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Zusammenfassung Der moderne Verfassungsstaat ist das Ergebnis einer Entwicklung
(Konstitutionalismus), die bezweckt, die Machtausubung des Staates und seiner Organe
umfassend in eine normative Grundordnung einzubinden, die ihrerseits auf den Grundwerten
der Gewaltenteilung, der Freiheitsrechte der Individuen und der demokratischen Legitimation
staatlicher Herrschaft beruht. VVor diesem Hintergrund wird einer Verfassung die Funktion
zugeschrieben, den Staat und seine Organe zu konstituieren und funktionsfahig zu machen
sowie eine institutionelle und materielle Ordnung vorzugeben, auf deren Fundament
politische Prozesse stattfinden und Entscheide getroffen werden konnen. Die Erfullung dieser
Funktionen setzt eine gewisse Stabilitit der Grundordnung voraus. Gleichzeitig lauft eine zu
starre  Grundordnung in Gefahr, durch &ufRere Entwicklungen und gewandelte
gesellschaftliche Vorstellungen an Akzeptanz und Steuerungskraft einzubliRen und zu
erodieren. Soll die Grundordnung auf langere Zeit Bestand haben, muss sie entwicklungsoffen
bleiben. Eine kontinuierliche Anpassung der Grundordnung lasst sich entweder Uber eine
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formelle Verfassungsanderung oder Uber eine Verfassungsfortbildung (Verfassungswandel)
erreichen. In beiden Fallen bleibt die Entwicklung in die bestehende Grundordnung
eingebunden.

Die Revisionsvorschriften der einzelnen Verfassungen sehen in der Regel fur
Verfassungsanderungen ein gegenuber der einfachen Gesetzgebung qualifiziertes Verfahren
vor, wobei die Hurden nicht Uberall gleich hoch gesteckt sind. In Staaten mit
direktdemokratischen Initiativrechten wird die Verfassung direkt zum Gegenstand der
politischen Auseinandersetzung. Die Verfassung verliert dabei zwar an mystischer
Ausstrahlung, gewinnt aber an fur die Wahrung der Kontinuitét erforderlicher Flexibilitat.
Ohne formelle Verfassungsanderung kann eine Verfassung Uber die rechtsschopferische
Auslegung und Konkretisierung weiterentwickelt werden. Eine solche Fortentwicklung bleibt
aber in den Rahmen der bestehenden Grundordnung eingebunden. Vorausgesetzt ist
einerseits, dass die einzelne Verfassungsnorm fur eine solche Fortentwicklung genuigend
Raum lasst, und andererseits, dass die verfassungsinterpretierende Behorde bereit ist,
bestehende Entscheidungs- und Wertungsspielrdume zu nutzen.

Wo das Gleichgewicht zwischen Stabilitdt und Flexibilitat zu liegen kommt, muss jeder
Verfassungsstaat auf der Grundlage seiner Geschichte, der gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen und in Bericksichtigung der Ausformung seiner demokratischen
Strukturen und seiner gewaltenteiligen Staatsorganisation entscheiden.

Abstract The modern constitutional state is the result of a development (constitutionalism)
that aims to comprehensively integrate the exercise of power by the state and its organs into a
normative basic order, which in turn is based on the fundamental values of the separation of
powers, the liberties of individuals and the democratic legitimation of state authority. Against
this background, the functions of a constitution are considered to constitute the state and its
organs and to make them functional, as well as to provide an institutional and material order
based on which political processes can take place and decisions can be made. To fulfill these
functions, it requires a certain stability of the basic order. At the same time, a basic order that
is too rigid runs the risk of losing acceptance and steering power as a result of external
developments and changing social perceptions, and finally of eroding. If the basic order is to
endure over the long term, however, it must remain open to development. Continuous
adaptation of the basic order can be achieved either through a formal constitutional
amendment or through a constitutional change (“Verfassungswandel”). In both cases,
development remains bound to the existing basic order.

For constitutional amendments, the constitutions generally require a qualified procedure
compared with simple legislation, although the requirements differ. In states with direct
democratic initiative rights, the constitution becomes the direct subject of political debate. In
doing so, the constitution loses some of its mystical aura but gains the flexibility needed to
maintain continuity.

Without a formal constitutional amendment, a constitution can be further developed through
creative legal interpretation and concretization. However, such development must remain
within the framework of the existing basic order. This presupposes, on the one hand, that the
particular constitutional norm leaves sufficient room for further development and, on the other
hand, that the authority interpreting the constitution is willing to use existing leeway in
decision-making and evaluation.

Each constitutional state must decide on its own where the balance between stability and
flexibility lies; based on its history, its social framework and in consideration of its
democratic structures and its power-sharing state organization.

Stichworter Gewaltenteilung, Konstitutionalisierung, Demokratie, Verfassung, Verfassungsbegriff,
Verfassungsfunktionen, Verfassungsstaat, Verfassungswandel.



Normenverzeichnis Art. 136, 140, 142, 172, 173, 192-194 Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999; Art. 44 Bundes-Verfassungsgesetz
(B-VG) der Republik Osterreich vom 1. Oktober 1920; Art. 2 EUV; Art. 16 Franzésische
Menschenrechtserklarung von 1789; Art. 79 Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland
vom 23. Mai 1949; Grundgesetz des Vatikanstaates vom 26. November 2000; Art. V
Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika vom 17. September 1787; Art. 66, 112, 113
Verfassung des Firstentums Liechtenstein vom 5. Oktober 1921; Art. 114 Verfassung des
Kantons Appenzell Ausserrhoden vom 30. April 1995; Art. 168 Verfassung des Konigreichs
Spanien vom 29. Dezember 1978.

I. Einleitung

Das Furstentum Liechtenstein feiert heuer den 100. Geburtstag seiner Landesverfassung (LV)
und reiht sich damit in eine Serie weiterer europdischer Staaten mit Verfassungsjubilden ein.
So konnte Osterreich bereits im vergangenen Jahr auf den 100. Geburtstag seines Bundes-
Verfassungsgesetzes (B-VG) anstoRen,! wahrend sich die Geburtsstunde des Grundgesetzes
der Bundesrepublik Deutschland (GG) 2019 zum 70. Mal jahrte.? Diese Reihe lieRe sich mit
weiteren runden Geburtstagen — etwa dem 60. Geburtstag der Constitution de la V*
République frangaise im Jahr 2018 oder dem kaum beachteten 20. Jahrestag der (dritten)
Schweizerischen Bundesverfassung (BV) im Jahr 2019 — erweitern.

Solche Jubilden drehen sich in aller Regel um den Jahrestag der Beschlussfassung Uber die
Verfassung. Die Feier gilt aber eigentlich nicht einer Urkunde, sondern dem Staat und dem
Staatswesen, das durch diese Urkunde verfasst wird. Wéhrend die einen ein solches Jubildum
als reine Reminiszenz an einen langst suspekt gewordenen Nationalstaat verstehen, ist es flr
andere Ausdruck eines Bekenntnisses zur Rechtsstaatlichkeit und zur Selbstbestimmung im
Zeitalter der zunehmenden Internationalisierung der Politik. Ein Verfassungsjubildum kann
sich aber auch einfach mit der Vergegenwartigung des bisher gemeinsam Erreichten und der
kiinftigen Herausforderungen begniigen.

Der vorliegende Beitrag nimmt das Jubilaum fiir einige grundsatzliche Uberlegungen zur
Verfassung und zum Verfassungsstaat zum Anlass. Im Zentrum steht die Frage, wie eine
Verfassung, die einen stabilen Rahmen fur die Politikgestaltung gewahrleisten soll, vor dem
Hintergrund sich wandelnder Verhaltnisse und Anschauungen angepasst und weiterentwickelt
werden kann und muss. Ausgehend vom Begriff (11.) und von den Funktionen der Verfassung
(1) soll das Spannungsfeld zwischen gebotener Stabilitat und erwiinschter Flexibilitat einer
staatlichen Grundordnung aufzeigt und diskutiert werden (IV.). Die Betrachtung erfolgt dabei
trotz einigen vergleichenden Bezligen schwergewichtig aus der Perspektive eines Schweizer
Verfassungsrechtlers.

! Vgl. dazu Manfred Matzka/Peter Hilpold/Walter Hammerle (Hg), 100 Jahre Verfassung, 77 Stimmen
zum Jubildum des dsterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG), Ein Lesebuch (2020).
2 Vgl. dazu Hans Michael Heinig/Franz Schorkopf (Hg), 70 Jahre Grundgesetz, In welcher Verfassung ist

die Bundesrepublik? (2019); Oliver Lepsius/Robert Chr. van Ooyen/Hendrik Wassermann (Hg), Verfassung und
Rechtspolitik: 70 Jahre Grundgesetz, Recht und Politik, Beiheft 4 (2020).
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Il. Verfassung und Verfassungsstaat

A. Begriff und Wesen der Verfassung

Der Ausdruck ,, Verfassung “ hat seinen Wortstamm im mittelhochdeutschen ,,vervazzunge,
wahrend der englische und franzosische Terminus ,, constitution” vom lateinischen
,.constitutio“* abstammt. Beide Begriffe beschreiben zunachst einen Zustand oder eine (feste)
Einrichtung. Entsprechend haben die Begriffe in der Umgangssprache und in gewissen
wissenschaftlichen Disziplinen vorab einen beschreibenden Charakter. In der Staatslehre
stehen sie fir die Gesamtheit der faktischen und rechtlichen Gegebenheiten, die ein
bestimmtes Staatswesen pragen.® Bis zur Aufklarung wurde der Verfassungsbegriff
weitgehend in einem beschreibenden Sinn verwendet.®

Im Kontext eines staatsbezogenen, rechtswissenschaftlich geprégten Verfassungsbegriffs
dominiert heute ein normatives Verstandnis. Die Verfassung steht demnach fir die
., rechtliche Grundordnung des Staates “," die den Staat und seine Organe begriindet und diese
an die Verfassung und die darauf abgestiitzte Rechtsordnung bindet.® Der Verfassungsbegriff
wird damit an einem Normenkomplex® festgemacht, der die hchsten Rechtsnormen innerhalb
der innerstaatlichen Normenhierarchie umfasst® und gewissermafen den ,,archimedischen
Punkt“ des staatlichen Legalitatssystems!! bildet. In der Verfassungsrechtslehre wird im
Einzelnen zwischen einem formellen und einem materiellen Verfassungsbegriff
unterschieden:

- Nach einer rein formellen Betrachtungsweise handelt es sich bei der Verfassung um
eine besondere Erlassform fiir rechtsetzende Bestimmungen, die in einem
qualifizierten Verfahren geschaffen werden, entsprechend nur unter erschwerten
Anforderungen abgeédndert werden konnen und in der Regel Uber eine erhohte
normative Geltungskraft verfiigen.!> Der formelle Verfassungsbegriff stellt somit
weder auf die Bezeichnung des Erlasses noch auf den Inhalt der einzelnen
Bestimmungen ab. Verfassungscharakter haben vielmehr alle Normen, die in einem
besonderen  Verfahren erlassen werden, das sich vom ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren unterscheidet.”® Die in einem solchen qualifizierten
Verfahren erlassenen Rechtssdatze konnen entweder in einem einzigen Erlass

3 Verfassung®, in Wolfgang Pfeifer et al., Etymologisches Warterbuch des Deutschen (1993), digitalisierte und
von Wolfgang Pfeifer Uberarbeitete Version im Digitalen Worterbuch der deutschen Sprache, online unter
<https://www.dwds.de/wb/Verfassung> (21.06.2021).

4 «“Konstitution”, in: Pfeifer et al. (Fn 3), online unter <https://www.dwds.de/wb/Konstitution> (21.06.2021).

® Statt vieler Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft* (2016) § 3 Rz. 3 ff.

6 René Rhinow/Markus Schefer/Peter Uebersax, Schweizerisches Verfassungsrecht® (2016) Rz. 2; zur
Verfassung als ,,Seinsbegriff* Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung* (2020) 11, 35.

" Grundlegend Werner K&gi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates (1945, Nachdruck 1971);
vgl. auch Giovanni Biaggini, Grundfragen der Verfassungsstaatlichkeit, in Giovanni Biaggini/Thomas
Gachter/Regina Kiener (Hg), Staatsrecht? (2015) § 7 Rz. 6; Walter Haller/Alfred Ko6lz/Thomas Gachter,
Allgemeines Staatsrecht® (2020) Rz. 309.

8 Zum Ganzen statt vieler Gerard Batliner, Die liechtensteinische Rechtsordnung und die Européaische
Menschenrechtskonvention in Peter Geiger/Arno Waschkuhn (Hg), Liechtenstein: Kleinheit und Interdependenz.
LPS 14 (1990) 92 (101); Eva Maria Belser, Einleitung, in Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney
(Hg), Basler Kommentar Bundesverfassung (2015) Rz. 29.

® Fritz Fleiner/Zaccharia Giacometti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (1949) 21; Grimm (Fn 6) 11
(,,Sollensbegriff™).

10 Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn 6) Rz. 4.

11 Walther Burckhardt, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft? (1944, Nachdruck 1971).

12 Biaggini (Fn 7) § 7 Rz. 2; Haller/Kolz/Gachter (Fn 7) Rz. 311.

13 Andreas Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse, Volume I, L’Etat® (2013) Rz.
1391 ff, 1392; Ulrich Héfelin/Walter Haller/Helen Keller/Daniela Thurnherr, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht? (2020) Rz. 15.



(,,Verfassung®, ,,Grundgesetz*) kodifiziert oder in verschiedenen fragmentarischen
Erlassen (,,Verfassungsgesetzen) verankert sein. Selbst wenn ergénzend dazu
ungeschriebenes Verfassungsrecht entstehen und bestehen kann,* findet dieses in
einem formellen Verfassungsbegriff keinen Platz.

- Demgegenuber knlpft der materielle Verfassungsbegriff an einem inhaltlichen
Kriterium an: Zum Verfassungsrecht gehéren demnach — unabhéngig von Erlassform
und Normgebungsverfahren — alle ,.fiir das staatliche Gemeinwesen grundlegenden
Festsetzungen*!®. Welchen Normen eine solche Wichtigkeit zukommt, hangt vom
allgemeinen Staats- und Verfassungsverstdndnis und den daraus abgeleiteten
Verfassungsfunktionen ab® und kann nicht abschlieRend bestimmt werden. Mit Blick
auf die Existenz und Funktionsfahigkeit des Staates stehen jene (grundlegenden)
Normen im Vordergrund, welche den Staat begriinden, organisieren und
strukturieren.!” Ein auf der Ideengeschichte der Aufkldrung beruhendes und sich
ausgehend von der amerikanischen und franzdsischen Revolution entwickeltes
,modernes” Verfassungsverstandnis gebietet aber, den Bestand der fur das
Staatswesen grundlegenden Normen nicht nur nach instrumentalen, sondern auch nach
inhaltlichen Kriterien zu bestimmen und auf alle Regeln und Prinzipien auszudehnen,
die fiir einen demokratischen Rechtsstaat konstituierend sind.!® Freilich filhrt auch
dieses Kriterium zu einem unscharfen und rechtlich nicht fassbaren
Verfassungsbegriff. ~ Als  grundlegend und  verfassungsnotwendig  bzw.
verfassungswurdig werden heute gemeinhin alle Normen erachtet, welche die
Organisation und Aufgaben der obersten Staatsorgane festlegen, das Verfahren der
Verfassungsanderung und Gesetzgebung regeln, die grundlegende Rechtsstellung des
Individuums im Verhdltnis zum Staat bestimmen und Grundprinzipien fir die
innerstaatliche Rechtsordnung vorgeben.®

Bei einer Gegenuberstellung wird rasch klar, dass der formelle und der materielle
Verfassungsbegriff nicht deckungsgleich sind. Fir die Bestimmung des anwendbaren
Rechtsetzungsverfahrens bleibt der formelle Verfassungsbegriff entscheidend, denn
(einfache) Gesetze unterliegen selbst dann nicht dem fir Verfassungsédnderungen geltenden
Verfahren, wenn sie Bestimmungen enthalten, die fiir das Gemeinwesen grundlegend sind.?
Eine gewisse Relevanz kann der materielle Verfassungsbegriff fur Richterrecht oder fur
gewisse Staatsvertrage erlangen, denen angesichts ihres fur den demokratischen Rechtsstaat
konstituierenden Charakters Verfassungsrang zugesprochen wird, sodass sie an der erhéhten
Geltungskraft von Verfassungsrecht teilnaben und damit insbesondere den Gesetzgeber
binden. In diesem Sinne genieRt die EMRK sowohl in der Schweiz?! als auch im Fiirstentum
Liechtenstein? zumindest faktisch Verfassungsrang.

14 Fur die Zulassigkeit erganzenden ungeschriebenen Verfassungsrechts ist entscheidend, ob das (formelle)
Verfassungsrecht dafiir Raum lasst. Vgl. dazu Ziff. IV.-C.-2.

15 Haller/Kolz/Gachter (Fn 7) Rz. 310.

18 vgl. Ziff. 111.

17 Auer/Malinverni/Hottelier (Fn 13) Rz. 1390.

18 Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn 6) Rz. 30; vgl. auch Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn 13) Rz. 20.

19 vgl. etwa Haller/Kolz/Gachter (Fn 7) Rz. 317 f.

20 Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn 6) Rz. 29.

21 Bei einer Kollision mit geltendem Verfassungsrecht wird der EMRK sogar ein Vorrang eingerdaumt; vgl. BGE
139 1 16 E. 5.2; vgl. fur eine Ubersicht tiber den Meinungsstand Tobias Tschumi/Benjamin Schindler, Art. 5 BV,
in Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender, Die schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar® (2014) Rz. 84 ff.

22 peter BuBjager, Einfihrende Bemerkungen zur liechtensteinischen Verfassung, in Liechtenstein-Institut (Hg),
Kommentar zur liechtensteinischen Verfassung. Online-Kommentar, verfassung.li (Stand: 22.02.2016) Rz. 132
ff.



B. Begriff und Wesen des Verfassungsstaates

Der moderne Verfassungsstaat ist das Ergebnis einer Entwicklung (,, Konstitutionalismus “),
die nach gewissen Vorldufern in der englischen Geschichte zun&chst als Idee in der
Aufklarung ihren Anfang nahm, sich in den ersten Verfassungen in den USA und in
Frankreich verwirklichte und sich allméhlich (ber die ganze Welt ausbreitete. Diese
Entwicklung fuBt auf dem Bestreben, die Willkiirherrschaft der alten Ordnung (,,government
of men“) durch die Herrschaft des Rechts (,,government of laws®) zu ersetzen.”® Die
Machtausiibung des Staates und seiner Organe wurde umfassend in eine normative
Grundordnung eingebunden, die ihrerseits auf den Grundwerten der Gewaltenteilung, der
Freiheitsrechte der Individuen und der demokratischen Legitimation staatlicher Herrschaft
beruhte. Die Verfassungsurkunde verkorperte zwar gewissermafen als Insignum diese neue
Staatlichkeit,2* war aber fur das Verfassungsverstiandnis nie allein pragend.?® So hielt bereits
Art. 16 der franzosischen Menschenrechtserklarung (1789) fest: ,,Toute société dans laquelle
la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de
Constitution®.
Vor diesem Hintergrund macht eine geschriebene Verfassung allein ein Gemeinwesen noch
nicht zum Verfassungsstaat. Mit dem Attribut des Verfassungsstaates kann sich nach
vorherrschender Auffassung nur jener Staat schmiicken, dessen Verfassung den Grundwerten
des freiheilich-demokratischen Rechtsstaates entspricht, indem staatliche Herrschaft auf der
verfassungsgebenden Gewalt des Volks beruht, gewaltenteilig organisiert ist und durch die
Freiheits- und Grundrechte der Einzelnen beschrankt wird.?®® Ob diese Grundwerte
(,,.Essentialia*?’) in einer geschriebenen Verfassung verankert sind oder auf einer
ungeschriebenen Grundordnung? beruhen, spielt keine Rolle.
Staaten, deren Verfassungen nicht auf dem Prinzip der verfassungsgebenden Gewalt des
Volkes beruhen, sondern autoritdr von oben gesetzt werden,?® erfiillen die Anforderungen
eines freiheilich-demokratischen Rechtsstaates nicht.®® Dasselbe gilt fir Staaten, welche
lediglich der Form nach eine Verfassung auf rechtsstaatlich-demokratischem Fundament
besitzen (,,Scheinverfassung®),®! denn zur Verfassungsstaatlichkeit gehort auch, dass die
Grundordnung von den Tragern der Staatsgewalt beachtet, durchgesetzt und zur
Verwirklichung gebracht wird. Eine Verfassung vermag aus sich selbst heraus keine
Rechtswirksamkeit zu entfalten, sondern wird nur durch die Organe und Verfahren, die sie
schafft, sowie die Rechtsgemeinschaft, die sie konstituiert, zum Leben erweckt.
Die Ausfiohrungen zu den Eigenschaften eines Verfassungsstaates sind allerdings in
zweifacher Hinsicht zu relativieren.
- Erstens verkorpert der Begriff des Verfassungsstaates nicht primar eine rechtliche
Qualifikation, sondern den Idealtypus eines Staates, der auf einer Verfassung beruht,
die der westlich-abendlandisch gepréagten Verfassungstradition entspricht. Allerdings

B Kagi (Fn7) 27 f.

24 vgl. Biaggini (Fn 7) § 7 Rz. 15.

% Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 12 (1984) 64.

26 Bjaggini (Fn. 7) § 7 Rz. 6.

27 Qliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler, Verfassung, in Oliver Diggelmann/Maya
Hertig Randall/Benjamin Schindler (Hg), Verfassungsrecht der Schweiz, Band I, Grundlagen, Demokratie,
Foderalismus (2020) 1.2 (Rz. 1).

8 S0 kennt beispielsweise Grossbritannien keine geschriebene Verfassung, wohl aber eine materielle
Verfassungsordnung, die sich aus Gesetzesrecht, Richterrecht und Verfassungskonventionen (,,constitutional
conventions®) zusammensetzt.

2 30 z.B. das Grundgesetz des Vatikanstaates vom 26. November 2000.

%0 Stern (Fn 25) 75.

3L vgl. Grimm (Fn 6) 13.



gewinnt die Ausrichtung einer Grundordnung an den fundamentalen Prinzipien der
Menschenrechte, der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit bei der volkerrechtlichen
Anerkennung der Staatsqualitdt zunehmend an Bedeutung.®? Jedenfalls bildet die
Beachtung der Anforderungen eines demokratischen Rechtsstaates h&aufig eine
Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft in inter- oder supranationalen Organisationen.?

- Zweitens zeichnen die genannten Grundwerte (,,Essentialia®) die Ausgestaltung der
staatlichen Grundordnung nicht abschlieBend vor, sondern lassen Raum flr spezifische
Ausformungen der demokratischen und gewaltenteiligen Staatsorganisation, die den
historischen, gesellschaftlichen oder politischen Besonderheiten Rechnung tragen.3*
So sind beispielsweise auch foderal organisierte Staaten, in denen sich das Volk und
die Gliedstaaten die verfassungsgebende Gewalt teilen, Verfassungsstaaten. Dasselbe
gilt fur Kkonstitutionelle Monarchien wie das Furstentum Liechtenstein, dessen
Verfassung sich sowohl auf das monarchische als auch auf das demokratische Prinzip
stiitzt,® zumal die Verfassung dem Volk die Maglichkeit einraumt, die Monarchie
abzuschaffen.%®

I11. Funktionen der Verfassung

Den Verfassungen werden verschiedene Funktionen zugeschrieben. Dabei geht es um die
Frage, welche Aufgaben eine Verfassung erfullen soll bzw. was von einer Verfassung
erwartet wird.®” Darauf gibt es keine allgemeingiiltigen Antworten. Die Funktionen stehen
vielmehr in engem Verhéltnis zum jeweiligen Staats- und Verfassungsverstandnis eines
Gemeinwesens und hadngen von den konkreten historischen, politischen und gesellschaftlichen
Verhaltnissen ab.®® Uberdies konnen sich die Funktionen selbst innerhalb desselben
Gemeinwesens im Laufe der Zeit verdndern oder eine andere Gewichtung erlangen.®
Aufgrund der Relativitat der Verfassungsfunktionen gibt es denn auch keine abschlieRenden
Antworten auf die Frage, ,,welche Rechtsnormen im Hinblick auf ihren Inhalt in die
Verfassung gehoren“®. Eine Verfassung kann sich durchaus auf eine rein instrumentale
Funktion begrenzen, den Staat zu konstituieren und durch die Organisation der obersten
Organe und die Normierung des verfahrensrechtlichen Rahmens fiir den politischen Prozess
handlungsfahig zu machen.*! Ein reines Organisationsstatut wiirde aber den Grundwerten
eines demokratischen Rechtsstaates*? nicht gerecht. Als oberster Erlass der innerstaatlichen
Rechtsordnung hat die Verfassung daher auch gewisse inhaltliche Grundentscheide
(,,Grundkonsens*) fir die staatliche und gesellschaftliche Ordnung zu treffen. In diesem Sinne
lassen sich fir den modernen Verfassungsstaat durchaus gewisse (Grund-)Funktionen

32 vgl. Anne Peters/Anna Petrig, Volkerrecht, Allgemeiner Teil® (2020) Kap. 2 Rz. 32; Daniel Thiirer,
Verfassungselemente des Volkerrechts, in Oliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler (Hg),
Verfassungsrecht der Schweiz, Band I, Grundlagen, Demokratie, Foderalismus (2020) 1.7 (Rz. 17).

3 vgl. z.B. Art. 3 f. der Satzung des Europarates vom 5. Mai 1949 (SEV Nr. 001); Art. 2 EUV.

34 Dazu eingehend Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (Fn 27) Rz. 2.

% Gerard Batliner, Einfilhrung in das liechtensteinische Verfassungsrecht (1. Teil) in Batliner (Hg), Die
liechtensteinische Verfassung 1921, Elemente der staatlichen Organisation, LPS 21 (1994) 19 (44); BuRjager (Fn
22) Rz. 14.

% Art. 113 LV.

37 Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn 6) Rz. 46; Stern (Fn. 25) 78.

38 Auer/Malinverni/Hottelier (Fn 13) Rz. 1403.

3 Bundesrat, Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, Schweizerisches
Bundesblatt (BBI) 1997 1 1 (12).

40 Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn 13) Rz. 18. Vgl. entsprechend zur Relativitit des materiellen
Verfassungsbegriffs Ziff. I1.-B. hiervor.

41'vgl. Biaggini (Fn 7) 8 7 Rz. 8 mit Hinweis auf die US-Verfassung von 1787.

42°\/qgl. Ziff. 11.-A. hiervor.



definieren, die wohl fur jede Staatsverfassung — freilich mit unterschiedlicher Gewichtung —
bestehen.*®* Diese Funktionen sind teilweise normativer, teilweise aber auch politischer oder
gar nur ideologischer Natur.**

A. Normative Funktionen

Die jeder Verfassung inharente Funktion liegt darin, den Staat und seine obersten Organe zu
konstituieren und zu legitimieren (Konstituierungs- und Legitimationsfunktion), deren
Aufgaben und Zustandigkeiten festzulegen und in den Grundziigen die Verfahren zu
bestimmen, in denen Recht gesetzt und verwirklicht wird (Organisations- und
Ordnungsfunktion). In einem bereits bestehenden und eingerichteten Staat stehen diese
Funktionen zwar in der Regel nicht mehr im Vordergrund;* es bleibt aber die Aufgabe, die
Funktionsfahigkeit des Staates zu erhalten. So kann es geboten sein, den Ordnungsrahmen flr
Entscheide im Zuge der Internationalisierung der Politik anzupassen oder — wie die Covid-19-
Epidemie gezeigt hat — flr Notrechtssituationen zu verandern.

In einem demokratischen Rechtsstaat wird die instrumentale Funktion der Verfassung aber
nicht nur rein formell (wertneutral®) verstanden, sondern mit materiellen Aspekten erganzt:
Erstens kommt der Verfassung die Aufgabe zu, die Herrschaft des Staates und seiner Organe
zu begrenzen und die Freiheit der herrschaftsunterworfenen Personen zu sichern
(Machtbegrenzungs- und Freiheitsgewahrleistungsfunktion). Ein abschlielendes Modell fir
eine gewaltenteilige Staatsorganisation existiert allerdings nicht.

Zweitens begnilgen sich viele Verfassungen nicht (mehr) damit, den Staatsorganen einen
Ordnungsrahmen bereitzustellen, innerhalb dessen die erforderlichen Entscheidungen
getroffen werden, sondern normieren (berdies einen Bestand von inhaltlichen
Grundentscheiden, die von den Staatsorganen zu beachten sind und an denen sie sich zu
orientieren haben. In diesem Sinne Ubernimmt die Verfassung fur die Ausgestaltung der
Rechtsordnung eine Gestaltungs- und Steuerungsfunktion. Der Idee einer Grundordnung
entsprechend miisste sich die Verfassung auch in dieser Funktion auf das ,,Grundlegende*
beschranken und die Entscheide der Tagespolitik dem Gesetzgeber (iberlassen.*” Diese Idee
ist allerdings normativ nicht verbindlich; abgesehen davon bliebe eine Abgrenzung von
grundlegenden und anderen Entscheiden schwierig.*® Wenn sich die verfassungsrechtlichen
Normen in zunehmendem Masse verdichten, vermag das zwar unter konzeptionellen,
ideologischen oder &sthetischen Griinden zu bedauern sein.*® Gleichzeitig ist dieses
Phanomen aber auch Ausdruck einer lebendigen Verfassung.>°

43 S0 auch Tschannen (Fn 5) § 3 Rz. 25.

4 \gl. zur Typologisierung der Funktionen Jean-Francois Aubert, Notion et fonctions de la Constitution, in
Daniel Thiirer/Jean-Francois Aubert/Jérg Paul Miiller (Hg), Verfassungsrecht der Schweiz (2001) § 1 Rz. 39 ff,;
Auer/Malinverni/Hottelier (Fn 13) Rz. 1398. Vgl. zu den Funktionen der Bundesverfassung statt vieler Belser
(Fn 8) Rz. 42 f.; Biaggini (Fn. 7) § 7 Rz. 7 ff.; Haller/Kélz/Géchter (Fn 7) Rz. 331 f.; Rhinow/Schefer/Uebersax
(Fn. 6) Rz. 48 ff.; Tschannen (Fn 5) § 3 Rz. 25 ff. Die folgende Darstellung knupft im Wesentlichen daran an.
Vgl. eingehend zu den Verfassungsfunktionen im Allgemeinen und den Funktionen der Liechtensteiner
Landesverfassung im Besonderen Peter Buljager, Werte und Spielregeln, Die Verfassung und ihre Funktionen,
in Hilmar Hoch/Christina Neier/Patricia M. Schiess Riitimann (Hrsg.), 100 Jahre liechtensteinische Verfassung:
Funktionen, Entwicklung und Verhéltnis zu Europa, LPS 62 (im Erscheinen). BuRRjager unterscheidet dabei
zwischen ,harten” und ,,weichen* Funktionen (Ziff. 11.-B.4).

4 Bundesrat (Fn 39) 12.

6 Aubert (Fn 44) Rz. 41 («fonction neutre»).

47 Jorg Paul Miller/Giovanni Biaggini, Die Verfassungsidee angesichts der Gefahr eines
Demokratieabsolutismus, Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungsrecht (ZBl) 116 (2015) 235
(236).

48 S0 schon Stern (Fn 25) 89 f.

49Vvgl. Miller/Biaggini (Fn 47) 245 ff., die darin sogar eine Verletzung des Gewaltenteilungsprinzips erblicken.
%0vgl. dazu unten Ziff. IV.-B.



B. Politische und ideologische Funktionen

Zu diesen schwergewichtig normativen Funktionen gesellen sich weitere, eher politisch oder
ideologisch geprégte Funktionen. So wird der Verfassung die Aufgabe zugesprochen, die
Stabilitdt der staatlichen Institutionen und Entscheidungsverfahren zu gewahrleisten und
damit das friedliche Zusammenleben der Birgerinnen und Birger zu sichern
(Stabilisierungsfunktion). Eine Anderung der institutionellen Grundordnung wird damit nicht
ausgeschlossen, sie wird aber durch ein rechtsstaatliches Verfahren kanalisiert und kann somit
auf friedlichem Weg erméglicht werden.>!

Ferner soll die Verfassung tber die Normierung gewisser Grundwerte Identitat schaffen, die
Integration in die Rechtsgemeinschaft gewdhrleisten und damit den ,nationalen
Zusammenhalt“®? festigen (Identifikations- und Integrationsfunktion). Gerade in Staaten mit
direktdemokratischen Partizipationsrechten der Birgerinnen und Burger bildet die Verfassung
nicht nur Rahmen und Ausgangspunkt, sondern auch Gegenstand der Politik. Von der aktiven
Mitgestaltung des in der Verfassung verankerten Grundkonsens geht eine integrative und
identitatsstiftende Wirkung aus.>® Diese Funktion darf allerdings nicht Gberschatzt werden.
Eine Verfassung vermag aus sich selbst heraus diese Wirkungen nicht zu erzielen (wer liest
schon eine Verfassung?®*); vielmehr ist es das Funktionieren des Staatswesens im Alltag,
welches Akzeptanz schafft und damit einheitsstiftend wirkt.

Im Zuge der zunehmenden Ubersteuerung des staatlich gesetzten Rechts durch in der Regel
fragmentarisch gepragte volkerrechtliche Rechtsnormen vermag die Verfassung schliesslich
auch als Scharnier zu dienen und Wertungskonflikte auszugleichen (Briicken- und
Kohéarenzfunktion).>®

IV. Anderung und Weiterentwicklung der Verfassung

A. Ausgangslage

Obwohl die ersten Verfassungen des ausgehenden 18. und des friihen 19. Jahrhunderts
staatliche Herrschaft neu konstituiert und sich von den Vorstellungen einer gottgegebenen und
daher ewigen Ordnung gelost hatten, lebte die Idee der Unverdnderlichkeit und
,unverbrichlichkeit der neu geschaffenen Grundordnung zunichst weiter.®® Die neu
geschaffene, von den Werten der Demokratie und der Gewaltenteilung getragene Ordnung
sollte auch fur die Zukunft abgesichert bleiben. Gleichzeitig war bereits das Bewusstsein
vorhanden, dass die neue Grundordnung menschengemacht und daher unvollkommen war
und auRerdem nicht unabanderlich fiir alle kiinftigen Generationen gelten konne.®’

Ein &hnliches Spannungsfeld ertffnet sich bei einer Betrachtung der Funktionen einer
Verfassung. Zwar soll eine Verfassung eine institutionelle und materielle Ordnung vorgeben,
auf deren Fundament politische Entscheide getroffen und gesellschaftliche oder
staatspolitische Konflikte bereinigt werden kénnen. Die Erfullung dieser Funktionen setzt auf

51 Belser (Fn 8) Rz. 42.

52 Bundesrat (Fn 39) 14.

%3 Eingehend Stefan G. Schmid, ,,Constitutio semper reformanda“: permanente Verfassungsrevision als wahre
Zauberformel der Schweiz? Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht (ZBI) 121 (2020) 639
(656).

54 Vgl. Aubert (Fn 44) § 1 Rz. 45.

%5 Vgl. dazu Belser (Fn 8) Rz. 43.

%6 vgl. Kagi (Fn 7) 27 f.

5 Zum Ganzen (mit jeweils weiteren Hinweisen) Kurt Eichenberger, Systemwahrende Kontinuitat in
Verfassungsanderungen, in Verfassungsrat und Regierungsrat des Kantons Aargau (Hg), Der Staat der
Gegenwart, Ausgewdhlte Schriften von Kurt Eichenberger (1980) 200 (201 ff.); Schmid (Fn 53) 641.
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der einen Seite eine gewisse Stabilitdt der Grundordnung voraus; entsprechend muss
Verfassungsgebung darauf ausgerichtet sein, ,,eine im Grundsatz auf Dauer angelegte
Ordnung“ zu schaffen.’® Auf der anderen Seite riskiert eine Grundordnung, die fiir neue
Probleme keine Antworten bereithdlt oder Regelungen enthélt, die den gewandelten
Anschauungen der Rechtsgemeinschaft nicht mehr entsprechen, an Akzeptanz zu verlieren, zu
erodieren oder gar in einem revolutiondren Akt ersetzt zu werden. Soll eine Grundordnung
auf (langere) Dauer Bestand haben, muss sie entwicklungsoffen bleiben. Dem Postulat der
Stabilitédt einer Grundordnung wird man mit dem Dogma der ,,ewigen* und ,,unabanderbaren*
Verfassung nicht gerecht, im Gegenteil: Stabilitdt verlangt nach einer kontinuierlichen
Anpassungsfahigkeit.®® Verfassungsgebung ist als Prozess zu verstehen, in welchem die
staatliche Grundordnung ,kontinuierlich und deliberativ geschaffen, gestaltet und
weiterentwickelt wird*®°. Eine solche kontinuierliche Anpassung lasst sich entweder (iber eine
formelle Verfassungsanderung (B.) oder Uber eine Verfassungsfortbildung ohne férmliche
Verfassungsanderung (C.) erreichen. In beiden Féllen bleibt die Entwicklung in die
bestehende Grundordnung eingebunden.

B. Anderung der Verfassung

Will eine Verfassung die ihr zugeschriebenen Funktionen erflillen, muss sie abgeédndert
werden konnen. Dazu muss die Verfassung eine entsprechende Regelung bereithalten.®! Mit
der Schaffung solcher Revisionsregeln sichert der Verfassungsgeber die Kontinuitat der
normativen Grundordnung, ermdglicht aber gleichzeitig deren Anpassung.®? In der
Ausgestaltung der Regeln Uber die Verfassungsdnderung sind die (modernen)
Verfassungsstaaten bemiiht, einen Ausgleich zwischen der Anderbarkeit der Verfassung
einerseits und der Stabilitit der bestehenden Grundordnung andererseits sicherzustellen.®®
Uber besondere Verfahrensvorschriften (1.) sowie tiber einschrankende Voraussetzungen (2.)
werden Hirden errichtet, um die bestehende Verfassung vor willkirlichen und zufalligen
Mehrheitsentscheiden der Politik zu schitzen und damit die notwendige Stabilitat fir einen
nachhaltigen Konsens zu sichern.

1. Besonderes (qualifiziertes) Verfahren
a. Teilanderungen (Teilrevisionen)

Verfassungen sehen in aller Regel fur Verfassungsidnderungen ein gegenuber der einfachen
Gesetzgebung qualifiziertes Verfahren vor. Anderungen der Grundordnung sollen nicht
einfach wie Gesetze zufélligen und knappen Mehrheiten der Alltagspolitik Gberlassen,
sondern auf einen breiteren Konsens abgestltzt werden. Ein solcher wird in vielen
Verfassungsstaaten Uber das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheitsentscheidung des
Parlaments sichergestellt.®* Teilweise bediirfen Verfassungsianderungen iberdies der
Zustimmung weiterer Organe® bzw. werden sie einem (obligatorischen) Referendum®® —

%8 Stern (Fn 25) 87.

%9 Eichenberger (Fn 57) 204 ff.; Schmid (Fn 53) 649; Stern (Fn 25) 87.

80 Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (Fn 27) Rz. 17.

81 Auer/Malinverni/Hottelier (Fn 13) Rz. 1408.

82 \v/gl. bereits Kagi (Fn 7) 79.

83 Schmid (Fn 53) 642.

8 \gl. z.B. Art. 79 Abs. 2 des deutschen Grundgesetzes (GG): Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des
Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates.

8 Vgl. Art. 112 Abs. 2 LV: Zustimmung des Landesftrsten.

% \gl. Art. 66 Abs. 1 und 2 LV. Vgl. ferner Art. 44 Abs. 3 des dsterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes (B-
VG): obligatorische Abstimmung bei Gesamtanderung; hingegen werden Teilanderungen nur einer Abstimmung
unterzogen, wenn dies von einem Drittel der Mitglieder des Nationalrates oder des Bundesrates verlangt wird.

10



allenfalls mit qualifizierten Mehrheitserfordernissen®” — unterstellt. Verfassungsanderungen
erfolgen dabei im Zusammenwirken verschiedener Organe und tragen dazu bei, die
demokratische und gegebenenfalls die foderalistische Legitimitat der Verfassungsgebung zu
erh6hen®. Je nach Ausgestaltung des Verfahrens werden die Hirden fiir
Verfassungsanderungen in unterschiedlicher Hohe gesteckt. Die Staatswissenschaften
versuchen diese Diversitdt mit einer Typologisierung (starre, relativ starre, relativ flexible
oder flexible Verfassungen) einzufangen.®

- Als relativ starr gilt die US-amerikanische Verfassung: Zunachst ist eine Anderung der
Verfassung nur Uber einen Zusatz (Amendment) mdglich. Ein solcher Zusatz bedarf
neben einer jeweiligen Zwei-Drittel-Mehrheit im Senat und im Représentantenhaus
der Ratifikation durch drei Viertel der Parlamente der Gliedstaaten.”

- Die Schweizerische Bundesverfassung wird in der Lehre teilweise als relativ starr’*
und im Verfassungsvergleich sogar als sehr rigide’?, andernorts aber auch als relativ
oder gar als (besonders) flexibel”® qualifiziert. Fiir eine Verfassungsénderung bedarf es
keiner qualifizierten Mehrheiten im Parlament, es genugt — wie auch im
Gesetzgebungsverfahren — die Zustimmung beider Parlamentskammern (Nationalrat
und Standerat). Die Verfassungsdnderung unterliegt aber dem obligatorischen
Referendum und gilt als angenommen, wenn sich neben der Mehrheit der Stimmenden
(Volksmehr) auch die Mehrheit der Kantone (Standemehr) dafiir aussprechen.’®
Dieses doppelte Zustimmungserfordernis vermag rein institutionell als relativ hohe
Hirde erscheinen. Die Praxis zeigt aber ein anderes Bild: In den ersten zwanzig Jahren
seit Inkrafttreten der dritten Bundesverfassung ist diese bereits tber 20-mal revidiert
worden. Ein wichtiger Grund fiir diese hohe Dynamik der Verfassungsgebung bildet
das Initiativrecht, mit welchem politische Parteien oder Interessengruppen regelmaRig
Debatten Uber Verfassungsanderungen lancieren. Dadurch wird die Verfassung aus
ihrer starren, mystisch-sakralen Aura herausgeldst und in die standige politische
Auseinandersetzung eingebunden.” Selbst wenn die meisten Volksinitiativen auf eine
Verfassungsanderung an der Urne scheitern, vermdgen sie dennoch regelméfig
Anderungen der bestehenden Rechtsordnung anzustoRen, die zwar weniger weit
gehen, als es die Initiative verlangt, deren Anliegen aber dennoch in den Grundzligen
aufnehmen.

- Im Firstentum Liechtenstein bedirfen Verfassungsanderungen grundsatzlich eines
Zusammenwirkens von Landtag, Volk und Landesfiirst:"® Anderungen kénnen sowohl
von der Regierung als auch vom Landtag oder durch eine Volksinitiative beantragt
werden. Sie erfordern auf der Seite des Landtages entweder Einstimmigkeit unter den
anwesenden Mitgliedern oder in zwei nacheinander folgenden Sitzungen eine Drei-

57 Vgl. Art. 140 Abs. 1 lit. a und Art. 142 Abs. 2 der Schweizerischen Bundesverfassung (BV): Mehrheit der
Stimmenden (Volksmehr) und Mehrheit der Stdnde (Stdndemehr). Die Standesstimme wird durch das Ergebnis
der Volksabstimmung im jeweiligen Kanton ermittelt (Art. 142 Abs. 3 BV).

% Haller/Kolz/Géchter (Fn 7) Rz. 367.

89 Statt vieler Biaggini (Fn 7) § 7 Rz. 37; Haller/Kolz/Gachter (Fn. 7) Rz. 360; vgl. die berechtigte Kritik zur
Vergleichbarkeit des Schwierigkeitsgrads von Verfassungsédnderungen von Schmid (Fn 53) 645 (Fn 39).

0 Art. V der Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika vom 17. September 1787.

"1 Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn 13) Rz. 31.

72 Adrian Vatter, Das politische System der Schweiz* (2020) 423 ff.

8 Auer/Malinverni/Hottelier (Fn 13) Rz. 1409; Belser (Fn 8) Rz. 39; vgl. im Ergebnis auch Diggelmann/Hertig
Randall/Schindler (Fn 27) Rz. 8.

"4 vgl. Fn 67 hiervor.

5 Eingehend Schmid (Fn 53) 6465 ff.

8 Art. 112 Abs. 2 LV und Art. 64 Abs. 1 und 2 LV. Dazu Patricia M. Schiess Ritimann, Art. 112 LV, in
Liechtenstein-Institut (Hg), Kommentar zur liechtensteinischen Verfassung. Online-Kommentar, verfassung.li
(Stand: 01.07.2020) Rz. 41.
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Viertel-Mehrheit. Lediglich wenn die beantragte Verfassungsanderung auf einer
Volksinitiative beruht, muss sie zwingend den Stimmberechtigten vorgelegt werden,
aber auch nur dann, wenn sie vom Landtag abgelehnt wird.”” Auf jeden Fall bedarf die
Verfassungsanderung der Zustimmung des Landesfiirsten.”® Vorbehalten bleibt das
besondere Verfahren bei einer Initiative auf Abschaffung der Monarchie.” Obwonhl
die Liechtensteinische Verfassung wie die Schweizerische Bundesverfassung das
Volksinitiativrecht kennt und fur Verfassungséanderungen keine materiellen Schranken
einrichtet, erweist sie sich im Vergleich als weniger flexibel.® Der First kann seine
Zustimmung zu einer Verfassungsénderung selbst bei Uberwiegenden Mehrheiten in
Landtag oder VVolk verweigern.

b. Gesamtanderungen (Totalrevisionen)

Nur wenige Staaten regeln in ihren Verfassungen auch den Ersatz der bestehenden
Verfassung durch eine neue. So verlangt beispielsweise die Spanische Verfassung fir eine
Gesamtrevision der Verfassung sowohl fir die prinzipielle Annahme als auch fir die
Billigung des neuen Verfassungstexts je die Zustimmung einer Drei-Viertel-Mehrheit beider
Parlamentskammern (Kongress und Senat); dabei werden die beiden Kammern nach der
prinzipiellen Annahme neu gewahlt und der neue Verfassungstext wird der Volksabstimmung
unterworfen.8  Ferner unterscheidet auch die Osterreichische Verfassung zwischen
Teilanderungen und einer Gesamténderung und verlangt fur Letztere eine obligatorische
Volksabstimmung.®? In der Schweiz unterscheidet die Bundesverfassung zwischen
Teilrevisionen und der Totalrevision und sieht fir Letztere ein besonderes Verfahren vor:
Geht die Initiative flr eine Totalrevision vom Volk aus oder sind sich die beiden Kammern
der Bundesversammlung Uber eine von den Behdrden ausgehende Initiative uneinig,
entscheidet zundchst das Volk (ohne Standemehr) tUber die Durchfiihrung einer Totalrevision.
Hiernach werden die beiden Réte (National- und Standerat) und die Mitglieder des Bundesrats
neu gewahlt. Die neu ausgearbeitete Verfassung bedarf — wie auch Gesetze — der Zustimmung
beider Réte und wird alsdann dem obligatorischen Referendum unterstellt. Flr die Annahme
gelten die gleichen Mehrheitserfordernisse wie bei Teilrevisionen (Volks- und Standemehr).
Die Unterscheidung zwischen Teil- und Totalrevision wird in der Schweiz vorwiegend nach
rein formellen Kriterien vorgenommen. Demnach handelt es sich (nur) dann um eine
Totalrevision, wenn die gesamte geltende Verfassung zur Disposition steht, selbst wenn
einzelne Bestimmungen unverandert in die neue Verfassung tibernommen werden.?* In den
letzten Jahren wurden einzelne ,Paketvorlagen* (wie z.B. die Justizreform® oder die
Foderalismusreform®) zwar angesichts ihrer inhaltlichen Tragweite als Totalrevisionen im

T Art. 112 Abs. 2 i.V.m. Art. 66 Abs. 6 LV. Vgl. Schiess Ritimann (Fn 76) Rz. 51.

8 Art. 112 Abs. 2 LV (in fine).

9 Art. 113 LV; vgl. dazu lit. b hiernach.

8 \gl. Schiess Rutimann (Fn 76) Rz. 44, wonach die Verfassung aber dennoch nicht als «starr» bezeichnet
werden kann; demgegeniiber qualifiziert BuRjager (Fn 44) die Liechtensteinische Verfassung im internationalen
Vergleich als ,,ausserordentlich starr* (Ziff. I11.-C).

81 Art. 168 der Verfassung des Konigreiches Spanien vom 29. Dezember 1978. Ebenfalls dem Verfahren der
Gesamtrevision unterstellt sind Anderungen, die bestimmite, in der Verfassung aufgelistete Teile der Verfassung
betreffen.

82 Art. 44 Abs. 3 B-VG.

8wvgl. Art. 193 BV.

8 Statt vieler Tschannen (Fn 5) § 44 Rz. 2.

8 Vgl. Bundesrat (Fn 39) 36, 487 ff.

8 Vgl. Bundesrat, Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und
Kantonen (NFA) vom 14. November 2001, Bundesblatt (BBI) 2002 2291 (2323 f.).
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materiellen Sinne qualifiziert, verfahrensrechtlich aber dennoch wie Teilrevisionen
behandelt.®’

Die Schaffung einer neuen Grundordnung erfolgt in diesen Staaten auf dem Fundament der
bestehenden Verfassung. Anders als die ersten Verfassungen, die im Verhéltnis zu friheren
Herrschaftsformen eine neue Ordnung schufen und legitimierten, handelt es sich hierbei um
sog. derivative Verfassungen. Die Verfassungsgebung erfolgt — in Referenz an die
Begriffsschopfungen von ABBE SIEYES®® — nicht durch den ,pouvoir constituant (die
urspringlich verfassungsgebende Gewalt), sondern durch die ,,pouvoirs constitutés* (die
durch die Verfassung geschaffenen Gewalten). Dies betrifft auch das Volk; dieses entscheidet
als von der bisherigen Verfassung eingesetztes Organ Uber die neue Grundordnung. Dem
,,pouvoir constituant (originaire)“ kommt in diesen Verfassungsstaaten keine eigentliche
Bedeutung mehr zu.%

Die Liechtensteinische Verfassung unterscheidet in ihrem Wortlaut nicht zwischen Teil- und
Gesamtrevision. Es scheint allerdings anerkannt zu sein, dass Verfassungsédnderungen nach
Art. 112 Abs. 2 LV nicht auf Teile der Verfassung beschrénkt sind, sondern auch eine ,,sehr
weitreichende” und ,.einer materiellen Gesamtrevision der Verfassung entsprechende®
Neuordnung zum Gegenstand haben kénnen.®® Soll mit einer solchen Neuordnung die
Monarchie abgeschafft und durch eine neue Verfassung auf republikanischer Grundlage
ersetzt werden, richtet sich das Verfahren nach der 2003 in die Verfassung aufgenommenen
Bestimmung von Art. 113 LV. In der Sache schliesst somit auch die Liechtensteinische
Verfassung eine Gesamtrevision nicht aus; je nach Gegenstand der Revision sieht sie
allerdings zwei verschiedene Verfahren vor. In beiden Fallen erfolgt die Anderung auf der
Basis der geltenden Verfassung durch die ,,pouvoirs constitués dérivés®, im Falle von Art. 113
LV allerdings ohne Zustimmung des Landesfursten.

2. Schranken

Des Weiteren konnen einer Verfassungsanderung normative Schranken entgegenstehen.
Solche Schranken werden entweder in der Verfassung ausdricklich festgelegt (a.) oder sie
werden stillschweigend (verfassungsimmanente Schranken) als darin angelegt betrachtet (b.).

a. Ausdriickliche Schranken

Die Revisionsvorschriften von Verfassungen konnen die Revidierbarkeit einer Verfassung in
zeitlicher, formeller und inhaltlicher Hinsicht einschrinken.®® Solche Bestimmungen sind in
der Regel ebenfalls vom Bestreben getragen, die Stabilitat der Verfassung zu bewahren,
willkirliche und (berstirzte Anderungen zu verhindern und die Dauerhaftigkeit der
rechtsstaatlich-demokratischen Grundordnung zu sichern.

Es gehort grundsatzlich zum Wesen einer Demokratie, dass rechtsetzende Erlasse jederzeit
geéndert werden konnen. Die Revisionsvorschriften konnen aber vorsehen, dass die
Verfassung oder einzelne ihrer Bestimmungen wahrend einer gewissen Zeit nicht abgeandert
werden durfen. Eine zeitliche Beschréankung findet sich etwa fir das Firstentum Liechtenstein

87 Kritisch zu einem materiellen Verstandnis der Totalrevision statt vieler Auer/Malinverni/Hottelier (Fn 13) Rz.
1460; Yvo Hangartner/Bernhard Ehrenzeller, Vorbemerkungen zu Art. 192-195, in Bernhard Ehrenzeller et al.
(Hg), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar® (2014) Rz. 22; Tschannen (Fn 5) § 44 Rz. 7
ff.

8 Emmanuel Joseph Sieyés, Qu’est-ce que le tiers état? (1789).

8 vgl. (mit Bezug auf die Totalrevision der BV) Schmid (Fn 53) 648.

% Peter BuRjager/Michael Ritter, Art. 113 LV, in Liechtenstein-Institut (Hg), Kommentar zur
liechtensteinischen Verfassung. Online-Kommentar, verfassung.li (Stand: 27.04.2021) Rz. 20.

9 vgl. fur eine Ubersicht Biaggini (Fn 7) § 7 Rz. 41; Haller/Kolz/Gachter (Fn 7) Rz. 368 ff.; Tschannen (Fn 5) §
44 Rz. 111,
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in Art. 70 Abs. 3 VRG oder fiir die USA in Art. V der US-Amerikanischen Verfassung.®®
Demgegenuber hélt Art. 192 Abs. 1 der schweizerischen Bundesverfassung ausdriicklich fest,
dass die Bundesverfassung jederzeit ganz oder teilweise revidiert werden kann. Noch
weitergehender verpflichtet Art. 114 der Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrhoden
das kantonale Parlament (Kantonsrat), in Zeitabstanden von jeweils 20 Jahren nach
Inkrafttreten der Verfassung zu prifen, ob eine Totalrevision an die Hand genommen werden
soll.

Doch zuriick zu den Schranken. Teilweise schranken Verfassungen auch die Form und
Struktur von Anderungsvorlagen ein.® So haben beispielsweise in der Schweiz
Volksinitiativen auf Bundesebene die Grundsétze der Einheit der Form® und der Einheit der
Materie® zu wahren; letzterer Grundsatz gilt auch fiir Behordenvorlagen.

Andere Revisionsvorschriften  schranken schlieBlich den zuldssigen Inhalt wvon
Verfassungsanderungen ein. Im Vordergrund stehen dabei Vorschriften, welche die
Staatsform und/oder fundamentale Teile (Grundwerte) der Verfassung fir unantastbar
erklaren. Solche ,, Ewigkeitsklauseln* finden sich beispielsweise in Art. 79 Abs. 3 des
deutschen Grundgesetzes®” oder in Art. 89 Abs. 5 der franzdsischen Verfassung®. Teilweise
wirken darin die Vorstellungen iber die Unverbriichlichkeit der Verfassung nach.®® Der
origindre Verfassungsgeber (,,pouvoir constituant originaire”) setzt dem Kkonstituierten
Verfassungsgeber  (,,pouvoir constitué dérive“) einen Rahmen, innerhalb dessen
Verfassungsanderungen zulassig sind, und schafft damit innerhalb der Verfassung eine
Normenhierarchie. Vor diesem Hintergrund kénnen die Ewigkeitsklauseln selbst nur durch
den origindren Verfassungsgeber aufgehoben oder modifiziert werden.'® In Staaten, deren
Verfassungen Bestimmungen Uber die Gesamtanderung der Verfassung enthalten, ist die
Unterscheidung zwischen verfassungsgebender und (abgeleiteter) verfassungsandernder
Gewalt unbedeutend geworden.®® Es ist denn auch nicht besonders erstaunlich, dass sowohl
die Liechtensteinische Verfassung als auch die Schweizerische Bundesverfassung keine
Ewigkeitsklauseln kennen. Immerhin statuiert die Schweizerische Bundesverfassung mit dem
Gebot der Beachtung des zwingenden Voélkerrechts!®? eine inhaltliche Schranke fiir

92 Gesetz vom 17. Juli 1973 (ber die Ausiibung der politischen Volksrechte in Landesangelegenheiten
(Volksrechtegesetz, VRG). Demnach durfen Initiativbegehren (Sammel- oder Gemeinde-Initiativen) auf Erlass,
Abanderung oder Aufhebung eines Gesetzes oder der Verfassung, wenn ein solches Begehren in einer
Volksabstimmung verworfen worden ist, tiber denselben Gegenstand erst nach Ablauf von zwei Jahren seit der
Volksabstimmung und ein Abberufungsbegehren innert dem Zeitraume eines Jahres nur einmal gestellt werden.
9« .. Provided that no Amendment which may be made prior to the Year One thousand eight hundred and eight
shall in any Manner affect the first and fourth Clauses in the Ninth Section of the first Article ...”. Vgl. fir
weitere Beispiele Haller/Kélz/Géchter (Fn 7) Rz. 375 ff.

% Diese Schranken werden teilweise als ,,formelle* (Haller/Kélz/Gachter [Fn 7] Rz. 379 f), teilweise als
strukturelle (Tschannen [Fn 5] § 44 Rz. 11) Schranken bezeichnet.

% Nach dem Grundsatz der Einheit der Form durfen Volksinitiativen entweder nur in der Form der allgemeinen
Anregung oder in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs eingereicht werden (Art. 139 Abs. 2-3 und Art. 194
Abs. 3 BV).

% Der Grundsatz der Einheit der Materie (Art. 139 Abs. 3 und Art. 194 Abs. 2 BV) verlangt, dass zwischen den
einzelnen Bestandteilen einer Teilrevision ein hinreichender sachlicher Zusammenhang besteht.

9% Art. 79 Abs. 3 GG: ,Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in
Lander, die grundsatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20
niedergelegten Grundséatze beruhrt werden, ist unzuléssig*.

% Art. 89 Abs. 5 Constitution: ,,La forme républicaine du Gouvernement ne peut faire ’objet d’une révision®.

% Kagi (Fn 7) 74 f.

100 vgl. fir Art. 79 Abs. 3 GG statt vieler Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland?® (1995) Rz. 707; Jorn lpsen, Staatsrecht I, Staatsorganisationsrecht®® (2018) Rz. 1041; Hartmut
Maurer, Staatsrecht I” (2016) § 22 Rz. 18.

101 Schmid (Fn 53) 648.

102 vgl. Art. 139 Abs. 3, 193 Abs. 3 und Art. 194 Abs. 2 BV. Der Begriff des zwingenden Vélkerrechts wird
nach der Praxis der Bundesbehdrden autonom ausgelegt und reicht weiter als der Normenbestand, der von der

14



Verfassungsanderungen, die auch fir die Totalrevision gilt und daher ihrerseits nicht
aufgehoben werden darf.!® Die Diskussionen um materielle Schranken der
Verfassungsrevision entzinden sich in der Schweiz in erster Linie an den Volksinitiativen.
Ansatze fur eine ausdrickliche Normierung materieller Schranken wurden immer wieder
diskutiert, aber letztlich (noch) nicht verwirklicht.*%4

b. Stillschweigende (verfassungsimmanente) Schranken

Gerade in Staaten, deren Verfassungen fur Verfassungsanderungen keine geschriebenen
Inhaltsschranken enthalten, stellt sich die Frage, ob solche Schranken implizit in der
Verfassung angelegt sind. Diese Frage lasst sich nicht abstrakt, sondern nur im Kontext der
jeweiligen Verfassung beantworten.%®

Geht man davon aus, dass die (formelle) Verfassung mindestens die grundlegenden
Bestimmungen zu enthalten hat, welche den Staat begriinden und handlungsfahig machen,
durften die dafur notwendigen Regeln nicht ersatzlos aufgehoben werden, ansonsten die
Verfassung ihre wichtigste Funktion, die Konstituierungs- und Organisationsfunktion
verlore.!% Die Diskussion um verfassungsimmanente Schranken der Verfassungsrevision
wird allerdings weniger hinsichtlich der instrumentalen Verfassungsfunktionen, als vielmehr
mit Bezug auf die Unantastbarkeit der Grundwerte des demokratischen Rechtsstaates gefiihrt.
In Liechtenstein wird die Existenz solcher materieller Schranken tendenziell verneint.’?” Dies
gilt in der Schweiz zumindest firr die Behordenpraxis,'® wihrend in der Lehre umstritten ist,
ob die Verfassung stillschweigende materielle Revisionsschranken enthalt'® und welche
elementaren Grundwerte diese gegebenenfalls umfassen wiirden.!® Die flexible
Behordenpraxis fihrt zum unbefriedigenden Ergebnis, dass in einer Abstimmung
angenommene Verfassungsbestimmungen, die den Menschenrechtsgarantien der EMRK

Volkerrechtsgemeinschaft dem ius cogens zugerechnet wird. Vgl. Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn 13) Rz.
1756a; zum Ganzen eingehend Martina Caroni/Maya Taylan, Zwingendes Volkerrecht, recht (2015) 55 (61 ff.).
103 30 hat die Bundesversammlung eine Volksinitiative (,,Durchsetzungsinitiative*) fir teilweise ungultig erklart,
weil diese eine Bestimmung enthielt, die den Begriff des zwingenden V6lkerrechts enger als den
volkerrechtlichen ius cogens-Begriff und das in der bisherigen Behdrdenpraxis festgelegte Begriffsverstandnis
umschrieb. Vgl. Bundesversammlung, Bundesbeschluss Uber die Volksinitiative ,,Zur Durchsetzung der
Ausschaffung krimineller Auslander (Durchsetzungsinitiative)“ vom 20. Mérz 2015, Bundesblatt (BBI) 2015
2701 sowie die dazugehorige Botschaft des Bundesrats vom 20. November 2013, in Bundesblatt (BBI) 2013
9459 (9470 f.).

104 vgl. etwa Staatspolitische Kommission des Standerates, Anforderungen an die Giltigkeit von
Volksinitiativen, Priifung des Reformbedarfs, Bericht vom 20. August 2015, in Bundesblatt (BBI) 2015 7099
(7105 ff.) mit einer Zusammenfassung.

105 Haller/Ko6lz/Géachter (Fn 7) Rz. 381.

16 \/gl. dazu auch bereits Fleiner/Giacometti (Fn 9) 706.

107 \vgl. Schiess Ritimann (Fn 76) Rz. 42 mit dem Hinweis, dass die Verfassung zumindest die EMRK,
zwingendes Volkerrecht und das EWR-Recht zu respektieren habe. Differenzierend BuRjager (Fn 22) Rz. 86 f.
vgl. fir eine Ubersicht UGber den Meinungsstand und fir eine Anerkennung materieller
Verfassungsanderungsschranken Hilmar Hoch, «Grundprinzipien und Kerngehalte der Grundrechte der
Landesverfassung», Der EWR-Vorbehalt des Staatsgerichtshofes als materielle VVerfassungsanderungsschranke,
in Hilmar Hoch/Christina Neier/Patricia M. Schiess Ritimann (Hrsg.), 100 Jahre liechtensteinische Verfassung:
Funktionen, Entwicklung und Verhéltnis zu Europa, LPS 62 (im Erscheinen).

108 \/gl. dazu Hangartner/Ehrenzeller (Fn 87) Rz. 13 m.w.H.

109 \/erneinend statt vieler Auer/Malinverni/Hottelier (Fn 13) Rz. 1455; Tschannen (Fn 5) § 44 Rz. 27; bejahend
statt vieler Jorg Paul Mller, Materiale Schranken der Verfassungsrevision?, in Yvo Hangartner/Stefan Trechsel
(Hg), Volkerrecht im Dienste des Menschen, Festschrift fir Hans Haug (1986) 195 (197 ff.) sowie bereits
Fleiner/Giacometti (Fn 9) 706 f.

110 vgl. Rhinow/Schefer (Fn 6) Rz. 471, wonach die Diskussion um die unabdingbaren Geltungsvoraussetzungen
der Bundesverfassung, ohne deren Sicherstellung die Legitimitat der Verfassungsordnung insgesamt in Frage
steht, bisher weitgehend vernachléssigt worden sei.
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widersprechen, nie angewendet werden und damit toter Buchstabe bleiben.ltt Als
ungeschriebene Inhaltsschranke anerkannt ist jedoch, dass eine Verfassungséanderung nur
zulassig ist, wenn sie auch tatsachlich durchfiihrbar ist.!'?> Hingegen enthélt die
Bundesverfassung nach herrschender Lehre und Praxis kein Verbot der Aufnahme von
Normen von nicht grundlegender (und daher verfassungsunwiirdiger) Bedeutung*® oder gar
von Anordnungen ohne Rechtssatzcharakter.!*

C. Weiterentwicklung der Verfassung

Die kontinuierliche Anpassung der staatlichen Grundordnung ldsst sich auch Uber eine
Weiterentwicklung der bestehenden Verfassung erreichen, ohne dass diese in einem
(qualifizierten)  Rechtsetzungsverfahren  gedndert  werden  muss. Eine  solche
Weiterentwicklung erfolgt im Wesentlichen (ber die rechtsfortbildende Auslegung und
Konkretisierung bestehender Verfassungsbestimmungen (1.) oder durch die Schaffung von
ungeschriebenem Verfassungsrecht (2.). In der Lehre wird dieser Vorgang auch als
,Verfassungswandel* bezeichnet.!*® Dieser Ausdruck ist allerdings missverstindlich, denn
der normative Gehalt der Verfassung wird nicht gedndert, sondern im Rahmen der
bestehenden Verfassung verfeinert oder erginzt.!'® Gerade in Staaten mit relativ starren
Verfassungen (wie z.B. in den USA) spielt diese Art der Weiterentwicklung der Verfassung
eine wichtige Rolle, um die Kontinuitit der Grundordnung zu gewihrleisten.!'” Die
Weiterentwicklung der Verfassung liegt in der Regel bei den obersten Gerichten, sofern die
Verfassung nicht anderen Organen in bestimmten Bereichen die hdchste Entscheidungsgewalt
einrfiumt. So entscheidet beispielsweise in der Schweiz die Bundesversammlung
letztinstanzlich Uber die Glltigkeit von zustande gekommenen Volksinitiativen auf
Teilrevision der Bundesverfassung,''® die Verfassungskonformitat von Bundesgesetzen!!®
oder die Vereinbarkeit von Kantonsverfassungen mit der Bundesverfassung.'?

1. Weiterentwicklung Gber Auslegung und Konkretisierung

Wie bei allen Rechtstexten ist auch der normative Gehalt der einzelnen
Verfassungsbestimmungen durch Auslegung zu ermitteln. Der Vorgang der Auslegung
reduziert sich dabei nicht auf eine reine Reproduktion eines bereits vom Verfassungsgeber in
die Verfassungsbestimmung hineingelegten Norminhalts, sondern umfasst auch eine
rechtsschopferische Komponente, mit welcher dieser Norminhalt gescharft, erganzt und

111 Tschannen (Fn 5) § 44 Rz. 29 ff.

12 gtatt vieler Haller/Kolz/Gachter (Fn 7) Rz. 387; Thomas Gachter, Rechtsetzung, in Giovanni
Biaggini/Thomas Géchter/Regina Kiener (Hg), Staatsrecht? (2015) § 23 Rz. 75 f.

113 Hangartner/Ehrenzeller (Fn 87) Rz. 11; Haller/Kolz/Gachter (Fn 7) Rz. 383.

114 Haller/Kolz/Géachter (Fn 7) Rz. 384; Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn 6) Rz. 467; Tschannen (Fn 5) § 44 Rz. 30.
115 Statt vieler Auer/Malinverni/Hottelier (Fn 13) Rz. 1407; Haller/K6lz/Gachter (Fn 7) Rz. 402; Stern (Fn 25) S.
160 f. Zum Ganzen eingehender Elisabeth Chiariello, Der Richter als VVerfassungsgeber? — Zur Fortbildung von
Grundlagen des Rechtsstaats und der Demokratie durch hochste Gerichte (2009); Jacques Dubey/Vincent
Martenet, Introduction générale, in Vincent Martenet/Jacques Dubey (Hg), Commentaire romand, Constitution
fédérale (2021) Rz. 66 ff.; Walter Haller, Verfassungsfortbildung durch Richterrecht, Zeitschrift fir
Schweizerisches Recht (ZSR) 124 (2005) 1 5;

116 Karl-E. Hain, Art. 79 GG, in Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hg), Grundgesetz,
Kommentar, Band 2, Art. 20-827 (2018) Rz. 13.

17 5chmid (Fn 53) 650 f.

18 Art, 173 Abs. 1 lit. f BV.

119 Dies ergibt sich indirekt aus Art. 190 BV, wonach Bundesgesetze filr das Bundesgericht und die
rechtsanwendenden Behdrden massgebend sind.

120 Art. 172 Abs. 2 BV.
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fortgebildet wird.*?! Das Potenzial einer rechtsschépferischen Auslegung hangt einerseits von
der Bestimmtheit der auszulegenden Verfassungsbestimmung ab: Kaum Spielraum flr eine
sich an neuere Entwicklungen ausrichtende Weiterentwicklung besteht bei Regeln mit relativ
bestimmten Rechtshegriffen.'?? Bei offenen Verfassungsbestimmungen, insbesondere bei
Grundrechten und anderen Normen mit Prinzipiencharakter, tberwiegt demgegeniber die
rechtsschopferische Komponente, weshalb hier eher von ,,Konkretisierung® als von
»Auslegung* die Rede ist.1>® Der schdpferischen Rechtsfortbildung zuganglich sind aber auch
Verfassungsbestimmungen mit Regelcharakter, soweit die darin verwendeten unbestimmte
Rechtsbegriffe eine aktualisierende Normdeutung erlauben.*?* Ob und inwieweit es zu einem
Verfassungswandel durch rechtsfortbildende Auslegung kommt, hangt andererseits von der
Bereitschaft der verfassungsinterpretierenden Behdrde ab, bestehende Entscheidungs- und
Wertungsspielraume zu nutzen. Diese Bereitschaft dirfte in Staaten mit einer (relativ) starren
Verfassung grosser sein als in Staaten, in denen die Verfassung relativ leicht gedndert werden
kann.1%°

Auslegung und Konkretisierung stellen ein wichtiges Instrument dar, um die rechtliche
Grundordnung eines Staates mit Blick auf veranderte Verhaltnisse weiterzuentwickeln. Die
rechtsfortbildende Verfassungsinterpretation ist allerdings nur solange zuléssig, als die
Verfassung selbst dafiir Raum lasst. Die Verfassungsauslegung betrifft — wie Biaggini*?® es
treffend hervorhebt — nicht nur einen handwerklich-technischen VVorgang, sondern auch die
,»Machtallokation und -kontrolle im gewaltenteiligen Staatswesen®. Im Kern geht es um die
Machtverteilung zwischen der verfassungsgebenden Gewalt einerseits und den von dieser zur
Kontrolle der Einhaltung der Verfassung eingesetzten (richterlichen) Organe andererseits. Der
zulédssige Rahmen fiir eine rechtsfortbildende Verfassungsauslegung wird nur vereinzelt mit
entsprechenden Interpretationsregeln in der Verfassung abgesteckt.*?” Zu beriicksichtigen ist
ferner, dass die dem obersten Gericht durch die Verfassung Ubertragene Aufgabe der
Verfassungsrechtspflege auch den Auftrag zur Weiterentwicklung der Verfassung enthalt.!2
Freilich erméchtigt dieser Auftrag das Gericht nicht zur Ubersteuerung der den anderen
Organen zugewiesenen Aufgaben oder gar zur Aushohlung der Bestimmungen zur
Verfassungsrevision.!?® In vielen Staaten erfolgt die Grenzziehung zwischen zuléssigem
Verfassungswandel und unzuldssigem Verfassungsbruch eher (ber Diskussionen zur
Auslegungsmethodik. Wahrend die Methodenfrage in den USA Gegenstand heftiger Debatten
in Wissenschaft und Politik bildet,**® hat sie in der Schweiz eher einen pragmatisch und
technisch gepragten Anstrich: Bundesgericht und herrschende Lehre orientieren sich fir die
Auslegung von Verfassungsbestimmungen an denselben Grundsétzen, wie sie fir die
Gesetzesauslegung  entwickelt worden sind  (Berlcksichtigung  grammatikalischer,
historischer, zeitgemaRer, systematischer und teleologischer Elemente im Rahmen eines

121 Statt vieler Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn 13) Rz. 85 ff.; Tschannen (Fn 5) § 4 Rz. 1.

122 Die ist beispielsweise bei (organisatorischen) Verfassungsbestimmungen der Fall, welche die Anzahl
Mitglieder einer Behdrde festlegen.

123 Bjaggini (Fn 7) § 7 Rz. 46; Tschannen (Fn 5) § 4 Rz. 9.

124 S0 z.B. der fir technische Entwicklungen offene Begriff in Art. 93 Abs. 1 BV ,,... andere Formen der
offentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung von Darbietungen und Informationen...«.

125 \/gl. dazu auch Belser (Fn 8) Rz. 57.

126 Gjovanni Biaggini, Verfassungsauslegung, in Oliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler
(Hg), Verfassungsrecht der Schweiz, Band I, Grundlagen, Demokratie, Féderalismus (2020) 1.10 (Rz. 1).

127°vgl. fur eine vergleichende Analyse Anna Gamper, Regeln der Verfassungsinterpretation (2012) 7 ff.

128 Chiariello (Fn 115) 355 ff.

129'\v/gl. eingehender zu den Grenzen hdchstrichterlicher Verfassungsfortbildung Chiariello (Fn 115) 372 ff.

130 Biaggini (Fn 126) Rz. 45 f.; eingehender Johannes Reich, «Originalismus» als methodologischer Scheinriese
und verfassungspolitische Konterrevolution, Rechtsvergleichende Kritik der Auslegung der Verfassung der
Vereinigten Staaten von Amerika aufgrund ihres Wortlauts in seiner urspriinglichen Bedeutung, J6R 2017 713.
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,.pragmatischen Methodenpluralismus**®*!). Dazu kommen besondere, in der Rechtsprechung
entwickelte Grundsatze, die den Besonderheiten der Verfassung Rechnung tragen sollen: So
bedurfen offene Normen (wie z.B. verfassungsmaRige Rechte) einer Konkretisierung, die
auch sich wandelnde Verhéltnisse und veranderte gesellschaftliche Vorstellungen zu
beruicksichtigen vermag, wahrend bei organisatorischen Regeln den historischen Elementen
besonders Rechnung getragen werden muss.'®? Des Weiteren hat die Interpretation iiber den
Methodenpluralismus ~ hinaus  mit  Blick auf die  Strukturprinzipien,  die
Vélkerrechtskonformitat und eine minimale Einheit zu erfolgen.**®* Auch mit diesen auf die
Verfassungsinterpretation angepassten Auslegungsregeln bleibt die Abgrenzung zwischen
zul&ssigem Verfassungswandel und unzuldssigem Verfassungsbruch unscharf. Ein umso
grosseres Gewicht kommt daher dem Erfordernis zu, richterliche Verfassungsfortbildung
durch ein transparentes Vorgehen, einen sachgerechten Entscheid und durch hinreichende
Begrindung zu legitimieren.*®*

2. Weiterentwicklung Uber ungeschriebenes Verfassungsrecht

Der Vollstandigkeit ist darauf hinzuweisen, dass die Weiterentwicklung der Verfassung auch
uber die Schaffung von ungeschriebenem Verfassungsrecht erfolgen kann. Eine eingehendere
Analyse des ungeschriebenen Verfassungsrechts wirde den Rahmen dieses Beitrags
sprengen; vorliegend miissen einige summarische Uberlegungen geniigen.

Zum ungeschriebenen Verfassungsrecht werden alle Normen mit Verfassungsrang gezahlt,
die entweder von einem Verfassungsgericht oder von einer anderen hochsten Instanz mit
Verfassungskontrollaufgaben anerkannt werden.'® Sowohl in der Schweiz als auch im
Furstentum Liechtenstein stehen die durch das Bundesgericht bzw. den Staatsgerichtshof
entwickelten ungeschriebenen Grundrechte im Vordergrund.'® Es handelt sich dabei um
Richterrecht mit Verfassungsrang. Darlber hinaus ist auch die Entstehung von
verfassungsrechtlichem Gewohnheitsrecht mdglich, sofern die der langdauernden Praxis
(Ubung) zugrunde liegende Rechtsauffassung von den Behérden und Betroffenen geteilt
wird.'¥”  Sowohl im Firstentum Liechtenstein als auch in der Schweiz spielt
Verfassungsgewohnheitsrecht im Rechtsquellensystem praktisch keine Rolle.3®

Die Entstehung von ungeschriebenem Verfassungsrecht ist vor dem Hintergrund zu sehen,
dass eine geschriebene Verfassung keine in sich geschlossene, liickenlose Grundordnung
normiert. Allfallige Licken kdnnen durch ungeschriebenes Verfassungsrecht abgedeckt
werden. Ungeschriebenes Verfassungsrecht entsteht aul3erhalb des formlichen Verfahrens der
Verfassungsanderung. Dies bedeutet zum einen, dass es geltendes Verfassungsrecht nicht
durchbrechen darf.**® Zum andern muss es einen hinreichenden Bezug zur geschriebenen

131 Statt vieler BGE 143 | 272 E. 2.2.3; Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn 13) Rz. 90 ff.

132 Grundlegend BGE 112 la 208 E. 2a; bestatigt u.a. in BGE 128 | 327 E. 2.1.

133 Grundlegend BGE 139 | 16 E. 4.2.1; kritisch dazu Biaggini (Fn 126) Rz. 16 f., 30.

134 vgl. Biaggini (Fn 126) Rz. 37 und Rz. 38 ff. mit einem verfeinerten Priifprogramm, das es erlauben soll, die
Grenzen der rechtsfortbildenden Auslegung klarer zu ziehen; eingehend auch Chiariello (Fn 115) 416 ff.

135 Vgl. Rhinow/Schefer/Uebersax (Fn 6) Rz. 13.

136 \/gl. statt vieler BuBjager (Fn 22) Rz. 42 (fir das Firstentum Liechtenstein); Dubey/Martenet (Fn 115) Rz. 73
(fur die Schweiz) m.w.H.

137 vgl. zu den (strengen) Voraussetzungen flr die Entstehung von Gewohnheitsrecht statt vieler BuRjager (Fn
22) Rz. 14 (fir das Furstentum Liechtenstein); BGE 136 | 376 E. 5.2 m.w.H. (fur die Schweiz).

138 Vgl. BuBjager (Fn 22) Rz. 14 (fur das Frstentum Liechtenstein); Dubey/Martenet (Fn 115) Rz. 73 (fir die
Schweiz mit dem Beispiel des extrakonstitutionellen Notrechts); vgl. immerhin fir ein Beispiel von kantonalem
Verfassungsgewohnheitsrecht BGE 136 | 376 E. 5.2 (Sitzgarantie der kleinsten Einwohnergemeinden im
Kantonsparlament).

139 vgl. auch Art. 79 Abs. 1 Satz 1 des deutschen Grundgesetzes, wonach ungeschriebene Anderungen des
Grundgesetzes unzuldssig sind.
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Verfassung aufweisen, indem es darin enthaltene Grundsatze konkretisiert, weiterfiihrt oder
vervollstandigt.1*° Wo eine Frage durch die Verfassung abschlieRend geregelt wird, bleibt fir
ungeschriebenes Verfassungsrecht kein Raum. 4

V. Schluss

Der moderne Verfassungsstaat ist das Ergebnis eines Konstitutionalisierungsprozesses, der im
letzten Quartal des 18. Jahrhunderts seinen Anfang nahm und sich seither Uber die ganze Welt
verbreitet hat. Mit der Internationalisierung der Politik, dem Konzeptionswandel des
Volkerrechts (von zwischenstaatlichen Bindungen zu supranationalen Einrichtungen oder gar
einer universellen Wertegemeinschaft) und der damit verbundenen Ubertragung der
(materiellen) Verfassungsidee auf die Uberstaatliche oder gar die universelle Ebene kommt
das staatshezogene Konzept der Verfassung vermehrt unter Druck.'*? Zu Unrecht. Im
Unterschied zur supranationalen oder universellen Ebene ist der Staat durch die Verfassung
umfassend konstitutionalisiert, und zwar sowohl in organisatorischer als auch in inhaltlicher
Hinsicht. Solange internationale Organe nicht in ein Gesamtsystem eingebunden sind,
welches die Grundwerte des rechtsstaatlich-demokratischen Gemeinwesens inkorporiert,*43
bleiben die Staaten mit ihren Verfassungen vorerst Angel- und Ausgangspunkt der
demokratischen Begriindung von Herrschaftsrechten und die ,.einzige Bastion gegen die
Fragmentierung des Rechts (...), die widerspriichliche Entwicklungen wirksam zu verhindern
oder aufzufangen vermag und fiir Kohirenz sorgen kann“!#*. Freilich darf die Verfassung
nicht von der supranationalen oder universellen Entwicklung abgeschottet bleiben. Vielmehr
kommt ihr diesbeziiglich eine wichtige Scharnierfunktion zu.!%°

Uberhaupt muss eine staatliche Grundordnung, will sie ihre Funktionen auf Dauer erfillen,
eine gewisse Flexibilitdt aufweisen. Flexibilitdt und Stabilitdt mussen einander nicht
zwangslaufig widersprechen. Eine Verfassung mit hoher Normierungsdichte (,,geschlossene
Verfassung®) und hohen Abédnderungshiirden (,,starre Verfassung™) droht ihre normative
Gestaltungs- und Steuerungskraft auf Dauer zu verlieren. Ein fir alle Staaten gleichermalien
gultiges Idealmall an Offenheit und Flexibilitat der Verfassung existiert allerdings nicht. Wo
das Gleichgewicht zwischen Stabilitit und Flexibilitdt zu liegen kommt, muss jeder
Verfassungsstaat aufgrund seiner historischen und gesellschaftlichen Rahmenbedingungen
sowie in Berucksichtigung der Ausformung seiner demokratischen Strukturen und seiner
gewaltenteiligen Staatsorganisation entscheiden. Dabei ist es aber sehr oft hilfreich,
vergleichend auf andere zu schauen und voneinander zu lernen.

140 \/gl. Tschannen (Fn 5) § 3 Rz. 22 mit Hinweis auf Hesse (Fn 100) Rz. 34.

141 Dies gilt in der Schweiz etwa hinsichtlich der Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen; vgl. statt
vieler Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn 13) Rz. 1061.

142 Zum Ganzen eingehend Dieter Grimm, Die Zukunft der Verfassung Il: Auswirkungen von Europaisierung
und Globalisierung (2012) 67 ff.

143 vgl. Thurer (Fn 32) Rz. 12, wonach im Bereich der internationalen Gemeinschaft Defizite institutioneller
Natur bestehen und es illusorisch erscheint, an die Entstehung (kohdrenter) weltstaatlicher Strukturen zu
glauben.

144 Belser (Fn 8) Rz. 43.

145 vgl. dazu grundlegend Matthias Oesch, Verfassungswandel durch Globalisierung und Europaisierung, in
Oliver Diggelmann/Maya Hertig Randall/Benjamin Schindler (Hg), Verfassungsrecht der Schweiz, Band I,
Grundlagen, Demokratie, Foderalismus (2020) 1.6 (Rz. 18).
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