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Abstract: Entgegen der verbreiteten Rezeption von Arendts Idee der Fortfilhrung des Griindungsmoments als
radikaldemokratisches Konzept zeigt der Beitrag, dass ihre Adaption des romischen Griindungsbegriffs sie zu
einem cher konservativen Verfassungsverstindnis fiihrt, das die Aufgabe der ,,Vermehrung® der Griindungs-
prinzipien primér der Judikative anstelle des Volkes iiberantwortet. Daher bleibt unklar, welche Legitimitéts-
kriterien aus Arendts Griindungskonzept fiir eine Theorie der Verfassungsrevision abgeleitet werden kdnnen,
was auch daran liegt, dass ihre Auseinandersetzung mit Thomas Jeffersons Antworten auf die Frage, wie eine
Verfassung flir Revisionen durch nachfolgende Generationen offen gehalten werden kann, liickenhaft ist. Es
wird argumentiert, dass Jeffersons Idee ,periodischer Amendments‘, das von Arendt nicht diskutiert wird,
wertvolle Impulse fiir eine republikanische Theorie der Kontinuierung des Griindungsmoments bietet, dass sei-
ne Verfassungstheorie jedoch insgesamt nicht geeignet ist, um Arendts Befiirchtung, die Autoritit des Rechts
werde durch die Moglichkeit des Zugriffs des Volkes auf die Verfassung unterminiert, zu zerstreuen.

Abstract: In contrast to widespread interpretations of Arendt’s theory of “refounding” as a radical democratic
concept, this article shows that her adaptation of the Roman concept of founding leads her to adopt a rather
conservative constitutional theory which places the authority for “augmenting” the founding principles primari-
ly with the judiciary instead of the people. Therefore it is not clear what follows from Arendt’s concept with
regard to a theory of the constitutional amendment process. One reason for this deficit is her incomplete recon-
struction of Thomas Jefferson’s answers to the question how a constitution can be held open for revisions im-
plemented by later generations. It is argued that Jefferson’s concept of “periodical amendments”, which is not
mentioned by Arendt, has the potential to inspire a republican theory of the continuation of the founding mo-
ments, although Jefferson’s constitutional theory cannot adequately resolve Arendt’s well-founded fear that the
facilitation of popular revisions of the constitution will undermine law’s authority.

Die ,.fehlbare Kontinuierung des Griindungsgeschehens®, durch die die ,,unausgeschopfte
normative Substanz® des in der Verfassung angelegten Systems der Rechte aktualisiert
werden soll (Habermas 2001: 144), ist ein bekanntes Motiv insbesondere der republika-
nisch inspirierten politischen Theorie. In Bezug auf die Frage, was eine solche Fortset-
zung des Griindungsakts fiir die Offenheit der Verfassungsgesetzgebung genau bedeutet,
bleiben die meisten Ansitze jedoch relativ vage' — was verstindlich ist, denn die Mdg-
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lichkeit der Fortsetzung des Griindungakts wird Hannah Arendt zufolge von einer ,,Apo-
rie* belastet: Wenn das Telos einer Revolution in der Fundierung einer stabilen Verfas-
sungsordnung besteht, kann der Griindungsakt nur ,,ein Akt der Selbstliquidierung der
Revolution® (PreuBl 1993: 641), das ,,Beginnen von etwas [sein], das weiteres Neubegin-
nen eriibrigen soll“, denn ,,eine dem Geist des Neubeginnens entsprechende Institution
wiirde gerade die revolutiondren Errungenschaften wieder in Frage stellen” (Arendt 1965:
298 f.). Das ist insofern problematisch, als Arendt das Anfangen ,,das Prinzip jedes Han-
delns* (Arendt 1965: 274) nennt und die Einrichtung von Verfahren, die es ermoglichen,
,»dal neue Anfinge gleichsam dauernd neu in das einmal Begonnene nachstromen* (Arendt
1994: 224), als das singuldre Merkmal republikanischer Verfassungen herausstellt.

Obwohl Arendt diese Aporie als einen ,,unvermeidlichen Defekt in der Struktur der
Republik™ (Arendt 1965: 299) anerkennt, sucht sie nach Institutionen, die innerhalb der
Verfassungsordnung ,,Anschlussanfinge® (Marchart 2005: 128) ermdglichen, welche die
Griindungsprinzipien aber nicht zur Disposition stellen diirfen, sondern deren konservie-
rende Fortfilhrung ermdglichen sollen. Eine Verfassung, die die Mdglichkeit der Reakti-
vierung eines rechtlich ungebundenen pouvoir constituant vorsieht, ist hierfiir offenkun-
dig nicht geeignet, weshalb Arendt Thomas Jeffersons Idee der periodischen Totalrevisi-
on der Verfassung als ,,unsinnig® (Arendt 1965: 301) verwirft, um stattdessen sein Kon-
zept der ,,elementary republics of the wards™ (Jefferson 1999: 205) als geeigneten Losungs-
ansatz zu diskutieren. Arendt erwdhnt jedoch nicht, dass Jefferson seine Idee, ,,die Revo-
lution in periodischen Abstdnden sich wiederholen zu lassen* (Arendt 1965: 301), nur fiir
kurze Zeit verfolgt und sich spéter einer anderen Idee zugewendet hat: der Mdglichkeit
von ,,periodic amendments* (Jefferson 1999: 214), der regelméBigen Einberufung von
Verfassungskonventen, die nur solche Revisionsvorschlige ausarbeiten diirfen, welche
den Wesenskern der Verfassung nicht antasten. Im Folgenden werde ich zeigen, dass
Arendts Ausblendung von Jeffersons Uberlegungen mit ihrem grundsitzlichen Unbeha-
gen gegeniiber der Moglichkeit von Verfassungsinderungen zu erklédren ist, von der sie
befiirchtet, dass sie ein Einfallstor fiir die fortlaufende Irritation der Verfassung durch die
Griindungsaporie darstellt anstatt diese einzuddmmen, weshalb sie die Aufgabe, die Ver-
fassung ,.lebendig* zu erhalten und somit die Moglichkeit von ,,Neuanféngen™ zu bewah-
ren, in der Judikative verortet (Arendt 1965: 258). Diese Losung steht im Widerspruch zu
der Deutung, Arendt formuliere ein radikaldemokratisches Griindungskonzept (vgl. Mar-
chart 2005: 127)%, das einem ,,revolutionary constitutionalism* (Muldoon 2016) den Weg
bereite.

Obwohl sich die Arendt-Forschung relativ ausfiihrlich mit Arendts Revolutions- und
Griindungstheorie beschiftigt hat’, fehlt bislang eine Auseinandersetzung mit der Frage,
was genau aus ihrer Idee der Fortfithrung des Griindungsmoments fiir eine Theorie der
Verfassungsénderung folgt und wie ihre in diesem Kontext so zentrale Jefferson-Rezep-
tion im sechsten Kapitel von Uber die Revolution zu bewerten ist. Im Folgenden werde
ich versuchen, diese Liicke zu schlieBen. AuBerdem werde ich der Frage nachgehen, ob
Jeffersons Idee periodischer Amendments eine liberzeugende demokratische Alternative
zu Arendts Losungsansatz bietet, der nun zunéchst diskutiert werden soll.

2 Kiritisch hierzu Jorke (2016: 203 ff.).
3 Vgl unter anderem Honig (1991); Ahrens (2005); Kalyvas (2008).
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1. Arendts Idee der Fortfilhrung des Griindungsereignisses

Im fiinften Kapitel ihres Revolutionsbuchs nimmt Arendt eine folgenschwere theoretische
Weichenstellung vor, durch die sie sich als Vertreterin des neordmischen Republikanismus
ausweist (vgl. StraBenberger 2014). Eine stabile republikanische Verfassungsordnung setzt
Arendt zufolge die institutionelle Trennung von politischer Macht und rechtlicher Autoritét
voraus, die entscheidend zum Erfolg der Amerikanischen Revolution beigetragen habe: So
wie in der Romischen Republik der Senat der Sitz der Autoritit gewesen sei, weil seinen
Mitgliedern die Rolle der Bewahrer des ,,Geistes des Griindung, des Anfangs® zukam, und
die Macht beim Volk gelegen habe (Cum potestas in populo, auctoritas in senatu sit), so
nehme in der amerikanischen Republik die Judikative den Sitz der Autoritét ein, wahrend
dem Kongress als Vertretung des Volkes politische Macht zukomme (Arendt 1965: 258).
Arendt weist darauf hin, dass sich das lateinische Wort auctoritas etymologisch von augere,
,vermehren‘, herleitet: Autoritét ist somit im romischen Verstdndnis davon abhéngig, ,,daf3
das Prinzip, das sich in der Griindung manifestiert hatte, lebendig genug [bleibt], um die
von den Vorfahren errichteten Grundlagen in dem gleichen Geiste stindig zu vermehren
und ihren Geltungsanspruch zu erweitern” (Arendt 1965: 259). Dieses Verstdndnis von
»Vermehrung® wird von Arendt mit dem romischen Griindungsbegriff in Verbindung ge-
bracht, der impliziere, ,,daf3 jede Griindung eine Rekonstitution, die Erneuerung und Restau-
ration eines Uralten* (Arendt 1965: 267), also eine ,,Wieder-Griindung* ist (Arendt 1998:
439), in der ,,der revolutiondre Akt des volligen Neubeginns und der konservierende Geist
[...] miteinanderverbunden sind* (Arendt 1965: 261).

Arendts Adaption des romischen Autoritdts- und Griindungskonzepts ist der Versuch,
einen Gegenentwurf zur Theorie des pouvoir constituant zu formulieren, die die Franzdsi-
sche Revolution angeleitet und, laut Arendt, zu ihrem Scheitern gefiihrt hat. In Frankreich
habe der vollstindige Bruch mit der Monarchie das Verstdndnis der Revolution als einen
Riickfall in den ,Naturzustand** (Arendt 1965: 214) und des pouvoir constituant als einer
»aus einem normativen Nichts und einer konkreten Unordnung™ (Schmitt 1934: 28) ent-
springenden, iiber der Autoritit der Verfassung stehenden ,,Naturkraft* befeuert (Arendt
1965: 235), wihrend in Amerika die konstituierende Macht als ,,eine gegenwértige Reali-
tdt™ gedacht worden sei (Arendt 1965: 215), weil ihre Trager in einem seit der Kolonial-
zeit bestehenden System lokaler Assoziationen organisiert gewesen seien, das auf dem
,Prinzip wechselseitigen Versprechens und gemeinsamen Beratens® griindete (Arendt
1965: 275). Die Griindung der amerikanischen Republik habe somit dem romischen Ge-
danken von der ,,ununterbrochenen Kontinuitit“ des ,,Neubeginnens® entsprochen (Arendt
1965: 259). Die Vorstellung, dass die Autoritdt der Verfassung aus einer nicht an beste-
hende konstitutionelle Regeln und Verfahren gebundenen Macht des Volkes abgeleitet
werden kann, hélt Arendt fiir verhdngnisvoll, da eine solche Verfassungsordnung ,auf
Sand gebaut* wire (Arendt 1965: 212), weshalb sie das Prinzip der Volkssouveranitét,
das sie untrennbar mit der Vorstellung eines ungebundenen pouvoir constituant verbun-
den sieht, ablehnt und fiir eine stabile republikanische Ordnung eintritt, in der die Tren-
nung der Quellen von Macht und Autoritit sicherstellt, dass ,,die Gesetze und nicht die

4 Arendt rekurriert hier auf Sieyées, der seine These, dass der pouvoir constituant ,,frei und unabhingig von
allen gesetzlichen Formen* ist, unter anderem damit begriindet, dass sich eine Nation im Moment der
Ausiibung konstituierender Gewalt ,,im Naturzustand befindet” (Sieyes 2010: 152). Vgl. hierzu auch
Agamben (2002: 51).
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Menschen herrschen® (Arendt 1965: 236). Dieses Ideal einer die politische Macht voll-
standig rationalisierenden Gesetzesherrschaft steht im Konflikt mit Arendts Credo, dass
die durch die Revolution errichteten politischen Institutionen ,,depend for continued exis-
tence upon acting men® (Arendt 2006b: 152), denn dieses impliziert, dass die Normen,
auf denen diese Institutionen basieren, fiir politische Interventionen offen sein sollten.’
Zwar bemerkt Arendt an einer Stelle, dass sich ,,daran, daf die Verfassung Zusitze zulaf3t
und erweitert werden kann, [...] romisch verstanden, ihre Autoritit [zeigt]” (Arendt 1965:
260). Diese These steht aber im Widerspruch zu ihrer rigiden Trennung von Macht und
Autoritét, da das Amendment-Verfahren nach Artikel V der amerikanischen Verfassung
es den Trigern politischer Macht ermoglicht, auf die Autoritdt der hochsten Rechtsnor-
men direkt Einfluss zu nehmen, obwohl Arendt groBen Wert auf die Feststellung legt,
dass die Autoritét der Verfassung nur dadurch bewahrt werden kann, dass sie

»den wechselnden Majorititen so wenig abhingt, wie etwa ein fertiges Gebdude von dem Willen
des Architekten oder dem seiner Bewohner abhédngig ist. Darin liegt ja gerade die Bedeutung der
schriftlichen, dokumentarisch festgelegten Verfassungen [...]; da sie fixiert und gleichsam verding-
licht waren, wurden sie ein objektiver Bestandteil der Welt, der dem subjektiven Belieben ihrer Be-
wohner weitgehend entzogen war* (Arendt 1965: 213 f.).

Diese Fokussierung auf die Notwendigkeit, die Verfassung von dem Zugriff durch die
Tréager politischer Macht moglichst vollstindig zu isolieren, resultiert nicht zuletzt aus
Arendts Vorstellung vom Recht als ein System von ,,Zdunen* (Arendt 1958: 682) oder
,»Gesetzesmauern® (Arendt 1981: 61), die das Politische nicht durchdringen, sondern ihm
duBerlich bleiben, um das politische Handeln vor den Exzessen der ihm eigenen ,,Schran-
kenlosigkeit* zu schiitzen (Arendt 1981: 183). Weil aus Arendts Sicht somit alle Verfas-
sungsnormen grundsétzlich nur ,,negativer Natur sein konnen (Arendt 1965: 186)6, sieht
Hauke Brunkhorst (2014: 258 f.) in ihrem Modell einen Riickfall in einen lediglich herr-
schaftshegrenzenden (im Gegensatz zu einem demokratische Neubegriindungen ermog-
lichenden herrschaftskonstituierenden) Konstitutionalismus’ angelegt (vgl. auch Brunk-
horst 2007) — und das, obwohl Arendt das Primat der Stabilitéit gegeniiber der Moglichkeit
des ,,Neubeginnens“ im politischen System der USA als Indiz fiir das ,,Versagen der
[Amerikanischen] Revolution anfiihrt (Arendt 1965: 298), da in der amerikanischen Re-
publik ,.der Geist der Revolution — dieser neue Geist, der zugleich der Geist des Neube-
ginnens ist — die ihm angemessene Institution nicht fand“ (Arendt 1965: 360)°. Dagegen

5 Honig (1993: 123) spricht in diesem Zusammenhang von der , resistibility* des ,,Jaw of laws*.

6  Demnach stellen ,,die Rechte und Freiheiten, die von den Gesetzen des Verfassungsstaats garantiert wer-
den, [...] keinen Anspruch auf Mitbeteiligung an der Staatsgewalt dar, sondern [sie] sind lediglich ein
Schutz gegen sie” (Arendt 1965: 186).

7 Vgl. zu dieser Unterscheidung auch Méllers (2003: 4 f.).

8  Arendt zufolge stellen aus der Perspektive des romischen Griindungskonzepts ,,die Sorge um Stabilitét
und Dauerhaftigkeit und der Geist des Neuen [...] zwei Seiten der gleichen Sache dar* (Arendt 1965:
287). In ihrem Spétwerk reflektiert Arendt jedoch sehr viel kritischer die konservativen Implikationen die-
ses Konzepts: Die Uberzeugung niimlich, ,,die Rettung komme stets von der Vergangenheit, die Vorfahren
seien ,maiores’, also definitionsgemal die Groferen® (Arendt 1998: 441). Dass die amerikanischen Griin-
der sich in diesem Punkt ,,nicht gegen die Antike auflehnten®, hilt Arendt fiir ,,verwirrend (Arendt 1998:
441). Sie hinterfragt jedoch nicht ihre eigene Vorliebe fiir den romischen Ausweg aus dem Problem der
,»Wiedergriindung*, obwohl diese Glorifizierung der Tradition geradezu die Kernbotschaft des rémischen
Autorititskonzepts bildet, wie Arendt mit Blick auf die Legitimationsquelle des romischen Senats aus-
fithrt: Die Mitglieder des Senats galten als ,,die patres, die Viter der Republik®, die ,,sich fiir ihre Autoritdt
auf die Vorfahren beriefen, die sie reprasentierten®. Sie sollten garantieren, ,,da3 der Geist der Griindung,
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lieBe sich mit Gordon Wood (1969: 614) postulieren, dass es gerade das von den Griin-
dervitern in Art. V festgelegte Amendment-Verfahren sei, welches zum ersten Mal in der
Geschichte eine solche ,,Legalisierung der Revolution” ermoglicht habe. Arendts Ver-
stindnis der Verfassung als ,fertiges Gebdude* scheint die Moglichkeit der ,,Vermeh-
rung” auf dem Wege der Verfassungsénderung jedoch geradezu auszuschlieBen.

Auf der Grundlage ihrer rigiden Sphérentrennung von Autoritdt und Macht kann
Arendt behaupten, dass von allen Verfassungsorganen der Supreme Court am ehesten die
,»Vermehrung® der Griindungsprinzipien ermoglicht, denn die Autoritit des Gerichts wer-
de ,,formell bestitigt im Auslegen der Verfassung, die in Wahrheit durch Interpretation
stindig neu formuliert und dadurch lebendig erhalten wird™ (Arendt 1965: 258). Arendt
ist sich bewusst, dass ihr eindeutiges Pladoyer fiir eine lebendige Verfassung die Akzep-
tanz eines relativ weiten politischen Ermessensspielraums fiir die Richter impliziert, was
zum Beispiel daran deutlich wird, dass sie, ein Zitat von Woodrow Wilson verwendend,
den Supreme Court als ,,eine Art verfassunggebender Versammlung, die in Permanenz
tagt®, bezeichnet (Arendt 1965: 258). Pladiert Arendt also fiir eine ,,starke” Form von ju-
dicial review, gar fiir eine ,,constitution of judges* (Arato/Cohen 2009: 317)? Dagegen
spricht, dass aus Arendts Sicht das Recht ,,zwar Verdnderungen, wenn sie einmal vollzo-
gen sind, stabilisieren und legalisieren kann, doch die Verédnderungen an sich sind immer
das Ergebnis von Handlungen auBerrechtlicher Natur (Arendt 1972: 80). Arendt de-
monstriert dies unter anderem am Schicksal des Diskriminierungsverbots im 14. Amend-
ment, dessen Durchsetzung in den Siidstaaten erst durch Aktionen zivilen Ungehorsams
seitens der schwarzen Biirgerrechtsbewegung der fiinfziger/sechziger Jahre des letzten Jahr-
hunderts erzwungen werden musste (vgl. Arendt 1972: 81). Hier scheint Arendts Ansatz an-
schlussfihig zu sein fiir Konzepte, die die moglichen Legitimationsprobleme der judicial
supremacy dadurch relativieren, dass sie den Einfluss sozialer Bewegungen auf den Ver-
fassungswandel hervorheben’, und fiir Untersuchungen, die demonstrieren, dass sich die
amerikanische Verfassung zu einem groflen Teil aus extrakonstitutionellen Amendments
zusammensetzt — aus einfachen Gesetzen, die, wie zum Beispiel der Civil Rights Act von
1964, auf groBen Druck der Zivilgesellschaft zustande gekommen sind und ,,quasi-konsti-
tutionellen Status* genieBen (Albert 2009: 18) —, dass also der Einfluss von politischen
Bewegungen auf Prozesse des ,,stillen Verfassungswandels™ (Badura 1992: 63), die sich
auBerhalb der in Art. V vorgesehenen Anderungsverfahren vollziehen, groBer ist als der
Einfluss des Supreme Court, der diesen Wandel meist nur nachvollzieht (vgl. Gewirtzman
2005: 899). Solche von der Zivilgesellschaft initiierten und durch richterliche Auslegung
bestétigten Prozesse des Verfassungswandels scheint Arendt gegeniiber der Option der
Verfassungsidnderung im Rahmen des Amendment-Verfahrens zu privilegieren, was in
Anbetracht ihres Ideals eines statischen Verfassungstextes — im Gegensatz zu dessen ,,le-
bendiger Auslegung im Zuge sozialer Verinderungen — auch keine Uberraschung ist.

des Anfangs® im politischen Alltag der Republik ,,anwesend bleibt* (Arendt 1965: 258). Arendt macht al-
lerdings deutlich, dass die Mitglieder des Supreme Court, die in Amerika jene griindungserhaltende Auf-
gabe iibernehmen sollen, welche in Rom den Senatoren zufiel, ihre Autoritdt nicht aus einer aristokrati-
schen Erblinie, sondern aus der Verfassung bezichungsweise der besonderen Fahigkeit zu ihrer Auslegung
beziehen (vgl. Arendt 1965: 258).

9  Vgl. zum Beispiel Siegel (2006) oder Beaumont (2014), die so unterschiedliche Bewegungen wie die der
Antifederalists, der Abolitionisten und der Suffragetten als ,,civic founders* bezeichnet (Beaumont 2014:
6 f.), da sie gesellschaftliche ,,Wiedergriindungen* anstiefen, die spater durch Amendments und Supreme
Court-Urteile in einen formalen Verfassungswandel iibersetzt wurden.
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2. Das Amendment-Verfahren: Ein blinder Fleck in Arendts
politischer Theorie

Dass Arendt die im internationalen Vergleich beispiellos hohen Hiirden fiir Verfassungs-
anderungen, die Art. V vorschreibt (vgl. Lutz 1994)'°, nirgendwo diskutiert'', obwohl sie
der Moglichkeit von Amendments eine fiir die Autoritit der Verfassung zentrale Bedeu-
tung beimisst, wird von manchen ihrer Interpreten als ,,a curious anomaly* betrachtet,
»Ziven Arendt’s preoccupation with the openness of political and legal institutions* (Mul-
doon 2016: 603). Ich habe aber bereits auf das Primat der Stabilitit in Arendts Verfas-
sungsdenken hingewiesen, dem Art. V in besonderem Malle gerecht wird, und darauf,
dass das Prinzip der Offenheit, des ,,Neuanfangens®, demgegeniiber in den Hintergrund
gerit. Die erwihnte Anomalie ist also in ihren Uberlegungen zum Verfassungswandel
schon angelegt. Im Jahr 1971 bemerkt Arendt jedoch, ,,daB erhebliche Anderungen, d.h.
Zusitze in der Konstitution %emacht werden miissen, damit wir iiber dieses Jahrhundert
kommen* (Arendt 1976: 95)", wobei sie unter anderem auf die Krise des Parteiensystems
verweist und in diesem Zusammenhang ihre Sympathien fiir das Réitesystem erwéhnt; sie
erklért jedoch nicht, in welcher Hinsicht und auf welchem Wege die Verfassung verdndert
werden sollte. Aus diesen Bemerkungen zieht Arendt nicht etwa die Konsequenz, dass die
Moglichkeiten des Verfassungswandels zu beschrinkt sind. Ihre Ausfithrungen zu den
Gefahren der Inkorporation der konstituierenden durch einen Teil der konstituierten Ge-
walt in Frankreich (vgl. Arendt 1965: 212) implizieren nédmlich, dass sie einer nahelie-
genden Losung fiir die Reduzierung der Hiirden fiir Verfassungsénderungen — die alleini-
ge Kontrolle des Kongresses iiber das Amendment-Verfahren — ebenso kritisch begegnet
wie es seinerzeit die meisten Griindervéter taten.

Auf dem Verfassungskonvent von Philadelphia 1787 hatte sich die Mehrheit der De-
legierten der Meinung des Deputierten George Mason angeschlossen, dass eine ultimative
Kontrolle des Kongresses iiber den Prozess der Verfassungsianderung bedeuten wiirde,
dass in diesem Fall ,,no amendments of the proper kind would ever be obtained by the pe-
ople, if the Government should become oppressive” (George Mason, zitiert nach Acker-
man 1998: 74; vgl. auch Levinson 1990: 2445). Diese Furcht vor einer legislative supre-
macy, die auf der Uberzeugung basierte, dass die Gefahr des Machtmissbrauchs vom Par-
lament ebenso ausgehe wie von anderen Teilen des Staatsapparats (vgl. Levinson 1990:
2445), wurde von vielen Delegierten geteilt, weshalb sie Art. V neben der Moglichkeit ei-
ner Ratifizierung durch die Einzelstaaten die bereits erwdhnte Moglichkeit der Einberu-

10 Nach Art. V kann ein Verfassungszusatz nur zustande kommen, wenn zunéchst entweder eine Zweidrit-
telmehrheit in beiden Kongresskammern oder eine Mehrheit der Deputierten eines auf den von zwei Drit-
teln aller Bundesstaaten unterstiitzten Antrag an den Kongress hin einberufenen Verfassungskonvents da-
fiir stimmt; das Ratifizierungsverfahren sieht die Zustimmung entweder von drei Vierteln der Staatspar-
lamente oder der dafiir einzuberufenden Verfassungskonvente in den Einzelstaaten vor. Insgesamt miissen
im Rahmen der ,,Kongress-Methode* und der Ratifikation durch die Einzelstaatsparlamente 75 Legislati-
ven einer Verfassungsdnderung zustimmen, weshalb ,,schon der Widerstand sehr kleiner Gruppen
aus[reicht], eine Verfassungsdnderung praktisch unmoglich zu machen” (Bryde 1982: 55). Als Beispiel
hierfiir nennt Bryde das knappe Scheitern des Equal Rights Amendment im Jahr 1982.

11 Kiritisch hierzu Scheuerman (1997: 159 f.).

12 Dies wird von Muldoon (2016) iibersehen, der einen Brief aus dem Jahr 1967 zitiert, in dem Arendt noch
eine genau gegenteilige Position einnimmt: ,,I think that none of our present troubles can be adequately
dealt with through a new Constitution or even through amendments“ (Arendt, zitiert nach Muldoon 2016:
607).
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fung eines Verfassungskonvents als Alternative zur tiblichen ,,Kongress-Methode™ ein-
fiigten.” Die Aktivierung der , Konvent-Methode* hat sich aber in der Praxis als imprak-
tikabel erwiesen: Jeder der bis dato verabschiedeten 27 Verfassungszusétze ist im Rah-
men der Kongress-Methode zustande gekommen. Der Kongress besitzt somit ein fakti-
sches Veto im Amendment-Prozess (vgl. Rappaport 2010: 1511 ff.). Deshalb — und weil
beide Verfahrenswege, zumal angesichts der derzeitigen ideologischen Polarisierung im
politischen Leben der USA, zu hiirdenreich angelegt seien — sprechen manche Autoren in
Bezug auf Art. V von einer ,,Verbergung der konstituierenden Macht* (Colon-Rios 2012:
143). Dabei ist es eigentlich irrefiihrend, die durch Art. V aktivierte amending power mit
konstituierender Macht zu assoziieren, da sie die Verfassungsordnung nur modifizieren
kann, ohne ihre essentiellen Prinzipien zu verdndern: sie kann nur ,,innerhalb der theoreti-
schen Parameter der bestehenden Verfassung operieren” (Murphy 1993: 14). In dem Ver-
fahren der Verfassungsénderung wird eine Art pouvoir constituant constitué aktiviert, die
einerseits liber der Verfassung steht, andererseits aber von ihr begrenzt wird (vgl. Bryde
1982: 52; Holmes/Sunstein 1995: 276)14, wihrend die Totalrevision einer Verfassung die
Aktivierung konstituierender Macht voraussetzen wiirde, die durch das von der Verfassung
definierte Verfahren zur Verfassungsinderung gerade eriibrigt werden soll (vgl. Roznai
2014: 132 ff.). Art. V ist daher nicht etwa ein Ausdruck des in der Unabhéngigkeitserklé-
rung enthaltenen ,,Right of the People to alter or to abolish [any Form of Government]®,
sondern ,,a domestication of the right to revolution* (Dellinger 1983: 431). Dieser Punkt
wird auch von Carl Schmitt (1928: 23 ff.) hervorgehoben, der zwischen der konstituieren-
den Gewalt, die ,,die Substanz der Verfassung™ (zum Beispiel das Demokratie- und Repub-
likprinzip oder das Bekenntnis zum Foderalismus) verdndern kann, und dem in der Ver-
fassung vorgesehenen Verfahren der Verfassungsdnderung differenziert, mit dem einzelne
,.Verfassungsgesetze*, nicht aber die Verfassung als ganze, verindert werden konnen."
Wenngleich Arendt die dem schmittschen Ansatz zugrunde liegende Vorstellung von
einer ungebundenen und allméchtigen konstituierenden Gewalt ablehnt, so ist ihre Theo-
rie der Rekonstitution doch insoweit mit seinem Ansatz vereinbar, als er das Bewahrende
im Akt des von der Verfassung vorgesehenen Verfahrens der ,,Vermehrung™ hervorhebt:
Die konstituierte Gewalt, die von der Verfassung bevollméchtigt ist, die Verfassung zu
andern, darf nicht den substantiellen Kern des Griindungsdokuments antasten. Ein Akt der
,»Vermehrung® ist notwendigerweise ,,constituted constitutional action” (Kalyvas 2008:
277). Arendts Bemerkungen zu der ausgreifenden Rolle des Supreme Court im Prozess
der Verfassungsgesetzgebung legen nahe, dass aus ihrer Sicht dem Gericht die Aufgabe
zukommen sollte, Amendments materiell auf ihre Vereinbarkeit mit der Verfassungsord-
nung zu priifen. Allerdings diirfte Arendt bewusst gewesen sein, dass die Frage, wann ge-
nau die ,,Substanz der Verfassung® beriihrt ist, gerade unter der Bedingung der Abwesen-

13 In dem urspriinglichen, von James Wilson formulierten Entwurf fiir den spéteren Art. V war die Konvent-
Methode sogar als das einzige Verfahren vorgesehen (vgl. Bernstein/Agel 1993: 17).

14 Dass das Amendment-Verfahren substantiell durch die Prinzipien der Griindung begrenzt wird, hat Walter
Murphy (dhnlich wie Arendt bei ihrer Rekonstruktion der Verkniipfung von Autoritit und Rekonstitution
qua ,,Vermehrung®) unter anderem etymologisch aus der Bedeutung des Amendment-Begriffs gefolgert:
das Wort ,,to amend®, lat. emendere, meint ,korrigieren* oder ,,verbessern; ,,[it] does not mean ,to de-
constitute and reconstitute, to replace one system with another or abandon its primary principles® (Mur-
phy 1995: 177).

15 Im Anschluss an Schmitt spricht Roznai (2014: 95 ff.) in Bezug auf die verfassungsidndernde Macht von
einer secondary constituent power, im Gegensatz zu einer ,,origindren‘, rechtlich ungebundenen primary
constituent power.
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heit expliziter Grenzen der Verfassungsinderung'® hiufig umstritten sein diirfte. So gese-
hen, birgt das Amendment-Verfahren das Risiko, dass die fiir den Griindungsakt typische
Unentscheidbarkeit der Frage, wer die Autoritit besitzt, die Bedeutung des den Griin-
dungsakt leitenden ,,,hdheren Rechts® [...], von dem dann alle Gesetze ihre Autoritét be-
ziehen* (Arendt 1965: 238), verbindlich festzulegen, die verfasste Ordnung von neuem
heimsucht. Diese Ambivalenz des Amendment-Verfahrens, das einerseits die Autoritét
der Verfassung qua ,,Vermehrung™ der Griindungsprinzipien steigert, diese aber anderer-
seits gefihrdet, hat Arendt offenbar so sehr beunruhigt, dass sie sich entschieden hat, Art.
V aus ihrer Theorie der Fortfiihrung der Griindung in der Verfassungsordnung auszublen-
den, wihrend sie Jeffersons politisch und ideengeschichtlich wenig einflussreichen Vor-
schlag, die Verfassung im Abstand von neunzehn Jahren aufzuldsen (vgl. Jefferson 1999:
596), im sechsten Kapitel von Uber die Revolution relativ ausfiihrlich diskutiert.

Jefferson hat diese Idee wihrend seiner Zeit als Botschafter in Paris im September
1789 in einem Brief an James Madison formuliert.'” Sie sieht vor, dass die Verfassung ih-
re eigene Auflosung und somit die periodische Reaktivierung konstituierender Macht re-
gelt, wodurch das Unrecht der Exklusion nachfolgender Generationen vom Griindungsakt
vermieden werden soll. Anders als Art. V hitte eine Realisierung von Jeffersons Vor-
schlag zur Folge, dass die Griindungsaporie nicht nur latent, sondern im Abstand von 19
Jahren vollstindig zuriickkehrt, obwohl, wie Arendt einwendet, ,,gerade Jefferson schwer-
lich geneigt gewesen ist, kommenden Generationen das Recht auf eine nichtrepublikani-
sche Regierung zuzugestehen (Arendt 1965: 301). In der Tat hitte Jeffersons Vorschlag
genau diese Konsequenz, die dem von Arendt gewéhlten Ausweg aus der Aporie der
Griindung genau entgegengesetzt ist: Wihrend Jefferson vom normativen Standpunkt der
Volkssouverinitdt aus die Utopie eines sich regelméBig regenerierenden pouvoir consti-
tuant riskiert, droht dieser bei Arendt von der konstituierten Gewalt, genauer: von der Ju-
dikative, vollstindig absorbiert zu werden. Man gewinnt somit den Eindruck, dass ein
demokratisch organisiertes, aber verfahrensrechtlich gebundenes und die Revision der
»dubstanz der Verfassung™ ausschliefendes Amendment-Verfahren in beiden Ansitzen
keinen Platz hat, um als mogliche Losung des Problems der Kontinuierung des Griin-
dungsmoments infrage zu kommen. Dieser Eindruck ist jedoch darauf zuriickzufiihren,
dass Arendts Rekonstruktion von Jeffersons Position duBerst liickenhaft ist. Arendt nimmt
an, dass Jefferson die Idee der Totalrevision in spéteren Lebensjahren aufgegeben und
sich stattdessen der Idee der Errichtung eines pyramidenartigen Systems gestufter Repré-
sentation, das auf einer noch unterhalb der counties angesiedelten Verwaltungsebene die
Versammlung der Biirger in ,,elementaren Republiken® (wards) ermdglichen soll, als der
»einzig mogliche[n] gewaltlose[n] Alternative” zugewandt hat (Arendt 1965: 321). Im
folgenden Abschnitt werde ich jedoch zeigen, dass Jefferson spétestens nach seiner Amts-
zeit als US-Président iiber eine andere Alternative nachgedacht hat: iiber die Mdglichkeit
periodischer Amendments.

16 Nach Art. V sind lediglich solche Verfassungséinderungen ausgeschlossen, die das Prinzip des gleichen
Stimmrechts aller Bundesstaaten im Senat antasten. In Deutschland stellt sich die Situation bekanntlich
ganz anders dar, weil die Ewigkeitsgarantie nach Art. 79 (3) GG nicht nur eine Anderung der ,,Grundsit-
ze* von Art. 1 und 20, sondern auch die Beseitigung der foderalen Ordnung verbietet.

17 Zu diesem Zeitpunkt war Jefferson stark von Condorcet beeinflusst, der in seiner 1789 publizierten Ab-
handlung Sur la nécessité de faire ratifier la constitution par les citoyens postuliert, dass Verfassungsge-
setze nicht langer als fiir eine Generation, das heifit konkret: nur fiir die Dauer von 18 bis 20 Jahren, gelten
diirfen (vgl. McLean 2012).
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3. Jeffersons Konzept , periodischer Amendments”

In einem Brief an Samuel Kercheval vom Juni 1816, aus dem Arendt selbst mehrfach zi-
tiert (vgl. Arendt 1965: 398 f.), zdhlt Jefferson sieben Vorschldge fiir Verfassungsrefor-
men auf, deren Realisierung zur Stiarkung der Praxis republikanischer Selbstregierung bei-
tragen sollte: An sechster Stelle verweist er auf die Notwendigkeit von ,,ward divisions®;
an siebter Stelle nennt er ,,periodical amendments of the constitution” (Jefferson 1999:
214). Dieser Punkt ist deshalb so zentral, weil Arendt das ward-System als eine ,,Al-
ternative zu [Jeffersons] fritheren Vorstellungen von der Erwiinschtheit einer dem Gene-
rationswechsel entsprechenden Revolutionsfolge prasentiert (Arendt 1965: 321) — obwohl
es hochstens eine Antwort auf das von ihr in diesem Zusammenhang behandelte ,,Dilem-
ma“ der Représentation bietet (Arendt 1965: 304 f.), wihrend die Verbindung zwischen
dem ward-System und dem Problem der Griindung (wenn iiberhaupt) nur eine mittelbare
ist: Arendt beschreibt die Basisrite als ,,constituent bodies*, die im Besitz einer ,,original
power to constitute seien (Arendt 2006a: 259)'%, was darauf hindeutet, dass sie die Basis-
rite als ,,the institutionalized embodiment of a stabilized, pacified, and thus derevolutio-
nized constituent power™ versteht (Kalyvas 2008: 276). Allerdings erklart Arendt an kei-
ner Stelle, auf welche Weise die Basisréte ihre konstituierende Macht ausiiben kénnten
(vgl. Muldoon 2016: 603).

Anders als Arendt war Jefferson sich dariiber im Klaren, dass nicht das ward-System
allein, sondern nur die Moglichkeit des Volkes, seine Verfassung fortzuschreiben, eine
Losung fiir das Problem der ,,Wiedergriindung® darstellt. Dabei hat Jefferson unentwegt
betont, ,,certainly not an advocate for frequent and untried changes in laws and constituti-
ons“ zu sein, und vielmehr dafiir pladiert, dass ,,moderate imperfections had better be
borne with* (Jefferson 1999: 215). Gleichzeitig sah er aber mit groBer Skepsis auf den
seines Erachtens damals schon spiirbaren, von Arendt bewunderten ,,Verfassungskult
(Arendt 1965: 262) in Amerika. In dem bereits zitierten Brief an Kercheval bedauert er,
dass die Menschen ,,look at constitutions with sanctimonious reverence, and deem them
like the arc of the covenant, too sacred to be touched (Jefferson 1999: 215). ,,To get rid
of the magic supposed to be in the word constitution (Jefterson 2002: 163, Hervorhebung
im Original), ist es Jefferson zufolge notwendig, die Moglichkeit der regelmifBigen Einbe-
rufung von Verfassungskonventen in der Verfassung zu verankern. Vermutlich war Jef-
ferson von der Verfassung von Massachusetts aus dem Jahr 1780 inspiriert worden, die
einen automatischen Prozess der Verfassungsrevision durch einen Konvent im Abstand
von 15 Jahren vorsah', was als ,,a commitment to stability coupled with an ultimate faith
in popular sovereignty* (Ackerman 1998: 37) gedeutet werden kann, da die Verfassung
jeweils nur einmal in den genannten Zeitrdumen gedndert werden konnte. Indem sowohl
der konstituierten Gewalt als auch dem Volk als Triger der konstituierenden Macht die
Maoglichkeit entzogen wird, Verfassungsédnderungen zu initiieren, wird die Gefahr gemin-
dert, dass sich in diesem Verfahren augenblickliche Stimmungen durchsetzen.

18 In der deutschsprachigen Ausgabe ihres Revolutionsbuches spricht Arendt (1965: 344) weniger eindeutig
von der ,.konstitutiven Macht“ der ,,Elementarrepubliken®.

19  Zudem sahen die ersten Verfassungen von New Hampshire und Pennsylvania (beide aus dem Jahr 1776)
die Moglichkeit der Einberufung eines Verfassungskonvents im Abstand von sieben Jahren vor. Diese
Idee hat in Gestalt des Art. 19 der Verfassung von New York aus dem Jahr 1894 tiberlebt, der besagt, dass
die Biirger alle zwanzig Jahre die Gelegenheit haben sollen, iiber folgende Frage abzustimmen: ,,Shall there
be a convention to revise the constitution and amend the same?* (vgl. Levinson 2006: 12).
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Aus der von Jefferson vertretenen demokratischen Perspektive ist das Hauptproblem
von Art. V nicht, dass er ein besonders hiirdenreiches Anderungsverfahren vorschreibt,
sondern dass er erstens das Recht, dieses Verfahren zu initiieren, ausschlieflich in der
konstituierten Gewalt — im Kongress und in den Parlamenten der Einzelstaaten — verortet
und die Moglichkeit zuldsst, dass das Verfahren selbst ebenfalls ausschlieBlich innerhalb
der konstituierten Gewalt ablduft. Jefferson war davon iiberzeugt, dass nicht nur die Be-
griindung einer republikanischen Ordnun% die Wahl eines speziellen Verfassungskon-
vents erfordert (vgl. Jefferson 2002: 164)2 , sondern dass eine Verfassung nur dann vol-
lig legitim wire, wenn es sich um eine ,,constitution alterable only by a special conventi-
on“ handelt (Jefferson 1790). Dass sein Pladoyer fiir periodische Amendments, die von
einem speziellen Konvent verabschiedet werden sollen, eine Fortentwicklung seines
Vorschlags von 1789 darstellt, wurde nicht nur von Arendt {ibersehen. Auch Stephen
Holmes (1995: 142 ff.) geht davon aus, dass Jefferson in dem Brief von 1816 fiir regel-
mifBige Totalrevisionen eintritt. In der Tat argumentiert Jefferson darin hochst wider-
spriichlich, indem er sein Postulat von 1789 wiederholt, das Amendment-Verfahren solle
garantieren, dass

»le]ach generation is as independent as the one preceding, as that was of all which had gone before.
It has then, like them, a right fo choose for itself the form of government it believes most promotive
of its own happiness; [...] so that it may be handed on, with periodical repairs, from generation to
generation, to the end of time, if anything human can so long endure* (Jefferson 1999: 216,
Hervorhebung d. A.)

Der im ersten Teil des Satzes formulierte Gedanke, jede Generation habe das Recht, eine
neue Regierungsform zu wihlen, und zwar so unabhédngig von verfassungsrechtlichen
Bindungen, wie es alle Generationen — also auch die Griindergeneration — zuvor waren,
scheint den Verdacht zu bestitigen, dass Jefferson an der Idee der periodischen Reaktivie-
rung konstituierender Macht nach wie vor festhélt. Holmes zitiert jedoch nicht den letzten
Teil des Satzes, wo Jefferson in Bezug auf dieses Verfahren von ,,periodical repairs®, also
von Modifikationen im Gegensatz zu Auflésungen der Verfassung spricht. Dass Jefferson
die impliziten Schranken von Verfassungsdnderungen anerkennt, hatte er bereits in sei-
nem Entwurf fiir eine Verfassung Virginias aus dem Jahr 1783 gezeigt, wo er bemerkt,
dass die Autoritét eines Konvents, der mit der Ausarbeitung eines Verfassungszusatzes
beauftragt wird, darauf beschrinkt ist, ,,only to amend those laws which constituted the
form of government®; ,,no general dissolution of the whole system of laws can be suppo-
sed to have taken place” (Jefferson 1999: 348). Allerdings stand fiir Jefferson auch fest,
dass ,,[n]othing [...] is unchangeable but the inherent and unalienable rights of man* (Jef-
ferson 1999: 386). Als eines dieser unverletztlichen Rechte nennt Jefferson das ,.equal
right of participation, welches jedem Menschen, ,,personally in the direction of the af-

20 Die Bedeutung dieses Punktes wird auch von Arendt hervorgehoben, die die Verfassungsgebung in den
besiegten Landern nach dem Ersten Weltkrieg dafiir kritisiert, dass es hier ,,nicht das Volk [war], das sich
eine Verfassung gab®, sondern von der Regierung beauftragte ,,Verfassungsexperten (Arendt 1965: 187).
Von den fiinf Modellen der Verfassungsgenese, die Arato (1996: 197 ff.) unterscheidet — die Ausarbeitung
der Verfassung durch 1) einen Verfassungskonvent, der ausschlieBlich mit dieser Aufgabe betraut ist (zum
Beispiel Philadelphia 1787, Bonn 1948/49), 2) einen Konvent, der zugleich legislative und exekutive
Aufgaben iibernimmt (zum Beispiel Frankreich 1789-1791), 3) die normale Legislative (zum Beispiel
Spanien 1977), 4) die Exekutive (zum Beispiel Argentinien 1994) oder 5) durch einen evolutionéren Pro-
zess (zum Beispiel Vereinigtes Konigreich) — ist somit aus der Sicht von Jefferson und Arendt nur das ers-
te aus republikanischer Sicht vollkommen legitim.
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fairs of the society”, zukomme und dessen Garantie das Merkmal einer ,,pure republic*
sei (Jefferson 1999: 224). Daraus ergibt sich, dass Jefferson zum Beispiel einen Zusatzar-
tikel, der die Republican Government Clause nach Art. 4 (4) der US-Verfassung revidie-
ren oder einschrinken wiirde, als ungiiltig betrachten miisste. Vor diesem Hintergrund er-
scheinen seine Bemerkungen zum Recht jeder Generation, ihre Regierungsform frei zu
wihlen, freilich noch widerspriichlicher.

Trotz der daraus resultierenden Verwirrungen um die Kompetenzschranken von Ver-
fassungskonventen lohnt es sich, die wenigen Verfahrensvorschlige, die Jefferson in dem
Brief an Kercheval anfiihrt, ndher zu betrachten, da sie wichtige Impulse fiir eine partizi-
pative Ausgestaltung des Amendment-Verfahrens liefern. Die ,,real difficulty®, so Jeffer-
son (1999: 216), betreffe die Frage, wie im Anschluss an die Ausarbeitung eines Ande-
rungsentwurfs durch den Konvent das Ratifizierungsverfahren so gestaltet werden kann,
dass moglichst alle Biirger Gelegenheit haben, offentlich zu dem Entwurf Stellung zu
nehmen. Hier sieht Jefferson nun

»one of the advantages of the ward divisions I have proposed. The mayor of every ward, on a ques-
tion like the present, would call his ward together, take the simple yea or nay of its members, con-
vey these to the county court, who would hand on those of all its wards to the proper general author-
ity; and the voice of the whole people would be thus fairly, fully, and peaceably expressed, dis-
cussed, and decided by the common reason of the society* (Jefferson 1999: 217).

An dieser Stelle wird klar, dass Jefferson sein ward-System nicht, wie Arendt glaubt, als
Alternative, sondern als Bestandteil des Amendment-Verfahrens begreift, der dessen de-
mokratische Legitimation zuséitzlich absichern soll. Idealerweise sollte die Ratifizierung
eines Verfassungszusatzes durch das in den regionalen wards versammelte Volk erfolgen,
in einer Art Referendum, bei dem die Biirger den Zusatz per Akklamation bestétigen oder
ablehnen. Wenngleich Jefferson dies nicht explizit erwihnt, so ist doch zu vermuten, dass
die Biirger vor der Abstimmung Gelegenheit haben sollten, den Zusatz zu diskutieren —
denn worin sonst sollte der Vorteil des ward-Systems bestehen? Die Gefahren, die Arendt
mit der Anwendung des Mehrheitsprinzips in geheimer Wahl assoziiert (die mit der Ano-
nymitit des Wahlvorgangs einhergehende Perspektivenverengung), wiirden somit durch
die Anbindung des Entscheidungsverfahrens an einen regional geerdeten Deliberations-
prozess eingeddmmt werden konnen. Denn die grofle Hoffnung, die Arendt mit dem
ward-System verbindet, besteht darin, dass es zu der Konstituierung ,,starker Offentlich-
keiten beitrdgt, in denen die Verfahren der allgemein verbindlichen Entscheidungsfin-
dung, wie im Parlament, mit den Verfahren der deliberativen Meinungsbildung méglichst
eng verknlipft sind (vgl. Fraser 2001: 145 ff.). Auf diese Weise ist sichergestellt, dass die
Biirger, bevor sie wihlen, angeregt werden, sich mit den Perspektiven der anderen in dem
jeweiligen ward versammelten Biirger auseinanderzusetzen: Nur so konnen sie sich in po-
litischer Urteilskraft {iben, da diese die Fahigkeit voraussetzt, einen Standpunkt einzuneh-
men, ,,der nicht der meinige ist, und mir nun von diesem Standort aus eine eigene Mei-
nung zu bilden* (Arendt 1994: 342).
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4. Der Amendment-Prozess als Bedrohung der Deutungsoffenheit
der Verfassung?

Das Instrument der periodischen Anderbarkeit der Verfassung soll aus der Sicht von Jef-
ferson garantieren, ,.that laws and institutions [...] go hand in hand with the progress of
the human mind* (Jefferson 1999: 215). Diese Gleichsetzung hoher Hiirden fiir vom Volk
initiierte Verfassungséinderungen mit einer Behinderung des Erkenntnisfortschritts, die
sich dhnlich auch bei Condorcet und Thomas Paine findet (vgl. Preufl 1994: 26), wird bei
Jefferson eingebettet in eine rechtspositivistische Verfassungstheorie. Jefferson geht da-
von aus, dass ein Verfassungstext durch ,,time and trial* mithilfe von Verfassungszusét-
zen soweit konkretisiert werden muss, dass hinsichtlich der Kompetenzbereiche der ein-
zelnen Verfassungsgewalten und ihrer Grenzen im Laufe der Zeit kein Deutungsspiel-
raum mehr besteht — nur so lieBe sich verhindern, dass die Verfassung zu einem ,,blank
paper by construction® degeneriert (Jefferson 1999: 374). Jefferson sieht demnach die
grofte Gefahr von der Vagheit beziechungsweise von dem Bedeutungsiiberschuss des Ver-
fassungstextes ausgehen, der die Macht der Verfassungsgewalten, insbesondere der Exe-
kutive und der Judikative, ,,boundless* erscheinen lasse, da diese Organe dazu erméchtigt
werden, willkiirlich zwischen konkurrierenden ,,constructions® zu wihlen (Jefferson
1999: 374). Arendt dagegen sieht die Quelle der Gefahr, die Verfassung konnte zu einem
,Fetzen Papier degradiert werden (Arendt 1965: 161), nicht in ihrer DeutungsoffenheitZI,
sondern in niedrigen Hiirden fiir Revisionsverfahren angelegt, denn diese erleichtern eine
Aufweichung der Trennung von Politik und Verfassungsrecht, die Arendt zufolge nétig
ist, um die Stabilitdt des Offentlichen Raums und somit die Offenheit des politischen
Wettbewerbs zu garantieren.

Arendts Unbehagen verweist auf ein grundlegendes Paradoxon der Rekonstitution qua
Verfassungsinderung: Eine Verfassung, die dem Prinzip der Offenheit maximal gerecht
wird, indem sie zum Beispiel die Moglichkeit der Initiierung von Verfassungsreformen
durch das Volk und der Einsetzung von Konventen ermoglicht, maximiert zugleich die Ge-
fahr der Schlieffung des politischen Wettbewerbs beziehungsweise der politischen Hand-
lungsoptionen auf der Ebene der einfachen Gesetzgebung. Das betrifft nicht nur Fille, in
denen die Einschrankung von Grundfreiheiten per Amendment angestrebt wird (zum Bei-
spiel die Entwiirfe fiir ein flag desecration amendment in den 1990er Jahren), sondern auch
solche Fille, in denen das Parlament seine eigenen Handlungsfreiheiten einschrénkt (etwa
durch ein balanced budget amendment, das in Deutschland und einigen anderen Lidndern
bereits implementiert wurde und in den USA seit einiger Zeit diskutiert wird) (vgl. Levinson
1996: 117). Dieses Paradoxon zeigt, dass Arendts Griindungsaporie durch offene Verfahren
der Verfassungsrevision nicht aufgeldst werden kann, sondern in ihnen fortwirkt: Je mehr
solche Verfahren dem ,,Geist des Neubeginnens® gerecht werden, desto grof3er ist die Ge-
fahr, dass ihre Anwendung die Autoritdt der Griindungsprinzipien unterminieren konnte.
Offenbar gibt es nur ein Mittel, mit dem die hieraus erwachsenden Legitimationsprobleme
pragmatisch reduziert werden kdnnen: eine Verfassungsgerichtsbarkeit, die aus der Verfas-
sung implizite Grenzen des Amendment-Verfahrens rekonstruiert.

Allerdings hat Jefferson die Behauptung, die Judikative sei am ehesten geeignet,
letztgiiltig iiber die der Verfassung immanenten Grenzen der Verfassungsidnderung zu

21 Zum integrativen Potential der Deutungsoffenheit der Verfassung vgl. Brodocz (2003).
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entscheiden, vehement bestritten, da er in der Deutungsoffenheit der Verfassung eine
Einladung fiir die Richter zur willkiirlichen Auslegung angelegt sah: Die Verfassung sei

,»-a mere thing of wax in the hands of the judiciary which they may twist and shape in to any form
they please. It should be remembered as an axiom of eternal truth in politics that whatever power in
any government is independent, is absolute also [...]. Independence can be trusted nowhere but with
the people in mass. They are inherently independent of all but moral law* (Jefferson 1999: 379).

Dieses Zitat weist Jefferson als Vertreter eines popular constitutionalism™ — oder gar ei-
nes ,,jakobinischen Verfassungsverstidndnisses* (Brunkhorst 2014: 298) — aus, der die Ge-
fahr der Willkiir allein in der konstituierten Gewalt, genauer: in einer unabhéngigen Judi-
kative vermutet, weshalb ,,the people themselves are the safest deposit of power* (Jeffer-
son 1999: 164).> Jefferson bekennt sich damit eindeutig zu dem von Arendt kritisierten
Paradigma der Volkssouveridnitdt. Besonders deutlich wird dies anhand seines Pléddoyers
fiir die sogenannte departmental theory des richterlichen Priifungsrechts, derzufolge jedes
der drei Verfassungsorgane ,,has an equal right to decide for itself what is the meaning of
the constitution in the cases submitted to its action®, und zwar ,,without regard to what the
others may have decided for themselves under a similar question* (Jefferson 1999: 380;
vgl. dazu Kramer 2004: 106 ff.). Als letztgiiltig sei allein die Auslegung durch das Volk zu
betrachten, in dessen Namen alle drei Gewalten zu sprechen beanspruchen. Jefferson sah
dieses Prinzip zumindest teilweise in Art. V realisiert. So weist er zum Beispiel in einem
Brief aus dem Jahr 1823 darauf hin, dass in Fillen, in denen einzelstaatliche und bundes-
staatliche Verfassungsgewalten dieselben Regelungskompetenzen beanspruchen, ,,the ul-
timate arbiter is the people of the Union, assembled by their deputies in convention, at the
call of Congress, or of two-thirds of the States* (Jefferson 1999: 457). Jefferson ging folg-
lich noch 1823 davon aus, der Kongress oder die Einzelstaaten wiirden fiir die Priifung ih-
rer Regelungsanspriiche in der Regel auf Art. V zuriickgreifen und dabei die Konvent-
Methode wihlen, was bekanntlich schon damals von der Verfassungsrealitdt weit entfernt
war. Jeffersons Vorschlag hitte bedeutet, dass jeder Verfassungskonflikt in einen ,,consti-
tutional moment* (Ackerman 1984: 1022) miinden wiirde, in dem die Entscheidung des
Volkes iiber die zugrunde liegende Streitfrage ein Teil der Verfassung wird, sodass hier
wieder die Gefahr einer die Offenheit des demokratischen Wettbewerbs unterminierenden
DeutungsschlieBung bestiinde.

Dass Jeffersons departmental theory nicht geeignet ist, um die in einem modernen
System der Gewaltenteilung bendtigten Rechtsschutzgarantien bereitzustellen, ist offen-
sichtlich. Allerdings hat Larry Kramer, einer der bekanntesten Vertreter des popular con-
stitutionalism, zurecht darauf hingewiesen, dass Jeffersons Annahme, die Gefahr willkiir-
licher Auslegungen der Griindungsprinzipien gehe von der Judikative ebenso aus wie von

22 Dies ist die Bezeichnung fiir einen aktuellen Diskurs in der amerikanischen Verfassungslehre, der aus ei-
ner republikanischen Perspektive, genauer mit dem Ideal der Gleichheit des Einflusses der Biirger auf all-
gemeingiiltige politische Entscheidungen, die Legitimitét von judicial review infrage stellt und der insbe-
sondere von Mark Tushnet (2000) und Larry Kramer (2004) gepragt wird.

23 Diese Bemerkungen sind umso verwunderlicher, als Jefferson sehr friith (gegen die Federalists) die Not-
wendigkeit einer Bill of Rights mit der stindigen Gefahr der Korruptibilitdt nicht nur der Regierenden,
sondern auch des Volkes begriindet hat, die die Schattenseite des Fortschritts bilde: ,,Der Geist der Zeit
kann sich éndern, ja, er wird sich éndern. [...] [Das Volk] wird sich darin verlieren, Geld zu machen,
und nicht mehr daran zu denken, sich zusammenzuschlieBen und seine Rechte zu behaupten®, weshalb
diese in einem Grundrechtekatalog garantiert werden miissen (Jefferson, zitiert nach Adams/Adams
1995: 236).
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den anderen Gewalten, von anderen Griindervétern geteilt wurde. So fithrt zum Beispiel
Madison in seinem Gutachten liber die Legalitit der Alien and Sedition Acts von 1800
aus, dass das Recht des Supreme Court ,,to decide in the last resort™ zwar in Bezug auf die
anderen Verfassungsorgane, nicht aber in Bezug auf das Volk gilt, da die Autoritét des
Griindungsdokuments nur die konstituierte Gewalt bindet, wihrend das Volk nur deshalb
souverdn ist, weil es letztverbindlich die Bedeutung der Verfassung festlegt: ,,the authori-
ty of constitutions over governments, and of the sovereignty of the people over constituti-
ons, are truths which are at all times necessary to be kept in mind*“ (Madison, zitiert nach
Kramer 2001: 98). Dies ist die klassische Theorie der Volkssouverénitit — im Sinne der
Doktrin, dass alle Macht und Autoritit vom Volk ausgeht —, von der Arendt behauptet,
dass sie fiir das Denken der Griinderviter irrelevant sei.

5. Schluss

Obwohl Jefferson betont, dass die Kompetenzen eines Verfassungskonvents durch die in
der Verfassung aufgefiihrten Griindungsprinzipien beschrénkt sein sollen, nennt er kein ef-
fektives Verfahren der Selbstbindung, das diese Beschrinkung verbindlich durchsetzen
wiirde. Seine von dem Ideal der Volkssouverdnitit geleitete Polemik gegen die judicial sup-
remacy ist daher kaum geeignet, Arendts Furcht vor der Erosion der Autoritdt der Verfas-
sung durch ein allzu offenes Amendment-Verfahren zu zerstreuen. Arendt wiederum kann
nicht erkldren, wie ihr Plidoyer fiir die Offenheit der Verfassungsordnung fiir ,,Ver-
mehrungen und ihre These, dass die Verfassung ihre Autoritdt aus der Moglichkeit von
Zusétzen bezieht, mit ihrem Ideal einer ,,verdinglichten” Verfassung in Einklang zu bringen
sind.

Die Doktrin ungeschriebener materieller Schranken der Verfassungsinderung (vgl.
Winterhoff 2007: 175 f.) und deren Anwendung durch eine starke Verfassungsgerichts-
barkeit bietet eine Chance eines Kompromisses zwischen diesen Extrempositionen. Al-
lerdings steht die amerikanische — im Gegensatz zur deutschen — Rechtsprechung dieser
Doktrin skeptisch gegeniiber.”* Stellt man dennoch die Frage, welche Kernprinzipien der
amerikanischen Verfassung aus einer von Arendt und Jefferson inspirierten republikani-
schen Perspektive als implizite Schranken fungieren konnten, so ist klar, dass dem von
Jefferson angefiihrten Recht auf equal participation auch aus Arendts Sicht ein {iberge-
ordneter Wert zukommen diirfte, weshalb dessen Konkretisierung durch eine Reihe von
Verfassungszusitzen — zum Beispiel durch die im Ersten Verfassungszusatz verankerten
Grundfreiheiten, die Equal Protection Clause des Vierzehnten Zusatzartikels oder die
Verankerung des Frauenwahlrechts im Neunzehnten Zusatzartikel — gegen eventuelle
Revisionsversuche in der Zukunft geschiitzt werden sollte. Der Supreme Court miisste

24 Wihrend das BVerfG sehr frith die ,,Existenz iiberpositiven, auch den Verfassungsgesetzgeber bindenden
Rechts festgestellt hat, an dem ,,das gesetzte Recht [...] zu messen* sei (BVerfGE 1, 14, 32), hat der
Supreme Court zum Beispiel im Fall Coleman v. Miller (307 U.S. 433, 456 (1939)) festgestellt, dass die
,ungeteilte Kontrolle iiber das Amendment-Verfahren“ beim Kongress liegt und dass die Frage der
RechtméBigkeit eines Amendments ,,gdnzlich® politischer Natur ist, weshalb judicial review in einem sol-
chen Verfahren keine Rolle spielen diirfe (vgl. hierzu Dellinger 1983: 389 ff.; Roznai 2014: 191). Hieraus
konnte man schlussfolgern, dass das Gericht die Doktrin impliziter Schranken zuriickweist und Amend-
ments, die nicht gegen die in Art. V erwdhnten expliziten Schranken, aber potentiell gegen andere Prinzi-
pien der Verfassung versto3en, nicht iiberpriifen wiirde (vgl. Roznai 2014: 191).
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daher Verfassungszusitze nicht nur verfahrensrechtlich, sondern auch auf ihren materiel-
len Gehalt priifen, und zwar auf die Frage hin, ob das equal right of participation durch
diesen Zusatz eingeschrinkt wird. Damit wird nicht behauptet, dass diese Rechtsnorm
tatsdchlich den Kern der amerikanischen Verfassung bildet oder dass sie — etwa im Ver-
gleich mit der tragenden Rechtsnorm des Grundgesetzes, der Wiirde des Menschen, die
allerdings eine (in der amerikanischen Verfassung nicht vorhandene) explizite Schranke
fiir die Revision von Grundrechten bildet — besonders geeignet wire, Grundrechtseingrif-
fe qua Verfassungsgesetzgebung abzuwehren. Hier wird lediglich angenommen, dass
diese Kompromisslosung von Arendt und Jefferson am ehesten akzeptiert werden kdnn-
te, da beide von einem positiven Verstidndnis von Freiheit ausgehen, wonach die Rechts-
subjekte als zum Handeln befihigte Mitglieder eines politischen Gemeinwesens zu be-
trachten sind. Frank Michelman (1988: 1535) hat argumentiert, dass eine solche Position
nicht zwingend eine Vernachldssigung privater Grundfreiheiten impliziert, wenn man
»the political significance of privacy* hervorhebt und zum Beispiel das Recht, eine
gleichgeschlechtliche Beziehung zu fiihren, als notwendige Bedingung fiir die gleichbe-
rechtigte Partizipation am 6ffentlichen Leben betrachtet.

Hier wird aber bereits deutlich, dass die notwendige Deutungsoffenheit eines Rechts
auf Partizipation wieder das Problem des von Jefferson beklagten weiten Ermessensspiel-
raums fiir die Richter bei der Priifung der RechtméBigkeit einer Verfassungséinderung
aufwerfen wiirde. Allerdings ist die Autoritit des Supreme Court, der, wie Arendt im An-
schluss an Hamilton bemerkt, ,,neither FORCE nor WILL but merely judgment™ besitzt
(Hamilton/Madison/Jay 2008, Nr. 78: 380, Hervorhebung im Original; vgl. auch Arendt
1965: 257), in hohem Mafle abhédngig von der Anerkennung seiner Urteilskraft durch das
Volk, das somit indirekt Einfluss auf die Interpretationen der Richter nehmen kann. Aus
der Sicht der an das Erbe Jeffersons ankniipfenden Vertreter eines popular constitutiona-
lism reicht dies freilich nicht aus, um den Status des Volkes als ,,the ultimate arbiter” im
Bereich der Verfassungsrechtserzeugung gegen die Letztentscheidungsanspriiche der Ju-
dikative zu verteidigen. Fiir die Realisierung des von Arendt angestrebten Gleichgewichts
von Bewahren und Neubeginnen im Akt der ,,Vermehrung™ ist eine starke Verfassungsge-
richtsbarkeit jedoch unerlésslich.
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