblem 
der operativen Zirkularität ("Autopoiesis") und der Inadäquität (also auch: Plurali
tät) aller Selbstbeschreibungen des Rechtssystems. 

Das Rechtssystem ist durch die eigene gesellschaftliche Ausdifferenzierung so 
sehr übermscht worden, daß es die damit gegebene Positivitäl zunächst nicht (und 
unter Rechtsphilosophen selbst heute noch nicht) begreifen konnte. Es vedangte 
nach wie vor nach einer superregulativen Instanz, und es ist von zweitrangiger 
Bedeutung, ob diese nun Politik, Staat, authority, Volk oder Natur genannt wurde. 
Tatsächlich kommt jedoch in der Positivierung allen Rechts die Unabhängigkeit und 
Selbstbestimmtheit des Systems zum Ausdruck. Tatsächlich dirigiert der damit ver
bundene WlllkürYerdacht den Beobachter nur in Richtung Hechtssystem, und hier 
geht es nun wirklich alles andere als beliebig zu. Vor allem heißt dies, daß alle Unver
änderbarkeit, Verletzlichkeit, Höchstwertigkeit etc. im Rechtssystem selbst kon
struiert werden muß29. 

Positivität ist die einzige Möglichkeit (und nichts anderes als ein Begriff für die 
Möglichkeit), die Einheit des Rechts auf sich selbst zu gründen. Das war historisch 
nicht sogleich klar, man kann es aber an den Argumenten ablesen, mit denen die 
Einheit des Hechts im 16./17. Jahrhundert durchgesetzt wurde. So wurde in den 
Reformbemühungen dieser Zeit die grundherrliche und die klerikale Gerichtsbar
keit, die man vorfand, als "Mißbrauch" bezeichnet - also von dem Zustand her cha
rakterisiert, dßr als Einheit des Rechts erst geschaffen werden soilte30

. Der Über
gang zur Positivierung des Hechts bewertet sich selbst als Hecht - wenngleich zunächst 
noch unter dem Schutz von Natur- und Vernunftrecht. Erst geraume Zeit danach -
die Gesetzgebungspositivierung folgt der Vereinheitlichung der Gerichtsbarkeit und 
wäre ohne sie nicht sinnvoll gewesen - wird diese Referenz auf Unverfügbarkeiten 
durch das Verfassungsgesetz ersetzt. Insofern ist es, vom Rechtssystem her gesehen, 

28 Vgl. NIKLAS LUIIMhNN, Positivität als Selbslbealimmthcit des Recht.s, Rechtstheorie l9 (1988) , 

S. II - 27. 
29 Wir kommen weiter unten darauf zurück, daO dics 0111 Thema "Ioix fondumenl.ul cs" zwar noch 

nicht lJ ei Uodin. ober alsbald dunach erkennbar wurde. 
JO Siehe (übrigens mit guten Argumenten auch in der Sache) C. L. P. (CII"RL~S LUYSI;hU. I'arisien), 

DiscoIIrs de l'abus des iustices da vil/age, Paris 1603. 
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berechtigt, die Neuheit des revolutionär geschaffenen Verfassungsbegriffs in der 
Positiviilie ' eines Gesetzes zu sehen, das alles Recht und sogar Gesetzgebung und 
Regierung fundiere2

• Folglich ist die Verfassung diejenige !<'orm, mit der das Hechts
system auf die eigene Autonomie reagiert. Die V~rfassung muß, mit a.nderen Worten, 
Außenanlehnungen, wie sie daB Naturrecht postIDlert hatte, ersetzen. Sie ersetzt sowohl 
das Naturrecht im älteren kosmologischen Verständnis als auch das Vernunftrecht 
mit seinem transzendentaltheoretischen Konzentrat der Selbstreferenz in der sich 
selbst beurteilenden Vernunft. An die Stelle tritt ein teilweise autologischer Text. 
Das heißt: die Verfassung schließt das Rechtssystem, indem sie es als einen Bereich 
regelt, in dem sie selbst wiedervorkommt. Sie konstituiert das Rechtssystem als 
geschlossenes System durch Wiedereintritt in das System. Das geschieht in der 
bereits erörterten Weise durch Kollisionsreg~ln, die den Vorrang der Verfassung 
sichern; ferner durch Vorschriften über die Anderbarkeit/ Nichilinderbarkeit der 
Verfassung; außerdem durch Vorsorge für die Kontrolle der Verfassungsmäßigkeit 
des Rechts in der Verfassung; und nichtzuletzt: durch feierliche Anrufung der verfas
sungsgebenden Instanz und ihren aus sich selbst heraus verbindlichen Willen

33
• Die 

Verfassung sagt ich zu sich selbst. 
Die Gelt.ung der Verfassung kann jetzt nicht mehr, muß aber auch nicht mehr ab 

extra begründet werden. Auch die wissenschaftsanalog modellierte hypothetische 
Geltung einer Grundnorm (Kelsen) befriedigt kawn. Sie ist in jedem Falle ein unnö
tiges Konstrukt. Man kann einsehen, daß es wenig Sinn macht, die Frage nach dem 
Anfang oder dem Geltungsgrund, der arche oder dem principiurn immer neu aufzule
gen. Gibt man diese Problemst~llung a~, öffnet. dies ~.eineswegs der ~eliebig~e~t 
oder, wie man in Deutschland leicht befurchtet, emer Ruckkehr der Nabonalsozlah
stell Tor und Tür. Man gewinnt vielmehr die Möglichkeit, genauer zu analysieren, 

31 Von einer .. I'ositivierung dcs NaturrechlB" spricht auch GER.lLU STOUI\ZII. Wege zur Grundrechts · 

demokratie n. a. O. (1989), S. 56 Anm. 60. 
3a So I)mTl:tl GKIMM a . a. O. (1987 und 1989). Wir boschränken diese i"est.stellung allerdings auf das 

Recht.ssystem. Denn es ist doch wohl undenkbar, daß e~ ohne eine verfassungsm~ßige Herrs~haft.sbe
rUndung keine politische Herrschaft mehr gegeben hatte, sondern mon (was dl~\Prot..ogontsten der 

terfOSRUngSgesetzgebUng freili~h .bef~rchle~en) in den ~atur~u8t..ond zur~ckgekehrt ~äre: 
33 Auf die historischen SchWlerlgkeaten dieser Innovation einer ontologischen Konstitution und des 

Auslindigmachens ihrer zum Tci1seh~ apez.iliachen Implikalioncn ~iejudicial rev!ew ode.r l{olli~iOl~sre . 
I aren wir bercitll eingegangen. I-her sei nur nochmals darauf hingeWiesen. Dies erklnrt Im ubrrgcn 

~~g7sche" UnzuliinKlichk~iten des 'l'cx~s 80wic die 'ralBache, daß wichtige Argumente erst in der ame· 
rikanischen GcriCht.sproXIB ausgearbeitet werden. 
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welchen Erfordernissen ein partiell autologischer Text in einem selbstreferentiel
len, operativ geschlossenen System zu genügen hat. 

Entscheidend dafür ist, daß die Einführung einer Asymmetrie im Verhältnis von 
zwei verschiedenen Textsorten, der Verfassung und dem übrigen Recht, verbunden 
wird mit einem Abschneiden des infiniten Regresses in der Begründungsfrage. Das 
Recht ist dann die Einheit der Differenz von zwei Textsorten: Verfassungsrecht und 
anderes Recht. Sie kann nur als ein "und" bezeichnet werden, nur durch die Aufzäh
lung angerufen werden, aber sie Hißt sich durch eine Kollisionsregel in Operationen 
lUl1Setzen. Außerdem findet man einen Ersatzausdruck im Lob der Verfassung. Sie 
gilt als "llUramount law". Sie schneidet den infiniten Begründungsregreß ab - jeden
falls für das Rechtssystem selbst. Sie transformiert die schon mögliche Einsicht, daß 
alles Recht rechtmäßig oder rechtswidrig sein könnte, in die Einsicht, daß alles 
Recht entweder der Verfassung entspricht oder gegen sie verstößt. Der Ausdruck 
"unconstitulional" kommt erst im 18. Jahrhundert vur3'\ breitet sich dann aber in 
den 60er und 70er Jahren des 18. Jahrhunderts rasch aus35. Die Ausdrucksweise 
ermöglicht eine quasilegale Ablehnung von Entscheidungen des "souveränen" Lon
doner Gesetzgebers. Kein andcrer Ausdruck der Tradition für denselben Sachver
halt, weder compact, noch covenant, noch fundamentallaw, noch instrument, hätte 
sich in dieser Weise für eine Kopplung mit dem Präfix "un" geeignet, und mehr als 
alles andere scheint das die Karriere des Begriffs "constitution" ausgelöst zu haben. 

3< Tlte Ox(ord English Dicliollary, 2. Aun. Oxford 1989, lld . 18, S. 925 S. V. IlILconstitutiollal gibt 
einen frühen lleleg aus dem Jahre 1734. llereits I-IENIIY, VISCOUNT BOLINGOHOKE, A Dissertation UPOII 

Parties (1735), zit. nach Worhs Dd.lI, Philadelphia 1841, Nachdruck Farnborough Hanl.s, Englond 1969 
spricht von "unconstitutional expedients" (S. 11), hier aber ganz klar noch nicht bezogen auf die Unter
scheidung von Verfassungsrecht und sonstigem Recht, sondern bezogen auf die Unterscheidung von 
constitution und government (siehe insb. S. 8B ff.). Insofern lasscn sich dann auch rechtliche Beurtei
lung und politischc Beurtcilung nicht deutlich trenncn. 

3' Siehe dnzu GI!RALD STOUR~", Constitution: Chnnging Mennings of UIC Tcrm from the Enrly 
Sevcnwenth 10 thc Lote Eightcenth Centllry, in: BALL! POCOCK a. a . O. (1988), S. 35- 54 (45 f.); IlERS .. 
Wege in die Grundrechtsdemollratie o. o. O. (1989), S. 50 IT. Der Bedarf für das Worl "unconstitulional" 
hatofTensichtlich seinen Ursprung darin, daß die Amerikaner ihren Widersland gerade unter llerufung 
auf die britische Verfassung zu begründen versuchten und sich dabei für verfassungstreuer hielten, als 
in ihrerSichtdie EngländerselbsLes waren. Vgl. dazu GUIWONS. WOUIJ o. a . 0 ., S. 10 ff. Nach der Unab
hiingigkeil.serklärung wird eB sehr bald aber auch auf die nouen oigenen Verfassungon ungewondt, zum 
l3eispiel in Commonwealth v. Colon, 8 Virginia (4 Call), S. 5 ff. (Nov. 1782) auf die Verfassung von Virgi
nin und in Bayard v. Singleton, 1 Norlh Carolina (1 Martin) S. 5 ff. vom November 1787 auf die Verfas
sung von North Carolina. Typische Ausdrücke sind: lIiola/ing Iheeonsti/14Iion, eon/rar-y 10 thccons/ilu
lion, Imconslitulional and lIoid. 
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Ein zunächst rein linguistisches Phänomen also: Man sagt aus konkretem Anlaß 
unconstitutional" und überlegt erst dann, was, wenn das möglich ist, denn ein con

:titution sei. Der bereits geläufige positive/negative Sprachgebrauch zieht mithin 
die Forderung nach sich, genauer anzugeben, was unter "constitution" zu verstehen 
sei, so daß mit Berufung darauf festgestellt werden könne, welches Recht "constitu" 
tional" (also Recht) und weIches Recht unconstitutional (also Unrecht) sei. 

Die Antwort darauf gibt ein schriftlich abzufassender Text mitall den Zusatzinno
vlltionen, die dessen Ausarbeitung auslöst - zwn Beispiel der These von der verfas
Bungsgebenden Gewall des Volkes mitsamt den weiteren Vorkehrungen dafür, daß 
diese nicht jederzeit irgendwie als pure volonte generale tätig werden kann. Also 
kurz gefaßt: Der Code Recht/ Unrecht generiert die Verfassung, weil die Verfassung 
den Code Recht! Unrecht zu generieren hat. Die radikalisierte Differenz etabliert 
den Text, der dann die Differenz etabliert - unter der Voraussetzung freilich, daß das 
ganze autologische Manöver invisibilisiert wird

3G
• 

Damit gelangt man freilich nur zu dem Problem, wie denn der exzeptionelle Status 
der Verfassung selber legitimiert und zugleich gegen tagespolitisch inspirierte Ände
rungen geschützt werden könne_ In der Versammlung, die mit der Ausarbeitung des 
Textes der amerikanischen Verfassung von 1787 beauftragt war, kam dieses Pro
blem im Bewußtsein einer einmaligen historischen Mission auf, und zwar aus Anlaß 
einer Diskussion über den Modus der Ratifikation - einzelstaatliche Gesetzgeber 
oder in irgendeinem repräsentativen Sinnc "das Volk". Es wurde anscheinend ziem
lich pragmatisch geschen37 und politisch gelöst durch Erfindung der Form historisch 
einmalig zusammengerufener verfassungsgebender Versammlungen (Conven
tiolls)3B, Daß die Idee der letztinstanzlichen, verfassungsgebenden Gewalt des Vol
kes durch Rousseau und durch die volksdemokratischen Einrichtungen der toWl18 

New Englands vorbereitet wur, soll damit nicht bestritten sein39
, aber die Modalitä-

36 Die Invisibilisierung benutzt die Untorscheidung selbsL, durch wog in einem hierarchischen Ver
ständnis von Übcrordnllng lind Unterordnung oder Prinzip und einfachem GeseLz oder die Unterschei· 
dung von Verfassung und Slant.~formbcstimmung. als einem ihrer Themen, vor allem aber natürlich 
situative PlnusilJiliUitcll, die spöter donn durch d,c "Große 'I'rndition" ersetzt werden können. 

31 Der Delegierto Eiseworth, heißt es in den Protokollen, zitiert nach MAX FA~ItAND (I-Ir9g.), Thc 
Ilecords 0/ the Jo'edc/'ul Co/welltion o{ 1787, rev. edilion, New I-Iaven 1966, 4 Bde. Bd. 2., S. 92, "prefer
red a roferonco 10 1I1c authority of the people expccs81y delegnted 10 Conventions, os the most certnin 
meuns of obvinLing all disputes and doubl.s concerning the legitimacy of the i,c\y Constitution" . 

38 Zu dieser Innovation vgl. auch WOOI> a. n. O. S. 306 ff. 
39 In der vorrevohlLionürelll'hase stellt der Begriff der leLztinslanzlichen I'-'unktion des Volkes ober 

noch keine spezifischen Ansprüche on den Degriff der Verfassung und an die technisch-orgunisnlo· 
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ten der Realisation fanden sich in einer politischen Abwägung möglicher Rechtsfor
men. Unter einer solchen Dachformellegitimiert, bot die in Geltung gesetzte Verfas
sung dann die Möglichkeit, den politischen Einfluß auf das Recht als laufende Praxis 
des Aushandelns von Gesetzgebungsvorhaben zu normalisieren und ihn zugleich auf 
diese Form zu beschränken. Einmal für allemnl und dann laufend wird das Recht 
durch Bezug auf Politik asymmetrisiert. 

Aber das geschieht ill einem Rechtstext. Die Verfassung selbst muß den Zirkel der 
Selbstreferenz unterbrechen, sie muß Symmetrie in Asymmetrie überführen. Sie 
erreicht das vor allem dadurch, daß sie die Rechtserzeugung regelt unter Einschluß 
der Verfassungsänderung selbst. Sie konstituiert damit eine Hierarchie von (rechts
systemintern ermöglichten) Rechtsquellen. Sie unterscheidet ZlUn Beispiel Verfas
sungsrecht (sich selbst) und anderes Recht. Sie regelt und beschränkt damit Mög
lichkeiten der Delegation. Im gleichen Zuge (wenngleich mit anderen Artikeln) ord
net sie die Selbstbeschreibung des Rechtssystems oder gibt ihr zmnindest Anhalts
punkte. Sie benennt zum Beispiel Werte, denen das Rechtzu dienen hut. Auch dies 
wird in eine (logisch unbegründbare) asymmetrische Form gebracht. Erst gilt der 
Wert, so scheint es, und dann das Instrumentarium seiner Realisation. 

Der Schritt von Symmetrie zu Asymmetrie und von Tautologie und Paradoxie zu 
operativ besser anschlußfrihigen Strukturen kann nicht der Begründung dienen. Er 
vollzieht das Unterscheiden (Asymmetrieren, Externalisieren) in einer Weise, die in 
der Unterscheidung nicht wiedervorkommen kann40

• Er ist ein metalogisches Erfor
dernis der Autopoiesis des Systems, der operativen Ansdtlußfrihigkeit unler evolu
tioniir unwahrscheinlichen, hochkomplexen Systembedingungen. Noch befangen in 
traditionelle Begrülldungserwartungen spricht man auch von verfassungsgebender 
"Gewalt" (im Sinne von "potestas"), die heutigen !<'ranzosen sagen sogar "violence.,41. 

rische Heulis ierung. Er dient nur als Argumenl Vgl. z. ß. ßUltG1I8. a . O. 1774/1 fJ71 Bd. I, S. 3 f. : "Alllaw
ful 8ulhority,I egisiative and cxccutivc, originalcs frolll thc peollle" . Und : "hoppy is thnt pcoille who have 
originolly 50 principled their conslitution, that they themselves conwithout violence \.0 it, lay hold ofi'" 
power. wield it 08 they ple88c, und turn it, when lICCesRury, agaillst tho8e \.0 wholll it wall entrusted, and 
who hnvc cxerted it \.0 the prejudice of its original propric\.ors". Auf dicso Weise wird die gegenwiirtige 
){orruplion der britischen Verfassung beschrieben. Und erst wenn man zur Realisierung des i\rgu
mon"'. zur Realisierung des Volkswillens übergeht, stellt sich die Frnge des wio und dcs WIiS. 

10 In diesem Sinne hatten wir ohen (S. 184 f.) von Unvollständigkeit bzw. Uuangemcssenheit aller 
Selbslbeschreibungen gesprochen. 

11 Was verstämllich ist, welln mall dell religionstheoretischen Hinte;grund eines Rl;N~ GlltlllU> mit 
im Blick hal Vgl. insb. La uiolellce et le sacre, Paris 1972. Boliebt ist vor allem die Anwendung nuf die 
I~lnblientng der GeldwirtBchllll.. Vgl. etwal'Au!. DUMOUCIlELI JEAN-I'I EIUHl Dul'uv. L 'cllfer des choses: 
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Das wird im Duktus unserer Tradition jedoch leicht mißverstanden als Primat politi
Bchen Willens und politischer Durchsetzungsflihigkeit. Die Theorie autopoietischer 
Systeme ersetzt diese auf Politik bezogenen Referenzen durch eine Analyse der 
Erfordernisse selbstreferentieller Autopoiesis. Und dann kann man einfach sagen, 
daß es ohne Verfassung oder funktionale Äquivalente nicht geht. 

Vergeblich wird man auf diese Weise nach Letztsicherheiten suchen oder nach 
Abschlußgedanken, die alle Vernünftigen überzeugen (wasja nur dazu führen würde, 
der Verfassung oder den Verfassungsjuristen die Aufgabe zuzuschieben, festzustel
len, wer denn in diesem rechtsverbindlichen Sinne vernünftig ist). Akzeptabel ist 
aber die Einsicht, daß alle selbstreferentiellen Systeme die Beobachtung ihrer Beob
achtungen und die Beschreibung ihrer Beschreibungen organisieren lind auf dieser 
Ebene zweiter Ordnung sich selbst in den Modus der Kontingenz versetzen. Sie pro
duzieren damit zugleich neue Kontrastebenen, die sie selbst für unantastbar halten, 
ohne dieses Postulat auf operativer Ebene einlösen zu können. Die Menschenwürde 
ist "unantastbar" und ist folglich so zu interpretieren, daß Verletzungen nicht als 
solche deklariert werden müssen. Alles "supertangling creates a new inviolate 
level"u, auf den das System sich beziehen kann, wenn es die eigene Autopoieais 
bezeichnen will und deren Erfordernisse zu operationalisieren hat. Aber das heUlt 
nichts anderes als: sich als notwendig (oder natürlich) vorzustellen, was einem Beob
achter als kontingent (oder artifIZiell) erscheint. 

Die interpretatorisch angelegte Rechts- und Verfassungstheorie bemüht sich des
halb, Unllbdingbarkeiwn durch Externalisierung der Referenz plausibel zu machen 
und auf diese Weise zu begründen, daß das positive Recht nicht über sie verfügen 
kann. Das gilt für das Neonaturrecht mancher Grundrechtstheorien und ebenso für 
das neoliberale Insistieren auf Rechten, die dem Individuum vor aller rechtlichen 
Bestimmung zustehen (vertreten vor allem durch Dworkin, Epstein, Fried. Nozick 
und andere). Aber die Naturrechtstheoretiker verwenden, 'anders als im Mittelalter, 
einen Naturbegriff, den heute sonst niemand mehr verwendet, und bestätigen damit 
durch semantische Insulation, daß sie trotz allem nichts weiter tun, als Probleme des 
Rechtssystems zu explizieren. Und das Insistieren auf Rechten, die zur Individuali
tät gehören, kann im Grunde das, was mit Rechten gemeint ist, nicllt ohne straltge 

loops, nicht ohne implizite Heferenz auf die Selbstreferenz des Rechtssystems expli-

Rem! GirlJrcl el La logiqllc clc /'ecollomic, Paris 1 !l79; MICIIEL Am.IIlTI"/ ANoltfl OIlL(;/lN. La violc/lce de 
la mO/l/laie, 2. Aun. Paris 1984. 

42 l)uUGl,flS ll. HOFSTAI)TI\R, Gödel, Escher, Dach: An Etemal Golden Braid. Hll8socks. Sussex UI{ 

1979. S. 688. 
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zieren, denn Imderenfalls könnte - wie jedenfalls Thomas Hobbes noch gewußt hat
gar nicht plausibel gemacht werden, wieso das Recht diese Rechte überhaupt zu 
beachten hae3

• 

BegfÜndungsversuche dieser Art meinen zwar, den Gesetzestext transzendieren 
zu können. Aber sie geraten eben dadurch in die Probleme der selbstreferentiellen 
Schließung des Hechtssystems. Das beweist einmal mehr, duß die Verfassung die 
Unzugänglichkeit des Systems für sich selbst in lösbare Zuordnungsprobleme, die 
unsichtbare Einheit des Systems in Unterscheidungen, die Symmetrie der internen 
Interdependenzen in Asymmetrien transformiert, aber in dieser Funktion nicht 
durch Rechtstheorien ersetzt werden kann, cJ.ie denselben Effekt gleichsam gödeli
sierend durch Transzendieren der Systemgrenzen erreichen wollen. Ein autopoieti
sches System ist eben kein allopoietisches System. 

Die vielleicht tiefstreichende Neuerung liegt in der Anpassung an einen Umbau 
der Temporalstrukturen des Gesellschaftssystems, der in der zweiten Hälfte des 
18. Jahrhunderts ohnehin vor sich geht; und auch dies ist selbstverständlich nicht 
Gegenstand eines besonderen Verfassungsartikels. Die neue Einheit von Selbstrefe
renz und Fremdreferenz in einem metalogischen (imaginären, nicht normierflihi
gen) HIlum, die das System schließt44

, hat zur Folge, daß die Zeitperspektiven sich 
umstellen. An die Stelle der Vergangenheit tritt die Zuhunftsoffenheit des Rechts. 
Vergangenheitsoffen - das heißt, daß jedes historische Argument zählt, mit dem 
man Rechte behaupten oder nachweisen kann, daß bestimmte Rechtsregeln seit 
unvordenklichen Zeiten gelten45

• Zukunftsoffenheit heißt dagegen: daß das Recht 
seine eigene Änderbarkeit vorsicht und rechtlich vor allem durch Verfahrensvor
schriften, darüber hinaus aber auch durch Öffnung der Gesetzgebung für politischen 
Einfluß beschränkt. Alles Recht wird der Prüfung an Hand der Verfassung aus
geset.zt, und altes Recht wird durch verfassungsmäßig gesetztes neues Recht rasch 
obsol et. Die Vergangenheit wird dadurch von der l·'unktion eines Horizontes für ima
ginäre Legitimationen entlastet; sie kann der Geschichtsforschung überlassen wer-

<J Im ührigen sei noch angemerkt, doß die Polemik dieser Gruppe sich weniger gegen den »ositivis
mus Ills gegen dcn Utilitnri8mu8 018 Rechlslhcorie wendeL und hier mit gulen Gründen Bedenken hol, 
Rechle einfach als Annex des Nulzenkalkiils anderer zu- oder abzuerkennen. 

" ZlIr Tragweite dieser Einsichl vgI.Ji\QlIl'.S MnmMoNT, Lesconditiolls formelleR de I'elolautonome, 
Revu e irtlet'llatiollalc de systelllique 3 (1989), S. 295-314_ 

" Eine ZurlickweiBling rein historisch begründeter Legitimitiitsans(lrüehe findel mon bereits bei 
UOI . INGUROKI! a. a. 0., S. 79 ff. Die Goschichte der Dynastien beruhe aufzu violen Reehlsbrüehen, als 
dan man eine Legitimitiilskoillilluitiit konstruieren könno. 
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den 46. Statt dessen fungiert nun die Zukunft als der imaginäre Rawn, in dem die Ein
heit von Selbstreferenz und Fremdreferenz im Recht laufend erneuert werden muß. 
Und genau dies wird, ohne daß es Verfassungsthema werden könnte, durch die struk
turelle Kopplung von Rechtssystem und politischem System erreicht. 

Man muß also unterscheiden: Die Verfassung verwendet Begriffe wie Volk, Wäh
ler, politische Parteien, Staat und verweist damit auf Politik. Das können als Begriffe 
des Verfassungstextes aber nur Rechtsbegriffe sein, die gegebenenfalls auf einen 
justiziablen Gehaltzu reduzieren sind. Bei einer externen Beschreibung des Rechls
systems läßt sich derselbe Sachverhalt jedoch anders fassen. Verweisungen auf das 
politische System etablieren zugleich eine strukturelle Kopplung von Rechtssystem 
und politischem System, die zu den systeminternen Operationen .,orthogonal" steht 
und in ihnen nicht erfußt werden kann. Alle rechtsspezifischen Unterscheidungen 
setzen das System, das mit ihnen operiert, als Operator, als Unterscheider, als 
gesellschaftlich existierenden autopoietischen Kommunikationszusammenhang 
voraus. Auf dieser vorausgesetzten Ebene beschreibt der Begriff der strukturellen 
Kopplung eine gesellschaftlich unerliißliche (wenngleich historisch in verschiedenen 
Formen gegebene) Bedingung von Differenzierung. Nichts anderes war gemeint, 
wenn oben gesagt wurde, daß alle Selbstreferenz unvollständig bleibt, weil sie das 
unterscheidende Referieren nicht in sich aufnehmen kann. Die Verfassung kon
stituiert und invisibilisiert zugleich die gesellschaftliche Kopplung von Recht und 
Politik. 

m. 
Im europäischen Bewußtsein gelten Verfassungen nicht nur als Einrichtungen des 

Rechtssystems, sondern auch, ja vor allem, als Einrichtungen des politischen 
Systems. Auch das hat seine Berechtigung. Rechtssystem und politisches System 
sind und bleiben jedoch verschiedene Systeme. Sie folgen verschiedenen Codes, 
nämlich dem von Rechtl Unrecht auf der einen Seite und dem von Macht101m
macht auf der anderen. Sie dienen verschiedenen Funktionen und projizieren Code 
und Funktion daher auf verschiedene Welten. Sie sind zwar füreinander zuständig
aber in je verschiedenem Sinne. Ihre jeweilige Selbstreproduktiqn (Autopoiesis) 

'6 DulJ dus COllllllOlllaw, wie bekannt, dieBe Änderung nicht mitvollzieht, dnrfnicht übersehen wer
den. Der Änderungadruck macht sich hier dann freilich Dufandcro Weise bemerkbar. DascolllllloH larv 
wird jetzt zum Gegenstand einor nationalen Rechlsideologie und, gegen 0110 historische und sellJstzeil
genö8sische Evidenz, als unabhängig vom civillaw dargestellt. 
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wird daher in ganz verschiedenen Netzwerken vollzogen. Sie können, sobald man 
nur etwas theoretische Sorgfalt aufwendet, nicht identifiziert werden. 

Wenn aber mit der Autopoiesis der Systeme auch alle Strukturen, die dem 
Anschluß von Operation an Operation dienen, verschieden sind: wie kann dann die 
Verfassung als eine Einrichtung beider Systeme begriffen werden? Die Verfassungs_ 
theorie hat diese Frage bisher nicht (oder nur durch einseitige Zuordnung ä la Kel
sen) beantworten können. Das hat zu einer eigentümlichen Ambivalenz des Verfas
sungsbegriffs geführt und überdies dazu beigetragen, daß man es ablehnen mußte 
Politik und Hecht als getrennte Systeme zu begreifen. Die verschärften Instrument~ 
der Theorie selbstreferentieller Systeme machen dies jedoch unausweichlich (wobei 
zugleich mitkonzediert wird, daß ein Beobachter es anders sehen kann, wenn ihm 
andere Unterscheidungen als sinnvoller erscheinen). Was aber wird dann aus dem 
Begriff und dem Verstiindnis von Verfassungen? 

Bevor wir auf diese Frnge zurückkommen, muß zunächst die Funktion der Verfas
sung im politischen System geklärt werden, und wir werden sehen: sie ist ganz ähn
lich wie die im Rechtssystem. 

In der klassischen politischen Theorie wird die Erforderlichkeit einer Verfassung 
mit llIick auf das Problem der Souveränität begründet. Der Begriff der Souveränität 
- wir überspringen hier die immer noch nachwirkende mittelalterliche Bedeutung, 
die mit Unabhängigkeit (= Freiheit) assoziiert war - bezeichnet die Einheit des 
Systems als Entscheidungsproblem. Irgendwo im System muß es, so lautet die 
Lehre, eine Möglichkeit ungebundener (= unabhängiger = freier = willkürlicher) 
Entscheidung geben, und das System kann sich als konfliktfreie (= friedliche) Ein
heit nur behaupten, wenn es nur eine solche Entscheidungsinstanz gibt und nicht 
jeder Adelige oder jede Gewerkschaft einen Anteil dnran für sich beansprucht. 

NII<LAS LUHMANN 195 

Im frühmodernen Staat war es zunächst um Herstellung der Souveränität nicht 
nur gegenüber Reich und J{irche, Bonderu vor allem gegenüber den "eingebetteten" 
Machtverhältnissen der ständischen Gesellschaftsordnung gegangen. Deshalb 
wurde die Gesamtorganisation auf den Monarchen ausgerichtet, und deshalb wur
den alle Organisatiollsfragen in die Form der "Beratung" des Monarchen gekleidet. 
Unter diesen Umständen konnten weder Opposition noch Gewaltenteilung toleriert 
werden, denn sie wären nichts anderes gewesen als Trittbretter für Rivalen, die im 
Hochadel und auch in den Familien der regierenden Dynastien reichlich vorhanden 
waren. Seit der zweiten Hälfte des 16. Jahrhunderts diskutiert man Organisations
fragen im Bereich der ratgebenden Organe47

, aber die hier erörterten Sachfragen 
haben keinen Verfassungsrang. Man kennt grundsätzliche Regelungen, etwa im 
Bereich der dynastischen Erbfolge, und man wird nicht bezweifeln können, daß der 
Monarch in der faktischen Staatspraxis das Recht zu beachten hatte, auch wenn er 
es ä~dern oder im Einzelfall durchbrechen konnte und wenn auch eine wilde Souve
räniwtsrhetorik ihm für alles, was ihm "gefiel"46, Absolution erteilte19

• Vorherr
schend empfindet man jedoch die Notwendigkeit, in der Organisation des Staates 
dessen Einheit zu betonen und an die Person des Herrschers zu binden und die Pro
bleme im Verhältnis zwn Recht dann als Anomalien in Kauf zu nehmen

50
• Damit 

47 Einer der Ausgangspunkte einer weitläufigen Diskussion ist FA IlIIIQU I' Funlo CEIIIOI., EI concejo y 
cOllsejeros dei prillcipe, Antwerpen 1559, zit. nach der Neuausgabe Valencia 1952, der seinerseits auf 
spanische und burgundischo l~oflrudilioncn zurückgreifen. kann. Für die ~nschließende Entwicklung 
siehe eine Heihe von!leiträgen IIlltoMAN SCItNUll (Hrsg.), n,e Rolle derJurts!en be, der Entstehung des 
modemen Staates, Berlin 1986. 

48 placuit" ist im übrigen in der Anlike und in der Frühmoderne sicherlich unlorschiedlich 8en8itiv 
für d:S, waR gefallt, und kann hier 1111 die Einschränkungen absorbieren, die ins Spiel kommen, wenn 
mon hinzudenkt. was einem tüchtigen, lugendhoflen Fürslcn "gefällt". . 

<0 Siehe für Unou8ceglichenheilcn dicser Artz. U.JI\COUUS OMrIlI\UlIs. De offieio etpotestale Prin e,
pis in Rep"blica bene ae sancte gercllda,libri duo,!lßsoI1550. !lei Uodin iSldus,licstman gennu, nicht 
wesentlich onders. 

60 Dies übrigens keineswegs eine Besonderheit monorchisch regierter Sloatcn. Schon immer hatte 
die DerciwchafL, Unrecht im Inlercs8e höheren Nulzen8 hinzun ehmen, zu den zivilrcpubli~.onischen 

Tugenden gehört. I"ür Venedig .z. ll . GIOVi\NNI MAIIIA MllMMO, DlaloC? . . . dopol1alculle I"losof~cile 

cl · te si forma Ull per/eeto Prlllclpe, & IIlIa per/eUa Jlepublaca, e panmente 1111 Sena/ore, "', e,lta-
ISpU , , . I C' d' . . 

diTto, 1111 Soldato, & un Merca!ore, Vinegin 1563, S. 12: ,,~~L .mcg~lo 1\, ~ le ~n I~ta 1110 PrlV8~ plltlBcn n 
lorlo, ehe permettcndogli si tanlo Iicel~zn, & nUlorltä, e~h 81 faeellll~cllo d opprnnere In p~bl.lca hbcr~, 

In cooservnzione delln quale e leello a unll Ilepubhco fnre ogm opera, quanlunque mglll8lo , dC[I
~:~dO da quella una lanla utilitä, quanta e 10 Iibertä publiea". Also Unrecht im Namen von Frciheiloder 
(im Falle der Monurehien) Sichcrheit - dos wird im Verfa88ungs8loat undenkbor. 
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wird die Beschreibung des Systems auf das Souveränitätsparadox zugespitzt, also in 
die Form einer ungebundenen Selbstbindungsmacht gebracht61

• 

Bis zur Einführung von Verfassungen neuen Stils im leuten Viertel des 18. Jahr
hunderts hat sich daran nichts Wesentliches geändert. Was sich neu entwickelt, ist 
eine zunehmende Bedeutung (und vor allem: Anerkennung der Bedeutung) von 
Gesetzgebung. Das führt in England zur Anerkennung der Souveränität des Parla
ments und auf dem Kontinent zur Aushöhlung der Vorstellung einer einheitlichen, 
durch Gesetz und Rechtsprechung wirkenden iurisdictio des Monarchen. Es liegt 
dann nahe, die Rechtsprechung der Gesetzgebung unterzuordnen und das Rechts
system auf die asymmetrisch begriffene Differenz von Legislative und Justiz zu redu
zieren. Das läuft im Effekt auf die Positivierung des Gesamtrechts hinaus52

• Darin 
liegtnber, was immer man von der Machtder Gerichte gehalten haben mal3

, keine 
Lösung des politischen Problems der Souveränität. Dies Problem stellt sich viel
mehr um so schärfer, wenn man nun die Rechtsprechung unter den politischen 80u
veriinitätsanspruch des Parlaments zu bringen versucht. 

Nur wenn man an der Vorstellung einer Einheit von Rechlssystem und politi
schem System festhält, kann man auf die Idee kommen, die "Rechtssouveränität" 
irgendwo letztinstanzlich konzentrieren zu müssen - sei es beim Volk, sei es beim 
Parlament, sei es beim Monarchen - mit der Folge, daß die Vorstellung einer gericht
lichen Kontrolle der Verfassungsmäßigkeit des HandeIns anderer Staatsorgane 
dann abgelehnt werden muß54

• Nur unter dieser Voraussetzung ist die Funktion der 
Gerichte lIen quelque fa~onnulle". Tatsächlich entwickelt sich im operativ geschlos
senen Hechtssystem jedoch eine Eigenkomplexität, die auf die Differenzierung von 
Rechtsprechung und Gesetzgebung gar nicht verzichten kann und sich durch den im 
politischen System gebildeten "politischen Willen" auch nicht kontrollieren läßt (es 
sei denn, daß dieser sich vorweg schon dem anpasse, was rechtlich möglich ist). 

Eben deshalb liegt darin aber auch keine Lösung des Souveränitätsproblems, das 
sich im politischen System stellt. Mutatis mutandis erkennt man im politischen 

" Siehe zu diuser P~radoxic speziell bei Dodin STm'lwN HOI.M"S, Jcnn Dodin: 'rhe Poradox ofSove
. reignly olld the Privalizalion of Religioll, in: It ROI.AND I'''NNOCKI JOIIN W. Cllnl'MIlN (Hrsg.), Religion, 

Moralily alld Ihe Law (Nomos XXX), New York 1988, S.5-45. 
., Siehe hierzu Nm .. MIICCOIIMICK, Lcgalilcasolling and Legal Tlwory, Oxford 1978, S. 59ff. 
" Hierzu ItEGINIl OGOREK, De l'Espril des legendes, oder wie gewissermaßen aus dem Nich13 eine 

Interpretolionslchre wurde, Ilechtshislor,ischcs JOllrtlal 2 (1983), S,277-296, 
SI ZU der sich weit in d8B 19. Jahrhundert hineinziehenden Disku8sion vgl.lbGINA OGOIlHK, Richter

liche Normenkontrolle im 19. Jahrhundert: Zur Rekon8truktion einer Streitfrage, Zeitschrift für nellere 
J/echtsgeschichte 11 (1989),8. 12-39. 
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System die Selbatreferenzprobleme wieder, die auch das Rechtssystem irritieren. 
Die Souveränitätsformel formuliert eine Tautologie: Ich entscheide, wie ich ent
scheide. Wenn man Negation hinzunimmt, erscheint eine Paradoxie: Ich entscheide 
ungebunden mit Bindungseffekt für alle, also auch für mich selber, da ich zum 
System gehöre; ich binde und entbinde mich, Außerdem ist klar, daß dies "Privileg" 
nur ' an einer Stelle, also nur in spezifischen Operationen praktiziert werden kann. 
Das souveräne System erfordert den Souverän - und sei er "das Volk". Das souve
rüne Entscheiden wird im System nicht nur mit Durchsetzungsmacht ausgestattet 
und befolgt, es wird auch beobachtet. Und unter diesem Gesichlllunkt bezeichnet 
Souverünität nicht ein Recht zu ursacheloser Willkür (was empirisch kaum vorstell
bar wiire), sondern nur eine Adresse, also die Regel: beobachte den Beobachter, der 
die Souveränität im System wahrnimmt

55
. 

Mit der tautologisch! paradox.en Formel der Souveränität, die sich von ihrer mit
telalterlichen Bedeutung der Unabhängi"keit von Kaiser und Kurie bald ablöst, wer
den höhere KOlltingenzen und entsprechende Entscheidungsbedürfnisse abge
deckt die sich aus der Ausdifferenzierung des politischen Systems und dem Zurück
trete~ ständischer Kontrollen und religiöser Festlegungen ergeben. Die Einheit des 
Systems kann allenfalls noch territorial (und insofern: durch Eigennamen), aber 
nicht mehr als die natürliche Form der Tüchtigkeit des politisch-zivilen Lebens, das 
heißt: des Lebens außerhalb des eigenen Hauses, bestimmt werden. Der Fürst ist 
nicht mehr ein ciuis unter anderen. Er ist princcps im Unterschied zu den subditos, 
Regierender im Unterschied zu Regierten; und diese Differenz formiert nun einen 
spezifisch-politischen Entschcidungsprozeß, der für sich Souveränität rekIamiert

56
• 

Wie das denkende Subjekt sich vom Code "entweder wahr oder unwahr" unabhän
gig machen kann, indem es denkel.1 kal~n, daß cs "s~woh~ wahr al.s auch unv.:ahr:' ~en
ken kann, so macht, obwohl man SICh lUcht traut, dies mit carteslscher Radlkahtätzu 

~. De8halb, bei aller Bewunderung für das Hiiderwerk Venedigs, zunöchsleine eindeulige Präferenz 
f " d' 0 beobachlungsgünBlige [,'orm der Monarchie und für ihro Ausstottung (aber nichl: durch Verfas-
8~lrng;) mit DemlcrJI, die wußlen, wen 8ie zu beralen und ~08 sie hinzunehmen h~lten. Hierzu rech13gc· 
schichtlich inleressant: EI\NS1' H. KnNTOI\OWICZ, MY8lenes or Stole: An absolutlsl conce"lond Ils lole 
mcdieval origin8, Ilarllurd 'l'hcologicaliiellicw 48 (19&5), S. 6~- 9 .1. . ~ " . 

56 Das zeiglsich nichlzulcl.zt dornn, daß noch be8lehonde s\.iindl8cho Ilmdungen, nU8 fronzoslsdlOr 
Sicht zumindest., einer Beschreibung ueal;'(iralen nl8 80uveriin im Wege slehen, uud aelbaldonn, wenn 
e8 nur darum gehl. daß der König seinen Vasallen Gerich13barkeit überlälll, ohne .8elbst als ICl.zt.e 
Hecht.smiltelin8U1nz zu rungieron. Vgl . CIlItUIN LH BRI!T, Dc laSollveralllettl dll I/oy, Pans 1632, S. 11 nut 
De:l.IIg nuf Dönemark (vor 166{j), Vgl, ZU deli konkretcn ~roblemcn auch C. L. P. (CIIARLI;S LoVSEIIU, 

l'"riaiclI), Viscollrs ue l'abus des UlstlCes de ull/age, Paris 1603. 
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formulieren, die unbeschränkbare SouveriiniUit des politischen Systems sich vom 
Rechtscode unabhängig. Sie kann ihre Gewalt sowohl rechtmäßig als auch rechts
widrig ausüben, und wenn man dies von einer souveränen Person befürchten muß 
(aber doch wohl nicht wirklich erwarten kann), wird das Problem beim Übergang zur 
Volkssouveränität vollends akut. Und erst nach dieser Zuspitzltng, erst dagegen 
sucht man nach der amerikanischen Unabhängigkeitserklärung und nach dem Ver
lustdes (wie immer menschlich zu dirigierenden) Königs Schutz in einer Verfassung. 

Die Probleme der ZirkulariUit und des Wiedereintritts der Einheit in die Einheit 
plagen also auch das politische System. Im Rechtssystem werden sie durch die Ver
fassung in interpretatorische Kanäle abgeleitet, im politischen System dagegen in 
organisatorische und strategische. Seit dem 18. Jahrhundert sind die modernen 
Staaten genug gefestigt (oder besser: ist die funktionale Ausdifferenzierung so weit 
fortgeschritten), daß man mit Experimenten dieser Art beginnen kann. Es werden 
mit Hilfe des Staatsbegriffs Ämter gebildet und mit konditionierbaren Kompeten
zen ausgestattet. Es wird "Gewultenteilung" organisiert. Die Integration des Ver
kehrs zwischen den Ämtern wird davon abhängig gemacht, daß ihre Entscheidungen 
rechtmäßig sind, was in letzter !{onsequenz Ämter erfordert, nämlich Verfassungs
gerichte, die darüber entscheiden, aber selbst nur verfassungsmäßige Ämter unter 
anderen sein können. Immerhin: man kann sich in so organisierten Zirkeln zurecht
finden, und das reicht, solange es nicht zu von rechts oder von links (Bismarck, 
Allende) betriebenen Verfassungskonflikten kommt. 

Neu duran ist, daß das Souveränitätsparadox nicht mehr auf Kosten des Rechts 
zugespitzt wird, sondern mit /lilfe des Rechts gelöst wird. Dazu mußte innerhalb des 
positiven Rechts nochmals differenziert werden in unantastbares und zur Disposi
tion stehendes Recht, ein dem Mittelalter fremder Gedanke. Es genügt nicht mehr, 
sich auf altes Hecht oder auf ungeschriebenes (und deshalb unänderbares) Hechtzu 
berufen, und auch die alte Hierarchie von göttlichem, natürlichem und positivem 
Hecht taugt nicht zur Lösung des Souveriinitätsparadoxes. Erste tastende Versuche 
führen auf so etwas wie "Ioix fondamentales"r.7. Inhaltlich geht es um Bedingungen 

~1 Dank der Untersuchungen von 1 - IIlIN~ MOIINIIAIII'T, Die Lehre von der "lex fulltJumenlnlia" und 
die I-Iausgesetzgebung europäischer Dynastien, in:JoliANNES KUNISCII (I-Irag.), J)el' dynastische Für
stenstaat: Zur Bedeutung VOll Suhzessiblisordlllmgen für die EII/stehung des fl'iihmodcrncn Staates 
lIcrlin 1982, S. 3- 33, und von H",,"o 1-!llI·I'I., )o'undilinenlni Lawand the COIIBtitulioll in Sixtcenth-Cen: 
lllry Fronce, in: ROMIIN SCIINUR (HrRg.), Die Rolle der Juristen bei der Entstell/mg des modeme" Staa. 
tes, ßerlin 1986, S. 327-356, kann mall dies gell au datieron: kein Beleg vor 1573, allmöhliches i\uflnu
ehen in der politischen Pamphletislik, deutliche jurislische Konturen, spezirlZiert auf die lex Ralicß lind 
die Unveräußerlichkeit des Slnatagutes erst gegen Ende des Jahrhundcrln. 
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der Erhllitung der Kontinuität dynastischer Herrsch11ft (und insofern: des Staates), 
zwn Beispiel um Thronfolgeregelungen. Als Begründung dient ein selbstreferentiel
les Argument, nämlich daß der Staat nicht die Grundsätze negieren kunn, denen er 
sich selbst verdunktGB

• Erst im 18. Jahrhundert erhält dann auch der Begriff der Kon
stitution, der römischrechtlich ganz anders belegt war59

, einen neuen Sinn, der ihn 
ablöst von allen fundamentalrechtlichen Einschränkungen, die vorher gegolten hat
ten; und er kann damit auch auf eine naturrechLliche Fundierung verzichten GO. 

Der "Geltungsgl'llnd" iBl einzig und allein die Notwendigkeit, die lnulologisch! 
paradoxe Konstitution jeder Systemeinheit zu verdecken und durch haudhabbare 
Unterscheidungen zu erBetzen. In die Terminologie von Spencer ßrown übersetzt, 
gilt die Verfussung dank eines "re-entry" der Form in die Form, nämlich der System! 
Umwelt-Unterscheidung in das System GI. 

Verfassung ist somit, rechtlich wie politisch, nichts anderes als die Anweisung, 
Selbslreferenz und Fremdreferenz in systeminternelt Operutionen zu unterschei
den. Die Geltungsgewißheit der Verfassung läßt sich dann daraus erklären, daß die 
ReversibiliUit von Strukturen in den Systemen, die sie praktizieren müssen, andere 
Probleme aufwirft (etwu solche des "Ersalzes" von Problemlösungen) als für einen 
externen Beobachter, der sich seinen eigenen Ideen hingeben kann. 

~H So argumentiert bereits Uodin (siehe die IntcrJlrclntion vonl-IOI.M ES 8. n. 0.); ferner CItAI\I .IlS Loy
SI~II", Des Se;glleur;es (1608) lIach I-linweisen bei ANDII€!. LIlMIIIIIE. Les Lois Fondamelltales de la 
monarchie frallfaise {/'a!"cs les thCoriciells (/e l'allciell regime,Paris 1907, S. 151 Cf. Später geläufig als 
dos wichtigsle offene (interprelntionaFöhige) I'rim.ip der Sclbslbeschränkungdcs Souveröns. Siehe 7.. U. 
Anonym (I'mllll!< BOUQUET), LeU,.". Prr",;uc;ules 0" Exullle,. Jmp"r/ial De l'O,.igiue, de la couslitu
tion, el des llC~ollltio'ls de la M~llarchie FrullflJise, Paris - La Haye 1772, S. 67 f. Das heißt nicht 
zuletzt, daß jeder Versuch einer Andenrng dieser lais rOlldamelltales selbsUlestruktiv wirken würde 
und deshalb nichlvernünrtig sein kalln.lm übrigen istdicsArgumentpolitischausclehnungsfrihigbis in 
konkrete l'oliLikinhalte hinein, wenn man berücksichtigt (l1ouQul\T R. a. 0., S. 180), daß der König ein 
Volk braucht, um etwas zum negierun >.U haben, und daß er deshllib sich um die Erhnltung von peuple, 
richesses e!.c. kümmern mÜsBe. lm Vergleich ZlIHl'älcren Verrassungsgesetzen fiillLdie geringe Justizin· 
bililiit einer solchen Maxime auf. Mon knnn mit Bouquet a.a. O. nur sagen: Wer eie nicht benchle 

s'nl!antit lui ·mclI1c (lCU 1\ peu". 
" ~o nümlich im Sillne von Edikl, J;;rlaß elc., so daß überhnupt erst einll1al begründet werden mußte, 
dnß solche Anordnungen des Kaisers, "quas vulgo constitutiones appellomus" (Ulpian, D . 1.4 _I_I, einge
führt mit dem bekannlen: Quod prillcipi placuit,legis habet vigorcm) überhaupt ntchtageltung bean-

spruchen können. . . . .. . .. 
60 Wenn ,Juristen gleIchwohl glnuben,aur eme nalurrechthchc Hhelorlk nicht verZichten zu kannen, 

sind sie unter modernen Bedingnllgen genötigt zu vergessen, was diese Scmontik einst bedeutet hotte. 
Und sie bestätigen auf eigentümliche Weise die Auadirrerenzierung dos Rechtssystems dadurch, daß sio 
an einem Nnturbcgriff festhaltcn, den llußorhalb dos nechtssystsma niemand mohr vorwondcl 

61 Vgl. G"ORGI'. S~IlNCEIl IIrIOWN, Law8 or Form, 2. Aun. London 1971. 
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Im 17. Jahrhundert war dieser Weg, die Zuspitzung des Souveränitätsparadoxes in 
Recht aufzulösen, zunächst dadurch verbaut, daß man die juristische Figur der 
Selbstbindung ablehnte, da bindende Verpflichtung immer Bezug auf bestehendes 
Recht voraussetzeG2

• Deshalb greift man zunächst (und wie wir wissen: provisorisch) 
auf Stnatsvertragskonstruklionen zurück63

, Erst die Erfindung der Rechtsform Ver
fassung wird diesen Umweg erübrigen. Und erst das Bewußtsein einer Ebenendiffe
renz macht es nötig und möglich, nicht länger nur von grundlegenden Gesetzen, loix 
fondarnentales usw., sondern von der Verfassung (im Singular) zu sprechenG4 , 

Bei allen Versuchen, das Souveränitätsproblem rechtlich einzufangen und es über 
irgendwelche Unterscheidungen zu domestizieren, bleibt jedoch ein Restproblem 
erhalten: das Problem der Staatsräson, des ius eminens, des Notstandsrechts. Das 
sind allerdings unzulängliche (weil noch juristische) Fon~u1ierungen, Sie haben den 
Vorteil und die Intention, eine Zuständigkeit zu spezifIZieren und damit die kampf
lose Lösung des Problems in Aussicht zu stellen. Es muß im poliLischen System 
jemanden (aber warwn: jemanden? und wen?) geben, der sich im Ausnahmefalle 
über jede Rechtsschranke hinwegsetzen kann. Souverän ist dann derjenige, der in 
solchem Falle definiert, was das Gemeinwohl erfordert, und sich damit politisch 
durchsetzen kann65

• Wenn der Verfassungstextdas nicht zuläßt, geschieht es (im hof
fentlich seltenen Falle) eben extra legern. 

62 ..Ilisce direcle non obligori summum imperium (lolet. Summulll ellim est: ergo n sUllerinre ho mine 
obligotio ips i non potest accedcrc. Seipsum !lutem per modum legis, id est, per lIlodull1 811pcrioris obli. 
gare 1101110 potest", heißtcs 1. . ß . beiSIIMul;L l'uFEN/lOl\F, De illre naillrae ct gelttilunlih. VII , cop. VI, § 111, 
7.iL nll ch der Ausg!lbe Früllkfurt - Leipzig 1744, Bd. II, S. 213 f., unter Berufllng nuf !-Iobbes, De civo c. 6 
§ 14. Belege für Je8n Uodin und Tholllns Jefferson bei HOI.MES 0 . 11 . O. S. 17 f. Anders und in Hichtung 
lIuf ein ge/lIlUerCB Verständnis von "kollektiv bindenden Hnschciuungcn" GASI'AIlIJ IJI·: I{(' AI. CUHUIIN 
/,a SciclIcc dll gOlluememell1 Bd.4 , Aix La Chapelle - Amsterdam - Paris 1765, S. 125ff. Solang~ 
GeHetze nicht geändert werden, müssen sie allch vom Gesetzgeber beachtet werden: ,,1.11 raison veut 
quc celui qui oruon/lc une chosc,l 'exccutc lui·memc" (128) - ein frühes Beispiel für die Vcrlagcrung dcs 
Problems in die Zeilstruklur der Hechlsgeltung. 

63 Zu diesem ZlIsarnmenll!lng siehe nllch CIIIIISTOI'II LINK, lIe,.rschartsnn/ltllng lIud bürgerliche 
Frei"eit : GrenzeIl der Staatsgewalt in der älteren deutscheIl Staatslehl'c, Wie n UJ7D, S. IBI f. 

6. Offenbar im 'frend der Singularisiefung von I<olleklivbegriffen, der auch Heinll!lrtl<oBellcck !luf. 
gefallen isL. 

6S Mit der Formel "Gemeinwohl" ist hier nur die I(ontingenzformcl der Politik gemeint lind nicht 
etwa ein Supcrkritcrium, z. ß. Ilaturrcchtlichcr Art, an Hand deBBen man Bchließlich doch noch prüfen 
lind cntscheiden könnte, ob eine Politik rechtmäßig istodef nicht. Und Kontingcll7.forrnel heißt: daß es 
nicht beliebig (hier z. n.: nicht im reinen Privatinteresse) sein konn, was nls Politik erkennbar ist. Wer 
flußerholb deB Sinn bereichs diosor Formel handelt, würde überhaupt nicht nls politisch h/lndelnd 
beobachtet werden. Er würde gar nicht dem politischen System zlIgcrechnetwerden. \<~rwörc vielleicht 
ein Hiiulwr, ein Privntknpilalist, ein religiöser Fanotiker oder ÄhnlicheR. 

~------------------
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An dieser Stelle zeigt sich mit der Vergeblichkeit der Bemühungen wn eine recht
liche Fixierung des Problems zugleich die Grenze der Möglichkeit einer strukturellen 
Kopplung von Politik und Recht, also die Leistungsschranke dieses evolutionär hoch 
unwahrscheinlichen Mechanismus. Der Begriff der strukturellen Kopplung ist so 
gewählt, daß er seine Belastungsgrenze, also sein eigenes Nichtfunktionieren, mit" 
erklärt, Er kann nicht die Identität und Autonomie der gekoppelten Systeme auf
heben und sie auch nicht in eine asymmetrisch-hierarchische Rangordnung bringen. 
Es ist vergeblich, für dieses Problem in einer Einheitsformel einen Abschlußgedan
ken zu suchen. Die funktionale Differenzierung von Rechtssystem und politischem 
System läßt sich weder von der einen noch von der anderen Seite her kontrollieren. 

Wenn das politische System die Probleme der eigenen Selbstreferenz durch Ver
fassung löst, benutzt es also das Recht Das kann aber nur deshalb funktionieren, 
weil die Systeme nicht übereinstimmen, weil sie nicht im geringsten Umfange über
lappen, sondern das politische System sich des Rechtssystems per Fremdreferenz, 
also durch Inanspruchnahme eines anderen Funktionssystems, bedienen kann. 
Entsprechend bezeichnet der Begriff des Staates eine Organislltion und eine juri
stische Person zugleich - je nach dem, in welchem System er verwendet wird66

, Und 
entsprechend ist die immense Ausdehnung des Anwendungsbereichs politischer 
Macht, die durch rechtliche Zweitcodierung aller politischen Entscheidungen 
erreicht wird, bedingt durch die eindeutige Differenzierung der SystemeG7

, 

IV, 

Heute weiß man, daß kein System auf ausschließlich selbstreferenlieller Basis 
entstehen und sich reproduzieren kann. Auch dann nicht, wenn das System mit der 
Möglichkeit der Selbstorganisation, auch dann nicht, wenn es mit der Möglichkeit 
der Selbstbeobachtung ausgestattet istfi8

• Ist das so, dann sind alle Selbstbeschrei-

titi Sn ist e8 denn ollch wenig sinnvoll , darüber zu streiten, "welche Slaalslehrc fruchtbarer, tiefer, 
lebenswichtiger wor: die der Politiker Dahlll1l1llll, 81.IIhl, Stein und Mohl oder die der Unpolitikcr Ger
ber, Labund, Jcllinek und Kelsen?" (so IIEI\MIINN 1-I1(1.um, S!aat,~/ehre, Leiden 1934, S. 26). 8s geht nur 
um die Frage, weS8en UcobllchtuIIg3instrulllcnte mall beobaehte ll will : die dca politiachen Syatellls 
oder die deo HechlsayatclIIs. ,\ 

61 Siehe uueh NIKI.M LUIIMIINN, Zwei Seilen des n.echt..~ BtnotC". in: Coltflict alld Integration : COII! ' 

paratiIJc Law irt t"e World Tod/lY , Tokyo !!l8D, S. 493- fI06 . 
68 Vgl. nur HIlIN7. VOI'I FOlillwnm, Oll Sclf·Orgonizillg Syalema and ,(,heir gnvirolllllonls, in : Mllll 

SIIAI.I. C. YOVlTs/ SCO')")' C IIMI!HON (Hrsg.), Selr·Organizing Systems: Proceediltgs or alt Illterdiscipli . 
nury COII!crCItCe, 5. ulld 6. May J 959, Oxford 1960, S. 31 - 60, ncu gedruckt inlllms., Obscruillg Sys tems, 
Scoside Ca!. !!l81 , S. 2- 23. W. ltoss ASIIIIV, I'rillciples of the Self-Orgunizing SYHtcm, in: 1·!EINl. VON 
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bWlgen, die das logisch und systemisch Unmögliche voraussetzen, fehlerhaft. Nichts 
anderes hatten wir in den historischen Analysen festgestellt mit dem Ergebnis, daß 
solche Selbstbeschreibungen auf eine Paradoxie hinauslaufen. Gerade die Bezeich
nung von etwas als etwas (des Selbst als des Selbst) setzt ja voraus, daß man es von 
etwas anderem unterscheiden kann. Die Selbstbeschreibung hilft also an diesem 
Problem nicht weiter (obwohl die gesamte Kybernetik zweiter Ordnung von diesem 
Problem ihren Ausgang genommen hat

69
). Man hat deshalb einen Ausweg zunächst 

im Konzept des order {rom noise, später im Kontext der Abhängigkeitdes Komplexi
tätsaufbaus vom Rauschen der Umwelt gesucheo. Die Theorie der strukturellen 
Kopplung schließt hier an und unterscheidet ill) Bereich des Rauschens nochmals 
zwischen ausgeschlossenen und eingeschlossenen und dadurch verstärkten Geräu
schen. Erst dies macht es verständlich, daß und wie ein System sich durch interne 
Orgnnisntion - und zwar durchaus: Selbstorganisation - auf bestimmte Geräusch
quellen einstellen und andere ausblenden kann. 

Vor diesem Theoriehintergrund wird der Komplexitätsgewinn verständlich, der 
mit einer Trennung und Wiederverknüpfung von politischem System und Rechts
system erreicht worden ist. Zusammenfassend können wir nunmehr formulieren: 
Die Neuheit des Verfassungskonzepts des 18. Jahrhunderts liegt darin, daß die Ver
fassung eine rechtliche Lösung desSelbstreferenzproblems despolitischen Systems 
und zugleich eine politische Lösung des Selbstreferenzpl'oblems des Rechtssystems 
ermöglicht. Wie immer situativ inspiriert durch die Notwendigkeit, den unabhängig 
gewordenen amerikanischen Kolonien die Form einer Einheit zu geben, oder durch 
die Möglichkeit, eine bereits anlaufende Revolution zur Neuformierung politischer 
Souveränität zu nutzen, und wie immer gebunden an den Variationsrahmen überlie
ferter und bekannter Terminologien: die strukturelle Innovation ist bedingt durch 
das Auftreten der skizzierten Selbstreferenzprobleme und die Notwendigkeit ihrer 
Entfaltung, ihrer Auflösung durch Unterscheidungen, ihrer Asymmetrisierung. hn 
sei ben Zuge stößt man auf die Notwendigkeit, Paradoxien zu entschürfen und damit 
die andernfalls unmögliche ßeobachtbarkeit des Systems wiederzugewinnen - so 

FOEHSTERI GEOIlGf. W . Z OI'" (HrBg.). Principles of Self-OrguIl;zution. New York 1962. S. 255-278; neu 
gedruckt in: WALTHR Buc~LI;Y (Brsg.). Modern Systems ReseuI'chfor the Bchavioral Seientist: ASour. 
ccbook. Chicago 1968, S. 108- 118. 

6. Vgl. hierzu PilOLO GARIIOLINO, A proposit.o di oBBervatori, in: RINO GENOVIlSIl et 01., Modi di At/ri. 
b" .. iollc: Filosofia e teorie dei sis!emi. Nopoli 1989.3.185- 236. 

10 Siehe HEINil: VON FOERSTIlR a. a. O. und HENRI ATLAN. Enlrt.le crislal el la {Ulllee: Essai Sill' I 'orga. 
nisatioll du uivalll. Paris 1979. 
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die Paradoxie des Gebundenseins der ungebundenen Souveränität oder die Parado
xie, daß der generalisierte Code Rechtl Unrecht in der Form constitutional/ uncon
stitutional in der Selbstanwendung blockiert werden muß, also eine Instanz uußer
halb des Rechts voraussetzt, die dem Schema entzogen ist und die jetzt als politisch 
geeintes Volk auftritt. Die Politik findet Formen, dem Rechnung zu tragen, indem sie 
sich einschränkend auf den Staat bezieht und diesen als Verfassungsstaat begreift. 
Im Gegensatz zum alteuropiiischen Begriff der societas civilis heißt es jetzt: ohne 
(konstituierten) Staat keine Politik. Das Recht findet Formen, dem Rechnung zu tra
gen, indem es Hich selbst über das Verfassungsgesetz auf ein inhaltlich unbestimm
t.es Hechtsinstitut zurückführt, das verfassungsgebende Gewalt des Volkes heißt. 
Dies Gesamtkonzept wird auf zweitrangigen Ebenen wiederholt und implementiert. 
Die Politik kann, will sie politisch erfolgreich operieren, nicht auf ein Rcchtsinstru
menwriwn ver Lichten, das juristisch funktionieren muß und nicht entgleisen darf. 
Und das Recht richtet sich mit Hilfe der politisch inspirierbaren Gesetzgebung auf 
laufende Irritationen durch Politik ein und gewinnt damit die Möglichkeit, viele 
Impulse zur Rechtsänderung auf den politischen Weg zu verweisen. 

Das funktioniert jedoch nur, wenn die in der Frühzeit des Konstitutionalismus 
noch vorherrschende Einheitskonzeption mit ihrem Zwang zur Hierarchisierung der 
Systemarchitektul' aufgegeben wird. Zunehmende Komplexität, die aus dem Wirk
samwerden der bereits eingerichteten Ordnung des Verfussungsstaates resultiert, 
erfordert den Übergang von einer hierarchischen zu einer heterarchischen Architek
tur die auf obenl unten-Darstellungen verzichtet und nur noch mit begrenzt gekop
pel'ten Teilsystemen der Gesellschaft rechnet'lI. Dank dieser Kopplung erträgt das 
Rechtssystem ein politisches System, das zwn regulativen Staat tendiert und sich 
nichts entgehen läßt, was es mit eigenen Operationen bearbeiten kann. Dank dieser 
Kopplung erträgt aber auch das politische System ein Hechtssyst.em, das ständig 
eigene, gegen politische Interferenz geschützte Prozesse anlaufen läßt, sobald die 
Frage Recht oder Unrecht aufgeworfen wird. Das führtletztlich zu einer Theorie ope
rativ geschlossener Systeme, die sich wechselseitig nicht mehr determinieren, son
dern nur noch irritieren können und zur Reaktion auf Irritationen. auf die jeweils 

71 Mun kann diese Umhu\lnoLwcndigkeit in der Hechwtheoric selbst verfolgon on Hond der Argu. 
mente mit denen H. L. A.IIAR .... 'l'he COllcepl of LtJw. London1961, die Souveriinitäwlheoric von John 
Austin'nbweist, um mit dom Er8olzkonzel)t der I'u/es 0/ "ocognilion mehr Komplexität deB wirklichen 
Hechtsgeschehen8 erfassen zu können. Nur gehl gerade in dieser Hinsicht der Ersnlzvorschlag nicht 

weit genug. 
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eigene Systomsprache angewiesen sind. Das Verhültnis von politischem S 
und Rechtssystem ist nicht dus von siamesischen Zwillingen die sich nur YBtem 
b ' ZUBar.nrnen 
e~egen können, sondern eher daa VOll Billardkugeln, die einander zwar häuft 

gezielt anstoßen, aber eben deshalb dann getrennte Wege rollen. Die R l-tä. _g 
d V r - - I- I en I tsbasis er erlassungen Im neuzeit IC len Verständnis li egt in der funktionalen Diffe . 
rung des Geaellschaftssystems. renzle-

Dieser Hinweis auf vollständige Differenzierung der je für sich selb t ~ _ 
geschlossenen Funktionssysteme für Politik und für Hecl t "b h s ~e erentlell 
- h ,- h I U erge t zunachst IY" SIC t IC e Zusammenhänge. Das mag raschen W'd I . . ouen-

d ,. . I crspruc I motivieren M 
en fag)edoch mcht vor dem Abend tadeln . Selbstverstii lldl' l 'b . an 8011 

- IC 1 gl t cs enge U d k . 
neswegs nur gelegentliche, zufallige, kontingente Zusalmnenhün S' k-' n eI-
d b - ge. le onnen -t 

em erelts genannten Begriff der struhlurellen J(0/J/JI,lltg b I ' b ml 
S eac lrle en Werd n 

trukturelle Kopplungen übersetzen analoge Verhiillni s!le i d' 't I 73 _ en, 
h uf d . . '. , n tgt a e - Sie b en a er unvermeIdlIchen Gl eIchzeitIgkeit von System u dU I eru-
k . . I- -. n mwetundaufd 
ontmwer lehen Fheßen der Zelt. Insofern ist ei n C!yste' I em . '. .;>m Immer sc lon an 

tragen PolitIk und Recht Immer schon der Tawache Hechnung d ß . gepaßt;, 
'b d - , ' a es C1ne Verli _ 

sung gr t. un prozessieren unLer dieser Voraussetzung unalo 0 bi- 88 
O " . . g- a8 rauc lt In d 

peraLlOnen IlIcht thematJslCrtzu werden. Gerade dicue V 1 _ en 
• '.. .. u orau!lseL.l.ung erzeugt b 

gelegentlIche bIS haufigc, ubermschende bis reguläro Irril.utiollell _~ b -d a er 
d d· -. alu el en S -t 

un lese Irntatlonen treten als Ereignisse als Fülle allf al d' "_1 _ e1 en, 
b . " so Igl.... SIe h b 
cstlmmte oder doch rasch bestimmbare Konturen und verw' d - _ a en 
l · t M " I- hk . - . elsen aUlit auf b s IInm e og IC C1ten, mit Ilmen umzugeh en. e-

Strukturelle Kopplungen zwischen SYlltem lind UI'nwelt (d k kr 
. . . 0 er on et: S 

und Systemen m der Umwelt) sllld voll kompatibel mit 0rler r . G h ystem 
a IV er ese lossenheit 

72E' I " t I' r ge IOr zum engeren ,cstund dor Ueoriffe der Thellrl'e 1111.0 . l' I S 
• • " " I IlOle ISC ler ystelllc d 

aus dlescm Anlaß vlClleicht emmal sllgen, dur! dicBC Th eorie kei 'l d I ff " llll Illlln darf 
• • • IJHWO/lN on 10 nungslo 

unternimmt, al/es Imt clnem Degriff. nömlich Au tu,IO I·C. ,·." z kl " Hen Versuch . " • • u er oren, 
Stehc zu .struktureller I{opplung"I'luMlllmTO Il MAHIIIANA L· ., D ' 0 

.. • • ' f\ "0 ü l t lCIL fWIl : I C J'gQIl ' t' 
horpcrung VOll W,rllilch/leit : Allsgewällitc Arbeiten zw' biolo " 1 I ." .'6a Ion Ulld Ver-

S ,. gl se ICII c /ll stemlJ /ogle Ura 
1982, . 143 ff. , 150 ff., 243 f., 25 I f. Zur Ubortrngllllg ouf nIlder II . I . I ,unschweig 
W· . ' . C orCic 10910 IC ouch Nil< L 

10 Ist Bewußtsem Ilnl{ommulllkotion betei ligt? in ' ['IANS LII . G 1./18 UIIMI\NN 
. '.. , . .1(1 (; 11 UMIIIII'CIiT/ K / U , ' 

(I·[rag.), Materlalltat dcr Koml/lullilwtioll Frankfurt J n88 S 88' !JO' . . 4 I)WIG I ~'IlIPFI'R ' . ",. ., - u· mms W' ·/ J [. - \ 
Probleme stnthtureller Kopplllllg, MB. 1089. ' ., /f sc la t Imd /lecht . 

13 Die Terminologie stammt aus dcm ComputcrwCRCIl l;c', V II . . 
Ö '. . ., r ern gemClnerungell sieh 

GORV BATESUN, hologlc des Geistes: AllthroJlolol1i,~ehe /lsycllOlog' 1 b ' I ' e allch GkB-
. h P , . d U" , I SC IC, 10 oglsell e IIlId . 

l1,se C crSpciltlUCTI, l berB. Frankfurt 1981 paBsim insb S 376' A ' . cPl8temolo_ 
S E . C " " '" N rl!ONY WH IJIIN S 

lructurc: ssays In ol/lmulllcalWII ulld Exchall"e 2. Aun Lo d 1980 , :. , :)'stenl und 
" , . 11 on ,I'R8811n, lIlab. 152 rr: 

·,495 fT. 
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der gekoppelten Systeme_ Der Grund ist: daß durch stmkturelle Kopplungen keine 
Ereignisse spezifIZiert werden, sondern dies den gekoppelten Systemen überlassen 
bleibt_ Dies folgt schon daraus, daß der Begriff der strukturellen Kopplung ein Ver
hältnis der Gleichzeitigkeit von System und Umwelt bezeichnet, während ein Ver
hältnis der }{ausalität ein Nacheinander von Ursache und Wirkung erfordere4

_ 

Strukturelle Kopplung ist eine besondere Form im Sinne von Spencer Brown7~ , 
das heißt eine Unterscheidung, die zwei Seiten hat. Auf der Innenseite wird die wech
selseitige Beeinflussung erleichtert, nämlich durch die Verfassung "legalisiert". Auf 
der Außenseite wird sie nach Möglichkeit ausgeschlossen, jedenfalls illegalisiert. 
Politik und Hechtspflege sollen demnach "nur verfassungsmäßig" und nicht anders 
miteinander umgehen. Unter der Bedingung, daß anderes ausgeschlossen wird wie 
zum Beispiel unmittelbare politische Intervention in Einzelfrille der Rechtspflege 
mittels politischer Parteien oder korrupter Funktionäre oder andererseitsjuristische 
Lähmung wichtiger politischer Aktivitäten, zum Beispiel der Außenpolitik (sog. 
"political queslions" Doktrin, beginnend mit Marbury v_ Madison 76), kann der wech
selseitige Einfluß immens gesteigert werden 17. Man schließt Interferenz in die Auto
poicsis des jeweils betroffenen Systems aus und erlaubt auf dieser Grundlage um so 
mehr wechselseitige Irritation. Man verzichtet auf unmittelbare Durchsetzbnrkeit 
politischer Maximen wie "Rassenreinheit", nationale Unabhängigkeit, sozialistische 
Errungenschaften, Gemeinwohl und gewinnt statt dessen eine Fülle von Möglichkei
ten, rechtsstaatlich zu wirken. Man verzichtetauf die Möglichkeit, die politisch benö
tigten Mittel der Wirtschaft direkt zu entziehen und richtet statt dessen eine struktu
relle Kopplung von Wirtschaftssystem und politischem System im Instmment der 
Besteuerung ein, das, verfassungsmäßig etabliert und also rechtlich kontrollierbar, 
die Autopoiesis der Wirtschaft schont und es ihr überläßt, durch Inflation, Abwande
rung von Firmen oder ähnliche Indikatoren Überbesteuerung zu signalisieren, die 
dann ihrerseits zu einem politischen Problem werden kann, 

14 Wir wollen damit nicht definitiv aU8schließen, daß einlleobuchter C8 anders sehen und beschrei-
bcn könnte; aber er müßte dann cinen cher ungewöhnlichen Uegriff der l(ouBo~tät verwenden. 

15 Siehe GEOI\G1~ SI'IlNCER IIRowN, Laws of Form, Neudruck Ncw York 1979. 
16 Crnnch 1 (1803), S. 137- 180 (166). 
11 Siehe zu diesem Paradox der Steigerung durch gezicltc Reduktion, der Erlcichtemnc durch Vcr

hinderungen, der Stärkung durch DeschrönkungSTIlPIIBN HOLMIlS. Precommitmentand the Paradox of 
Democracy, in :.IoN ELsTlml RUNI'. SI.J\GSTAOT (Hrag.), Constitutionalism oTld Democracy, Cambridge, 
Eng/ond 1988,8.195- 240, 
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Einen guten Beleg für den Ausschließungseffekt von strukturellen Kopplungen _ 
wenngleich nicht annähernd in dieser Terminologie formuliert - findet man in 
Bolingbrokes Dissertation upon Parties1H

; und nicht zufällig findet man in diesem 
Text, der im wesentlichen von der britischen Verfassung handelt, sehr frühe Belege 
für Formulierungen wie "unconstitutional", "anti-constitutional", "extra constitutio
nal,,19. Der Anlaß des Textes ist die berüchtigte Korruption des Londoner Parla
ments mit Finanzmitteln der Krone. Die britische Verfassung habe, so die These, 
das Problem der politischen Macht weltweit einzigartig gelöst; es gäbe ein Macht
gleichgewicht zwischen den drei Ständen Krone, Adel und Volk im Parlament lind 
weder eine Prärogative der Krone, die nicht auf der Verfassung beruhe, noch ein Ver
bot des Widerstandes des Volks (Revolution) gegen verfassungswidrige Entwicklun
gen. Das Problem sei jetzt nicht der Einfluß von Macht, sondern der Einfluß von 
Geld auf dieses System; "that the power of money, as the world is now constituted, ia 
real power, and that all power without this is imaginary; that the prince who gets pre
rogative alone, gets a phantom; but that he who gets money, even without preroga
tive, gets something real." 80 Annähernd gleichzeitig entwickeln sich andere struktu
relle Kopplungen, die der Wirtschaft über Eigentwn, Vertragsfreiheit und Anfange 
eines neuen Korporationsrechts direkte Möglichkeiten der Rechtsgestaltung und 
damit der Mobilisierung von politischer Gewalt im privatwirtschaftlichen Interesse 
eröffnen. Man kann daraus ersehen, was die sich durchsetzende funktionale Diffe
renzierung verlangt: Trennung und wechselseitige Abdichtung der strukturellen 
Kopplungen zwischen Politik, Recht und Wirtschaft. 

Mit strukturellen l{opplungen bildet sich innerhalb von Systeml Umwelt-Bezie
hungen ein enger Ausschnitt mit verdichteten Wahrscheinlichkeiten wechselseiti
ger Irritationen (oder "perturbation" im Sinne von Maturana). Das heißt auch, daß 
es für die beteiligten Systeme auf diese Weise zu verdichteten Lernchancen kommt. 
Sie beobachten diejenigen Umweltausschnitte, an die sie strukturell gekoppelt sind, 
mit bevorzugter Aufmerksamkeit und unter Aktivierung ihres Gedächtnisses. Irrita
tionen, die diesem Ausschnitt zugerechnet werden, lassen sich mit Hilfe des 
Gedächtnisses (aber das heißt nichts anderes als: mit Bezug auf schon vorhandene 
Strukturen) rusch interpretieren und auflösen. Sie erscheinen von vornherein schon 

16 I-lENRY. VISCOUNT UOLINGIIROKE, A Dissertatio/I 1I/l01I Partics, (1735). zit. nach 7'hc Works, Phila
delphia 1841, Nachdruck Farnborough ID69, Bd.II, S. 5-172. 

19 S. 11, 118, 122, 160. Vgl. dazu bereits oben S. 188. 
60 n. n. O. S. 165 f. 
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als normal und verweisen auf naheliegende Alternativen. Das System ist mit diesem 
Umweltbereich nicht auf ein ad hoc Lernen angewiesen und wird daher auch weniger 
als anderswo zur "Verdrängung" der Irritation neigen. Die Dauerberieselung mit 
politischen Impulsen zu neuen Gesetzen kann dus Rechtssystem in der eigenen 
Form der Gesetzgebung verarbeiten, die natürlich nicht alles annimmt, was politisch 
wünschenswert wäre; lind umgekehrt kann die Politik Störungen, die in der Form 
von Rechtsent!lcheidungen anfallen (Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines 
politisch wichtigen Gesetzes, neuartige Haftungsprobleme, Aufdeckung von Geset
zeswngehungsversuchen, um nur einiges zu nennen), leichter verkraften, weil die 
Lokalisierung der Entscheidung im Rechtssystem es erschwert, den Störfall poli
tisch auf Regierung oder Opposition zuzurechnen. Kurz: im Kontext struktureller 
Kopplungen erscheinen Irritationen als "vertraut". Sie erscheinen als "Problem", für 
die mehr oder weniger leichte, mehr oder weniger willkommene Lösungen schon 
bereitliegen und rasch zu greifen sind. So erklärt sich, doß strukturelle Kopplungen 
den Aufbau systeminterner Regelmäßigkeiten ermöglichen - allerdings nur unter 
der Voraussetzung eines weitreichenden Ausschließungseffekts und hinreichender 
systeminterner KomplexiUit

Bon
• 

Auf diese Weise hinterlassen strukturelle Kopplungen ihre Spuren im System. 
Einem Rechtssystem ist es anzumerken, wenn es Beit langem unter politischem 
Druck sich entwickelt hat. Seine Strukturen sind dann nicht nur, ja kaum noch aus 
tatsächlich aufgetretenen Hechtskonfliklen zu erklüren. Es verliert jene Sachnähe, 
die daraus resultiert, daß das Recht erst dann zum Zuge kommt, wenn es Leuten ein
fällt, sich zu streiten. Es formt seine Strukturen nach wie vor ausschließlich selbst, 
aber nicht mehr ausschließlich an Hand von Fnllerfahrungen und mit daraus gewon
nenen Generalisierungen. Die strukturelle Binnendifferenzierung nach Gesetzge
bung und Rechtaprechung dient jetzt nicht mehr der Abwehr von Pressionen, also 
nicht mehr der Differenzierung gegen Schichtunl l

, sondern der Kanalisierung der 
Tiefenwirkung politischen Einflusses. 

80. !'ltANCISCO J. VAUEI.A, On lhe ConcellLual Skeleton ofCurrent Cognilive Science, in: NIKLAS LUII
M .... NN cL nl. (Brag.), Beobachter: Konvergellz der Erkenntnistheorie/I?, Münchcn ~\990, S. 13-23 (20 f.) 
betont in dieslllll ZUHullllllcnhung die ßedeulling dezentrierlcr. hclerarchischer ... modulerer" Infor· 
maliollsverarbeitung für die Erzeugung VOll "regulorilics" in Syslemen. Offenbar liefert eine Hierorchi· 
sierung dns Systcm zu 8ehr den Eigenwilligkeilen und den kontingenlen Umwellkontnklcn scincr 

Spit..ze aus. . ... . 
81 So hatte es Ariatotelcs gosehen, und noch un Hochnlilleioller war dies die angemes8ene Betrach-

tungsweise. Siche die primär mit der Abwehr rhetorischer Einflüsse befaßte TOlttelelle bei Ari8tolelcs, 
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Schließlich läßt sich dem Begriff der strukturellen Kopplung auch entnehmen 
daß Norminhalte der Verfassungstexte nicht beliebig gewählt werden können. Es is~ 
kein Zufall, daß Verfahrensnormen einen wichtigen Platz einnehmen; denn durch 
Beachtung der Verfahren kann das politische System das Rechtssystem respektie
ren, ohne allein dadurch schon politische Belange außer Achtlassen zu müssen. Des
halb wird das Demokratie-Postulat über Verfahren faktorisiert. Zugleich lehrt diese 
Überlegung, wie gefEihrJich Normen sind, die allzu direkt politische Belange abbilden 
- etwa ideologische Zentralnormen in sozialistischen Staaten oder der Vorrang von 
Rücksichten auf militiirische Sicherheit im (ungeschriebenen) Verfassungsrecht 
Israels. Die Verführung der Erleichterung des Einflusses und der Anpassung durch 
strukturelle Kopplung liegt genau darin: Verfassungsnormen so zu wählen, daß das 
Rechtssystem in nahezu jedem politischen I-landein Rechtmäßigkeit erkennen 
kann; und umgekehrt jede Entscheidung über Ve~fasslingsmäßigkeit{ Verfassungs_ 
widrigkeit dem politischen System einen Hinweis darauf gibt, wie beliebige Ent
scheidungen dargestellt werden müssen, damit die Verfussllngsgerichtsbarkeit 
außer Funktion gesetzt wird. Gegen diesen Hintergrund profilieren sich Menschen
rechte als }t'ormen, die ausreichende Komplexität haben, um ein juristisches Eigen
leben zu führen; oder auch Verfahrensregeln (etwa der politischen Wahl), die sicher
stellen, daß auf eine politillch nicht dirigierbare Weise Interessen in der Politik eine 
Holle spielen, ohne sich als solche an einer vorgegebenen Wertordnung legitimieren 
zu müssen. 

V. 

Strukturelle Kopplungen sind evolutionäre Errungenschaften. Man kann ihre 
Entstehung nicht auf spezifische Ursachen zurückführen. Sie setzen sich gleichsam 
selber voraus, denn sie knüpfen an Diskontinuitäten in der Umwelt an, zu deren Sta
bilisierung sie selber beitragen. Das gilt für strukturelle I{opplung von Bewußtsein 
und Kommunikation über Sprache, das gilt für die strukturelle }{opplung von Erzie
hungssystem und Wirtschllftssystem über Zertifikate, das gilt für die strukturelle 
Kopplung von Krankensystelll und Wirtschaftssystem über die Krankschreibungen 
durch Arztpraxen und für Tausende anderer Fälle in einer hochentwickelten Gesell-

Hhclorik 1354" 32 - 1354 b J G und do7.11 AWJI)IU S C Ol.lJMNII I! !tOMIINUS (EG IDIO C OI ,ONNA), De regi. 
mille I'rillciplI/1l libri IIl, Buch 111, 'I'oilll, zit.. nach der AU8gabo l10ma 1607, Nachdruck Aulcn 1967 
inBb. S. 507 ff. ' 
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schaft. Für die Beziehungen zwischen Rechtssystem und politischem System folgen 
Verfassungen diesem Muster82

• 

Daß die Institution Verfassung entstanden und aufihre Kopplungsfunktion festge
legt worden illt, läßt sich deshalb nicht über Ein-It'aktor-Zuschreibungen erklären 
und auch nicht so, daß man mehr als eine Ursache in Betracht zieht. Man muß, wie 
bei allen autopoietischen Systemen, von zirkuliiren Entwicklungen ausgehen, an 
denen das, was entsteht, selber mitwirkt. Offenbar hilft, wie einleitend gesagt, eine 
situative Evidenz beim Abweichen von hergebrachtem Sprachgebrauch. Dabei mag 
es sich für "lois fondamentales" um die religiösen Bürgerkriege gehandelt haben und 
für "constitution" um revolutionäre Lagen, sei es um 1640, sei es gegen Ende des 
18. Jahrhunderts. Vorübergehende Überzeugungskraft also als Selektionsfaktor. 
Damit ist, theoriegeschichtlich gesehen, jede teleologische Erklärung ausgeschlos
sen und ebenso die Vorstellung, die Funktion sei der alles bestimmende evolutionäre 
Atlraktor. Denn die situative Überzeugungskraft erklärt weder das Vorkommen 
sinn haft-sprachlich-begrifflicher Variationen am vorhandenen Gedankengut noch 
die Möglichkeit der Stabilisierung von Errungenschaften durch Übernahme von 
Funktionen. Man braucht, anders gesagt, die komplexe Maschinerie von Variation! 
Selektion/ Stabilisierung, also Evolutionstheorie, wn strukturelle Veränderungen zu 
erklären. 

Wir hatten bereits gesehen, daß gegen Ende des 16. Jahrhunderts das seman
lische Terrain, in das die Idee einer grundgesetzlichen Ordnung eingepflanzt werden 
muß, neu geordnet wird. Die Angebote der Illteuropäischen 'l'radilion, etwa die 
Begrifflichkeil von politeiu/ Polizey{ police, werden zwar weitergeführt, reichen aber 
nicht aus, weil die Vorstellung einer höherrangigen Grundordnung in das positive 
Recht eingebaut werden muß. Das führt zur Auszeichnung grundlegender Normen 
des positiven Rechts als "lois fondamentales". Zugleich sperrt sich die Idee der Sou
veränität mit der Konzentration des.Beobachtens und Beschreibens auf eine "will
kürlich" handelnde Spitze gegen rechtliche Ueschriinkungcll, bot eben damit aber 
auch die Gelegenheit zu einer permanenten Selbslirritation der politischen 
Systeme. gin Glücksfall vielleicht, daß in Frankreich einige Prinzipien doch festge
legt werden konnten - so im spezifisch politischen Bereich die Rege~ung der Thron-

82 Ähnlich, abur vicl weitergehend, bezeichnct RüllJ(all\ VOIC'I', Limit.a of Legal Hcglliotion : Thc Use 
uf Luw os an Instrumcnt uf Societnl llcgulation, in IlEHS., (Hrsg.), Limits 0/ Regulation. rfaffcnweiler 
1989. S , 11 - 30. rechUiche Itcgulolion tichlcchthin ah strukturelle Kopplung zwischen Itecht.asyslcm. 
politischom System und ,,8ozilllelll Subsysl.cm" (11) der Gesell8chaft. DaB erlaubt jedoch, wic schon dcr 
Begriff der Hcgulntion 8elbst, keine hinreichend präzi8e Bcschreibung. 
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folge und im politökonomischen Bereich die Unveräußerlichkeit dos Staatsgutes. 
Mehr und mehr wird im 18. Jahrhundert dann auch die Interpretationsfähigkeit der 
englischen Verhältnisse in Richtung auf "Gewaltenteilung" eine Rolle spielen. Daß 
sich neue Terminologien über Buchdruck rasch verbreiten und griffbereit vorlegen 
lassen, wird eine Rolle gespielt haben, und im Zusammenhang damit der Übergang 
zu den neuen Nationalsprachen6J

• Sicher hätte man aber semantische Überzeu
gungsmittel und paradigmatische Fülle auch anders arrangieren können. Entschei
dend dürfte deshalb geweBen sein, daß die Umstellung der Gesellschaft von stratifi
katorischer auf funktionale Differenzierung Probleme erzeugte, die nicht mehr im 
Kontext schichtspezifischer Ressourcenallokation gelöst werden konnten. Daß 
diese Entwicklung ihrerseits durch Geldwirtschaft bedingt war, dürfte heute unbe
stritten sein. 

Angesichts so komplexer Verhältnisse ist die historische Forschung sehr viel stär
ker auf Theorie angewiesen, als wenn es nur um ein Herausfinden der ausschlagge
benden Ursachen ginge. Die Theorie autopoietischer Systeme legt jedenfalls einen 
andersartigen Zugriff auf Geschichtsforschung nahe - Geschichte als etwas, was 
immer schon da ist, wenn ein autopoietisches System im Vollzug seiner Operationen 
die dafür notwendigen "Anfange" rekrutiert. Dabei muß man zweigleisig verfahren. 
Der theoretische Grund für die cvolutionäre Errungenschaft "Verfassung" liegt in 
der Notwendigkeit einer strukturellen Kopplung von Recht und Politik und in der 
Benutzung des Kopplungsmechanismus zur Enttautologisierung der Selbstreferenz 
der beiden Systeme. Auf der Ebene der historischen Semantik ist deshalb ein neuer 
Begriff der Verfassung erforderlich. Aber dieser Begriff wird aus ganz anderen Grün
den gebildet. In Nordamerika erfolgt die Innovation absichtlich und unabsichtlich 
zugleich. Sie erfolgt absichtlich deshalb, weil die Auseinandersetzung mit Großbri
tannien aufverfassungsrechtlicher Grundlage geführt wird und dann die Unabhön
gigkeitserklärung die Notwendigkeit einer eigenen Ordnung der Regierungsgewalt 
auslöst; und das erklärt die Zweigleisigkeit einer Betonung der Menschenrechte auf 
der einen und einer darauf abgestimmten Ordnung der Regierungsgewalt auf der 
anderen Seite. Sie erfolgt aber auch unabsichtlich insofern, als sich die Konsequen
zen einer Zweiteilung des Rechts in Verfassungsrecht und anderes Recht und einer 
uutologischen, sich selbst in ihren Ordnungsbereich einordnenden Verfassung erst 
allmählich in der Rechtspraxis klären. Das Neue liegt nicht in den spezifisch jurist.i-

83 .. fundnmcntnlis" löurt im Lntcinischcn schwer durch dic Feder; fondnmentnll rundumcntnl ~inet 
schon bcsscr. Abcr wie wcit ist dos wichtig, wcnn eine ncue Uczcichnung gcbraucht wird" 
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schen Themen, die dann in Europa imitiert werden, sondern in der spezifischjuristi
schen Erfindung und Handhabung eines autologischen Textes. 

Wenn man in Frankreich 1789 plötzlich entdeckt, daß das Land, was immer an lois 
fondame'~tales vorliegen mag, gar keine Verfassung hat und daß es sich eine solche 
Verfassung erst noch "geben" müsse84

, so liegt dem offensichtlich ein neuer An
spruch zu Grunde, der sich aus den Desideraten der Menschenrechte und der Gewal
tenteilung speist6~. Es ist also einerseits diese hisLorische Gelegenheit der Revolu
tion, die Regelungen erforderloder doch möglich macht, und andererseits sind es die 
Regelungsinhalte, die einen Text als Verfassungstext qualifizieren. Als wesentliche 
Inhalte einer Verfassung partizipieren sie am Rang dieses Konzepts: Die alten Vor
stellungen über Eigentwnsschutz werden zu Menschenrechten gesteigert. Die 
Gewaltenteilung, die sich im Konzept einer "unt.eilbaren Souveränität" bereits ein
genistet hatte8G

, wird nun zur Form des seine Souveränität selbst kontrollierenden 
Staates. Und die emphatische Aufwert.ung dieser Inhalte ersetzt die Frage nach 
Degriff und li'unktion dessen, was man jetzt constitution nennt

87
• Auch in der Zeit 

der Auseinandersetzungen um die Strukturen des "konstitutionellen Staates", die in 
Deutschland das 19. Jahrhundert durchziehen, bleibt das Problem eines autologi
schen Textes latent. Vor allem die Kontroverse wn die Frage der richterlichen Nor
menkontrolle, die in den Vereinigten Staaten auf Grund einer akzeptierten Fassung 

81 LEMllum 11 . A. O. S. 248 zitiertdofür cinc in Lausunnc 1789 erschienene Schrift, dic noch beide !.cr· 
mini verwendet: Dc la cOllstitutioll Crancoise, ou desloi. fondamentales du royaumo. Vgl. sodann ArtIG 
der Declaration des Droil.~ do I'Homme et du Citoyen vom 2.0ktobcr 1789: .. Toute suci6te dllns 
laquelle la garantic dcs droit n'cst pus oS8ur()e,ni la8cpllrution des pouvoir d6wrminee n'a puintde con· 
atitution".lm übrigen hotte bereil.s 'I'urget eigene Vcrrassungspliinc DUr die Thcsc gestützt, Frankreich 
hobc (noch) keinc Vcrfassung (so 1775 im Memoire Bur los municipnlites, zit. nuch STOUIIZII, Wege zur 
Grundrechtsqcmohratic o. o. O. S. 41). 

8~ !our dic Unsicherheiten des vorangehcndcn Sprachgobrauchs gibt cs viele Delege. Teils bczeich· 
nel dcr BegriCf cUIIstit"tio" cinruch eine Option im Rcpertoire der klAssischen Stnnl.sCormcnlehrc (so 
z. D. bci lIouQuH 8 . a . O. S. 19), tcilR findet IllDn im I{ontcxtdcr Lehre von den lois fOllClalllentales vagc 
Formulierungen wie "rorme do constitulion" (so I'mltlm- LoUIS GIN, Vraies Principes du Go/wemment 
Fran~ois, (17'17), 3. AuO. Puris 1787 Ud. I, S. 51), die orren lassen, ob, welln etwas .geiindcrt wird, die 
Ferm der Verrussung gcändert wird. llei HEll!. CUIIUIIN a. 8 . O. fchlt der Ucgrirr im HO list ausführlichen 
Index des Bondcs iibcr Droit Public. ,\ 

88 und zwar mit Hilrc deR Juristcntricks, Inhllit und Ausübung dcr Souverönitiit, puissullce sO/IIlC' 

raille und puissallce execu!ricc, zu unterscheiden (liouQUIrr a. a . 0., S. 124; REAl. CUIlUIIN o. a. O. 
S. 111 ff., 359 ff., GIN n. D. 0., Dd. I. S. 48 ff.). 

81 Vg\. hierzu Eln BElnd dcs Art. 16 der D~clElration von 1789 auch HASSO !-IOPMANN, Zur Idee dcs 
Staal.sgrundgesclzcs, in IlP.IlS., /lech! - Poli!i" - VerfassuIIg: Studien zur Geschichte der politischen 

Philosophie, Fronkfurt 1986, S. 261-295 (266 C.). 
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rasch zu entscheiden war, wird in Deutschland ohne gemeinsames Problemver
stiindnis geführt88

. Wie in der "Verfassungsfrage" selbst geht es um die Explikation 
von Parteistandpunkten im I{ontext symbolischer Politik. 

Der eigentliche Sinn, die eigentliche !<'unktion und damit auch der Begriff von Ver
fassung bleiben verborgen. Noch im 20. Jahrhundert werden zum Überdecken dieses 
Defizits einfach verschiedene Verfassungsbegriffe unterschieden89

• Am Wort Verfas
sung kondensiert ein Sinnhorizont mit praktisch ausreichenden Gebrauchsanwei
sungen. In diesem Sinne ist Verfassung das Resultat einer evolutionären Entwick
lung, eine evolutionäre Errungenschaft, die durch keine Intention genau getroffen 
wird. Nachdem die funktionale Differenzierung des Gcscllschaftssystems neue 
Anforderungen an die tautologisch/ paradoxe Selbstbeschreibung der Funktions
systeme erwugt und entsprechende Irritationen ausgelöst hat, setzt die (wie immer 
durch Bruchstücke der Tradition motivierte) Erfindung von "Verfassung" einen 
Schlußstein in dieses Gebäude, Und von da aus wird dann das strukturelle und das 
semantiscp.e Material, auf das man in diesem Moment zurückgreifen kann, neu orga
nisiert. 

Abgesehen von dieser Doppelorientierung historischer Forschungen an struktu
rellen Innovationen und den sie umsetzenden Semantiken könnte man fragen, ob 
"Verfassungen" eine spezifisch europäische Institution sind, die wegen dieser kultu
rellen Abhängigkeit anderswo nicht funktionieren können, oder ob es für dieses 
ofTenkundige Schlechtfunktionieren in zahlreichen Staaten des Erdballs andere, 
nämlich st.rukturclle Gründe gibt. 

Dies ist. nicht lediglich ein Problem der Durchsetzungsflihigkeit von Verfassungsnor
men. Vielmehr muß vorab die Trennung und operative Geschlossenheit der beiden 
Systeme Politik und Recht gesichert sein. Nur auf diese Weise gewinnt die Orientie
rung an dem, was im eigenen System jeweils möglich und erfolgversprechend ist, 
den Primat, Und nur so kann gesichert werden, daß jedes System sich quasi automa
tisch nach dem eigenen Code richtet bzw. Kommunikationen, die das nicht. tun, nicht 
als eigene erkennt. Nur so entwickelt sich eine hinreichende Indifferenz gegen 
externe Werte und Interessen oder auch gegen die Zeitvorstellungen und das Tempo 
in der Umwelt, Durch Kopieren von berühmten, anderswo bewährten Verfassungs-

88 Dies zeigl milsorgHilligen AnolYRen REGINA OGOIIEK , Richlerliche Normenkonlrolle im 19. Jahr· 
hunderl: Zur Hekonslruktion einer Streitfrnge, Zcitschrilt lar ncuere Rechtsgeschichte 11 (1989), 
S. J 2-38. 

s, Vg\. CAiIL SCII~IITT, Vcrfassungslehre, München 1928, S, 1fT.; HIlIIMANN \-tl(LLEII. Staatslehre, Lei· 
den 1934, S. 249 fT. 
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texten oder -institutionen, durch .,legal transplants,,9o, kann dieser Effekt nicht 
erreicht werden. Seine strukturellen Voraussetzungen sind zu komplex. 

Eine gezielte Entwicklungspolitik und auch Verfassungspolitik (und gar noch in 
Imitation europäischer oder US-amerikanischer Muster) wird schwierig zu konzipie
ren sein, wenn man sich zirkuläre Verhältnisse vorzustellen hat. Wenn es richtig ist, 
daß die Funktion der Verfassung nicht in der Realisation entsprechender Wertbezie
hungen liegt (also auch nicht qua Interpretation aus den Texten herauszuziehen ist), 
sondern in der strukturellen Kopplung von bereits differenzierten Systemen, mag 
man deutlicher sehen, wo die Probleme liegen, und zugleich weniger deutlich, welche 
spezifischen Interventionen diese Probleme lösen könnten. Zwar lösen sich überall 
auf dem Erdball die traditionellen Schichtungstrukturen auf, und insofern ver
schwindet die intakte Gesellschaftsordnung, gegen die sich die europäische 
Moderne mit ihren Verfassungsstaaten durchgesetzt hat. Aber das besagt keines
wegs, daß damit auch die Voraussetzungen einer autopoietischen Autonomie der 
Funktionssysteme gesichert seien, ohne die dem Mechanismus der strukturellen 
Kopplung die Anknüpfungspunkte fehlen. Es mag gesellschaftliche Komplexe geben 
wie das Militiir, die internationalen Banken und Korporationen (in Südamerika 
manchmal AmericBn Embassy genannt) oder den internationalen Terrorismus, 
gegen die eine autonome Politik sich nicht durchsetzen kann, weil solche Einflüsse 
nicht den Weg über politische Wahlen nehmen und auch nicht in der Form unter
schiedlicher politischer Parteien innerhalb des politischen Systems wirken91 • Es 
mag sein, daß "gag rules", die in der europäischen Geschichte bestimmte Themen
vor allem Religion, in gewissem Umfang auch Fragen der Eigentumsverteilung - der 
politischen Debatte entzogen haben, unter diesen Bedingungen nicht funktio
nieren92 und daß Lösungen für politisch unlösbare Probleme dann immer wieder 
über Revolutionen oder über Bürgerkriege oder über bÜlgerkriegsähnlichen Terro
rismus von links oder von rechts gesucht werden; und daß Verfassungsgesetze 

90 Ein Ausdruck von I\I.AN WATSON. Lp.gal Tratlsplallts: Alt Approach to Cornflaratiue Luw, Edin
burgh 1974, mil dem aber gerade die relativ konlexlrrcie Überlragbarkeil von Hechtavorstellungcn 
betont werden 8011. Mun wird mIch in dieser Frngc zwischen Vcrrassllngsrechl und sonstigem Recht 
unterscheiden müssen. I' 

91 In anderen Worlcn: die in dicser Form konsolidierlen Inleressen könnten zu kompnklsein für cin 
"Madison" .Programm der plurlllislischclI Diversifikalion und der wechselscitigen Neutralisierung 
anerkannlcr Interessen, 

93 So fürden ~'oll der Sklaverei in Nordomerikn STllI'lIEN HOLMES, Gag Rules or lhc Politic8 of Omi8' 
8ion, in :.Iol'1 ELS'I'IlRI RUNI! SLAGSTAIJT (Hrsg,), Cons/ilutionalisllI and Democracy, Cnmbridgc Eng\. 
J 988, S, 19- 58. 
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in solchen Lagen dann nur als Kampfmittel oder als Mittel "symbolischer Politik" in 

Betracht gezogen werden können. 
Die europäische Verfassungsgeschichte hatte denn auch eine Situation genutzt, 

die heute nicht mehr gegeben ist. Im Zeitalter eines relativ starken Fortschrittsopti
mismus und einer sich bewährenden Eigendynamik von Wirtschaft und Wissen
schaft konnte das politische System sich beschränken und durch Retraktion auf die 
eigentlichen Staatsaufgaben Möglichkeiten des Aufbaus VOll Eigenkomplexität 
gewinnen. Die aufStautsiimter bezogene Politik wurde komplexer, die Wählerschaft 
wurde erweitert, Demokratie als Normalform akzeptiert, politische Parteien gebil
det -alles in allem eine postkonstitutionelle Entwicklung

93
• Die im 19. und 20. Jahr

hundert in ehemals kolonisierten oder auch in frei gebliebenen 'J'erritorien sich bil
denden Staaten finden sich in einer völlig anderen Situation: zunächst in einer 
Situation des Entwicklungsrückstandes, die ein Kopieren europäischer Muster 
nahelegt, als wäre dies ein Erfolgsrezept; heute aber zunehmend konfrontiert mit 
einem hochdynamischen Weltwirtschaftssystem, mit aufwendigen und rasch ver
altenden 1'echnologien, mit internationalen Finanzmärkten und spekulativen Geld
nüssen sowie zunehmend mit ökologischen Auswirkungen und ontsprechendem 
Zurückhaltungsdruck. In dieser Situation ist eine Verfassungsapparatur, die über 
Gewaltenteilung, Verrechtlichung und Grundrechtsschutz auf Autonomisierung der 
Funklionssysteme und auf den Doppelschritt des Aufbaus durch Limitierung aus
gerichtet war, prima facie wenig attraktiv. Faktisch zeigen sich denn auchEntwick
lungstendenzen, zum Beispiel in Brasilien, die einen ganz anderen Typus von 
Beschränkung favorisieren, nämlich Exklusion der Unterschichten aus dem Bereich 
staatlich-politischer Relevanz, zum Beispiel durch eine weit verzweigte, ihnen aber 
unzugängliche Staatstätigkeit, durch Korruption, durch Inflation. Das mag eine Stra
tegie sein - erst müsse man das Haus in Ordnung bringen und dann könne man 
Bewohner einladen; aber es setzt sich auch dort durch, wo der Verfassungstext und 
internationale Aufmerksamkeit eine andere Darstellung erzwingen. Auch bei 
Beschränkung durch diese Exklusion überlaslet diesel' zweite Weg jedoch die Politik 
und Hißt sie instabil werden. Und erst recht ist dies zu erwarten, wenn auch die ehe
mals "sozialistisch" regierten Territorien nur noch den Weg sehen, sich über Exklu

sion der Unterschichten zu entwickeln. 

9J An der Lilcrulur d es 18 . • Jahrhunderts "Oll fadiollH" oder "Oll Jlurlics" ulld vor all em an den Ucrn
lungslhemell deo I'hiludell'hia cOllvelltion wird Seite um Seite dc.uUich. wio sehr die Entstehullg VOll 

orgonisierten Parteien und vonl{ommunikation über Masscnllledlen unvorhergesehen kalllllnd dlllln 
die Problemlage veränderle: Alte Sorgen wurden dlluurch obsolet, nOllo kamen hlllZll. 
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Nicht zuletzt muß mun sich fragen, ob gewisse inhaltliche Prämissen des im weite
sten Sinne liberalen Konstitutionalismus obsolet werden könnten. Das gilt insbe
sondere für die heimliche Voraussetzung aller Freiheitsrechte und damit der Form, 
in der die Unabhängigkeit anderer Funktionssysteme von der Politik rechtlich 
garantiert ist, die Voraussetzung nämlich, daß es einen weiten Bereich von Hand
lungsmöglichkeiten gebe, in dem der Handelnde seine eigenen Interessen verfolgen 
könne, ohne jemandem anderen zu schaden. Jede soziologische Analyse zeigt, wie 
prekär eine solche Annahme von "pareto -optimalen" Bedingungen ist, undjede öko
nomische Analyse zeigt, daß sie nur vorliegen, wo man eine "Externalisierung" von 
Kosten akzeptiert. Die ökologische Bedrohung der modernen Gesellschaft zeigt 
mehr als deutlich die Problematik solcher Prämissen, und die Diskussion über das 
Verhältnis von riskantem Entscheiden und Betroffenheit anderer verstärkt diese 
Zweifel. Die Zukunftsperspektiven haben sich damit in einer Weise verschoben, die 
deutlich macht, wie sehr der klassische Konstitutionalismus (der sich selbst ja erst 
durchsetzen mußte) auf einem undefinierlen Zukunftsvertrauen beruhte. 

Das muß nicht schOll heißen, daß man auf Verfassungen verzichten könnte. Nur 
wird man damit rechnen müssen, daß die Politik sich mit Entscheidungsproblemen 
konfrontiert findet, die nicht mehr auf das Souveränitätsparadox alten Stils zurück- . 
gerechnet werden können, sondern auf die Außenbedingungen der gesellschaftli
chen Kommunikation zurückgeführt werden müssen; und daß das Recht ebenfalls 
unter diesen Druck gerät und nicht mehr nur als Regulierung VOll Konflikten begrif
fen werden kann, sondern zur Erzeugung spezifierten Verhaltens eingesetzt werden 
muß. Und vielleicht täuschen uns die I<'aszination durch das Grundgesetz und seine 
WertbekennLnisse, die Vorstellung einer hierarchisch garantierten Höchstinstanz 
und die tägliche Inanspruchnahme dieser Hegulierung darüber hinweg, wie weit wir 
auf einem Wege schon fortgeschritten sind, der diese Grundlagen längst verlassen 
hat. 

VI. 

Abschließend kommen wir noch einmal auf das Rechtssystem zurück, und zwar 
auf die Frage der Interpr.et:.ation von Verfassungstexten. Ungeachtet1er allgemeinen 
Probleme des InterpretIerens von Rechtstexten, die so alt sind wie die schriftliche 
Fixierung von Recht überhaupt94

, gewinnen Interpretationsnotwendigkeiten im Ver-

94 Hierzu I'ETI!Il GOOl)lllclI.lIeadillg the Law, A Criticallntroductioll to Legal Method and 7'echni· 
q/les . Oxrord 1986. 
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fussungsrecht eine besondere Zuspitzung, denn mit der Interpretation geht im Maße 
ihrer Freiheit die Souveränität vom Verfassungsgesetzgeber auf den Interpreten 
über. Seitdem es geschriebene Verfassungen im modernen Sinne gibt, hat dieses 
Problem irritiert. Schon bei der Ausarbeitung des Textes der Verfassung der Ver
einigten Staaten hat man darauf gesehen und auf textliche Voraussetzungen für 
einen möglichst engen Interpretationsspielraum geachtet. Daraus hat sich die Dok
trin des "original intent" entwickelt, eine streng selbstreferentielle Lösung des Pro
blems durch Bindung an die im Text selbst erkennbaren Absichten dos Gesetzge
bers9~. Der Begriff der Verfassung und die ihm zu Grunde liegende Ideenwelt der 
zivilrepublikanischen Tradition96

, der ciuil rights und des als Vernunft interpretier
ten Naturrechts boten keinen ausreichenden .Halt. Im Gegenteil: gerade sie mußten 
die Verfassung für Interpretation öffnen. Im Prinzip ließ sich nichts daran öndern, 
daß jede Konstruktion des Sinnes der Verfassung Teilhabe an Souveränitiit bean
sprucht. Die Frage konnte daher nur noch sein, ob es sich um bloße Hechtsmeinun
gen akademischer Provenienz handelte, oder ob die Interpretation verbindlichen 
Rechtsentscheidungen und damit einer Fortentwicklung des Rechts selbst zu 
Grunde gelegt wurde. 

Alle Interpretation muß zunächst einmal ihren Text als interpretationsbedürftig 
beschreiben. Sie faßt damit den Text und sich selbst ins Auge, erfordert also ein par
tiell autologisches Operieren97

• Der durch Interpretation erschlossene, verständlich 
und anwendbar gemachte Textistaber auch seinerseits bereits ein Schema, das fest
legt, wie Beobachter beobachten und was sie für rechtmäßig bzw. rechtswidrig halten 
sollen. Interpretation ist mithin ein mindestens zweistufiges Operieren, ein 
Beschreiben von Beschreibungen. 

9' H . IE"'F"RSON PnWELL, The Originnl LJnd erswnding ur Ori~in.1 Intent, lIu,. .. unl (,u w flcuiew 98 
(1!l85). S. 885 - !l4R. zeigt. daß dem IlfHpriinll1ich ein Rchr viel en~ere8 Verständnis zu Grunde lag. 818 
mon heute unterstelll, und keineswegs dem Riickgriffouf die subjekLiven Vorstellungen der Textverfos· 
ser Spielroum gegeben werden Rollte. Um diese l"rage geht es ober in der heutigen Diskussion der origi
nal intent Doktrin. 

96 llierzu die heute viel diskuLierten Thesen von John G. A.l'uCOCK, The Maehioucllian Moment: 
Florcntirw Po/ilical Thol/ght and the At/alltie RC/ll/blieall Traditioll, PrinceLoIl 1975. 

91 Siehe dazu den Versuch eines Auswegs über eine Mehrebenenlogik (doscription ist die eine, in
ler/lrelolion die andere Ebene) bei LAIIS LOl;I'GI\I;N, Towllrds System: From Compuwtion Lo tha Phano
menon ofLanguoge. in: MAllc E. CAIIVAU.O (Hrsg.), Natllro, CogllitiollalidSyslem I: CurrcntSystems
Scielltific Hcsearch on Noturulund Cognitive SysLems, Dord~echt 1986, S. 129-155. Vgl. auch VERS., 

Lire OS AuLolinguistic l'hcnomcnon, in: MILAN ZHLENY (Hrsg.), Aulopoiesis: A 7'heory of Livillg Orgalli. 
la/ioll, Ncw York 1981, S. 23G-24!l. 
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Die selbstreferentielle Komponente kommt dadurch zustande, daß auch die In
terpretation normative Bindungen zu erzeugen versucht - und nicht einfach nur 
über den Text redet. Insoweit findet sich der VerfasBungsjurist in der gleichen Situa
tion wie der Linguist, der über Sprache spricht und daher an seinem Objektsein eige
nes Verhalten erkennt. Logiker, die ihrerseits solche Implikationsverhältnisse beob
achten und wissen können, daß a11 die8 auch für sie selber gilt, unterscheiden oft 
mehrere Ebenen, wn damit die unausweichliche Selbstreferenz zu "entfalten", das 
heißt: auf unterscheidbare Identitölen aufzuteilen. Daß dies ein Willkürakt ist, mit 
dem die Logik sich selber salviert, also ihre eigene Zirkularitöt unterbricht, ist 
bekannt. "Strange loops" im Sinne von Hofstadter können dadurch nicht aus
geschlossen werden

98
• Die logische Analyse der Interpretation von Texten, die ihrer

seits Beobachtungs- und Beschreibungsanweisungen enthalten, gibt also keine 
festen Gründe, keine Kriterien für die Begründung der Richtigkeit von Interpretatio
nen, ja nicht einmal eine Einschränkung ihres Spielraums. Sie verlagert das Pro
blem der Selbstreferenzunterbrechung nur auf das, was für diesen Zweck als eine 
"andere Ebene" bezeichnet wird. Jeder Fluchtweg in Hichtung auf einen festen 
Grund ist verschlossen, sobald man beginnt, Beschreibungen zu beschreiben. Man 
mag zwar Beschreibungen erster und zweiter Ordnung (oder mit Loefgren99 : descrip
tion und interpretations) unterscheiden, aber damit wird das Problem, daß es auf 
der zweiten und auf allen weiteren Ebenen zur Selbstimplikation kommt, nicht aus
geschlossen. Im Sozialarbeiterjargon kann man daher den Verfassungsjuristen fra
gen: und wie gehst Du damit um? 

Die eindeutige Trennung von politischem System und Hechtssystem, die den vor
stehenden Analysen zu Grunde gelegt ist, wirkt sich auf diese Frage aus. Verfas-
8ungsinterpretationen irritieren beide Systeme zugleich, haben aber in beiden 
Systemen völlig verschiedene Voraussetzungen und Anschlußbedingungen. Sie inte
grieren beide Systeme pUllkluell - aber eben nur punktuell. Die typische Lösung, die 
sich in dieser Situation entwickelt hat, ist der Rückgriff auf Politik und Recht trans
zendierende Wert vorstellungen im Sinne der "unviolate levels", die Hofstadter lOO 

als jeweils fraglos Akzeptierbares ullterstelltlOl
• Sie ersetzen in der ßundesrepublik 

,1 
98 Siehe DOUGl.fIS lt IloFSTAIlHlI, Goedel, Escher, Bach: All Elemal GoldeIl Braid. Hassocks Sus-

sex UI{ 1979 (dt. Übers. Sluttgart 1985). ' 
99 A. o. O. 100 A. o. O. 

101 Vgl. NIKI.AS LUIIMANN, Grundwcrle ols Zivilreligiol1, Archiuio di Fi/osofia 1978, No. 2- 3, S. 51 -71, 
neu gedruckt in: 111!IN7. KI.Er.r.1I1 AI.OIs MOl.l.lm (1Irsg.), Religioll des Bürgers: Zivi/religion ill Europa 
lind Amerilw, München 1986, S.175 - 194. 
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heute die politisch deutlich zugespitzten "Staatslehren", mit denen earl Schmitt, 
Rudolf Smend oder Hermann Heller zur Zeit der Weimarer Verfassung diese Pro
bleme anzugehen versuchten. Die Werte repräsentieren an dieser FunktionsstelJe 
das, was man früher als wohlgeordnete Gesellschaft, als perfekte communitas über 
Tugendkataloge anschaulich machen konnte. Sie können die sehr viel komplexere 
Gesellschaft unserer Tage aber nur noch extrem formelhaft bezeichnen und referie
ren dazu auf das, was in der Normalkommunikalion vermuUich nicht bestritten, als 
gegeben unterstellt, aber eben deshalb auch nicht explizit thematisiert wird. Auch 
das ist ein "strange loop" aus Begründllngsvcrlegcnheiten über höchste Ideale in die 
Trivialitäten der Alltagskommunilwtion, wo fraglos unterstellt wird, daß Frieden, 
Freiheit, Gleichheit, Sicherheit, Wohlfahrt für alle etc. gute Dinge sind. Und: das wol
len die Leute hören, meinen die Verfasser von ParteiprogrammeIl, Slogans für poli
tische Wahlen, politischen Reden sowie, wenigei' direkt, Verfassungskommentaren. 
Das mag durchaus sein; aber das könnte man nachprüfen. 

Das Verlangen nach einer moralischen Begründung von Verfassllngsinte~preta
tionen erfüllt dieselbe Funktion. Strukturell gesehen scheintdies der "dritte Weg" zu 
sein, der einzige Ausweg, auf dem man vermeiden kann, in die selbstreferentielle 
Zirkularität, sei es des Rechtssystems, sei es des politischen Systems, hineingezogen 
zu werden. Empirisch gesehen, ist die Apotheose von Moral (oder, feiner aus
gedruckt, von Ethik) weit verbreitet 102 und läßt sich allenfalls über eine wenig sinn
volle, weil unhistorische, historische Interpretation nach Art der Doktrin des "origi
nal intent" vermeiden. Auch bei dieser ausdrücklich moralischen (und nicht nur 
Gnmdwerte affirmierenden) Vorstellung ist eine gesamtgesellschaftliche Referenz 
im Spiel, auch hier braucht man deshalb zwischen Recht und Politik nicht zu unter
scheiden und als Jurist deshalb nicht zuzugeben, daß politische Vorstellungen und 
Wirkungsabsichten im Spiel sind. Es ist jedoch leicht zu erkennen, daß über Grund-

102 Dic Tcrminologie und die I1Ilt.schlöl:c für eine Hespczifikation moralischer Leerformeln vuriicren 
Illlliirlich. ltoNA1.U DWOllKIN, '/'altiliC /liChIs Seriollsly, London 1978, Bpricht von "conslilutionalmora· 
lily"; NI': IL MACCllllMICK, Institutionul Morulily und the ConBtitution, in: NEII. Mi\(;COIlMICK! 01'11 

WI'.INIIEIU;(-:Il, Alllllslilutiollal Theory or Law: Ncw AJlfII"oaches 10 Legall'osiliuislII, 1986, S. 171 - 188, 
spricht, wie der Titel sagt, VOll "illBtitutiollul mornlily", die Besonderheiten dcr Verfassungsinlerpretn. 
Lion domit cher verwischend; MICIIAEI. 1'1'.11IlY, Morality, I'o/itics, ami Law, London 1988, S. 12Iff. 
würdc. den Grundgedonken seiner Ausfiihrungcn komprimierend, wuhrBcheinlich von "aspiraLionol 
mornlity" sprechen. Ent.sprechenu variieren die Strategien der Vermeidung von !<'e8tlegungen und die 
semanlischen Vehikel, mit denen man, moralisch gefestigt, dann doch ins ßechwsystem lind Beine 
gewohnten Inlcrl'retnlionsweiHcn zurückkehrt. 
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werte und über Moralpostulate der Interpretationsspielraum ausgedehnt wird und 
damit die Struktur, von der aus die gesamte Rechtsordnung auf Recht und Unrecht 
hin kontrolliert werden Boll, mit erheblichen Unsicherheiten belastet wird. Und auch 
hier sind es zwei Systeme, die strukturell gekoppelt sind und sich deshalb aneinan
der reiben. Um nicht als Politik erscheinen zu müssen, verunsichert die Verfas
sungsinterpretation die Rechtsordnung. 

So sehr dieser dritte Weg über Moral unvermeidlich zu sein scheint: er verlangt 
von dem, der ihn betritt, die Naivität, Moral selbst für gut ZII halten. Man kann ihn 
nur unreflektiert begehen. Moral ist jedoch, als Form der Beobachtung, Beschrei
bung, Beurteilung gesehen, nichts anderes als die Unterscheidung von gutem und 
schlechtem Verhalten. Als Unterscheidung kann sie nicht selber gut bzw. schlecht 
sein; und wenn man sie, wie Moralisten es tun, für gut, oder, wie Sadisten es tun, für 
schlecht hält, begeht man einen einfach zu durchschauenden logischen Fehler. Das 
mag ein kreativer Fehler sein; aber dann müßte man genauer lIngeben können, 
uilter welchen Umständen der Gebrauch dieser Unterscheidung gut bzw. schlecht 
ist. Vielleicht bietet die Darstellung der Verfassung als eines Mechanismus struktu
reller Kopplung dafür einen Ausgangspunkt, obwohl die These, daß Moralisieren 
hier nahezu alternativenlos geboten ist, noch nicht olme weiteres sagt, daß es auch 
gut sei. 

Nur eine wissenschaftliche Analyse, die alle normativen Implikationen kappt, 
könnte diese Art Selbstreferenz, die als Interpretation praktiziert wird, vermeiden. 
Sie könnte von einem anderen System aus beobachten und sich dabei in nur wissen
schaftsspezifische (epistemologische) Selbstreferenzen verwickeln und diese entfal
ten. Auch sie praktizierte dann ein Beschreiben von Beschreibungen. Auch sie hätte 
dabei hinzunehmen, daß das, was sie über Beschreibungen aussagt, auch für sie sel
ber gilt. Aber sie wäre dabei durch ihre eigenen Systemgrenzen geschützt und ihre 
Ambition gälte ausschließlich der Theorieförderlichkeit innerhalb weit gespannter 
Vergleichshorizonte und nicht einer sinnvollen, sich selbst nls vernünftig rühmen
den Verfassungsanwendung. 

Ob eine solche wissenschaftliche Analyse mit ausreichend sachnnhem Zugriff auf 
die Probleme in Recht und Politik möglich ist und ob sie im eigenen l~ontext ergiebig 
ist, kann nicht abstrakt vorentschieden werden. Der hier vorgelegte Text bejaht es, 
indem er es versucht. Die aufgedeckten Probleme sind mit der Differenzierung und 
operativen Geschlossenheit von Rechtssystem und politischem System gegeben. 
Sie sind Folgeprobleme der funktionalen Differenzierung der modernen Gesell
Bchaft. Das legt es nahe, einmal mehr auf Differenzierung zu bestehen und auch die 
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Möglichkeiten des Wissenschaftssystems ins Spiel :t;U bringen. Freilich gibt es hier
für dann keine strukturelle Kopplung, keine verfassungsanaloge Einrichtung. Und 
Recht und Politik sind damit frei, wissenschaftliche Meinungen über sie zu ignorie
ren. Die Soziologie könnte das nachmessen, sie würde derzeit allenfalls Aversionen 
gegen Soziologie, aber keinen signifikanten Irritationseffekt feststellen können. 

NIKLAS LUIIMI\NN 

"Ein Gegensatz principieller Art" 

Betrachtungen zur rechtsdogmatischen Diskussion um die 

Möglichkeit subjektloscr subjektiver Rechte 

I. 

Die Hechtsgeschichte - eine friedliche Provinz im hektischen Wissenschaftsbe
trieb. So sieht es Joachim Rückert, und wer könnte ohne weiteres widersprechen? 
Nur zögernd reagiere sie auf intellektuelle Moden und sei damit gut beraten. Eine 
bedenkliche Modeerscheinung sei namentlich die systemtheoretische Vorstellung 
von einer Autonomie des positiven Rechts als ausdifferenziertem gesellschaftlichem 
TeiJsystem I . 

Dabei bot Rückert zugleich selbst ein schönes Beispiel für eine zögernde Heak
tion. Seine Kritik richtete sich nur gegen Thesen, die aus einer früheren Phase der 
Systemtheorie stammcn. Schon seit Beginn der BOer Jahre spricht Luhmann dem
gegenüber von einem Paradigmawechsel2

• Freilich hat er gleichwohl von der Einar
beitung des neuen Konzepts selbstreferentieller (autopoietischer) Systeme in die 
2. Auflage seiner Rechtssoziologie abgesehen. Damit bleibt der theoretisch über
holte Lehrbuchtext eine legitime GrundJage der Kritik. Zudem sind die Thesen zum 
Recht als sclbstreferentiellcm System in einer Abstraktionshöhe angesiedelt, die 
greifbare rechtsgeschichtliche Bezüge nur schwer erkennen läßt. Die Angabe kon
kreter Daten und historischer Orte besitzt ausgesprochenen Seltenheitswere. 

Bis auf weiteres könnte sich der Rechtshistoriker also erst einmal dispensiert füh
len. Sein Interesse wird allerdings beansprucht, wenn ein anderer Kritiker Luh
manns, Joachim Nocke, über eine erstaunliche Tendenz der System theorie aufklä
ren will. Die "Zauberformel Autopoiesis" laufe auf "nichts weniger als auf ein mehr 
oder weniger explizites Plädoyer für die Begriffsjurisprudenz"· hinaus. Dabei sei 
Begriffsjurisprudenz nicht als bloßes Kürzel für weltfremde und mitunter erheiternde 

,1 

I IWcKlmT 1988, 8 ff.; vgl. dazu FAI.K 1989 b. 
2 LUIIMANN 1983, Vorworl; our dcr Grundloge des KonzepUi gCRchloBRcn -sclbstrefercntieller Sy

slcme schon I>EIIS •• Gesell.~chaftssirulllllr lind Semantill, ild. 2, 1981, 45 cr. (102 f.) . 
3 In diesem Sinne kritisch Ilottleuthncr 1988, 113. 
I NOCKII 1986 n, 370, 379. 


