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AUF DEM WEG ZU EINER PLURALISTISCHEN 
THEORIE DES DEMOKRATISCHEN 

VERFASSUNGSSTAATS 

Birgit Enzmann 

 

ZUSAMMENFASSUNG 

Der demokratische Verfassungsstaat ist eng mit der liberalen Tradition verbunden, 
insbesondere durch die verfassungsgerichtliche Überwachung des Gesetzgebers, 
die die Grundrechte der Bürger sogar vor ihren gewählten Vertretern schützen 
soll. Mit der Idee der Volkssouveränität und Konzepten starker Demokratie 
scheint das zunächst nicht vereinbar. Der Aufsatz zeigt aber, wie die verfassungs-
staatlichen Instrumente auch in starke Demokratiekonzepte integriert werden kön-
nen, um so deren Leitideen sogar besser als zuvor zu verwirklichen. Die klassi-
sche liberale Theorie des demokratischen Verfassungsstaats soll so zu einer mo-
dernen, pluralistischen erweitert werden. 
 

Schlagwörter: Politische Theorie, Demokratie, Konstitutionalismus, Verfassungs-
vorrang, Verfassungsgerichtsbarkeit. 

ABSTRACT 

Democratic Constitutionalism is closely connected to liberal tradition, especially 
by judicial review, tending to protect individual rights even against the elected 
legislative. This seems to be incompatible with die idea of popular sovereignty, or 
concepts of strong democracy. But the paper shows how to integrate the instru-
ments of constitutionalism, even of judicial review in those concepts of democra-
cy to realize their leading ideas even better. Thereby the common liberal theory of 
democratic constitutionalism shall be broadened and modernized into a pluralistic 
one. 
 

Keywords: political theory, democracy, constitutionalism, counter-majoritarian 
difficulty, judicial review. 
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Den demokratischen Verfassungsstaat begleitet seit jeher die Debatte, ob sich der 
für ihn typische justiziable Verfassungsvorrang mit dem Prinzip demokratischer 
Entscheidungsfreiheit vereinbaren lässt. Relativ einfach ist das, wenn man die li-
berale Denktradition zugrunde legt: Sie schreibt der Demokratie und demokrati-
schen Partizipation keinen Eigenwert zu, sondern ordnet sie als gleichwertiges 
Element in ein System aus Schutzmechanismen ein, die alle demselben Ziel die-
nen: der Sicherung individueller Freiheit. Und wenn die Schutzvorkehrungen 
durch eine Verfassung festgeschrieben und der demokratische Gesetzgeber ge-
richtlich am Zugriff gehindert wird, ist diese Unterordnung problemlos. Alle Ele-
mente des demokratischen Verfassungsstaats lassen sich aus der Idee der indivi-
duellen Freiheit ableiten und sind durch sie konfliktfrei miteinander verbunden. 
Im Gegensatz dazu galten starke Demokratiekonzepte, die kollektive Selbstbe-
stimmung als Wert an sich betrachten, lange Zeit als unvereinbar mit dem justi-
ziablen Verfassungsvorrang. Vor allem die Normenkontrolle und die Möglichkeit 
der Kassation eines vom Volk oder seinen gewählten Vertretern erlassenen Geset-
zes durch ein selbst nicht demokratisch legitimiertes und unkontrollierbares Rich-
tergremium galt als „counter-majoritarian difficulty“ und Durchbrechung des de-
mokratischen Prinzips (Bickel 1986). Wo sich starke, partizipatorische Demokra-
tieideale verbreiteten, wie zuletzt in der vierten Demokratisierungswelle in Ost-
mitteleuropa, war deshalb die Legitimierbarkeit verfassungsgerichtlicher Nor-
menkontrolle strittig. Gleichzeitig hofften viele Transformationsstaaten auf die 
stabilisierende Wirkung starker Verfassungsgerichte.1 Insofern ist es für die Aktu-
alität und Attraktivität des Ordnungsmodells „demokratischer Verfassungsstaat“ 
von erheblicher Bedeutung, einen Weg aus der letztlich unbefriedigenden Verein-
barkeitsdebatte zu finden. Geeignet scheint mir dafür eine sich verschiedentlich 
andeutende Pluralisierung. Es gilt zu zeigen, dass auch starke Demokratievorstel-
lungen mit einem justiziablen Verfassungsvorrang theoretisch und praktisch kon-
fliktfrei vereinbar sind, wenn man die durchaus bestehende Variationsbreite der 
typischen verfassungsstaatlichen Elemente nutzt. Ich will dies im Folgenden 
durch die Konstruktion von vier Modellen zeigen, die jeweils auf einer ande-
ren zeitgenössischen Demokratievorstellung beruhen. Methodisch stütze ich 
mich dabei auf das für solche Konstruktionen erprobte idealtypische Verfah-
ren Max Webers. In einem ersten Schritt skizziere ich das herkömmliche libe-
rale Modell des demokratischen Verfassungsstaats, seine Leitidee und zentra-
len Umsetzungselemente. Anschließend stelle ich drei weitere zeitgenössische 
Demokratievorstellungen vor und zeige die Anpassungen auf, die sie an ver-
fassungsstaatlichen Elementen vornehmen können, um zu einem ihre Leit-
ideen besser realisierenden Modell des demokratischen Verfassungsstaats zu 
gelangen. Berücksichtigt werden dabei die notwendigen und hinreichenden 

 
1  Konflikte und Statusrangeleien waren damit vorprogrammiert. Vgl. die Redebeiträge ver-

schiedener Verfassungsjuristen aus europäischen Transformationsstaaten in Frohwein/ 
Marauhn 1998 in der Podiumsdiskussion. 
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Grundrechte, die Bestimmungen zur Änderbarkeit der Verfassung; die pas-
sende Form der Gewaltenteilung und eine kompatible Form der Verfassungs-
gerichtsbarkeit.2 Durch den begrenzten Seitenrahmen kann mancher Gedan-
kengang nur angerissen werden. Dennoch sollte es gelingen, die Möglichkeit 
konsistenter alternativer Modelle zu zeigen.3  

 VERFASSUNGSSTAATLICHKEIT IM LIBERALISMUS 

 Das relative Ziel individueller Freiheit 

Leitidee des Liberalismus ist der Schutz der größtmöglichen individuellen Frei-
heit, einmal der negativen Freiheit von Repression und zum zweiten der positiven 
Freiheit zu einem Leben nach selbst gesteckten Zielen. Freiheit wird dabei vor al-
lem als ein natürliches Recht jedes Menschen angesehen, über sich selbst zu ver-
fügen (Locke 2000). Aber sie lässt sich auch utilitaristisch begründen mit Hinweis 
auf die positiven Folgen der Freiheit für die persönliche Entwicklung und den ge-
sellschaftlichen Fortschritt (Locke 2000; Smith 1937; Hayek 1981; 1969; 1952). 
Heute am gängigsten ist eine logisch-rationale Begründung, die individuelle Frei-
heit als denknotwendige Voraussetzung von Recht, Moral und Verpflichtung er-
weist (schon Kant 2005a). Freiheit gilt nun als eine spezielle Disposition des 
Menschen, die es ihm ermöglicht, eigenes Urteilsvermögen zu entwickeln, zu ei-
ner Konzeption des Guten zu gelangen, durch Übereinkunft mit anderen wirksam 
Recht zu setzen, Verantwortung für sein Handeln zu übernehmen und somit letzt-
lich ein selbstbestimmtes Leben zu führen (Rawls 2003: 98ff). 

Die Begründungsstrategien deuten an, dass individuelle Freiheit im Libera-
lismus nicht absolut, sondern stets in Zusammenhang mit anderen Zielen und 
Werten gesehen wird. Hierzu gehören allgemein menschliche Ziele wie Sicher-
heit, Wohlstand und Fortschritt, aber auch persönliche Entwicklungsziele des Ein-
zelnen.4 Einige dieser Ziele sind nur in Kooperation mit anderen erreichbar; dafür 

 
2  Nicht gesondert eingehen werde ich auf das Element formaler Rechtsstaatlichkeit, da es in 

nahezu gleicher Form in allen Modellen erforderlich ist. Es umfasst z.B. den Grundsatz der 
Herrschaft nur durch und auf der Basis von Recht, die Allgemeinheit des Gesetzes, die Bin-
dung der Exekutive und Judikative an das Gesetz, das Rückwirkungsverbot, die Rechtsweg-
garantie und die Unabhängigkeit der Justiz. Sie sichern, dass der Wille des Volkes sich nur in 
Form von Recht verbindlich äußern kann, dann aber das gesamte staatliche Handeln wirksam 
programmiert. Ohne formale Rechtsstaatlichkeit sind weder Demokratie noch Verfassungs-
staatlichkeit möglich. 

3  Verwiesen sei auf eine ausführliche Darstellung an anderer Stelle (Enzmann 2009). 
4  Der Liberalismus hat daher die Inhalte der Freiheitsforderung im Lauf seiner Entwickung 

mehrfach geändert und erweitert, zum einen mit den gerade am drängendsten scheinenden 
Gefahren für die negative Freiheit und zum anderen durch die Integration neuer Erwartungen 
an positive Freiheit. Im 17. und 18. Jh. standen Habeas-Corpus-Rechte, wirtschaftliche und 
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ist die Vereinbarung von Regeln erforderlich, die die individuelle Freiheit um des 
Zusammenlebens willen auf ein mit gleichen Freiheiten aller anderen verträgli-
ches Maß beschränken. Hierin liegt die Aufgabe des Staats, der die Regeln setzen 
und deren Einhaltung notfalls erzwingen soll. Diese Zwangsgewalt kann aber 
auch missbraucht werden; deshalb besitzt der Liberalismus ein ambivalentes Ver-
hältnis zum Staat und will ihn auf die Maßnahmen beschränken, die zur Sicherung 
und Förderung individueller Freiheit nötig, aber von der Gesellschaft selbst nicht 
leistbar sind. Das betrifft insbesondere die Herstellung von Rechtssicherheit durch 
zentrale Rechtsetzung und Zwangsgewalt (Locke 2000: 123; vgl. Willms 1972). 
Der Staat hat dabei mit größtmöglicher Zurückhaltung zu agieren (Isensee 1968; 
Rupp 1987). Insbesondere hat er sich gegenüber den wechselnden Zielen, Wert-
vorstellungen etc. der Gesellschaft und ihrer Mitglieder neutral zu verhalten. Er 
soll lediglich sicherstellen, dass bei Konflikten ein fairer Ausgleich möglich ist. 
Hierfür muss er ggf. auch gegen eine bestehende Leitkultur die Emanzipations-
möglichkeiten Einzelner durchsetzen (Rawls 2003: 290; vgl. Forst 2004). Das gilt 
umso mehr, als die politische Durchsetzung seiner Interessen nicht Teil des Le-
bensentwurfes jedes Bürgers ist (Constant 1972) und zudem individuelle Freiheit 
nicht von der Zugehörigkeit zur Mehrheitsfraktion abhängig sein darf (Dworkin 
1994: 181f). Insofern hat der Liberalismus nicht nur zum Staat, sondern auch zur 
Demokratie ein ambivalentes Verhältnis und hat lange Zeit elitäre Entscheidungs-
verfahren bevorzugt. Der Liberalismus des 20. Jh. erkennt dagegen zwar keinen 
eigenen, aber einen hohen instrumentellen Wert der Demokratie an: In ihr sei den 
Ideen fairer Verhandlung und gleichen Respekts weitaus besser Genüge getan als 
in elitären Systemen (Dworkin 1994: 174). Zudem lassen sich Zielkonflikte in 
pluralistischen Systemen meist nicht im Konsens lösen; Mehrheitsentscheide ma-
chen sie entscheidbar, geben aber gleichzeitig den unterlegenen Minderheiten die 
Chance auf Revision (vgl. Döhn 1977). Daneben besteht der Vorteil der Demo-
kratie in ihrem Potential zur Streuung und Kontrolle von Macht. Dennoch gilt, 
dass auch demokratische Gremien unter dem prinzipiellen Verdacht des Macht-
missbrauchs stehen (Constant 1972; Mill 1971; Hayek 1981). Indem die Demo-
kratie aber vollständig in ein System wechselseitiger Überwachung und Be-
schränkung integriert wird, kann sie ihre Potentiale gefahrlos entfalten. 

Das liberale Modell des demokratischen Verfassungsstaats heute 

Am besten lässt sich ein Modell des demokratischen Verfassungsstaates konstru-
ieren, wenn man es von der Besonderheit der Ordnungsform, nämlich dem justi-
ziablen Vorrang der Verfassung her aufbaut. Er bedeutet erstens, dass das gesamte 
 

religiöse Freiheit im Vordergrund, Anfang des 19. Jh. politische und geistige Freiheitsrechte 
wie allgemeines Wahlrecht und Meinungsfreiheit. Mitte des 19. Jh. kamen in umstrittenem 
Umfang auch soziale Anspruchsrechte dazu, damit jeder seine übrigen Freiheiten realisieren 
kann. Vgl. zur Entwicklung Sartori 1992: 355-358; Göhler 2002: 212f. 
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Staatsleben einschließlich der demokratischen Gesetzgebung den Vorgaben der 
Verfassung entsprechen muss und zweitens, dass Streitigkeiten über die Verfas-
sungskonformität in Form eines gerichtlichen Verfahrens ausgetragen werden. 
Damit sind sie dem politischen Meinungsstreit, vor allem aber der Entscheidungs-
befugnis politischer Akteure entzogen. Man kann insofern von einer Verrechtli-
chung sprechen, wobei der Schlüssel zur idealtypischen Konstruktion eines Ver-
fassungsstaatsmodells in der Frage besteht, wozu konkret die Verrechtlichung 
dienen soll. Für den Liberalismus ist das oben schon beantwortet: Die Freiheit des 
Einzelnen ist sowohl oberstes Staatsziel als auch vorstaatliches Recht. Sie kann 
nicht von den politischen Mehrheitsverhältnissen abhängig gemacht werden. Sie 
muss in der Form, in der sie dem Staat ursprünglich aufgegeben ist, verlässlich 
durchsetzbar sein, selbst dann, wenn nur eine einzige Person darauf beharrt. Das 
ist angesichts des verschwindend geringen Gewichts einer Einzelstimme im poli-
tischen Prozess unmöglich. Die Notwendigkeit des Verfassungsrechts ergibt sich 
im liberalen Modell somit aus der auch einem Einzelnen offen stehenden gericht-
lichen Klagemöglichkeit.5 Hieraus folgt,  

- dass die Verfassung einen Katalog der zu sichernden Freiheiten enthalten 
muss;  

- dass diese Rechte in ihrer konkreten Formulierung, nicht aber in ihrem 
Wesensgehalt änderbar sind;  

- dass daher eine strikte Trennung zwischen der über der Verfassung ste-
henden verfassunggebenden Gewalt und den an sie gebundenen verfassten 
Gewalten besteht und auch die Verfassungsänderung in Zukunft nur noch 
eine beschränkte Befugnis ist; damit legale Änderung von illegaler Durch-
brechung unterscheidbar ist, erfordert sie gesonderte Verfahren (vgl. Wahl 
1981: 486f; Stourzh 1974: 20); 

- dass die Verfassung zwingend auch das Prinzip formaler Rechtsstaatlich-
keit auf Dauer stellen muss, damit unabhängige Gerichte und Rechtsweg-
garantie bestehen. 

Da der Liberalismus nun aber grundsätzlich von der Fehlbarkeit des Menschen 
und der Missbrauchbarkeit von Macht ausgeht, wäre es für ihn untypisch, sich al-
lein auf den gerichtlichen Schutz zu verlassen. Die Macht der Gerichte ist, so be-
tonte schon Montesquieu, aufgrund ihrer fehlenden politischen Machtbasis „en 
quelque façon nulle“ (Montesquieu 2001: XI, 6, S. 221). Daher wird die ohnehin 
schon durch die Trennung von verfassunggebender Gewalt, Legislative und Judi-
kative angelegte Gewaltenteilung ausgebaut. Die in jedem Staat zu erfüllenden 
Aufgaben der Rechtsetzung, Regierung, Verwaltung und Rechtsprechung werden 
dafür nicht an je eigene Organe übertragen (funktionale Gewaltentrennung), son-
dern es werden mehrere Organe an einer Aufgabe beteiligt. So entsteht ein 

 
5  Verschiedentlich wird im Liberalismus die Verfassungsgerichtsbarkeit daher auch als institu-

tionalisierter friedlicher Ersatz für das Widerstandsrecht angesehen (Friesenhahn 1976; 
Stourzh 1974). 
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Checks-and-Balances-System sich wechselseitig kontrollierender und mäßigender 
Organe.6 Mehrstufige Entscheidungsverfahren, Vetorechte, unterschiedliche Be-
stellungsmodi bis hin zu Rechten der Auflösung oder Amtsenthebung eines ande-
ren Organs sorgen dafür, dass drohende Rechtsverstöße oft schon im Vorfeld er-
kannt und verhindert werden können. Dass die vollständige Ämterordnung in der 
Verfassung, nicht nur auf gesetzlicher Ebene festgeschrieben wird dient dazu, die 
an der Legislative beteiligten Organe daran zu hindern, ihre eigenen Existenzbe-
dingungen ändern und sich somit selbst programmieren zu können. 

Die unverzichtbaren Grundlagen des liberalen Modells sind damit gelegt. Da-
rüber hinaus ist es der Entscheidung des jeweiligen Verfassungsgebers überlassen, 
ob er bspw. die Verfassungsänderung der herkömmlichen Legislative unter der 
Maßgabe besonderer Auflagen überlässt, oder ob er sie einer gesonderten Instanz 
überträgt. Da hier letztlich in die Bedingungen eingriffen wird, unter denen sich 
die Bürger ursprünglich der Staatsgewalt unterworfen haben, entspräche dem Li-
beralismus m.E. am besten ein mehrstufiges Verfahren aus einem Änderungsge-
setz mit erhöhten Quoren durch die Legislative und einem abschließenden obliga-
torischen Referendum. Dass die Verfassung in weiten Teilen änderbar bleiben 
muss, ergibt sich aus der Einschaltung unabhängiger Gerichte als Schiedsinstanz. 
Sie erhalten dadurch das Recht, die genaue Bedeutung einer Verfassungsbestim-
mung verbindlich zu deuten. Angesichts der oft sehr allgemeinen Formulierungen 
eröffnet sich damit ein enormer Spielraum, der zu Auslegungen führen kann, die 
der ursprünglichen Intention zuwider laufen, was einer stillschweigenden Ände-
rung der Verfassung gleichkäme. Ist eine formale Änderung der Bestimmung 
durch die eigentliche verfassungsändernde Gewalt nicht erlaubt, besteht keine 
Korrekturmöglichkeit. Revisionssperren sollten daher nur den Verfassungskern 
schützen, ein gutes Beispiel ist die Ewigkeitsklausel in Artikel 79 (3) des Deut-
schen Grundgesetzes, die neben einigen organisationsrechtlichen Bestimmungen 
nur ein einziges Grundrecht, die Menschenwürde nach Artikel 1 GG einschließt. 

Dagegen galt im Klassischen Liberalismus der gesamte grundrechtliche Teil 
als Positivierung universell gültiger natürlicher Rechte und damit als unveränder-
lich. Heute werden liberale Kataloge zwar immer noch eine umfassende Reihe 
gleicher Abwehr- und Teilhaberechte und wenige soziale Anspruchsrechte enthal-
ten, aber die meisten davon gelten als kontextabhängig, oder mit einem Begriff 
Ronald Dworkins als „präferenzempfindlich“ und damit änderbar. Ewigkeitsklau-
seln können nur grundlegende Ordnungsprinzipien und sehr wenige zentrale 
Grundrechte umfassen, die als „präferenzunempfindlich“ gelten können. Gemeint 
ist, dass sie auf der Basis sachlicher und vernünftiger Kriterien als richtig gelten 
können, unabhängig von der Präferenzverteilung in der Gesellschaft. Hier ist es 
zulässig und sinnvoll, die einmal gefundenen Antworten dem demokratischen Zu-
griff dauerhaft zu entziehen (Dworkin 1994: 181f). Im Bereich der Grundrechte 

 
6  Zur hier maßgeblichen Unterscheidung von Gewaltenteilung als checks and balances und 

funktional-hierarchischer Trennung siehe Enzmann 2009: 154ff. 
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kann z.B. nach John Rawls nur noch den Anspruch auf gleiche Freiheitsrechte ei-
nes jeden innerhalb einer Rechtsgemeinschaft als unabänderlich gelten (2003: 496 
f); nach Dworkin nur das Recht auf gleiche Rücksicht und Respekt (1984).  

Eine weitere zentrale Frage, die der liberale Verfassungsgeber entscheiden 
muss, ist die nach der Ausgestaltung der demokratischen Verfahren. Aufgrund der 
liberalen Sorge vor einer Tyrannei der Mehrheit passt eine rein direktdemokrati-
sche Gesetzgebung beispielsweise nicht gut in das Modell. Entscheidungen sind 
hier nicht bestimmten Personen oder Gruppen zurechenbar; damit besteht keine 
politische Verantwortlichkeit. Nichts spricht m.E. aber gegen die Zulassung er-
gänzender direktdemokratischer Verfahren, die bottom up über Volksbegehren, 
Volksinitiative und –entscheid von den Bürgern selbst initiiert werden könnten, 
wenn ihre Repräsentanten wichtige Anliegen und Themen zu vernachlässigen 
scheinen. Bei sehr zentralen Fragen sind auch obligatorische Referenden zu zent-
ralen Fragen oder fakultativ von Opposition oder Regierung anberaumbare Refe-
renden für den Fall, dass zwischen zwei gleichermaßen legitimen und gleichwer-
tigen Alternativen entschieden werden muss. Für alle direktdemokratischen Ver-
fahren gilt aber, dass ihnen weder ein höherer Wert zukommt als repräsentativen, 
noch für sie Verfassungsschranken ausgesetzt werden. Die Bürger sind in ihrem 
Amt als Stimmbürger vollständig in das Sicherungssystem eingebunden. Volksab-
stimmungen haben darin rein instrumentellen Nutzen: Sie sorgen mit dafür, dass 
das Parlament nicht aus dem Gewaltengleichgewicht heraustreten kann und schaf-
fen eine zusätzliche Möglichkeit der Interessenartikulation. Einen Souverän oder 
eine höchste Gewalt aber gibt es aufgrund der Nebenordnung der Organe und der 
grundrechtlichen Beschränkung staatlichen Handelns innerhalb dieser Staatsord-
nung nicht.  

Die letzte anstehende wichtige Entscheidung ist die für eine bestimmte Form 
der Verfassungsgerichtsbarkeit. Zwei Varianten stehen zur Auswahl: Die erste ist 
ein nach dem österreichischen Trennungsmodell kreiertes Sondergericht, dass 
ausschließlich für verfassungsrechtliche Streitigkeiten zuständig ist, dafür aber 
mit vielfältigen Kompetenzen von Normenkontrolle bis Organstreitverfahren oder 
Verfassungsbeschwerden der Bürger ausgestattet ist. 7 Alternativ steht das soge-
nannte Einheitsmodell nach dem Vorbild des amerikanischen Supreme Court zur 
Wahl. Organ der Verfassungsrechtsprechung ist hier die oberste Instanz der or-
dentlichen Gerichtsbarkeit, die letztlich aber nur eine konkrete Normenkontrolle 
durchführen kann: Steht bei einem Gesetz, das in einem anhängigen Rechtsstreit 
angewendet werden soll, die Verfassungskonformität in Frage, wird es zur Prü-
fung an das Oberste Gericht verwiesen. Für das liberale Modell des demokrati-
schen Verfassungsstaats ist m.E. das Trennungsmodell besser geeignet. Zum ei-
nen bleibt so die ordentliche Gerichtsbarkeit in das Checks-and-Balances-System 
integriert, zum anderen erlaubt nur das Trennungsmodell einen Rundumschutz der 

 
7  Zu den Kompetenzen von Verfassungsgerichtsbarkeit siehe Steinberger 1994; zur Unter-

scheidung verschiedener Organisationsformen siehe Wahl 2001; Böckenförde 1999. 
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Verfassung vor Übergriffen egal welcher Seite. Zum dritten ist im Trennungsmo-
dell für direktdemokratische Entscheidungen, insbesondere für obligatorische 
Verfassungsreferenden eine präventive Normenkontrolle möglich, die weniger 
Konfliktpotential birgt als repressive Prüfung. Viertens schließlich ist das öffentli-
che Bekanntwerden aller verfassungsgerichtlichen Entscheidungen Voraussetzung 
dafür, dass die Bürger sich ggf. zu einer Verfassungsänderung entschließen; im 
Fall eines nur für Verfassungsrecht zuständigen Gerichts kann sich der Bürger 
schneller informieren, Öffentlichkeit ist leichter herzustellen. Zu betonen ist, dass 
das Misstrauen des Liberalismus gegenüber jeder Form von Macht auch vor dem 
Verfassungsgericht nicht Halt macht: Die für eine wirksame Kontrolle staatlichen 
Handelns, insbesondere der Legislative nötige Unabhängigkeit der Richter lässt 
sie als einzige Machtinhaber außerhalb des Systems wechselseitiger Kontrolle 
stehen. Gemildert wird dies nur durch die weitgehende Änderbarkeit der Verfas-
sung. Zusätzlich wird von den Richtern eine strikte politische und weltanschauli-
che Zurückhaltung, judicial self restraint, erwartet. Bei der Verfassungsauslegung 
können sie aber auf die dem Text zugrundeliegenden allgemeinen Gerechtigkeits-
prinzipien zurückgreifen, wenn damit die Intention der Freiheitssicherung besser 
verwirklicht werden kann.  

Die Bilanz des liberalen Modells des demokratischen Verfassungsstaats kann 
damit lauten, dass Demokratie und die typischen verfassungsstaatlichen Elemente 
Gewaltenteilung, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechte widerspruchsfrei vereinbar 
sind, weil sie alle nur relativen Wert haben und durch den Dienst für das gleiche 
Ziel miteinander verbunden sind. 

DREI ALTERNATIVMODELLE 

Prozedurale Demokratie 

Das zweite Modell, das ich vorstellen möchte, basiert auf der klassischen Doktrin 
der Volkssouveränität, wie sie insbesondere von Jean-Jacques Rousseau im Vor-
feld der Französischen Revolution entwickelt wurde. Kerngedanke ist die Unver-
äußerlichkeit des natürlichen, uneingeschränkten Verfügungsrechts jedes Men-
schen über sich selbst (Kielmansegg 1994: 230). Soll er sich mit anderen Perso-
nen gemeinsamen Gesetzen unterwerfen, ist das nur auf der Basis gleichberechtig-
ter Teilhabe an der Gesetzgebung möglich, so dass der Einzelne weiterhin nur den 
Gesetzen gehorchen muss, die er sich selbst auferlegt hat. Individuelle Autonomie 
wird teilweise in kollektive Selbstregulierung überführt; damit entspringt das 
Recht auf politische Teilhabe letztlich der gleichen naturrechtlichen Quelle wie 
die individuelle Autonomie. Dadurch unterscheidet sich Recht von bloßem Zwang 
und erhält einen freiheitlichen Charakter. Leider bleibt aber ein legitimatorischer 
Rest: Wenn im Mehrheitsverfahren entschieden wird, herrscht die Mehrheit über 
die Minderheit; ist Einstimmigkeit gefordert, bestimmt die Minderheit durch die 
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Blockierung von Beschlüssen über die Mehrheit. Und was ist mit Unmündigen 
oder ausländischen Bürgern im Rechtsgebiet? Die Lösung liegt für Vertreter des 
Volkssouveränitätskonzepts in einer doppelten Strategie: Zum einen wird am 
Mehrheitsverfahren festgehalten und bereits die gleichberechtigte Teilnahme als 
eine angemessene Gegenleistung für die im Staat verlorene individuelle Autono-
mie gesehen, auch wenn man bei Abstimmungen gelegentlich unterliegt. Zum an-
deren wird anerkannt, dass die Mitverfügung über Dritte nur legitim sein kann, 
wenn die getroffenen Entscheidungen inhaltlich auch für sie akzeptabel, weil 
sachgerecht und vernünftig sind. Die bei der Mitverfügung fehlende Input-
Legitimation würde so durch eine Output-Legitimation kompensiert. Da es mit 
der Souveränität des Volkes aber nicht vereinbar wäre, die Qualität der Entschei-
dungen nachträglich von Dritten prüfen und ggf. kassieren zu lassen, bleibt nur 
der dritte Weg einer Throughput-Legitimation: Gesetze sollen in einem Verfahren 
erlassen werden, das aufgrund seiner Konstruktion eine Art Verallgemeinerungs-
test für die Akzeptabilität der Entscheidungen enthält und aufgrund genauer for-
maler Vorgaben ein Höchstmaß an Richtigkeitsgewähr bietet. Liegen die Regeln 
des Verfahrens offen und werden eingehalten, ist die Mitverpflichtung von Dritten 
legitim (vgl. Enzmann 2009: 271ff). Das klassische Konzept der Volkssouveräni-
tät mündet damit in das einer prozeduralen Demokratie. Dessen Zielsetzung for-
muliert die deutsche Politikwissenschaftlerin Ingeborg Maus folgendermaßen: 
„[G]erade indem die apriorische Idee des Rechts die Faktizität der Beteiligung al-
ler Rechtsunterworfenen an der Rechtsetzung verlangt, macht sie nicht etwa die 
Richtigkeit des Rechts von zufälligen empirischen Bewußtseinsinhalten der Ab-
stimmenden abhängig, sondern eliminiert das bloß Zufällige durch die Struktur 
des Verfahrens, in dem die Beteiligten zur Konsensbildung, oder doch wenigstens 
zur Objektivierung subjektiver Interessen, durch argumentative Anstrengungen 
gezwungen sind“ (Maus 1992: 156). Während bei Rousseau als einziges Verfah-
ren der ohne vorherige Aussprache stattfindende Volksentscheid war, soll heute 
ein möglichst breiter und offener Diskurs möglichst vieler Beteiligter die Richtig-
keitsgewähr bieten. 

Ähnlich wie für das liberale Modell reichen schon diese kurzen Bemerkungen 
aus, um das Ziel zu erkennen, dem die Verrechtlichung von Verfassungsbestim-
mungen in einem prozeduralen Modell des demokratischen Verfassungsstaats 
dienen würde: Da die gesamte Legitimation kollektiver Entscheidungen an der 
Funktionstüchtigkeit der demokratischen Verfahren hängt, sind es gerade die Ver-
fahrensbestimmungen und ihre Funktionsvoraussetzungen, die nicht „von zufälli-
gen empirischen Bewußtseinsinhalten der Abstimmenden“ abhängen dürfen. Füh-
rende Prozeduralisten, wie Ingeborg Maus und der amerikanische Verfas-
sungsrechtler John Hart Ely befürworten daher verfassungsstaatliche Sicherungen 
auch in einer prozeduralen Demokratie. Anders als im Liberalismus ist es aber 
undenkbar, dass die hierfür notwendigen Regeln von einem neutralen Agenten er-
lassen werden. Verrechtlichung ist in dem prozeduralen Modell nur als Selbstver-
pflichtung des Volkes möglich.  
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Die hierfür erforderliche sorgfältige Differenzierung zwischen verschiedenen 
Normarten und den dafür zulässigen Rechtssetzungsverfahren ist zumindest im 
klassischen Konzept der Volkssouveränität schwierig, weil es jeweils die Volks-
versammlung ist, die in einem einfachen Mehrheitsentscheid die Verfassung er-
lässt, ändert und Gesetze beschließt. Rousseau hat sich damit beholfen, dass je-
weils schon beim Zusammentreten der Versammlung klar ist, welche Funktion 
ausgeübt wird: Die erste Versammlung ist naturgemäß eine verfassunggebende, 
die nur wenige Dinge festlegt: Es sollen künftig zu festen Daten automatisch 
Volksversammlungen zusammentreten, die im ersten Teil der Sitzung Verfas-
sungsänderungen, im zweiten Gesetze beschließen. Darüber hinaus von der Ver-
waltung einberufene Versammlungen dürfen dagegen nur Gesetze erlassen. Die 
exekutive und judikative Funktion sind auf dafür noch von den regulären Ver-
sammlungen zu schaffende Organe zu übertragen. Die Urversammlung verankert 
außerdem noch das Prinzip formaler Rechtsstaatlichkeit, insbesondere der aus-
schließlich gesetzlichen Herrschaft und zwei Grundrechte: das Recht auf gleiche 
politische Teilhabe aller Bürger und das Auswanderungsrecht für diejenigen, die 
sich nicht dem Gemeinwillen unterwerfen wollen. (vgl. Enzmann 2009: 265ff). 
Die Vorgaben reichen aus, um eine Selbstprogrammierung der Legislative zu ver-
hindern; die verfassunggebende Versammlung kann sich auflösen und ruht, bis 
sich das Volk zu einer neuen Verfassung entschließt. Welche weiteren organisati-
ons- und grundrechtlichen Bestimmungen die Verfassung enthält, muss jede Ge-
neration selbst entscheiden können, sie bleiben also den regelmäßig stattfindenden 
Versammlungen überlassen.  

Moderne Prozeduralisten setzten auf einen komplexen Mix aus repräsentati-
ven und direktdemokratischen Verfahren und die Einhaltung vieler Voraussetzun-
gen, so dass gesonderte Festlegungen für verschiedene Normarten kein Problem 
darstellen. Wichtig ist nur, dass illegale Verfassungsdurchbrechungen von legalen 
Änderungen klar zu unterscheiden sind, damit die Gesetzgebung der Verfassung 
untergeordnet bleibt. Verfassungsänderungen können m.E. in einer prozeduralen 
Demokratie nach wie vor nur durch obligatorisches Referendum beschlossen wer-
den, um eine Selbstprogrammierung des Parlaments zu verhindern. Als Faustregel 
kann gelten, dass umso mehr Stufen und Beteiligungsformen bestehen sollten, je 
höher die Norm. Denn damit steigt die Vielfalt und Zahl der eingebrachten Argu-
mente und umso größer ist bei einer Einigung die Richtigkeitsvermutung für die 
Entscheidung (Maus 1992: 172f). Mehrheitsentscheidungen gewinnen ihre Legi-
timität somit heute durch ein inklusives Verfahren, bei dem abweichende Mei-
nungen angemessen gehört, erwogen und nach Möglichkeit berücksichtigt wur-
den.  

Die anspruchsvolleren Verfahren, so könnte man meinen, machen auch weite-
re verfassungsförmige Garantien erforderlich. So fordert John Hart Ely die Absi-
cherung der Offenheit der politischen Kanäle, die Ermöglichung von gleichbe-
rechtigter Teilhabe durch umfassende politische Grundrechte, die Rückverlage-
rung der zentralen Entscheidungen von der Exekutive und informellen Zirkeln in 
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die Legislative und Transparenz der Verfahren (Ely 1980: 101, 105-134, 136ff). 
Zudem räumen Maus und Ely ein, dass selbst die besten Entscheidungsverfahren 
zu Fehlern führen können. Ely verweist auf die Möglichkeit, die Mehrheit könnte 
ihre quantitative Überlegenheit ausnutzen und sich besseren Argumenten aus Ego-
ismus verweigern (Ely 1980: 135). Maus geht eher von der generellen Fallibilität 
menschlicher Entscheidung aus (Maus 1992: 157f). Auch dies würde dafür spre-
chen, umfangreiche verfassungsförmige Garantien vorzusehen. Doch beide Auto-
ren bleiben dem Erbe des klassischen Konzepts der Volkssouveränität treu, indem 
sie inhaltliche Vorfestlegungen in der Verfassung weitgehend ablehnen: Der Ein-
zelne wird zwar als Träger unveräußerlicher natürlicher Rechte betrachtet; aber in 
welcher Formulierung sie in die Verfassung aufgenommen werden, obliegt der 
Entscheidung des Verfassungsgebers und muss auch nachfolgenden Generationen 
freistehen. Ebenso darf zwar nicht die Demokratie an sich in Frage gestellt wer-
den, sehr wohl aber demokratische Verfahren geändert. Und das Fehlbarkeitsar-
gument wendet sich im prozeduralen Modell am Ende nicht für, sondern gegen 
zusätzliche Garantien: Die Verfassung muss einer Korrektur durch neue Mehrhei-
ten oder nachfolgende Generationen weitgehend zugänglich bleiben. Eine Ewig-
keitsklausel in der Verfassung einer modernen prozeduralen Demokratie würde 
daher nur das Demokratie- und das Rechtsstaatsprinzip, die Auswanderungsfrei-
heit und ein generelles Bekenntnis zur Rechtsgleichheit aller Bürger enthalten 
(Maus 1992: 281ff; Ely 1980: 136ff). Die Ausgestaltung der Gewaltenteilung 
bliebe damit, wie schon bei Rousseau im Prinzip frei wählbar. Bei genauer Be-
trachtung kommt aber ein Checks-und-Balances-System nicht in Frage, sondern 
nur eine auf klar getrennten Aufgaben und einer Rangordnung beruhende hierar-
chisch-funktionale Gewaltenteilung (Kägi 1937: 74f). Die Legislative muss unter-
halb der Verfassungsebene die höchste Gewalt im Staat sein, denn nur bei der Le-
gislative haben die Bürger ein Teilhaberecht. Wären Exekutive und Judikative 
nicht streng an die Gesetze gebunden, ohne selbst Einfluss darauf nehmen zu 
können, könnte nicht mehr davon die Rede sein, dass der Bürger nur selbsterlas-
senen Gesetzen unterworfen ist. Exekutive und Judikative haben damit keine di-
rekt aus der Verfassung fließende eigene, sondern nur eine über die getreue An-
wendung der Gesetze der Legislative vermittelte Legitimation. So besteht eine für 
das Konzept der Volkssouveränität unverzichtbare einsträngige Legitimationsket-
te, die in der individuellen Autonomie ihren Ausgang nimmt. 

Die Möglichkeiten politischer Sicherung der Verfassungsmäßigkeit kollekti-
ver Entscheidungen sind bei der hierarchisch-funktionalen Gewaltentrennung 
deutlich geringer, als im Checks-und-Balances-System. Daher ist eine umfassende 
Verfassungsgerichtsbarkeit gerade für das prozedurale Modell des demokrati-
schen Verfassungsstaats eine unverzichtbare Ergänzung. Noch stärker als im Li-
beralismus ist sie allerdings hinsichtlich der Nutzung verschiedener Rechtsquellen 
und den Methoden der Verfassungsauslegung beschränkt: Damit die Legitimati-
onskette nicht durchbrochen wird, darf sich das Gericht in seiner Rechtsprechung 
ausschließlich auf den Wortlaut des geltenden Verfassungsrechts stützen; das 
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Hinzuziehen von ethischen, moralischen und naturrechtlichen Grundsätzen ist un-
zulässig (Maus 1998). Allenfalls kann sich der Richter bei der Auslegung des 
Verfassungstextes an den ursprünglichen Intentionen der Verfassungsgeber orien-
tieren8. Das Gericht soll keinesfalls als eigenständiger Akteur, sondern nur als 
Sprachrohr der Verfassung auftreten. In dieser Rolle leistet es aber zum Konzept 
der prozeduralen Demokratie einen wichtigen Beitrag: Die Logik eines gerichtli-
chen Verfahrens mit seiner systematischen Sammlung und Abwägung von Fakten, 
der Anhörung und des Versuchs fairen Schlichtens und Urteilens fördert die Ver-
sachlichung des öffentlichen Diskurses und verhilft auch Minderheitenmeinungen 
zu Gehör. Für John Hart Ely ist es damit besonders geeignet, Fehler und Ver-
säumnisse in Gesetzgebungsverfahren aufzuzeigen. Da er aber keine Möglichkeit 
sieht, die Richter wirksam an die Rolle des bloßen Sprachrohrs der Verfassung zu 
binden, will er auch nur eine rein formale Normenkontrolle zulassen (Ely 1980: 
101f; 181). Zumal die amerikanische Verfassung die Änderung von Formulierun-
gen nicht vorsieht, hätte in der Tat das Volk keine Möglichkeit, die Auslegung ei-
ner Verfassungsnorm durch den Supreme Court durch Verfassungsänderung zu 
korrigieren. Wo diese Möglichkeit aber für fast alle Verfassungsartikel besteht, ist 
m.E. auch eine inhaltliche Normenkontrolle mit der prozeduralen Demokratie 
vereinbar. Um die gewünschten Effekte auf den öffentlichen Diskurs zu erzielen 
und der hierarchisch-funktionalen Gewaltenteilung zu entsprechen, ist eine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit nach dem Trennungsmodell sinnvoll. Die ordentlichen 
Gerichte bleiben so den Gesetzen der Legislative klar untergeordnet und ein ge-
sondertes Verfassungsgericht ist, wie schon gesagt, durch seine Sonderstellung öf-
fentlich sichtbarer, transparenter und lässt sich zumindest durch moralischen 
Druck an seine Sprachrohrrolle binden. Die Urteilsverkündung sollte als Input für 
den demokratischen Willensbildungsprozess öffentlich erfolgen. Leitsatz für das 
prozedurale Modell des demokratischen Verfassungsstaats kann damit sein, die 
Richtigkeitsgewähr des demokratischen Prozesses durch den rechtlichen Schutz 
seiner Funktionsvoraussetzungen zu erhalten. Demokratie und Verfassungsvor-
rang werden vereinbar, weil er ganz in ihrem Dienst steht. 

Repräsentativverfassung 

Die Achillesferse des geschilderten prozedural-demokratischen Verfassungs-
staatsmodells ist sein großes Vertrauen in die Richtigkeitsgewähr demokratischer 
Verfahren, einhergehend mit der Ablehnung eines von der Mehrheitsmeinung un-
abhängigen Prüfmaßstabs. Und wie sollte sich ein solcher Maßstab mit der Idee 
der Volkssouveränität auch vertragen, wer sollte ihn setzen oder artikulieren? Im 
Umfeld der großen Revolutionen des 17. und 18. Jh. schlagen in den USA James 

 
8  Zur Diskussion über die demokratieverträglichen Auslegungsmethoden vgl. Haltern 1998; 

Brugger 1987. 
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Madison und in Frankreich Emanuel Sieyès vor, dem per Mehrheitsentscheid 
ermittelbaren „empirischen Volkswillen“ einen „hypothetischen Volkswillen“ zur 
Seite zu stellen. Gemeint ist damit ein selbst für heterogene und pluralistische Ge-
sellschaften vermuteter Kernbestand gemeinsamer Ordnungsvorstellungen und vi-
taler Interessen. Den größten Teil machen Einsichten in die allgemeine Natur des 
Menschen, seine Grundbedürfnisse und basale Voraussetzungen des Zusammen-
lebens aus. Das schließt Vorstellungen natürlicher Freiheit und Gleichheit des 
Einzelnen ebenso ein, wie kollektive Ziele von Kooperation, Frieden und Sicher-
heit (Sieyès 1981c: 26; Madison 1994: 97). Einen kleineren Teil bilden kontext-
abhängige gemeinsame Überzeugungen, die von einer bestimmten Gesellschaft 
als für sie existenznotwendig oder prägend angesehen werden. Das könnte die 
Zugehörigkeit zu einem Kulturkreis oder der Erhalt besonderer überlieferter 
Rechte sein. In Deutschland wird diese Idee im Rahmen der vormärzlichen Ver-
fassungsdiskussionen unter dem Begriff der „Repräsentativverfassung“ diskutiert. 
Sie ist heute als ein eigenständiges Konzept kaum mehr im Gespräch, hat aber 
beispielsweise die Demokratieauffassung in der Entstehungsphase der Bundesre-
publik entscheidend geprägt.  

Ähnlich wie bei Rousseaus klassischer Unterscheidung zwischen volonté 
général und volonté de tous geht es im Konzept der Repräsentativverfassung da-
rum, den von Partikular- und Augenblicksinteressen bereinigten Volkswillen ver-
lässlich zu eruieren. Der große Unterschied liegt darin, dass Rousseaus Gemein-
wille nur a posteriori aus dem Ergebnis einer Volksabstimmung ablesbar ist. Der 
hypothetische Volkswille dagegen wird als ein vorgegebenes, also a priori beste-
hendes Gesamtinteresse angesehen (Fraenkel 1990: 153), das am besten von neut-
ralen Sachwaltern eruiert werden kann. Das geeignetste Organ hierfür ist für Ma-
dison und Sieyès das Parlament, vorausgesetzt, dass die Abgeordneten sich nicht 
als Interessenvertreter von Parteiungen, sondern als Repräsentanten des Volks-
ganzen im Sinne einer representatio in toto begreifen. Nur dann kann es gelingen, 
das „Gemeinwohl und die privaten Rechte gegen die Gefahr einer solchen Partei-
ung zu sichern, zugleich aber den Geist und die Form der Volksregierung zu be-
wahren.“ (Madison 1994, Art. 10: 97). Unbestreitbar gehört in einer modernen 
Demokratie aber auch die Vertretung von Partikularinteressen, representatio 
singulariter, zu den Funktionen eines Parlaments. Die schwierige Aufgabe der 
Abgeordneten besteht darin, zwischen beiden Rollen je nach Art und Inhalt der zu 
entscheidenden Frage zu wechseln (Kielmansegg 1988c), was sich mit Hannah 
Pitkin am besten als Pflicht zur Responsivität umschreiben lässt: Die Abgeordne-
ten müssen die von Bürgern und Interessengruppen artikulierten Anliegen und 
Meinungen hören und die Entscheidungsfindung einbeziehen, aber letztlich nach 
ihrem freien Ermessen entscheiden (Pitkin 1967: 154, 209f). Entscheidender Un-
terschied der Repräsentativverfassung gegenüber beliebigen anderen Formen re-
präsentativer Demokratie ist, dass die Berücksichtigung der formulierten Interes-
sen nur soweit zulässig ist, wie sie dem hypothetischen Volkswillen nicht wider-
sprechen; im Konfliktfall gebührt ihm der Vorrang (Fraenkel 1990: 153). Zudem 
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hat das parlamentarische Entscheidungsverfahren nicht nur dezisionistischen Cha-
rakter. Stattdessen wird gerade von der Doppelrolle der Abgeordneten als Reprä-
sentanten des Volksganzen und als Interessenvertreter eine hohe Erkenntnisfähig-
keit und Richtigkeitsgewähr erwartet (Sieyès 1981a: 226). Die Entscheidung für 
die Methode der Repräsentation ist im Konzept der Repräsentativverfassung daher 
nicht einfach praktischen Einwänden gegen die Realisierbarkeit direkter Demo-
kratie in heterogenen Flächenstaaten geschuldet. Erwartet wird vielmehr, dass 
sich durch das Verfahren der Repräsentation tatsächlich das Gesamtinteresse eines 
Volkes verwirklichen lässt, das als ein eigenständiges Gut gilt (Madison 1994: 
Art. 10: 98, 95f; Sieyès 1981b: 266; vgl. Kielmansegg 1988c).  

Für ein auf der Repräsentativverfassung basierendes Modell des demokrati-
schen Verfassungsstaats ergibt sich damit Folgendes: Ziel der Verrechtlichung ist 
es, Kerngehalte des hypothetischen Volkswillens aus dem politischen Meinungs-
streit herauszuhalten und ihm im Konfliktfall den Vorrang vor dem empirischen 
Volkswillen und Partikularinteressen einzuräumen. Hierfür muss zunächst das 
Parlament dazu befähigt werden, den hypothetischen Volkswillen verlässlich zu 
eruieren. Externe Einflussnahme und interne Gefahren für die freie Entscheidung 
der Abgeordneten müssen verhindert werden. Erstes Mittel hierzu ist die Errich-
tung einer hierarchisch-funktionalen Gewaltenteilung, die das Parlament als 
höchste Gewalt im Staat installiert, ihm über die Gesetzesbindung von Exekutive 
und Judikative die Möglichkeit gibt, seine Entscheidungen durchzusetzen ohne 
selbst von den beiden kontrollierbar zu sein. Der zweite Schritt ist die Vermei-
dung direktdemokratischer Entscheidungsverfahren, die reklamieren könnten, den 
Volkswillen besser zum Ausdruck zu bringen als das Parlament. Alle grundlegen-
den Entscheidungen, allen voran die Verfassungsgebung und -änderung dürfen 
deshalb nicht per Volksentscheid, sondern nur durch repräsentative Verfahren ge-
troffen werden. In Frage kommt neben dem Parlament eine gewählte verfassung-
gebende Versammlung. Ebenso wenig ist es mit der Stellung des Parlaments ver-
einbar, seine Entscheidungen durch Volksabstimmungen korrigierbar zu machen. 
Denkbar wäre allenfalls ein vom Parlament selbst anberaumtes fakultatives Refe-
rendum; es fügt sich aber nicht gut ins System (vgl. Fraenkel 1990: 178 f; 181ff).  

Der dritte Schritt sind Bestimmungen zu Wahlverfahren und Stellung der Ab-
geordneten. Um ihre Doppelrolle nutzen zu können, müssen die Abgeordneten 
über ein freies Mandat verfügen; eine Weisungsbefugnis der eigenen Partei, Frak-
tionszwang und – bei grundlegenden Fragen – sogar Fraktionsdisziplin sind mit 
der Repräsentativverfassung unvereinbar (Kielmansegg 1988: 72). 

Zusammengenommen kann das Parlament so die besondere Erkenntnisleis-
tung seiner Entscheidungen behaupten, ohne gleichzeitig in seinen Einzelent-
scheidungen politisch kontrollierbar zu sein. Möglich sein muss aber die generelle 
Kontrolle durch regelmäßige allgemeine, freie, gleiche und geheime Wahlen. Es 
gilt sicherzustellen, dass die Amtszeit der Abgeordneten begrenzt ist und eine rea-
le Auswahl- und damit Abwahlmöglichkeit bestehen. Reine Listenwahl ist unver-
einbar. Durch seine Kompetenzfülle und weitgehende Ausschaltung politischer 
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Kontrolle tendiert das Parlament in der Repräsentativverfassung zu einer nahezu 
souveränen Stellung, die aber wiederum mit den Prämissen individueller Freiheit 
und Gemeinwohlsicherung nicht vereinbar wäre. Daher muss die Verfassung ne-
ben den organisationsrechtlichen Bestimmungen auch die Kernelemente dieses 
Gemeinwohls, d.h. diejenigen Grundüberzeugungen, die als Kern des hypotheti-
schen Volkswillens gelten sollen, dauerhaft sichern und dem Parlament als Staats-
ziel aufgeben. Zudem muss ein Katalog von Grundrechten vorhanden sein, der, 
ähnlich wie im liberalen Modell in seinem Wesensgehalt als Ausfluss vorstaatli-
cher Rechte angesehen wird (Sieyès 1988: 167ff; 1981a: 214f), aber im Wortlaut 
durchaus änderbar ist. Auch sein Schutz ist dem Parlament aufgegeben, daran 
muss es sich messen lassen. Darüber hinaus können weitere Rechte, Organisati-
onsbestimmungen oder auch Staatsziele in die Verfassung aufgenommen werden, 
die aber ebenfalls änderbar sind.  

Letztlich stellt die Verfassung in diesem Modell des demokratischen Verfas-
sungsstaats also nur organisationsrechtliche Bestimmungen und wenige Staatszie-
le auf Dauer. Geschuldet ist das dem o.g geschilderten Problem, dass ein Verfas-
sungsgericht bei nicht änderbaren Bestimmungen eine nicht mehr korrigierbare 
Interpretationshoheit über die Verfassung erlangt, was aber die exklusive Artiku-
lationsrolle des Parlaments in Frage stellen würde. Bleibt dagegen die Verfassung 
mit den wenigen genannten Ausnahmen änderbar, kann die Verfassungsgerichts-
barkeit als eine reine Unterstützungsstruktur kreiert werden. Sie macht das Parla-
ment im Rahmen präventiver Normenkontrolle oder durch Rechtsgutachten auf 
offensichtliche Fehler aufmerksam. Neben der Verfassungskonformität der Geset-
ze geht es v.a. um die Verhinderung verfassungswidriger Verfassungsbestimmun-
gen; der hypothetische Volkswille kann logischerweise mit sich selbst nicht un-
eins sein. Zusammen mit den „verfassungsförmigen Vorentscheidungen“ erleich-
tert das Verfassungsgericht dem Parlament so die Richtigkeitsgewähr seiner Ent-
scheidungen (vgl. Holmes 1984). Darüber hinaus kann es für das Parlament eine 
Erleichterung seiner Doppelfunktion sein, bestimmte Fragen, die zwar nicht zum 
Grundkonsens gehören aber auch für eine reine Mehrheitsentscheidung ungeeig-
net scheinen, aus der demokratischen Verfügungsgewalt auszuschließen. Stephen 
Holmes bezeichnet dies als gag rules oder strategic self- censorship. Als Beispiel 
nennt er die zeitlich befristete Bestandsgarantie der Sklaverei in der US-
amerikanischen Verfassung, um die Einheit des Bundesstaates zu erhalten (Hol-
mes 1988). Die Rolle der Verfassungsgerichtsbarkeit besteht darin, den in der 
Verfassung „streitfrei“ gestellten Raum zu sichern und ggf. sogar durch die Inter-
pretation bestehender Grundrechte für neue Sachverhalte streitfreie Räume zu er-
richten, z.B. im Bereich des Minderheitenschutzes (von Brünneck 1992: 183). 
Ziel ist es, den politischen Prozess zu entlasten und zu stabilisieren (Kielmansegg 
2005: 29). Da aber das Verfassungsgericht auch in dieser Dienstleistungsfunktion 
durch Verfassungsinterpretation Verfassungsrecht setzt (Stern 1980: 21), sollte es 
Artikel nur aus dem Textzusammenhang heraus interpretieren dürfen, um nicht zu 
einem eigenständigen Artikulationsorgan des Volkswillens zu werden. 



Staat – Souveränität – Nation. Beiträge zur aktuellen Staatsdiskussion 

 
16

Alternativ könnte eine Verfassungsgerichtsbarkeit geschaffen werden, die das 
Parlament nicht nur an den Verfassungstext, sondern darüber hinausgehend an die 
vorpositiven Grundlagen und die Garantien bindet, die einen Eintritt in eine Ge-
sellschaft erst zumutbar machen. Basis der Verfassungsrechtsprechung wären 
dann auch Werte, Naturrecht, Verfassungstraditionen etc. (Sager 1998). Damit 
würde das Verfassungsgericht für sich beanspruchen, den hypothetischen Volks-
willen besser zu artikulieren, als das Parlament. Es würde durch aktivistische 
Normenkontrolle zum Ersatzgesetzgeber und durch die Interpretation von Ewig-
keitsklauseln sogar zum Verfassungsgeber (Marcic 1976). Folgerichtig wäre die 
Ausstattung des Gerichts mit umfassenden Kompetenzen von der Normenkontrolle 
bis zum Organstreitverfahren. Statt zur Parlamentssouveränität (Abromeit 1995) ten-
diert die Repräsentativverfassung dann zur Verfassungs(gerichts)souveränität. René 
Marcic rechtfertigt dies im Deutschland der 1970er Jahre mit der mangelhaften Re-
präsentation des hypothetischen Volkswillens im Rahmen einer Partei- und Verbän-
dedemokratie. Durch deren Selbstbeschränkung auf partikulare Interessenrepräsenta-
tion entstehe eine Lücke, in die das Verfassungsgericht als überparteiliche Instanz 
vorstoße. Den Einwand einer counter-majoritarian difficulty lässt Marcic nicht gelten. 
Immerhin eröffne die Verfassungsbeschwerde den Bürgern die Möglichkeit, sich als 
Rechtssubjekt in den obrigkeitlichen Erzeugungs- und Anwendungsprozess des öf-
fentlichen Rechts einzuschalten und damit die Frustration über die fehlenden demo-
kratischen Einwirkungsmöglichkeiten abzubauen. Das bedeutet im Umkehr-
schluss, dass der Repräsentativverfassung eine derartige Verfassungsgerichtsbar-
keit nicht entspricht, solange der parlamentarische Entscheidungsprozess annä-
hernd funktioniert und die Abgeordneten sich zumindest in grundlegenden Fragen 
frei entscheiden können. Versagt dieses System, mag eine aktivistische Verfas-
sungsgerichtsbarkeit für eine Übergangszeit die Artikulationsfunktion ersetzen. 
Auf lange Sicht aber genügt dies weder den erkenntnistheoretischen Erwartungen 
an das repräsentativ-demokratische Entscheidungsverfahren noch der Forderung 
nach Responsivität. Denn die Vereinbarkeit von Verfassungsvorrang und Demo-
kratie im Modell liegt gerade darin, hypothetischen und empirischen Volkswillen 
nicht dauerhaft auseinander treten zu lassen. 

Moderner Republikanismus 

Mit „modernem Republikanismus“ bezeichne ich ein Demokratieverständnis, das 
sich vor allem im Kommunitarismus und bei Vertretern deliberativer Demokratie 
findet. Seine Wurzeln liegen in einer Denktradition, die von Aristoteles über 
Marsilius von Padua, Machiavelli, Tocqueville bis zu Hannah Arendt reicht. Er 
setzt nicht, wie die drei bisher vorgestellten Konzepte beim autonomen Individu-
um an, sondern dem kollektiven Recht jeder politischen Gemeinschaft zur Selbst-
regulierung. Unterstellt wird, dass jede dieser Gemeinschaften nicht einfach eine 
vertraglich verbundene Summe Einzelner ist, sondern eine Entität mit gemeinsa-
men Werten, gemeinsamer Konzeption des Guten und des Gemeinwohls und ei-
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gener Identität. Sie bildet so einen sittlichen Lebenszusammenhang, der nach re-
publikanischer Auffassung ein menschenwürdiges Leben erst ermöglicht. Die So-
zialisation in einer Gemeinschaft gilt als Voraussetzung für die Entwicklung von 
Individualität (Etzioni 1997; Taylor 1999). Zwischen Individuum und Gemein-
schaft besteht somit eine intensive Wechselbeziehung, deren wichtigste Form eine 
fortgesetzte öffentliche Willensbildung zu allen gemeinsamen Angelegenheiten ist 
(Arendt 1989; Taylor 1979). Dabei geht es nicht vorrangig um formale Entschei-
dungen, sondern um Verständigung sowie die Erzeugung und Vermittlung ge-
meinschaftlicher Werte, Ziele etc. Am Ende müssen sie freilich in die transparente 
und verbindliche Form des Rechts gegossen und so der erzielte Konsens protokol-
liert und den Staatsorganen zur Durchsetzung aufgegeben werden (Michelmann 
1989: 446 f; vgl. Vorländer 2003: 44f). Ältere republikanische Konzepte strebten 
noch einen sehr umfassenden ethisch-kulturellen und politisch-rechtlichen Kon-
sens an. Heute geht es auf nationaler Ebene nur noch um eine beschränkte Menge 
gemeinsamer Überzeugungen (Etzioni 1997: 41 f, 256). Im Übrigen wird eine 
starke Dezentralisierung und Rückverlagerung von Zuständigkeiten an Regionen 
und Kommunen angestrebt. Auf diesen Ebenen kann der nationale Konsens viel-
fältig um weitere gemeinsame Überzeugungen der jeweiligen Teilgemeinschaft 
angereichert werden. Vor allem aber eröffnen sich in der kommunalen Selbstver-
waltung zahlreiche Partizipationsmöglichkeiten und die Chance zu breiter öffent-
licher Willensbildung, die angesichts der wachsenden Komplexität von Politik auf 
nationaler Ebene nicht mehr gegeben sind. Während daher im Kleinen inhaltliche 
und formelle Selbstregulierung nach wie vor Kern des Republikanismus sind, ist 
auf nationaler Ebene die formale Entscheidungsfindung den staatlichen Organen 
überlassen (Habermas 1999: 286; Etzioni 1997: 246; Rosa 2001: 69). Sie werden 
dabei nicht als der Gemeinschaft gegenüber stehende Größen verstanden, sondern 
als aus ihrer Mitte heraus gebildete Wirkeinheiten, die mit bestimmten Aufgaben 
betraut und streng an das Ganze rückgebunden sind. Responsivität gegenüber ei-
nem über viele Kanäle stattfindenden öffentlichen Diskurs und Verantwortlichkeit 
aller Amtsinhaber und Mandatsträger kennzeichnen das Verhältnis (vgl. Haber-
mas 1999: 277 ff).  

Was ergibt sich daraus für das vierte, republikanische Modell des demokrati-
schen Verfassungsstaats? Die Verrechtlichung dient zwei Zielen: der Sicherung 
eines diskursiven öffentlichen Willensbildungsprozesses und der Herausnahme 
der gemeinschaftlichen Identität und des Grundkonsens aus dem politischen 
Streit, solange sie von der überwiegenden Mehrheit der Bevölkerung mitgetragen 
werden. Da der Willensbildungsprozess dezentral auf mehreren Ebenen stattfin-
den soll, bietet sich eine duale föderalistische Ordnung mit klarer, subsidiärer 
Aufgabentrennung an. Auf nationaler Ebene ist ein Checks-and-Balances-System 
mit Gewaltenverschränkung und dem damit verbundenen Zwang zu Kooperation 
und Diskurs besser geeignet, als eine strenge funktionale Trennung und vor allem 
als eine hierarchische Anordnung. Um die die Inklusivität der Willensbildung si-
cherzustellen, können repräsentative und direktdemokratische Verfahren kombi-
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niert werden. Das gilt zum einen für die Verfassungsänderung, die schon aufgrund 
ihrer Symbolwirkung ein obligatorisches Referendum einschließen sollte. Denn 
das Volk bleibt ein latent stets vorhandener pouvoir constituant, der, um der Idee 
des Selbstregulierungsrechts der Gemeinschaft willen jederzeit die Möglichkeit 
zum Erlass einer neuen Verfassung hat. Wie sollte es da bei Verfassungsänderun-
gen nicht entscheidungsbefugt sein?  

Unterhalb der Verfassungsebene kommt direktdemokratischen Verfahren aber 
kein besonderer Wert oder Vorrang zu. Im Gegenteil sind sie nur dann ange-
bracht, wenn sie z.B. durch mehrstufige Verfahren zu einer breiten vorgelagerten 
öffentlichen Debatte führen und wenn eine Frage mit einer besonderen Mobilisie-
rung der Öffentlichkeit verbunden sein soll. Die Regel sind dagegen repräsentati-
ve Entscheidungsverfahren (Habermas 1999), die durchaus auch Elemente infor-
meller Beratung mit zivilgesellschaftlichen Akteuren, Runde Tische, Expertenan-
hörungen etc. einbeziehen können. Der moderne Republikanismus setzt auf ein 
arbeitsteiliges System, das nicht nur die staatlichen Organe, sondern auch das En-
gagement des einzelnen Bürgers, zivilgesellschaftliche Organisationen und das 
Volk als Kollektivorgan einschließt.  

Der grundrechtliche Teil der Verfassung hat, anders als in den drei übrigen 
Modellen kein naturrechtliches Fundament. Die meisten Vertreter republikani-
schen Denkens bestreiten die Geltung universeller Grundrechte oder Gerechtig-
keitsvorstellungen und sehen es als Recht und Pflicht jeder Gemeinschaft, selbst 
und widerruflich einen angemessenen Grundrechtekatalog zu formulieren (Etzioni 
1997: 280-282; 288; Sandel 1996; vgl. Brunkhorst 1996). Im Vordergrund stehen 
gleiche politische Teilhaberechte; einige persönliche Freiheitsrechte sollen deren 
freie Nutzung sichern (Arendt 1989: 32; Etzioni 1997: 47; 259-262). Außerdem 
können Rechtstraditionen des Landes und Gewohnheitsrecht einfließen. Einzig 
das Recht, Mitglied einer Gemeinschaft zu sein, muss als ein jedem Menschen 
schon durch sein Menschsein zustehendes Recht anerkannt und darf auf Dauer ge-
stellt werden (vgl. Bonacker 2002: 205 f). Darüber hinaus dürfen nachfolgende 
Generationen in ihrer Selbstregulierung nur noch dahingehend beschränkt werden, 
eine Selbstabschaffung der Demokratie und der gleichen Teilhabe zu verhindern. 
Denkbar wäre hier, ähnlich wie in der prozeduralen Demokratie, Hürden für die 
Änderung solcher identitätsstiftenden Bestimmungen vorzusehen, die das Verfah-
ren verzögern, um vorschnelle Entschlüsse zu vermeiden. Das können Fristenre-
gelungen oder mehrstufige Verfahren und zusätzliche Beratungsinstanzen sein. 

Aus dieser Überlegung speist sich auch die Rolle einer Verfassungsgerichts-
barkeit in einem republikanischen Modell des demokratischen Verfassungsstaats. 
Die Richter können aufgrund ihrer Unabhängigkeit, langen Amtszeit, Integrität 
und Ansehen als Tutoren auftreten (Habermas 1998: 340), die den Wert und Nut-
zen der Verfassungsbestimmungen in Erinnerung rufen, um übereilte Änderungen 
oder Durchbrechungen der Verfassung zu verhindern (Bickel 1986: 23-26). Das 
darf aber nicht dazu führen, die Verfassung wie im Konzept der Repräsentativver-
fassung als Ausdruck eines wahren Volkswillens für sakrosankt zu erklären (ebd.: 
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27 f; Ackerman 1988: 187-189). Wenn keine berechtigte Erwartung mehr besteht, 
dass die Darlegungen des Gerichts in absehbarer Zeit auf Akzeptanz stoßen, muss 
das Gericht sich in seinen Urteilen am gesellschaftlichen Konsens orientieren und 
ein Gesetz wenn irgend möglich verfassungskonform auslegen (Haltern 1998: 
254f). Ein Verfassungsgerichtsurteil, so Bruce Ackerman, sei letztlich eine an das 
Volk gestellte Frage, ob es seine kollektive Identität in der in einem neuen Gesetz 
aufscheinenden Form verändern will. Wenn ja, kann es die Verfassung entspre-
chend ändern, um die Verfassungskonformität des beanstandeten Gesetze herzu-
stellen (Ackerman1988: 191). In diesem Zusammenhang erwächst dem Gericht 
die weitere Funktion, die Möglichkeit eines breiten öffentlichen Diskurses, die 
Offenheit der komplexen republikanischen Verfahren und das Recht der gleichen 
Teilhabe zu sichern. Das schließt sowohl die Aufgaben der Bürger innerhalb der 
Verfassung, als auch die Rolle des Volkes als latent bestehender pouvoir 
constituant ein (Sunstein 1985: 59; Bickel 1986: 27). Zentral ist für das republi-
kanische Modell, die Verfassungsgerichtsbarkeit nicht als den einzigen oder 
höchsten Interpreten der Verfassung erscheinen zu lassen, sondern sie in einen 
permanenten, vielstimmigen Prozess der Prüfung und Änderung einzubinden 
(Häberle 1978: 206 ff). Ebenso wie auf Gesetzgebungsebene soll die Kombination 
von formellen und informellen Diskursen, staatlichen und zivilgesellschaftlichen 
Akteuren, repräsentativen und direktdemokratischen Verfahren dafür sorgen, dass 
das Recht stets eine aktuelle Version des gemeinschaftlichen Konsenses protokol-
liert. Das republikanische Modell ist dadurch m.E. das einzige der vier geschilder-
ten, das eine Verfassungsgerichtsbarkeit nach dem Einheitsmodell zuließe: Der 
Vorteil der darin nur möglichen Inzidenzprüfung läge für das republikanische 
Modell darin, dass Gesetze nur geprüft werden, wenn sie in der Rechtspraxis 
unumgehbare Probleme bereiten und die Richter der unteren Instanzen keine 
Möglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung oder aber der Anwendung 
einer adäquaten alternativen Norm sehen. Gerade Common-Law-Systeme, die ne-
ben der von formalen Gesetzen auch die Anwendung von früheren Richtersprü-
chen, Gewohnheits- und Billigkeitsrecht erlauben, bieten solche Alternativen 
durchaus. Nachteil sind die geringe Öffentlichkeit und Transparenz und der Weg-
fall weiterer verfassungsgerichtlicher Prüfformen. Der juristische Verfassungsvor-
rang, so lautet die Bilanz des vierten Modells, hilft einer Gemeinschaft, ihre Iden-
tität zu artikulieren und in freier Selbstbestimmung fortzuentwickeln  

BILANZ 

Die Vorstellung der vier Modelle verstehe ich als einen Schritt in Richtung einer 
pluralistischen Theorie des demokratischen Verfassungsstaates. Deren einheitli-
cher Kern ist die Vernetzung von Demokratie ermöglichenden und Machtmiss-
brauch verhindernden Instrumenten. Ihre pluralistische Ausdifferenzierung erfährt 
sie durch die je spezifische Ausgestaltung dieser Instrumente entlang unterschied-
licher ideeller Zielsetzungen und Prämissen. Die Variationsmöglichkeiten, die alle 
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zentralen Elemente des demokratischen Verfassungsstaates bieten, erlauben nicht 
nur, wie hier gezeigt, auch starke Formen der Demokratie, sie sind m.E. auch der 
Schlüssel zu einer Übertragung des Modells demokratischer Verfassungsstaat-
lichkeit auf die supranationale Ebene. Aber das ist eine andere Geschichte … 
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