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Vorwort

Die Geschichte des Grundgesetzes wird meist als Erfolgsgeschichte er-
zahlt, in die sich heute aber zunehmend diistere Tone mischen: als konne
nicht mehr lange so bleiben, was noch vor einigen Jahren wie fiir die
Ewigkeit gemacht schien. Man klagt iber Orientierungs- und Rationali-
tatsverluste bei seiner Anwendung; zunehmend werden die Schattenseiten
des Aufstiegs wahrgenommen; tberhaupt ist, wo vom Aufstieg erzihlt
wird, meist der Hinweis auf den drohenden, vielleicht sogar unmittelbar
bevorstehenden Abstieg nicht fern. Europiisierung und Globalisierung
instrumentieren diesen Chor. Vor diesem Hintergrund versteht sich das
Buch wesentlich als eine Selbstvergewisserung tiber Verfassung: wie sie
sich zu dem entwickelt hat, was sie heute ist, was sie fiir die Gesellschaft
und das Rechtssystem der Bundesrepublik bedeutet, welche Rolle ihr
kiinftig noch zukommen kann. Ankntipfen konnte ich dafiir an verschie-
dene Vorarbeiten, tiber die ich mich dem Thema von einzelnen Aspekten
aus genihert habe; zu nennen sind insbesondere mein Referat auf der Frei-
burger Staatsrechtslehrertagung 2007 iber Verfassungsrecht zwischen
normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit sowie die Studie iiber
Leitbildorientierte Verfassungsanwendung im Archiv des offentlichen
Rechts 2009. Ausschnitte des ersten Kapitels habe ich dariiber hinaus auf
einer von Stefan Korioth und Thomas Vesting veranstalteten Tagung tiber
den Eigenwert des Verfassungsrechts zur Diskussion gestellt. Die jewel-
ligen Uberlegungen haben teils Zustimmung gefunden, teils sind sie auf
Kritik gestoflen; sie werden hier nun in einen grofleren Zusammenhang
gestellt und zu einer Gesamtdarstellung der Verfassung erweitert.
Entstanden ist das Buch zum tiberwiegenden Teil wihrend zweier For-
schungssemester, von denen eines dankenswerterweise von der Deutschen
Forschungsgemeinschaft unterstiitzt wurde. Die Mithen der Abschlussre-
daktion und der Erstellung des Literaturverzeichnisses haben meine wis-
senschaftlichen Mitarbeiter, die Herren Tobias Schweitzer und Thorsten
Worner, auf sich genommen; das Sachregister hat — damals noch als wis-
senschaftliche Hilfskraft — Herr Pascal Klein erstellt. Thnen allen sei an
dieser Stelle herzlich gedankt. Besonderer Dank gebiihrt daneben meiner
Sekretirin, Frau Stephanie Averbeck-Rauch, die das gesamte Manuskript
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erneut mit grofler Sorgfalt betreut und auch in den Miihen vielfiltiger
Textumstellungen, Korrekturen und Verschiebungen nie den Uberblick
verloren hat. Zu danken habe ich ferner dem Verlag Mohr Siebeck und hier
insbesondere Herrn Dr. Franz-Peter Gillig fiir die jederzeit angenehme
Zusammenarbeit sowie die Geduld, die sie mit mir bis zur endgtiltigen
Fertigstellung des Projekts aufgebracht haben.

Uwe Volkmann
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§1
Die Lehre der Verfassung

So wenig Einigkeit bis heute tiber den Begriff der Verfassung herrscht!, so
wenig klar ist auch, was eine ,,Lehre” der Verfassung oder eben ,Verfas-
sungslehre® heute ist, sein soll oder iiberhaupt sein kann?. Man findet un-
ter diesem Etikett vergleichende Darstellungen verschiedener Verfas-
sungs- und Regierungssysteme’, man findet Entwiirfe der idealen Verfas-
sung oder des idealen Staates*, man findet ein verstehendes Einfiihlen in
die eigene und je gegebene Verfassungsordnung’®, man findet schliefflich
Uberlegungen zu Verfassungsstrukturen in Riumen, in denen es der Be-
zeichnung nach noch gar keine Verfassung gibt®. Am ehesten weify man
noch zu sagen, was eine Verfassungslehre alles nicht ist: Sie ist Gblicher-
weise keine Darstellung des positiven Verfassungsrechts in dem Sinne,
dass dabei diese oder jene einzelne Bestimmung naher erliutert oder kom-
mentiert wird; sie ist keine jener Gebrauchs- oder Alltagslehren, die bei
der Losung konkreter verfassungsrechtlicher Fille helfen (wie die Drei-
stufenlehre zu Art. 12 GG, die Lehre von der Einschitzungsprarogative
des Gesetzgebers etc.); und sie ist, wenngleich auch das schon wieder we-
niger sicher ist, auch nicht ohne weiteres gleichzusetzen mit einer be-
stimmten Dogmatik des Stoffes. Aber was die Verfassungslehre selber als
eigenstindige Disziplin ausmacht, ob sie iiberhaupt eine solche ist, ob sie
dann eher durch ihren Gegenstand gekennzeichnet ist oder durch ihre
Methode, ob es tatsichlich noch um Rechtswissenschaft geht oder nicht
doch eher um Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, vielleicht sogar Politik-,
Sozial- oder Kulturwissenschaft, das weif man nicht und wird eben in der

' Stern, Staatsrecht I, S. 691.

2 In Anlehnung an Pernthaler, Allgemeine Staatslehre und Verfassungslehre, S.271f.;
daran orientiert auch die nachfolgende Ubersicht.

 Loewenstein, Verfassungslehre, vgl. S.18ff., 67ff.; tendenziell auch Brinkmann,
Verfassungslehre, S. 175 ff.

* Mastronardi, Verfassungslehre, S. 1, vgl. auch den Untertitel: ,,Allgemeines Staats-
recht als Lehre vom guten und gerechten Staat®.

5 Prinzipiell in diesem Sinne angelegt — mit stark voneinander abweichenden Ergeb-
nissen — die Verfassungslehren von Schmitt, Smend oder Haverkate; der Begriff der
,Verfassungslehre* bei Smend etwa in ders., Staatsrechtliche Abhandlungen, S. 196.

¢ S. Hiberle, Europiische Verfassungslehre.
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Beurteilung zusitzlich dadurch erschwert, dass sich nicht nur Juristen,
sondern auch Philosophen oder Politologen mit ihr beschiftigen’. Allen-
falls wird sich Einigkeit noch dariiber erzielen lassen, dass es um grund-
sitzlichere Uberlegungen geht, um Grundlagenbezug und Grundlagen-
forschung, dass man sich auf eine hohere Ebene der Abstraktion begibr,
aber wie grundsitzlich und wie abstrakt es dann genau sein soll, ist wieder
vollig offen®. Dieselben Unklarheiten bestehen fiir eine ,, Theorie“ der Ver-
fassung oder eben ,Verfassungstheorie®, bei der schon niemand sagen
kann, ob damit dasselbe gemeint ist wie mit einer ,Verfassungslehre® oder
was beide iberhaupt voneinander unterscheidet’.

Angesichts dessen konnte man versucht sein, im einleitenden Abschnitt
einer Verfassungslehre ihren diszipliniren Status, ihren Standort im Ver-
haltnis zu etwaigen Nachbarwissenschaften oder auch nur die Abgren-
zung zur Dogmatik in immer feineren Ziselierungen zu entfalten. Einfa-
cher scheint es mir, zu erkliren, worin das Anliegen dieses Buches be-
steht. Sein Ausgangspunkt liegt in der Einsicht, dass jeder, der mit
Verfassung arbeitet oder sich sonst auf sie bezieht, damit bestimmte theo-
retische Vorannahmen verbindet, die alle in irgendeiner Weise darum
kreisen, was das iiberhaupt ist: eine Verfassung, was man also wirklich
und in einem tieferen Sinne meint, wenn man von ,der Verfassung®, ,,dem
Grundgesetz“ oder sogar ,unserem Grundgesetz“ spricht. Diese Voran-
nahmen kénnen mehr oder weniger gehaltvoll, sie konnen mehr oder we-
niger bewusst sein; oft legt man sich dartber gar keine Rechenschaft ab,
weil man in eine bestimmte Praxis der Verfassungsanwendung hineinge-
wachsen ist, in der das Wissen darum als etwas ganz Selbstverstindliches
vorausgesetzt wird. In jedem Falle prigen solche Vorannahmen den Um-
gang mit der Verfassung, entscheiden tiber die Art und Weise ihrer Inter-
pretation und bestimmen so auch ihre konkreten Wirkungen mit; nicht
zuletzt legen sie die Rollen im Vorgang ihrer Anwendung fest und regeln
die Einfluss- und Gewichtsverteilung zwischen den je beteiligten Akteu-
ren. Auch der Inhalt der Verfassung selber ist davon abhingig, der durch

7 Politikwissenschaftler ist etwa Loewenstein; eine philosophische Beschiftigung
bei Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 109ff., 166ff., durchaus auch eine mégliche
Form von ,Verfassungslehre®. Die Einordnung in die Kulturwissenschaften bei Ha-
berle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft.

§ Vgl. Morlok, Was ist und zu welchem Ende studiert man Verfassungstheorie,
S.22f.

¢ Nichts, meinen zu Recht Morlok, Was ist und zu welchem Ende studiert man Ver-
fassungstheorie?, S.22f. m.w.N., und implizit auch Jestaedt, Verfassungstheorie als
Disziplin, in: Depenheuer/Grabenwarter, § 1 Rn.9; beide jeweils auch mit konkreteren
Einordnungen von ,Verfassungstheorie®, s. Morlok a.a.O., S.13ff.; Jestaedt a.a.O.,
Rn. 1ff. sowie ders., Die Verfassung hinter der Verfassung, S. 11 ff.
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das fragmentarische Regelwerk nur in einigen Grundziigen — einem
»Rahmen®, wie man meist sagt — festgelegt ist, wesentlich aber davon ab-
hingt, was im Wege der Interpretation daraus gemacht wird. Zusammen
ergeben all diese Vorannahmen das, was man das Verstandnis der Verfas-
sung, ein theoretisches Grund- oder Vorverstindnis oder eben auch eine
»Theorie* der Verfassung nennen kann und das jeder voraussetzen muss,
der mit Verfassung professionell zu tun hat. Die Frage ist dementspre-
chend nicht, ob man ein solches Verstindnis hat oder nicht hat, sondern
die Frage ist letztlich nur welches und ob man es offenlegt oder ob man es
nicht offenlegt'®.

Gerade hier setzt dieses Buch an. Es soll eine Lehre der Verfassung in
dem Sinne sein, dass es das bei uns vorherrschende Grundverstindnis
vorstellt und in seinen verschiedenen Konsequenzen entfaltet, also expli-
zit macht, was ohnehin implizit stindig geschieht. Unter Verwendung der
Begriffe von Lehre und Theorie kann man auch sagen, diese Lehre rekon-
struiert die derzeit zur Anwendung gebrachte Verfassungstheorie oder
versucht sich wenigstens daran''. Ziel ist dementsprechend nicht, das Bild
einer Verfassung zu zeichnen, wie sie sinnvoller- und richtigerweise sein
sollte, als eine weitere Lehre vom guten und gerechten Staat, auch wenn
die im Folgenden verwandte Charakterisierung als Gerechtigkeitsord-
nung darauf hindeuten konnte. Sondern Ziel ist zu erfassen, was das Kon-
zept Verfassung fiir die Gesellschaft der Bundesrepublik bedeutet und
wie es hierzulande ,funktioniert: in seinen Zusammenhingen zu vor-
handenen gesellschaftlichen Strukturen und Einstellungen, in seinem
Ordnungsanspruch gegentiber der politischen und sozialen Wirklichkeit,
in seinen Auswirkungen auf das Rechtssystem wie auf das Zusammenle-
ben insgesamt, vor allem aber in sich selbst und als eine bestimmte sprach-
liche und soziale Praxis. Diese ist freilich nach meiner Einschitzung eben
gerade dadurch gekennzeichnet, dass die Verfassung in ihrer derzeitigen
Gestalt selber als Inbegriff einer guten und gerechten Ordnung des Ge-
meinwesens angesehen wird, dass sie auf diese Weise mehr und mehr zur
Projektionsfliche gesellschaftlicher Ordnungs- und Gerechtigkeitsvor-
stellungen geworden ist und dass dann diese in ihrer konkreten Anwen-

12 C. Méllers, Rezension zu M. Mahlmann, Elemente einer ethischen Grundrechts-
theorie, RW 2010, 188.

' Mit der ,Theorie“ der Verfassung kann man eben Unterschiedliches meinen, ein-
mal das vorherrschende Verstindnis der Verfassung (im Sinne einer Suche nach der
yrichtigen®, der ,besten Verfassungstheorie, vgl. etwa Brugger, Liberalismus, Plura-
lismus, Kommunitarismus, S.269), zum anderen aber eben die Disziplin, die dies alles
auf einer hoheren Ebene beobachtet, so die Verwendung bei Jestaedt , Die Verfassung
hinter der Verfassung, S. 191., 45ff. - Vielleicht ist dies der einzige Grund, der sich fiir
die Bezeichnung dieses Buches als ,Verfassungslehre“ sinnvollerweise anfiihren ldsst.
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dung notwendig mitverhandelt werden: mit all den Offnungen zu Moral,
Ethik und politischer Theorie, die das einschliefit, mit den Méglichkeiten
der Fort- und Weiterbildung um solche Elemente, die diesen Vorstellun-
gen entsprechen. Gerade dies wird dann durch die zusammenfassende
Kennzeichnung der Verfassung als politische Gerechtigkeitsordnung aus-
gedruckt.

Im Ausgangspunkt ist der hier gewihlte Zugriff auf die Verfassung da-
mit ein deskriptiver oder analytischer; im Vordergrund steht zunichst
einmal die zusammenfassende, ordnende und systematisierende Rekonst-
ruktion einer Praxis. Andererseits vermittelt sie darin notwendig auch
prinzipielle Orientierung fiir diese Praxis selbst, also fiir die weitere Ar-
beit mit der Verfassung, und zwar gerade in dem Mafle, in dem diese ihrer-
seits von bestimmten theoretischen Vorannahmen geprigt wird. Unter
solchen Voraussetzungen wirkt jede Beschreibung, Ordnung und Syste-
matisierung der einschligigen Vorannahmen auf diese Arbeit hiniiber: Sie
rationalisiert sie, indem sie die Zusammenhange mit diesen Vorannahmen
aufzeigt; sie kann sie instruieren, indem sie die einzelnen Vorannahmen
zu den unmittelbar falllésungsbezogenen Elementen hinuntervermittelt;
nicht zuletzt vermag sie auch begrenzend zu wirken, indem sie Stoppre-
geln formuliert, die anzeigen, wann der ungehinderte Rickgriff auf solche
Vorannahmen gegebenenfalls abzubrechen ist. So oder so erfiillt eine Leh-
re der Verfassung zugleich eine Funktion fiir deren Anwendung. In der
Folge kann sie auch von der Dogmatik entgegen einer gelaufigen Sicht
nicht mehr durch das Kriterium des Anwendungsbezugs unterschieden
werden. Nach jener Sicht soll allein die Dogmatik dazu da sein, konkrete
Rechtsprobleme zu lésen, wihrend die Verfassungslehre oder Verfas-
sungstheorie darauf beschrinkt wird, dies alles auf einer hoheren Ebene
—eben als reine Theorie, die fiir die Praxis irrelevant ist — zu beobachten'?.
Hingt von der Theorie der Verfassung immer auch der praktische Um-
gang mit ihr ab, kann das nicht richtig sein. Allenfalls kann man dann
zwischen Vorannahmen groflerer oder geringerer Problemnihe, hoheren
oder niedrigeren Abstraktionsgrades differenzieren und der Bezug zur
Anwendung kann mehr oder weniger direkt sein. Aber es verlduft dazwi-
schen kein Graben. Im Gegenteil steht eine Lehre der Verfassung mit der
Dogmatik, diese mit den Buchstaben und Wortern des Textes in einem
inneren Zusammenhang; sie alle greifen ineinander iiber, bestimmen den
Inhalt dessen, was wir als Verfassungsrecht zu bezeichnen uns angewohnt

12 In diesem Sinne Jestaedt, Die Verfassung hinter der Verfassung, S.45ff.; ebenso
G. Roellecke, Beobachtung der Verfassungstheorie, in: Depenheuer/Grabenwarter,
Verfassungstheorie, § 2 Rn. 7: Verfassungstheorie nur als eine ,Weise des Beobachtens®.
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haben, heute entscheidend mit, und dies weit mehr als etwa die Vorstel-
lungen derer, die die Verfassung urspriinglich gemacht haben.

Mit diesem Bezug auf das positive Recht wirkt eine Verfassungslehre
notwendigauch normativ'". Normativ ist sie zuletzt aber auch insofern, als
sie nicht ohne irgendeine Art von Parteinahme auskommt. Es ist ja nicht
so, dass das, was hier als das mafigebliche Verstindnis der Verfassung be-
schrieben wird, ganz unangefochten oder ganz unproblematisch wire.
Dieses Verstandnis hat sich unter bestimmten entgegenkommenden Vor-
aussetzungen entwickelt, es gibt Krifte, die seine Durchsetzung vorange-
trieben, und solche, die sich ihm entgegengestemmt haben, es stand und
steht in der Kritik; in Zeiten von Europiisierung und Internationalisie-
rung ist unklar, was von thm bleibt und ob tiberhaupt etwas von thm bleibt.
Dariiber hinaus hat es eine Reihe von Auswirkungen, die man nicht alle
vorbehaltlos begriifien wird: Es 16st traditionelle juristische Denk- und
Argumentationsstrukturen auf, es fiihrt in vielen Bereichen des politi-
schen Lebens zu einem Denken von der Verfassung her, es gibt, wie jeder-
mann auf den ersten Blick sehen kann, dem Bundesverfassungsgericht er-
heblichen Einfluss auf den politisch-gesellschaftlichen Prozess, iberhaupt
entstehen Folgekosten, die benannt werden missen: fiir das Rechtssystem,
aber auch fiir die Gesellschaft insgesamt. Unter diesen Umstinden bleiben
fiir jede Verfassungslehre letztlich nur zwei Moglichkeiten: Entweder man
beschrinkt sich wirklich so weit wie moglich auf die blofle Beschreibung
dessen, was gerade der Fall ist, vielleicht eben noch erginzt um Hinweise
fiir den weiteren Umgang damit; dann verhalt man sich letztlich atfirmativ
zu der vorherrschenden Praxis. Oder man hinterfragt diese Praxis auf die
sie legitimierenden Griinde, setzt sich mit den verschiedenen Einwinden
auseinander und versucht, ihre Vor- und Nachteile gegeneinander abzu-
wigen. Dies ist der Weg, der hier begangen werden soll.

In einem Satz ausgedriickt liegt der Sinn dieses Buch also darin, eine
Lesart der Verfassung vorzustellen, tiber die dann gestritten werden kann:
sei es, indem man die zugrunde liegende Beschreibung als falsch, verzerrt
oder irrefiithrend zuriickweist, also darlegt, sie treffe die Realitdt gar nicht
und diese sei letztlich ganz anders; sei es, indem man die Richtigkeit der
Beschreibung im Grofien und Ganzen akzeptiert, aber einwendet, die da-
raus resultierende Praxis sei aus diesen oder jenen Griinden schadlich, be-
deute die Abdankung der Rechtswissenschaft oder sei sonst ein grofles
Ungliick. Aber gerade dazu muss man immer erst wissen, woriiber man
tberhaupt spricht.

13 Zu dieser notwendigen Normativitit Morlok, Was ist und zu welchem Ende stu-
diert man Verfassungstheorie?, S. 54 ff.



