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Widmung

Um Ulrich Scheuner zu seinem 70. Geburtstag Verehrung, Freundschaft
und Dank auszudriicken, hat sich in dieser Festschrift ein Kreis von
Autoren versammelt, dem angehoren zu wollen auch noch mancher
andere die Herausgeber hat wissen lassen, dem aber ein solches Unter-
nehmen Grenzen setzt, die in der Sache liegen.

Ulrich Scheuner reprédsentiert die in den ersten beiden Jahrzehnten
der Bundesrepublik Deutschland maBgebenden Auffassungen von Staat
und Gesellschaft, er hat Mafstibe gesetzt: auf seinem Lehrstuhl und
im Austausch mit den Trdgern des politischen und administrativen
Willens in Bonn, in einer Reihe groBer Verfassungsprozesse vor dem
Bundesverfassungsgericht in Karlsruhe, und immer wieder in der wis-
senschaftlichen Durchdringung der im Staat, in der Wirtschaft und in der
Kirche, in der Europdischen Gemeinschaft und in der Volkerrechts-
gemeinschaft aktuellen Fragen. Die Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer kennt ihn als einen Referenten und Diskussionsredner,
dessen immer formvollendete Beitridge mancher Debatte einen beispiel-
haften Standard gesetzt und sie in vielfach weit ausgreifenden, abwigen-
den Wendungen abgerundet haben. Seine Situationsanalysen sind ebenso
differenziert wie treffend; seine Kenntnis historischer Zusammenhinge,
einschlieBlich der Kunstgeschichte, sind bewundernswert und manchmal
verbliiffend. Gegeniiber allen Formen, in denen sich der Geist einer
Zeit auspragt, ist Ulrich Scheuner offen; Vorliebe und Affinitdt empfin-

det er dabei vielleicht gegeniiber dem 18. Jahrhundert und der Staatskunst
des Barock.

Ulrich Scheuner ist ein Meister des juristischen Essays, und so diirfen
Herausgeber und Autoren dieser Festschrift hoffen, ihm mit ihren Bei-
trédgen eine Gabe darzubringen, deren literarische Form seinem Schaffen
ebenso entspricht wie die Themen sich von der Spannweite seines
Wirkens haben inspirieren lassen. Ad multos annos!

Horst Ehmke Joseph H. Kaiser Wilhelm A. Kewenig
Karl Matthias Meessen = Wolfgang Riifner
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Verfassung und Verfassungsgesetz

Von Peter Badura

1. Jenseits des staatsrechtlichen Positivismus

»Wo der formale Begriff der Verfassung als Gesetz hoheren Ranges
die Oberhand gewinnt, und die Vorstellung der Verfassung als einer in-
haltlich bestimmten unverbriichlichen Grundlage des Staates verdrangt,
wird die Bestdndigkeit der Verfassungsordnung mit ihren Sicherungen
der Freiheit von einer positivistischen Auflésung bedroht!“.

Der Positivismus, der keineswegs nur ein rechtswissenschaftlicher zu
sein braucht, ist eine selbstgewidhlte Beschrinkung des methodischen
Blickwinkels auf in bestimmter Weise falbare Gegebenheiten, eine Ein-
seitigkeit, die theoretisch begriindet sein kann, unter Umsténden aber
auch auf einer parteilichen Vorgefafitheit des Urteils beruht. Der staats-
rechtliche Positivismus verkiirzt die Betrachtung der Verfassung zu einer
legalistischen Einordnung und Anwendung des Verfassungsgesetzes. Als
ein rechtswissenschaftlicher Standpunkt, der sich nach den Grundsétzen
einer theoretischen Auseinandersetzung rechtfertigen und kritisieren
148t, ist diese Auffassung seit einem halben Jahrhundert prinzipiell er-
schiittert worden. Soweit heute an die grofien staatsrechtlichen Leistun-
gen des Positivismus erinnert wird, geschieht das nicht, um die scheinbar
unpolitische Arbeitsweise des positivistischen Konstruktivismus zu er-
neuern, sondern um gegeniiber ideologischer, , geisteswissenschaftlicher
oder soziologischer Vernachldssigung des normativen Verfassungssinnes
zu betonen, dafl die den politischen Prozef3 disziplinierenden Wirkun-

gen der Verfassung darauf beruhen, daf sie im Verfassungsgesetz positi-
ves Recht ist.

Der Hauptstofl gegen den Positivismus auf dem Felde der Wissenschaft
gelang durch die neue Denkweise der , Verfassungslehre“, deren Hervor-
bringung mit einem Schlag, wenn auch mit kontroversen Ausgangs-
punkten, Carl Schmitt und Rudolf Smend zu verdanken ist. Diese Revo-
lutionierung der Staatsrechtslehre folgte mit Grund der staatlichen Um-
wilzung, welche die wesentlichen Bedingungen des staatsrechtlichen Po-

1 Ulrich Scheuner, Grundfragen des modernen Staates, in: Recht - Staat -
Wirtschaft, Bd. 3, 1951, S. 126/133.
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20 Peter Badura

sitivismus beseitigt hatte. Ulrich Scheuner hat beharrlich die Einsicht zur
Geltung gebracht, dabei einen Grundgedanken Rudolf Smends fortfiih-
rend, daB die Uberwindung des Positivismus sich nicht in der kategorialen
Weiterbildung des Staats- und Verwaltungsrechts aufgrund neugewon-
nener methodischer Orientierung und nach dem Mafle des neuen Verfas-
sungszustandes erschépft, sondern dafl damit auch eine Aufgabe der
Staatsgestaltung und Gesellschaftspraxis gestellt ist. Diese Aufgabe 148t
den Methodenstreit hinter sich und verweist die Staats- und Verfassungs-
theorie auf den epochalen Entwicklungsgang des Verfassungsstaates.

Die Gefahr einer ,positivistischen Auflésung® der ,Bestindigkeit der
Verfassungsordnung mit ihren Sicherungen der Freiheit“ ist mit der voll-
kommenen Durchsetzung des demokratischen Prinzips in der Organisa-
tion der politischen Willensbildung und der Legitimierung politischer
Herrschaft und mit der — damit korrespondierenden — durchgingigen
Bestimmung der Staatsaufgaben durch die sozialstaatliche Idee der
sozialen Gerechtigkeit nicht gebannt. Dem demokratischen Wohlfahrts-
staat ist die verfassungsstaatliche Auseinandersetzung mit den tiefer-
liegenden Besténden des Positivismus in neuer Gestalt aufgegeben, um
die technokratische Entartung des Staates zu verhindern, die in der na-
turalistischen Vorstellung der Verfligbarkeit des Rechts, in der Instru-
mentalisierung und Bilirokratisierung des Rechts zu Tage tritt. Dies kann
jedoch nicht allein auf der Ekene staats- und rechtsphilosophischer Ideen
geschehen. Der Materialismus der Politischen Okonomie belehrt die
Staats- und Rechtslehre iiber die Gruppen- und Interessenabhingigkeit
des politischen Prozesses und vor allem dariiber, daB das ékonomische
Interesse eine Dominante dieses Prozesses ist. Diese Belehrung verliert
ihr Recht erst dort, wo sie dogmatisch die forces propres des Menschen auf
die 6konomischen Bedingungen und Wirkungen der Vergesellschaftung
beschrinkt. Die Menschen haben nicht nur Interessen sondern auch Hoff-
nungen, und die Aufhebung ihrer Entfremdung wird nicht durch eine
Veridnderung eines 6konomischen Bauelements der Gesellschaft erwartet
werden kénnen.

Mit der Grundlinie des Verfassungsstaates unvereinbar ist der liber
das Ende des kaiserzeitlichen Positivismus fortwirkende und durch man-
che Zlige des demokratischen Wohlfahrtsstaates begilinstigte etatistische
Rationalismus des Rechtsdenkens. Der als Organ einer instrumentellen
und ahistorischen Vernunft wirksame oder vorgestellte Staat als Apparat
der Rechtserzeugung kann die verfassungsstaatliche Freiheit nicht si-
chern und auf die Dauer eine Gesellschaftsordnung des Friedens und der
Gerechtigkeit nicht hervorbringen. Der demokratische Staat ist die poli-
tische Organisation der Gesellschaft. Seine Deutung als ,,Betrieb“, als
ein ,zweckrational konstruiertes und beherrschbares Instrument* unter-
stlitzt oder férdert die Trennung des Staates von den individuellen und
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gesellschaftlichen Bediirfnissen?. Eine Anschauung, die sich damit be-
gniigt, den Staat als einen durch die Verfassungsnormen programmierten
Apparat zu definieren, liberantwortet die politische Entscheidung in an-
passender Extrapolation bestehender Tendenzen und vereinseitigender
Benutzung systemtheoretischer Erkenntnisse praktisch der autoritiren
Disposition des Funktionérskorps.

Die Verfassung soll nicht nur die Legalitét, Effektivitdt und Planmé-
Bigkeit staatlichen Handelns sichern, sondern auch die politische Herr-
schaft mit den sozialen Normen und den Sinnbedingungen des individuel-
len Daseins verbinden. Die Grundlagen der konkreten politischen Verge-
sellschaftung gehen ausdriicklich oder als praktische Prédmisse in die
Verfassung ein und prigen so durch Recht, also nicht nur moralisch oder
politisch-programmatisch, die verfassungsstaatliche Ausiibung von Herr-
cchaft. Die innenpolitisch ausschlaggebende Form der politischen Herr-
schaft ist im demokratischen Wohlfahrtsstaat die sozialgestaltende Recht-
setzung. Die verfassungsstaatliche Bindung der Rechtsetzung, die vielfal-
tig durch Limitierung, Anregung, Beauftragung und Bestimmung der
politischen Faktoren wirkt, ist in der sowohl legalisierenden als auch
legitimierenden Kraft der Verfassung zu sehen. So sehr auch fiir die
legislatorische Rechtserzeugung die Einschdtzung Max Webers einen
kennzeichnenden Punkt trifft, daf die Legalitdt zu einem Legitimitats-
grund politischer Herrschaft geworden ist — fiir die legal nicht fundier-
bare Verfassung, die das politische Grundgesetz der Gesellschaft ist —
bleibt die Legitimitétsfrage bestehen, und diese Frage kann nur in einer
Zeit relativ konfliktlosen Gesellschaftszustandes in eine weniger beach-
tete Latenz zurlicksinken. ,,Wo der Gedanke der héheren Grenzen jeder
Machtausiibung von der Idee der unbegrenzten Herrschaft des Gesetz-
gebers liber das Recht abgelést wird, wie im Positivismus, kann die Ge-
fahr (sc. fiir die biirgerliche Freiheit) lange verdeckt bleiben, solange
der Gesetzgeber tatsichlich seine Grenzen achtet*3.

Das tragende Axiom der Verfassungslehre ist die Einsicht in das Un-
geniigen der bloBen Positivitit des Rechts fiir die friedenstiftende und
gerechte politische Organisation der Gesellschaft, die antipositivistische
Front gegen das juristische Vorurteil, da3 Wirklichkeit und Erfolg des
Verfassungsstaates primar auf rechtlichen Normierungen und Institutio-
nen beruhen. Daraus folgt unmittelbar die Betonung der Andersartigkeit
des ,,politischen“ Verfassungsrechts gegeniiber dem sonstigen Normen-
bestand der Rechtsordnung. Wahrend der Dezisionismus als Ausgangs-

i Scheuner, Das Wesen des Staates und der Begriff des Politischen in der
neueren Staatslehre, in: Festgabe fiir Rudolf Smend, 1962, S. 225/251 {.; ders.,
Staatszielbestimmungen, in: Festschrift flir Ernst Forsthoff, 1972, S. 325/342
Anm. 65.

3 Scheuner, Die rechtsstaatliche Ordnung des Grundgesetzes, in: Theologische
Existenz heute, n. F. 119, 1964, S. 11/14.
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punkt die verfassungsstaatliche Grenzsituation der Revolution und der
Verfassunggebung wihlt, sucht die Integrationslehre den das Sinnprin-
zip des Verfassungsstaates verwirklichenden Lebensprozefl zu erfassen.
Beiden Entwiirfen fiir eine Verfassungslehre ist jedoch gemeinsam, daf3
die Verfassung als das individuelle Gesetz einer einzigen konkreten Wirk-
lichkeit gesehen wird, in der ein Staatsvolk in einer bestimmten geschicht-
lichen Situation die traditionsbildenden Erfahrungen und die erst zur
Gestaltung drédngenden Vorstellungen und Forderungen in einem konsti-
tutiven Akt verbindet, festlegt und proklamiert. Die so beschaffene Kon-
kretheit der Verfassung erldutert den geschichtlichen und politischen
Charakter des Verfassungsrechts. Sie zeigt aber auch den in einer norma-
tiven Verfassungsbetrachtung leicht zu kurz kommenden fundierenden
Zusammenhang der Verfassung mit der Staatsform?, ein Zusammenhang,
der in Dezisionismus wie Integrationslehre klar bedacht und festgehalten
wird. Der Staat, dem die Verfassung eine rechtliche Ordnung gibt, ist
allerdings nicht die fiir juristische Bediirfnisse konstruierte ,Rechtsper-
son“ Staat, der sich ein einheitlicher ,,Staatswillen“ zusprechen 148t, son-
dern der Prozef3 der permanenten Begriindung und Integration, aus dem
das staatliche Wirken und die von Auseinandersetzung und Ausgleichung
gepragte Rechtsbildung hervorgehens.

Der Parlamentarische Rat hat bei der Schaffung des Grundgesetzes an
die Tradition des Verfassungsstaates angekniipft. Die Gewéhrleistungen
der grundrechtlichen Freiheit und die Organisation der Staatsgewalt sind
maBgeblich gepragt durch die Grundvorstellungen des Liberalismus, die
Erfahrungen und Einsichten aus den Kimpfen des biirgerlichen Konsti-
tutionalismus und der biirgerlichen Aufklarung mit den Ideen, Kraften
und Einrichtungen des Absolutismus und der in diesem noch bewahrten
dlteren Zusténde des Feudalismus und des Stdndestaates. Durch die Auf-
nahme dieser Tradition ist es bedingt, dafl das Grundgesetz eine starke
Fixierung auf die verfassungspolitischen Probleme der Staatsgewalt,
ihrer Organisation und ihrer Grenzen, aufweist. Fiir das dem Liberalis-
mus verpflichtete Verfassungsdenken ist die Verfassung ein ,Instrument
der Kontrolle des Machtprozesses“é, ein System von Rechtsregeln, durch
das die Ausibung von Staatsgewalt wirksam beschrinkt wird’. Die Ver-
fassung institutionalisiert das Mifitrauen gegeniiber staatlicher Macht
und gegeniiber den Personen, die zur Auslibung staatlicher Macht in der
Lage sind. ,,Weniger der Staat selbst, als die Mittel und Methoden seiner

4 Scheuner, Art. Verfassung, Staatslexikon, Bd. 8, 1963, Sp. 117/122 f.

5 Scheuner, Wesen des Staates, a.a.0., S. 234 {.; ders., Politische Koordination
in der Demokratie, in: Festschrift flir Gerhard Leibholz, 1966, Bd. 2, S. 899 £.;
ders., Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen Verfassungsord-
nung, in: Festschrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 379/380.

¢ K. Loewenstein, Verfassungslehre, 2. Aufl., 1969.

7 C.J. Friedrich, Der Verfassungsstaat der Neuzeit, 1953.
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Kontrolle werden organisiert®“. Diese Frontstellung des Verfassungs-
denkens kann genetisch aus dem historischen Prozef§ der Entstehung und
Uberwindung des souverinen Fiirstenstaates erklirt werden. Sie wird
aber so lange nicht obsolet und bleibt so lange eine Bedingung rechts-
staatlicher Freiheit, als der Staat mit seinen spezifischen Mitteln der 6f-
fentlichen Gewalt fortbesteht, gleichgiiltig, wie vollendet er einen wirk-
lichen oder prétendierten , Volkswillen“ zu vollstrecken vermag. Auf der
anderen Seite unterschétzt die liberale Verfassungsidee die Gefahren
sozialer, besonders wirtschaftlicher Macht, welche die individuelle Frei-
heit durch Ausbeutung und Unterdriickung bedrohen.

Die liberale Verfassungstradition ist im Grundgesetz nicht im Sinne
restaurativer Vergangenheitsbezogenheit {ibernommen worden, sondern
als Korrelat der bei der Verfassunggebung vorgefundenen soziotkonomi-
schen Grundentscheidung, die grundsatzlich privatwirtschaftliche und
marktwirtschaftliche Ordnung des Wirtschaftslebens beizubehalten, und
aufgrund der Uberzeugung, dafl in den Einrichtungen des Verfassungs-
staates durch die geschichtliche Erfahrung erhértete wirksame Vorkeh-
rungen gegen Willkiir und MachtmifSbrauch staatlicher Gewalt zu finden
seien. Das Grundgesetz hat, wie die Weimarer Reichsverfassung, den libe-
ralen Verfassungsgedanken mit der Staatsform der Demokratie verbun-
den und beruht dementsprechend auf dem Prinzip, daB jegliche Ausiibung
offentlicher Gewalt egalitérer Legitimierung und Kontrolle unterworfen
sein mufl. Ebenfalls nach dem Vorbild der Weimarer Reichsverfassung
hat das Grundgesetz die Verfassungsidee des ,sozialen“ Staates aufge-
nommen, die den Vorstellungen der sozialliberalen und sozialdemokrati-
schen Bewegung der Sozialreform entstammt und den Auftrag des Staa-
tes zur umfassenden Sozialgestaltung im Sinne der sozialen Gerechtig-
keit verfassungsrechtlich verankert. In diesem generalklauselartigen Ver-
fassungsprogramm ,klingt eine umfassendere Sicht der Sinngebung ge-
genwartiger staatlicher Aktion an“®.

Sieht man den Zusammenhang des verfassungsstaatlichen Anspruchs,
der demokratischen Ordnung der politischen Willensbildung und des Ver-
fassungsprinzips des sozialen Rechtsstaates, den das Grundgesetz her-
stellt, erweist sich eine Beurteilung als anfechtbar, wonach das Grund-
gesetz — wesentlich statisch gedacht — eine bestehende Gesellschaft
verfassen und nicht eine kiinftige Gesellschaft gestalten wolle, und sich
dadurch von der DDR-Verfassung unterscheide, die einen entwicklungs-
betonten Grundzug habe!®. Das Grundgesetz stimmt darin mit jeder
anderen normativ wirksamen Verfassung tiberein, dafl es eine Anzahl von
Grundsétzen und Einrichtungen des politischen Systems und von Richt-

8 Carl S-Jt—mitt, Verfassungslehre, 1928, S. 41.
? Scheuner, Staatszielbestimmungen, a.a.O., S. 341.
10 Roggemann, Die Verfassung der DDR, 1970, S. 67.
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linien und Verfahren des politischen Prozesses als grundlegend festlegt
und damit der Disposition der jeweiligen Inhaber der staatlichen Amter
entzieht. Fiir einen Grundbestand dieser Prinzipien setzt das Grundgesetz
einen die Verfassung legitimierenden Konsens der politisch organisierten
Gesellschaft voraus und erklédrt diesen Grundbestand deshalb fiir legal
unabénderbar (Art. 79 Abs. 3 GG). Von diesen verfassungsstaatlichen
Grundbedingungen abgesehen erlauben die vom Grundgesetz vorgesehe-
nen und geordneten Verfahren der Verfassungsinderung und der Ge-
setzgebung weitgreifende Verdnderungen und Gestaltungen des politi-
schen Systems, der gesellschaftlichen Verhéiltnisse und der Rechtsord-
nung. Eine verfassungsrechtliche Programmatik fiir derartige Gesetzge-
bungsakte ist dem Leitgedanken des sozialen Rechtsstaates, aber auch
den direktiv zu verstehenden Grundrechtsnormen zu entnehmen, ist dar-
liber hinaus aber eine Sache der politischen Auseinandersetzung.

Der Verfassungsstaat ist sich der Grenzen bewuf8t, die einer Gestaltung
der gesellschaftlichen Grundlagen durch das und aufgrund des Verfas-
sungsgesetzes gesetzt sind. Er mufl dennoch nicht dabei stehen bleiben,
die Prozeduren des politischen Kampfes, die Organisation der Herr-
schaftseinrichtungen und die grundrechtlichen Schranken der 6ffentlichen
Gewalt rechtlich zu bestimmen. Das Grundgesetz versieht den politischen
Prozef3 mit materiellen, wenn auch notwendigerweise auf Richtlinien be-
schrénkten, rechtlichen Direktiven und Programmen. Die auf politische
Gestaltung angelegte, die Initiative der Faktoren des politischen Pro-
zesses anregende und eine gesellschaftsbezogene und zukunftsweisende
Aufgabe stellende Funktion der Verfassung ist in der Staatsrechtslehre
seit lingerem in den Vordergrund der Verfassungstheorie getreten!!. Doch
wird dadurch der Grundgedanke des Verfassungsstaates nicht aufgehoben
oder verdringt, daBl die Verfassung die Ausiibung von Herrschaft durch
Recht begrenzen will und deshalb auch der Herrschaft des demokratisch
gebildeten Volkswillens und seiner Reprisentanten und Agenten eine le-
gal nicht tibersteigbare Linie zieht. Dieser Grundgedanke ist ilter als
der liberale Konstitutionalismus!2.

2. Der demokratische Verfassungsstaat

Die alte Formel, daf3 im Verfassungsstaat ,Gesetze, und nicht Manner*
herrschen sollen, 1463t das Ritsel der Enstehung und der verbindlichen
Kraft jener Gesetze bestehen. Es ist die Erscheinung der Verfligbarkeit

1 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928; Scheuner, Staatsziel-
bestimmungen, a.a.0.; K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959;
ders., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
6. Aufl,, 1973, S. 3 ff.

12 McIlwain, Constitutionalism, 2. Aufl, 1947; Gough, Fundamental Law in
English Constitutional History, 1955.



Verfassung und Verfassungsgesetz 25

und Instrumentalitit des positiven Rechts, dieses dem modernen Staat
eigentiimlichen Mittels der Organisation und Gestaltung der Gesell-
schaft!3, der sich die politische Idee der Verfassung entgegenstellte und
in deren Bannkreis sie jedoch zugleich selbst blieb. Das Verfassungsge-
setz und die an das Verfassungsgesetz gebundenen Gesetze haben nach
den Grundséitzen der legitimierenden Zurechnung dasselbe Subjekt, das
» Volk“, die staatlich vergesellschafteten Menschen, die selbst und auto-
nom Uber die fiir sie geltende Rechtsordnung entscheiden. Das ist die
Grundaporie des Verfassungsstaates.

Solange, wie im Mittelalter, das Recht als eine tiberkommene und der
Disposition des Herrschers entzogene Ordnung betrachtet wird, besteht
kein Bedirfnis dafiir, Gerechtigkeit und Freiheit durch ein besonderes
Rechtsinstrument gegen neue Rechtsetzung zu schiitzen'®. Im modernen
Staat dagegen ist Recht gesetztes Recht, der eingreifende Hebel gesell-
schaftlicher Verdnderung. Es wird — nach dem vereinfachenden Schema-
tismus der Rechtsquellenlehre — durch den Willen des souverénen Fiir-
sten und spéter, im konstitutionellen System, durch den ,,Willen* der ge-
setzgebenden Gewalt hervorgebracht. Die Begriindung eines prinzipiellen
Unterschieds von Verfassunggebung und Gesetzgebung blieb verstidnd-
lich, solange die biirgerliche Gesellschaft sich dem durch die Verfassung-
gebung einzubindenden und zu begrenzenden monarchischen Staat gegen-
libersah. Fiir den Monismus der demokratischen Republik kann das nicht
mehr gelten.

Der vernunftrechtliche Vertragsgedanke gibt dem Prinzip, die staat-
liche Gewalt durch eine Verfassung zu ordnen und zu beschrénken, wah-
rend der absolutistischen und der konstitutionellen Epoche eine einleuch-
tende Begriindung. In einer naiven und deshalb anschaulichen Form zeigt
das ,,Agreement of the People“ der Leveller (1647) die Arbeitsweise dieser
Anschauung. Wenn dabei auch zunichst das Bestreben im Vordergrund
steht, dem Zeitgeist genligende Mafstdbe zur Bestimmung von Grund
und Grenze der Staatsgewalt und der ,political obligation“ anzugeben,
so schlieBt doch die Lehre vom Gesellschaftsvertrag weiter den Stand-
punkt ein, daf3 die einzelnen im Vertragswege Giber Form und Mandat des
Staates entscheiden, die Verfassung also durch einen souverdnen Akt der
Rechtschdpfung hervorbringen. Dies blieb weniger wichtig und verdeckt,
solange die naturrechtliche Grundlage dieses Vorganges ausschlagge-
bend war. In Rousseaus Beitrag zur Lehre vom Gesellschaftsvertrag
dagegen wird in der rechtschépfenden volonté générale das politisch-
dezisionistische Element deutlich bestimmend. Die Produktivitdt der

13 Art. Recht, Theorie des Rechts, Rechtsphilosophie, in: Fischer Lexikon
Recht, 1971, S. 118 ff.; R. Grawert, Historische Entwicklungslinien des neu-
zeitlichen Gesetzesrechts, Staat 11, 1972, S. 1.

14 Scheuner, Rechtsstaatliche Ordnung, a.a.0., S. 13.
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franzosischen Revolution in der Herstellung von Verfassungsgesetzen
blieb fiir die Folgezeit das vielmals aufgenommene Vorbild dafiir, neue
Staaten, Regime oder auch nur Machtlagen mit einem jedenfalls juristisch
einwandfreien Verfassungsgesetz zu versehen. Der als Bollwerk gegen die
immer schiarfer hervortretende Instrumentalitit des Rechts entwickelte
Gedanke der rechtlichen Bindung der politischen Gewalt durch eine
Verfassung verfiel selbst der Instrumentalisierung des Rechts. In abge-
wandelter und eigentlich paradoxer Form lebt dieser Gedanke in dem
Versuch weiter, normative Grenzen der verfassunggebenden Gewalt zu
finden.

Die werbende Wirkung, die mit einem Verfassungsgesetz erzielt
werden kann, aber auch die bedeutenden technischen Vorteile fiir die
Organisation und Funktionsweise der Staatsgewalt koénnen erkldren,
dafBl fast alle bestehenden Staaten, ohne Riucksicht auf Staatsform und
ideologische Ausrichtung, sich eine Verfassung gegeben haben. Wiirde
das Vorhandensein einer Verfassungsurkunde geniigen, um von einem
»Verfassungsstaat® zu sprechen, wire das eine theoretisch und praktisch
gleichgiiltige Bezeichnung. Die mit dem Pradikat Verfassungsstaat ver-
bundene staatstheoretische und politische Wertung erschépft sich auch
nicht darin, daB8 das in einem Staat geltende Verfassungsgesetz mit den
normativen Eigenschaften des Verfassungsrechts ausgestattet ist, ndm-
lich Vorrang vor allen anderen Rechtsnormen besitzt und nur in einem
besonderen und erschwerten Verfahren abgeindert werden kann.
Schliellich ist die praktische Bedingung, dafl das Verfassungsgesetz als
verfassungsrechtliche Grundlage des Staatslebens wirkt und nicht nur
eine gefillige Fassade ohne die reguldre Realisierungschance positiven
Rechts darstellt, eine zwar notwendige aber nicht ausreichende Voraus-
setzung fiir einen verfassungsstaatlich zu nennenden politischen Proze8.

Der Verfassungsstaat impliziert bestimmte inhaltliche Anforderungen
an das in einem Staat geltende Verfassungsgesetz. Er weist damit sowohl
uber eine blof3 formelle Betrachtung als auch liber die Existenz einer ,,po-
sitiven Verfassung“ im Sinne der ,,Gesamtentscheidung tiber Art und
Form der politischen Einheit“!% hinaus. Diese inhaltlichen Anforderungen
kénnen allerdings im demokratischen Wohlfahrtsstaat nicht mit den Vor-
stellungen libereinstimmen, die das liberale Verfassungsdenken mit den
Worten des Art. 16 der Erkldrung von 1789 verband, in dem es postulier-
te: , Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée,
ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’ a pas de constitution“. Das
dort vorausgesetzte Prinzip jedoch, daB es fiir den Verfassungsstaat auf
die Materialitdt der Verfassung ankommt und daB} die rechtliche Siche-
rung individueller Freiheit und die rechtliche Definiertheit der Aus-

15 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 20 ff.
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iibung 6ffentlicher Gewalt in einer gegliederten Organisation der Staats-
organe durch die Verfassung festgelegt sein miussen, ist fur den Verfas-
sungsstaat auch jenseits des biirgerlichen Konstitutionalismus konstitutiv.
Der Verfassungsstaat ist nur als Rechtsstaat moglich, so wie der — nicht
bloB im Sinne der formalen Legalitdt verstandene — Rechtsstaat eine
verfassungsstaatliche Ordnung des politischen Prozesses voraussetzt!S.
Neben den hier nicht im einzelnen anzufithrenden Grundsidtzen und
Einrichtungen, deren Insgesamt die rechtsstaatliche Bindung der politi-
schen und administrativen Macht ausmacht, ist fiir die verfassungs- und
rechtsstaatliche Formung des politischen Prozesses ausschlaggebend, daf3
die fiir die gesetzgebende Rechtsetzung leitende Vorstellung von der so-
zialen Funktion des Rechts dessen Positivitidt und Instrumentalitdt den
Prinzipien einer gerechten Gesellschaftsordnung unterwirft.

Nicht anders wie die Normen des positiven Rechts ein bedingter und
bedingender Bestandteil des Gesellschaftsprozesses sind, beruht jede
Verfassung auf bestimmten ideologischen und sozio6konomischen Vor-
aussetzungen, die ihren Inhalt und ihre Verwirklichung bestimmen.
Durch das Verfassungsgesetz erfahren diese Voraussetzungen eine ge-
wisse rechtliche Stabilisierung und wird zugleich ein rechtlicher, d. h.
sich gewaltlos in die Kontinuitit des Legalitatszusammenhanges einfii-
gender Weg ihrer Veridnderung im Sinne einer evolutiondren Entwick-
lung bereitgestellt. Wird der Staat als die politische Organisation der
Gesellschaft durch Recht aufgefafit, erweist sich der gesamte Bereich der
staatlichen Institutionen und Aktivitdten als sowohl gesellschaftlich be-
dingt als auch funktional auf die gesellschaftlichen Bediirfnisse bezogen.
Der Staat steht nicht auf einem irgendwie selbstdndigen, gesellschafts-
transzendenten Boden der Gesellschaft gegeniiber, wie es die konsti-
tutionelle Verfassungsanschauung postulierte!’. ,Der demokratische Staat
der Gegenwart, der kein einheitliches Subjekt der Herrschaft mehr
kennt, wird zu einem Stiick Selbstorganisation der modernen Industrie-
gesellschaft, deren Konflikte in den ProzeB politischer Einheits- und
staatlicher Willensbildung eingehen und hier ausgetragen und befriedet
werden miissen“18.

Doch dieser funktionale Zusammenhang des Politisch-Staatlichen mit
dem Gesellschaftlichen bedeutet nicht die Identitit der staatlichen und
der gesellschaftlichen Willensbildung oder, anders gesagt, die Aufhebung
politisch-staatlicher Herrschaft und die spontane oder oligarchisch von

. N‘:’S-cﬁé:mer, Grundfragen, a.a.0., S. 151; ders., Die neuere Entwicklung des
Rechtsstaats in Deutschland, in: Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, 1960,
Bd. 11, S. 229 ff.; ders., Rechtsstaatliche Ordnung, a.a.O., S. 14, 16.

17 Ehmke, ,Staat’ und ,Gesellschaft’ als verfassungstheoretisches Problem,
in: Festgabe fiir Rudolf Smend, 1962, S. 23.

18 Hesse, Grundziige, a.a.0., S. 8.
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sozialen Machtgruppen bestimmte Selbstverwaltung der Gesellschaft
ohne staatlich gesetztes Recht und ohne rechtlich verfaBten Staat. Im
Verfassungsstaat findet die Vergesellschaftung des Menschen nicht nach
einem einheitlichen Prinzip statt. Sie hat dort kraft der Verfassung einen
differenzierten Charakter, vor allem in der hier allein interessierenden
Hinsicht, dafl nicht simtliche sozialen Beziehungen der Individuen dem
tatséchlichen oder potentiellen Zugriff der staatlichen Macht zuginglich
sind und daf} die staatliche Macht eine gewisse Neutralitit und Verselb-
stindigung gegeniiber den gesellschaftlichen Faktoren und Verhiltnissen
besitzt. Diese von Karl Marx!® kritisierte Differenzierung des politischen
und des gesellschaftlichen Wesens des Menschen bewirkt die Begrenzt-
heit des Politischen im Verfassungsstaat und die Verhinderung des Zu-
standes, dafl die gesamte politische und gesellschaftliche Macht in einem
totalen Herrschaftssystem konzentriert ist; dessen Bezeichnung als staat-
liche Herrschaft oder gesellschaftliche Selbstverwaltung ist dann nur
noch ideologisch, nicht aber praktisch von Bedeutung?.

Die Differenzierung der menschlichen Vergesellschaftung, deren Sta-
bilisierung der Verfassungsstaat anstrebt?!, hat zwei fiir die Organisation
und Arbeitsweise des politischen Systems wesentliche Folgen: die Aus-
libung von Herrschaft kann einer kontrollierbaren Verantwortung unter-
worfen werden und die Existenz und Erhaltung des politischen Systems
ist nicht von der notfalls gewaltsam durchgesetzten Anerkennung einer
kanonischen und durch die Funktionire der politischen Macht verbind-
lich interpretierten politischen Doktrin durch alle Gesellschaftsglieder
abhingig.

Die Kontrolle der Personen, die Aufgaben und Befugnisse der 6ffent-
lichen Gewalt wahrnehmen, setzt voraus, daf ein zweiseitiges Verhiltnis
besteht, in dem die Kontrollierten einer Verantwortung gegeniiber den
Kontrollierenden unterliegen, was nur méglich ist, wenn die Kontrollier-
ten auf Grund einer definierten Entscheidungskompetenz titig werden?2.
Wenn die Existenz eines derartigen zweiseitigen Verantwortungs- und
Kontrollverhaltnisses dadurch dissimuliert wird, dal die Funktionire
der politischen Macht kraft ideologischer Zurechnung als blofle Agenten
des ,,Volkswillens“ betrachtet werden, entféllt der Angriffspunkt fiir eine

19 Zur Judenfrage, Dt.-frz. Jahrbiicher, 1844.

20 Sijehe dazu auch E.-W. Béckenforde, Die Bedeutung der Unterscheidung
von Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, in:
Festgabe fiir Wolfgang Hefermehl, 1971, S. 11; ders., Die verfassungstheore-
tische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung der indivi-
duellen Freiheit, 1973.

2t N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965.

22 Scheuner, Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen Verfas-
sungsordnung, in: Festgabe flir Gebhard Miiller, 1970, S. 379; A. H. Birch,
Representative and Responsible Government, 1964.




Verfassung und Verfassungsgesetz 29

ernsthafte Kritik und eine wirksame Kontrolle; es bleibt lediglich die
Moglichkeit technischer Korrekturen in vorgegebenem Rahmen. Denn
bei dieser Formulierung der Legitimation des politischen Systems ist
,»Volkswille“ tatsiachlich das, was die vorgeblichen Agenten des , Volks-
willens“ als solchen definieren, so daf3 es zu einer Differenz zwischen den
Birgern und den Funktionédren des politischen Apparates vermége der
ideologischen Identifikation nicht kommen kann.

Das verfassungsstaatliche Prinzip, wonach politische Herrschaft auf
einem rechtlich definierten und beschrinkten Mandat beruht (,trust®),
nach nicht beliebig abdnderbaren Rechtsgesetzen auszuiiben ist und recht-
lich festgelegten Verfahren politischer Verantwortung und Kontrolle un-
terworfen ist (,,government by consent), entspringt der angelsichsischen
Praxis der Rule of law und der parlamentarischen Regierung und den
staatstheoretischen Maximen Lcckes und Kants und stellt heute ein
Grundelement der reprédsentativen (parlamentarischen) Demokratie
dar?3. Die als Staatsform verwirklichte Demokratie ist nicht Identitdt von
Herrschern und Beherrschten, sondern egalitér kontrollierte und legiti-
mierte Reprisentation. Nur eine reprdsentative Ausiibung politischer
Gewalt ermdglicht eine Herrschaft nach Rechtsgesetzen?!. Repréasentation
darf dabei allerdings nicht in dem fiir das liberale Verfassungsdenken we-
sentlichen qualitativen Sinne verstanden werden, der mit dem egalitiren
Grundsatz der Demokratie unvereinbar ist, sondern als die Wirkungs-
weise der den demokratischen Legitimations- und Zurechnungszusam-
menhang praktisch vermittelnden Einrichtungen und Verfahren der
Kontrolle politischer Macht. Eine Schwéche dieser Einrichtungen und
Verfahren mufl die Gefahr der Oligarchisierung und Biirokratisierung
des politischen Systems vergréBern, eine Gefahr, die nicht spezifisch
der verfassungsstaatlichen Reprisentation innewohnt, sondern der not-
wendig arbeitsteiligen Organisation der Gesellschaft im Staat schlecht-
hin. Politisch wie staatsrechtlich ist Angelpunkt und Priifstein fiir diesen
Mechanismus die parlamentarische und aufBlerparlamentarische Praxis
des Parteiensystems??, in der notwendig der Respekt vor den im demo-
kratischen Verfassungsstaat verkorperten Grundvorstellungen vorausge-
setzt sein muf®®. Es ist jedoch fiir das Funktionieren der parlamentari-
schen Demokratie weder erforderlich noch folgerichtig, wenn Parlamen-
tarismus und Austibung O6ffentlicher Gewalt {iberhaupt zur Funktion

2 Scheuner, Neuere Entwicklung des Rechtsstaats, a.a.0.; ders., Das repri-
sentative Prinzip in der modernen Demokratie, in: Festschrift fiir Hans Huber,
1961, S. 111; ders., Verantwortung und Kontrolle, a.a.0.; ders., Amt und Demo-
kratie, in: Lanzenstiel (Hrsg.), Amt und Demokratie, 1971, S. 7/23 ff.

24 Badura, Parlamentarismus und parteienstaatliche Demokratie, in: Fest-
schrift flir Karl Michaelis, 1972, S. 9/19.
2 @G. Leibholz, Verfassungsstaat — Verfassungsrecht, 1973, S. 68 ff.
2 Scheuner, Grundfragen, a.a.0., S. 143.
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eines umfassenden ,Parteienstaates“ denaturieren, in dem die Formulie-
rung und Praktizierung dessen, was jeweils die dem Gemeinwohl ent-
sprechende, gerechte und verniinftige Entscheidung ist, vom aus-
schlieBlichen Anspruch der politischen Parteien erfaB3t wiirde?’. Vor al-
lem fiir die politische und administrative Meinungs- und Willensbildung
auBlerhalb des parlamentarischen Entscheidungsverfahrens wird ein der-
artiger Anspruch auch durch Art. 21 GG nicht gerechtfertigt. Die organi-
sierten Interessen kénnen infolge ihrer partikulidren und vergleichsweise
stationdren Ausrichtung sich nicht auf ein Recht berufen, an der politi-
schen Willensbildung auf gleichem Fufle mit den Parteien zu partizipie-
ren?,

Da der demokratische Verfassungsstaat die gesellschaftlichen Verhalt-
nisse, die die Grundlage des in ihm geordneten politischen Systems bil-
den, als ein von ihm unterschiedenes Ensemble von Bedlrfnissen, Inter-
essen und Meinungen auffaBt, stellt er geordnete Verfahren zur Verfi-
gung, umdie gesellschaftliche Vielfaltin politisch-staatliche Entscheidun-
gen transformieren zu kénnen. In dieser Betrachtungsweise ist der Vor-
gang der politischen Willensbildung nicht so konstruiert, wie wenn in ihm
lediglich ein gewissermafBen priexistenter ,Volkswille* oder ein pra-
existentes ,,Gemeinwohl“ konstatiert oder daraus fiir den Einzelfall eine
Entscheidung abgeleitet wiirde; der ,, Volkswille“ ist eine vereinfachende
Hypostasierung des demokratischen Prozesses?®. Soweit der durch das
Verfassungsrecht begrenzte Spielraum der politischen und sozialen Aus-
einandersetzungen reicht, erkennt der demokratische Verfassungsstaat
kein vorgegebenes Kriterium der sozialen Richtigkeit an, so da8 der po-
litische Prozef in gro3em MaBe Kompromisse hervorbringt.

Die in der Weimarer Zeit vertretene Auffassung, daBl als der welt-
anschauliche Standpunkt, welcher der Demokratie am besten entspriche,
der , Relativismus“ anzusehen sei®, legt zu einseitig das Gewicht auf das
formale Strukturprinzip des demokratischen Verfassungsstaates, recht-
lich geregelte Verfahren fiir die politische Auseinandersetzung und Ent-
scheidung festzulegen. Die Demokratie ist nicht voraussetzungslos und
ihre Lebensfidhigkeit ist von einer grundsitzlichen Anerkennung der
Einrichtungen des demokratischen Verfassungsstaates und der anderen
wesentlichen Bestandteile der Verfassungsordnung durch die am poli-
tischen Prozef3 beteiligten Gruppen abhingig. Im Hinblick auf ein sol-

27 Scheun;r, Représentatives Prinzip, a.a.0., S. 239 £.

28 Scheuner, Repriasentatives Prinzip, a.a.0., S. 244 £.

2 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 2. Aufl.,, 1950,
S. 397 ff.; E. Fraenkel, Der Pluralismus als Strukturelement der freiheitlich-
rechtsstaatlichen Demokratie, 1964; Scheuner, Grundfragen, a.a.O., S. 128, 129;
ders., Verantwortung und Kontrolle, a.a.O., S. 380.

30 Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl.,, 1929, S. 98 ff.;
Radbruch, Vorrede zur Rechtsphilosophie.
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ches Fortbestehen des Verfassungskonsenses ist der demokratische Ver-
fassungsstaat nicht neutral. Anders als die Weimarer Reichverfassung
hat das Grundgesetz den unter keinen Umstinden zur Disposition des
politischen Prozesses stehenden Verfassungskern ausdriicklich umschrie-
ben (Art. 79 Abs. 3 GG) und dartiber hinaus durch gewisse Vorkehrungen
einer, wie man gesagt hat, ,streitbaren Demokratie® (vor allem das Par-
teiverbot, Art. 21 Abs. 2 GG) einen wirksamen Schutz seiner Funktions-
grundlagen zu erreichen gesucht.

Abgesehen von dieser mit dem demokratischen Verfassungsstaat
selbst gesetzten Pramisse, daBl die Verfassung den politischen Prozef}
rechtlich ordnen soll und deswegen nicht fiir diesen Prozef beliebig ver-
fugbar sein kann, macht das Grundgesetz nicht eine bestimmte ideologi-
sche oder weltanschauliche Orientierung zur Staatsgrundlage. Es ver-
langt den unter ihm lebenden Biirgern nicht die Annahme oder das
aktive Bekenntnis zu einer bestimmten geschichts- oder gesellschaftstheo-
retischen Doktrin ab, kennt nicht die Vorstellung einer ,ideologischen
Diversion“ und beruht nicht auf der Behauptung bestimmter historischer
oder gesellschaftlicher GesetzmafBigkeiten?®!. In diesem Sinne einer Diffe-
renzierung von politischem ProzeB und Gesellschaftsideologie, der be-
grenzten Zustdndigkeit von Staat und Recht und des Ausschlusses einer
mit den Mitteln des politischen Systems verbindlich zu machenden Ge-
sellschaftsmoral’®? ist das Grundgesetz , weltanschaulich neutral“3. Eine
andere Frage ist es, ob nicht die vorrangig am Verfassungsziel der sozialen
Gerechtigkeit orientierte Staatspraxis zwangsldufig zu der zumindest
tempordren Festlegung einer bestimmten politisch-ideologischen Pro-
grammatik fiihrt, wenn eine mittel- oder langfristige Planung der
Staatsaufgaben?® eingerichtet wird. Die darin liegende verfassungsrecht-
lich relevante Verdnderung muf} eine weitergehende Politisierung der
Gesellschaft und der vergesellschafteten Freiheit bewirken, mufl aber
nicht notwendig die verfassungsstaatliche Differenzierung aufheben.

31 BVerfGE 5, 85/197 £.

32 E.-W. Bockenforde, Die Rechtsauffassung im kommunistischen Staat,
1967, S. 89 ff.

33 Siehe auch K. Schlaich, Neutralitédt als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972,
bes. S. 236 £f.

34 K. Lompe, Gesellschaftspolitik und Planung. Probleme politischer Planung
in der sozialstaatlichen Demokratie, 1971; E.-W. Bdéckenférde, Planung zwi-
schen Regierung und Parlament, Staat 11, 1972, S. 429; R. Wahl, Notwendig-
keit und Grenzen langfristiger Aufgabenplanung, Staat 11, 1972, S. 459; Zwi-
schenbericht der Enquete-Kommission fiir Fragen der Verfassungsreform vom
21.9.1972, BTag Drucks. VI1/3829, S. 45 ff.; Kewenig, Zur Revision des Grund-

gesetzes: Planung im Spannungsverhiltnis von Regierung und Parlament,
DOV 73, 23.
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3. Die Funktion des Verfassungsrechts

Die raison d’étre der Verfassung geht nicht aus den formellen Eigen-
schaften des Verfassungsgesetzes, dessen Vorrang und dessen erschwer-
ter Abinderbarkeit, hervor, die diesem eine bestimmte Stellung im
Gesamtgefiige der Rechtsordnung zuweisen. Diese formellen Eigenschaf-
ten des Verfassungsgesetzes sind Mittel, um die normativen Ziele zu ver-
wirklichen, die von der Verfassung erwartet werden. Die, nicht zweck-
rational verengt zu denkende, Teleologie der Verfassung ist der eigent-
liche Gegenstand der Verfassungslehre; die Uberlegungen iiber Begriff,
Gestalt, Wirkung, Entstehung und Legitimitdt der Verfassung sind von
ihr abhéngig. Der historische wie der systematische Befund zeigt die
Vielfdltigkeit des Verfassungssinns. Diese Vielfalt 16st sich nicht not-
wendig harmonisch in einem einheitlichen Leitgedanken auf. Die ein-
zelnen Sinnprinzipien wiirden vielmehr, isoliert zu Ende gedacht und
fiir sich als dominierende Verstidndnismaxime benutzt, in Widerspruch
zueinander treten. Die Art und Verbindung der Sinnprinzipien ist je-
weils flir die konkrete Verfassung zu ermitteln, was die Verfassung
wiederum als das individuelle Gesetz einer konkreten Wirklichkeit er-
weist. Aus der Vielfédltigkeit des Verfassungssinns folgt die Angreifbar-
keit der Annahme, das Verfassungsgesetz positiviere eine ,, Wertordnung*,
aber auch die Begrenztheit einer systematischen Verfassungsinterpreta-
tion. Die Argumentation aus der ,Einheit der Verfassung® darf die in
der Verfassung verkorperte Sinnkombination nicht durch die Bevor-
zugung oder Benachteiligung einzelner Elemente zerstoren.

Bereits die konstitutionelle Doktrin versteht die Verfassung nicht
schlechthin als ein Instrument der Limitierung der Staatsgewalt und
der , Ausgrenzung“ ,staatsfreier Rdume®. Die fiir das liberale Ver-
fassungsdenken wesentlichen vernunftrechtlichen Gedanken des Gesell-
schaftsvertrages und der Kodifikation3® tragen das Bestreben der Neu-
konstitution des gesellschaftlichen und politischen Korpers deutlich in
sich. Die klassischen Verfassungsdokumente der biirgerlichen Aufkldrung,
wie die Virginia Declaration of Rights vom 12. Juni 1776 und die Dé-
claration des droits de 'homme et du citoyen vom 26. August 1789% sind
konstituierend und programmatisch. Die Frage nach dem Verfassungs-
sinn hat auch in der sozialistischen Theorie eine aufschluBireiche und
uibrigens wechselnde Behandlung erfahren. Das von dem nur einen
»abgeleiteten“ Charakter besitzenden Recht der kapitalistischen Staaten
prinzipiell unterschiedene ,sozialistische Recht“ wird als ,mdichtiger
Hebel“ der sozialistischen Gesellschaftsgestaltung in durchgéngiger ideo-

35 Scheuner, Art. Verfassung, a.a.O., Sp. 117.
3 Q. Ritter, Ursprung und Wesen der Menschenrechte, HZ 169, 1949, S. 231/

255.
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logischer und politischer Instrumentalisierung in den Dienst der durch
die Partei der Arbeiterklasse angeleiteten sozialistischen Staatsmacht
gestellt. Die Vorstellung eines die politischen Faktoren diziplinieren-
den Rechts ist in sozialistischen Kategorien nicht denkbar, und dement-
entsprechend ist die rechtliche Wirkung des Verfassungsgesetzes nur
eine Funktion der politischen Bindung und Begrenzung der Staatsmacht
durch die Grundsétze des Sozialismus®’. Die Verfassung driickt eine
bestimmte Etappe der Entwicklung der sozialistischen Gesellschaft aus
und ist zugleich Instrument des weiteren Aufbaus der sozialistischen
Gesellschaft. In der Stalindra wurde abweichend von der heutigen An-
schauung die programmatisch-antizipierende Funktion der Verfassung
verneint. ,Die Verfassung ist die Registrierung und gesetzgeberische
Verankerung der bereits erzielten und gesicherten Errungenschaften.
Wenn wir diesen grundlegenden Charakter der Verfassung nicht entstel-
len wollen, diirfen wir sie nicht mit historischen Feststellungen iiber die
Vergangenheit oder mit Deklarationen iiber die kiinftigen Errungen-
schaften der Werktitigen der Sowjetunion fiillen. Hierfiir gibt es bei uns
andere Wege und andere Dokumente?®8.“ Nur fiir die Vélker der kapitali-
stischen Staaten sollte die sowjetische Verfassung die Bedeutung eines
»Aktionsprogramms“ haben?.

Unter den verschiedenen Sinnprinzipien der Verfassung steht das
Ziel voran, dem politischen Prozef3 eine verfassungsstaatliche Ordnung
zu geben. Die Verfassung ist der hervorragendste Ausdruck der Rechts-
kultur einer Gesellschaft. Die in der Verfassung angenommenen politi-
schen Ideen werden durch das Verfassungsgesetz mit rechtlicher Ver-
bindlichkeit fiir die Einrichtung der Herrschaftsorganisation und die
Ausiibung der Staatsgewalt ausgestattet. Die rechtlichen Wirkungen der
Verfassung sollen die Gewinnung und Ausiibung von Herrschaft an
feste Verfahren und inhaltliche Grundsétze binden und so der politischen
Macht unter Ausschaltung von Willkiir und Beliebigkeit Berechenbar-
keit geben und Grenzen setzen. Die Verfassung ist aber auch ein Plan,
der Aufgaben normiert, ein Versuch der Bestimmung der politischen
Zukunft durch Leitgedanken und Richtlinien fiir den politischen Prozef3
und die Wirksamkeit des Staates, der Entwurf einer politischen Form?°,
dessen dauernde und erfolgreiche Verwirklichung nur moglich ist als ,,un

37 Scheuner, Verfassung, a.a.O., Sp. 120.

38 Stalin, Bericht ,,Uber den Entwurf der Verfassung der Union der SSR* auf
dem auflerordentlichen VIII. Sowjetkongre8 der UdSSR am 25. November

1936, in: Die Stalinsche Verfassung, Verlag Kultur und Fortschritt Berlin, 1950,
S. 36.

3 Ebd. S. 49. — Siehe auch A. Wyshinskij, The Law of the Soviet State, 1948,
S. 817.

40 Scheuner, Grundfragen, a.a.0O., S. 134; ders., Art. Verfassung, a.a.O., Sp.

118; D. Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, A6R 97, 1972,
S. 489/500.

3 Festschrift flir Ulrich Scheuner
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acte de foi constamment renouvelé“4! der Rechtsgemeinschaft insgesamt.
Konservierende Gewéhrleistung der fiir richtig erkannten Bedingungen
gerechter Ordnung und sinnvoller Freiheit verbindet sich in der Ver-
fassung spannungsvoll mit Verheiungen, Antizipationen und Program-
men. Die in der Verfassung verkorperten Leitlinien, Begrenzungen und
Auftrige werden durch sie, soweit das durch Recht méglich ist, zu der
vor den Interessen und Pragmatismen der wechselnden Mehrheiten
geschiitzten Grundlage der offenen Auseinandersetzung der politischen
und sozialen Maichte®2. Besonders in den Grund- und Freiheitsrechten,
in denen der Einzelne zuerst einen Schutz seiner materiellen, kulturellen
und personlichen Lebensgrundlagen und seiner staatsbiirgerlichen Mit-
gliedschaft im politischen System finden soll, tritt die fiir das Gemein-
wesen konstituierende Bedeutung des Verfassungsrechts zu Tage®3.

Als Fundamentalnorm der Rechtsgemeinschaft stellt die Verfassung
die Einheit der Rechtsordnung her und bestimmt die Erzeugung und
Fortentwicklung des Rechts. Systemtheoretisch gesehen, reduziert sie
die Entscheidungslast des Gesetzgebers#. Durch sie wird aber auch die
Legitimitdt des Gesetzes vermittelt; das Gesetz gewinnt durch seine
VerfassungsmafBigkeit die Anerkennung und den Gehorsam der Rechts-
unterworfenen. Dariiber hinaus hat die Verfassung zunehmend die
Funktion dauerhafter und kodifikatorischer Festlegung von Rechts-
grundsitzen und des Grundbestandes einzelner Rechtsgebiete {iber-
nommen, die angesichts der ,Erosion des Gesetzesbegriffes“ dem rasch
veranderliche und spezialisierte Regelungen produzierenden Entschei-
dungsprozef3 der reguldren Gesetzgebung entgleitet*. Die fiir die Ver-
fassungspraxis unter dem Grundgesetz kennzeichnende Entfaltung dieser
Funktion der Verfassung ist das Werk der Gerichtspraxis und der
staatsrechtlichen Doktrin. Das ungewd6hnliche Gewicht, das die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und die Fragen der Verfassungsauslegung erlangt
haben, ist auch dadurch erklirlich. Die sachlichen Regelungen des Ver-
fassungsgesetzes, besonders die Grundrechte, sind auf diese Weise zu
Basisnormen komplizierter Regelsysteme fiir einzelne Rechtsgebiete ge-
worden, die den Wortlaut und das iiberkommene Verstindnis der ver-

41 M. Hauriou, Précis de Droit constitutionnel, 1923, S. 6 ff.

4 Scheuner, Grundfragen, a.a.0., S. 133; ders., Das parlamentarische Regie-
rungssystem in der Bundesrepublik, DOV 57, 633/635; ders., Art. Verfassung,
a.a.0., Sp. 124; ders., Amt und Demokratie, a.a.0., S. 13.

4 R. Smend, Biirger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht, 1933; Scheu-
ner, Der Verfassungsschutz im Bonner Grundgesetz, in: Festgabe fur Erich
Kaufmann, 1950, S. 313/323; ders., Die Funktion der Grundrechte im Sozial-
staat. Die Grundrechte als Richtlinie und Rahmen der Staatstitigkeit, DOV
71, 505; ders., Staatszielbestimmungen, a.a.O., S. 330 {£., 339.

4 Grimm, a.a.0., S. 498.

4 Scheuner, Parlamentarisches Regierungssystem, a.a.0., S. 636; ders.,
Neuere Entwicklung des Rechtsstaats, a.a.0., S. 260 £.; ders., Das Grundgesetz
in der Entwicklung zweier Jahrzehnte, AGR 95, 1970, S. 353/368.
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fassungsrechtlichen Bestimmungen weit hinter sich gelassen haben.
Folgerichtig ist die Methode der Verfassungsauslegung auf der Grund-
lage einer ,materialen“ Verfassungslehre als ein Vorgang der Konkre-
tisierung und , Verwirklichung® der Verfassung ausgearbeitet worden?®.
Die so zustandekommende politische Dynamisierung des Verfassungs-
rechts, welche die schon der dlteren Staatsrechtslehre bekannte Erschei-
nung des ,,Verfassungswandels“ erneut ins Licht kritischer Betrachtung
geriickt hat??, setzt den rechtlich greifbaren Verfassungsinhalt einer
gewissen Verfliichtigung aus, die durch kryptopolitische juristische Argu-
mentation verdeckt wird. Dieser Prozel3 kann in einer erneuerten staats-
rechtlichen Dogmatik theoretisch durchdrungen werden, geht aber dort
tiber die Leistungsfdhigkeit der Verfassung hinaus, wo er die politische
Verantwortlichkeit des Gesetzgebers — durch die Juridifizierung des
verfassungsrechtlich nicht FaBbaren, weil rechtlich MafBstabslosen —
verwissert und wo er die an sich gegebene Notwendigkeit einer Ver-
fassungsidnderung durch interpretatorische Konstruktion iiberspielt.

Wenn auch Rechtssatz und als solcher Bestandteil der Legalordnung,
hat eine Verfassung doch analysierbare gesellschaftliche und politische
Voraussetzungen und nicht nur rechtsnormative, sondern auch politische
Wirkungen. Sie ist ein das Rechtsbewufitsein und das politische Leben
beeinflussendes Symbol der staatlichen Einheit und Gemeinsamkeit®®, Die
Einheit, das politische Verstidndnis und die Rechtsiiberzeugung des Ge-
meinwesens werden durch die Verfassung, wenn sie sich zu ,verwirk-
lichen“ vermag*®, dokumentiert und stets neu geschaffen. Das etwas
forcierte Bestreben nach juridischer Perfektion, das das Grundgesetz
sowohl in seiner urspriinglichen Fassung als auch — und vor allem —
in seinen Anderungen kennzeichnet, kann seiner Volkstiimlichkeit und
seiner politischen Autoritdt abtréglich sein, wihrend dadurch auf der
anderen Seite seine Qualitit als MaBstab im Rechtsprozel gefordert
wird. Starke oder Schwéiche einer Verfassung sind nicht Fragen ihrer
juristisch greifbaren Wirksamkeit allein, sondern hingen von der Fort-
dauer des in der Verfassunggebung bezeugten und die Verfassung legi-
timierenden Konsenses und von den Faktoren der gesellschaftlichen Am-
biance ab, in der die Verfassung zu verwirklichen ist. Die verfassungs-
staatlichen Garantien koénnen die politische Kraft der parlamentarischen
Demokratie, wo sie nicht durch den politischen Prozef3 konstituiert wird,

46 Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20, 1963, S.
53; Hesse, Grundziige, a.a.0., S. 17 ff., 25 ff.; N. Wimmer, Materiales Verfas-
sungsverstandnis, 1971; F. Miiller, Arbeitsmethoden des Verfassungsrechts, in:
Enzyklopédie der geisteswissenschaftlichen Arbeitsmethoden, 1972, S. 123.

47 Lerche, Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum, in: Festgabe
flir Theodor Maunz, 1971, S. 285; Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?,
1972, S. 145 ff.

48 Scheuner, Art. Verfassung, a.a.O., Sp. 119.

4 Hesse, Grundziige, a.a.0., S. 17 ff.
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nicht ersetzen®. Sie kdnnen wohl Willkiir und Verfassungswidrigkeit
hindern, nicht aber die Gerechtigkeit in der Rechtsgemeinschaft umfas-
send herstellen.

Die dem Verfassungsrecht im demokratischen Verfassungsstaat zuge-
messene Funktion 148t sich mit den regulédren Eigenschaften und Wir-
kungen des positiven Rechts nicht erkldren. Der verfassungsstaatliche
Anspruch iiberschreitet die vorgegebenen Moglichkeiten des positiven,
d. h. des staatlich gesetzten und garantierten Rechts. Das Verfassungs-
recht ist rechtlich nicht garantiert und seine Geltung ist nicht, wie die
des Gesetzes, durch die Machtmittel des Staates gesichert?!. Vielmehr sind
die Grundentscheidungen der Verfassung zugleich die bestimmenden
Elemente der konkreten Staatsform.

Die alte und auch in der Zeit des Positivismus nicht verlorengegangene
Einsicht in die ,politische“ Bedingtheit und Bedeutung des Verfassungs-
rechts kann in der theoretischen Betrachtung forciert werden, mit der
Folge, daBl die sachlichen Elemente des Verfassungsgesetzes aus der
rechtlichen Hille herausgehoben und zu der vermeintlich eigentlichen
Verfassung verselbstindigt werden. Ein derartiger verfassungsrecht-
licher Realismus verzichtet darauf, die Verfassung als Verfassungsgesetz
zu verstehen und verstindlich zu machen. Die Aufgabe der Verfassungs-
lehre miiBite aber gerade darin bestehen, die Normativitat der Verfassung
jenseits der Positivitdt des Verfassungsgesetzes zu begriinden, ohne
den verfassungsstaatlichen Grundgedanken preiszugeben, dafl die Ver-
fassung den politischen ProzeB3 durch Recht ordnen soll. Die Verfassung-
gebung ist ein Vorgang der Rechtschopfung, der frieden- und ordnungs-
stiftenden Einigung, der eine durch eine einheitliche Rechtsordnung ver-
bundene Rechtsgemeinschaft konstituiert. Dieses Ziel, das zugleich eine
Bedingung und eine Grenze der Verfassunggebung darstellt, ist von der
staatsgestaltenden Grundentscheidung nicht trennbar.

Auf der anderen Seite wire es eine positivistische Illusion, in der
»verfassunggebenden Gewalt“ in Entsprechung zur gesetzgebenden Ge-
walt eine rechtlich begriindete und definierte Funktion der Rechts-
erzeugung zu sehen. Die geschichtlich kontingente Lehre von der ver-
fassunggebenden Gewalt orientiert sich an dem punktuellen Kodifika-
tionsvorgang bei revolutiondrer®? Verfassunggebung, deren Legitimitit
sie behandelt, und gibt das Deutungsschema und den Beurteilungsmagi-
stab fiir eine Verfassungsentstehung nach den Grundsitzen der Volks-
souverdnitidt’®. Wenn diese Doktrin auch gewisse Minimalvoraussetzun-

50 Scheuner, Probleme der staatlichen Entwicklung in der Bundesrepublik,
DOV 71,1/3.

5t Scheuner, Art. Verfassung, a.a.O., Sp. 118.

52 K. Griewank, Der neuzeitliche Revolutionsbegriff, 2. Aufl., 1969.

53 Scheuner, Verfassungsschutz, a.a.0., S. 313 Anm. 2; ders.,, Art. Verfas-
sung, a.a.O., Sp. 124.
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gen fir eine legitime Verfassunggebung aufstellt, so gibt sie doch keinen
Aufschlufl liber die realen Umstinde der Verfassungsentstehung und
liber die Geltungsbedingungen des Verfassungsgesetzes. Die ideologische
Fiktion des verfassunggebenden Willens des Volkes verdeckt das plurale
Entstehungsverfahren’ und vor allem die Gruppen und Interessen, die
sich in dem Konstituierungsproze3 durchsetzen und die tragenden Fak-
toren des Verfassungskonsenses sind®. Die ,normative Kraft“ einer
Verfassung, ihre Fihigkeit, in der Wirklichkeit geschichtlichen Lebens
bestimmend und regulierend zu wirken?, ist die Basis der Geltung des
Verfassungsgesetzes, in dem die Verfassung rechtliche Positivitdt ge-
wonnen hat. Die Anerkennung der Verfassung als rechtliche Garantie
einer gerechten Sozialordnung und als Auftrag und Grenze einer verant-
wortlichen und kontrollierbaren politischen Herrschaft ist, wenn diese
Anerkennung aus einer aktiven und individuell bestimmten Ausiibung
grundrechtlicher Freiheiten der Staatsbiirger hervorgeht, der demo-
kratische Ausdruck dieser normativen Kraft der Verfassung®'.

Der verfassungsstaatliche Anspruch, der sich in der Funktion des
Verfassungsrechts abbildet, wird in der Staatsrechtslehre unverkiirzt
nur aufgenommen, wenn das Verfassungsgesetz als staatsgestaltende
Verfassung einer Rechtsgemeinschaft verstanden wird. Dieser prinzipi-
elle Gesichtspunkt verpflichtet auch die Staatspraxis und die Bemiihung
um eine Verfassungsreform, die nicht bei einer technischen Adjustierung
stehen bleiben will. Als materiale Ordnung ist die Verfassung nicht
beliebigen Inhalten zugénglich und ist sie nicht einfach ein praktisch
vorteilhaftes Element von Rechtsordnungen.

Konkret, d. h. geschichtlich, sind nicht nur die einzelnen Staatsver-
fassungen. Auch die politische Idee der Verfassung selbst ist in einen
bestimmten geschichtlichen Zusammenhang der Staatsentwicklung ein-
gefligt; Verfassungsgesetze sind nicht ein beliebig transportierbares und
disponibles Konstruktionselement von Staatsordnungen. Die Gegenwart
steht auch vor der Frage, ob die rechtliche Ordnung des politischen
Prozesses durch eine Verfassung ein Bestandteil nur der staatlichen
Form der politischen Vergesellschaftung ist. Diese Frage, die sich in der
Diskussion um die fortbestehende Giiltigkeit der Souverinitidt als We-
sensmerkmal der Staatsgewalt ankiindigte, bezieht sich auf die interne
Autoritdt des Staates und auf seine duBlere Unabhingigkeit. Bei der
Erschiitterung der qualitativen Besonderheit des Staates im internen
politischen ProzeBl handelt es sich nicht so sehr um den wenig wahr-

5¢ K. von Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1968, S. 63 ff.
5 Hauriou, a.a.0., S. 8, 253.

5 Hesse, Grundzlige, a.a.0., S. 18,29 f£.

57 Scheuner, Verfassungsschutz, a.a.0., S. 330; ders., Grundfragen, a.a.O.,

S. 133; ders., Art. Verfassung, a.a.0., Sp. 122; ders., Neuere Entwicklung des
Rechtsstaats, a.a.0., S. 262; ders., Amt und Demokratie, a.a.0., S. 27.
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scheinlichen Erfolg fundamentaldemokratischer Gesellschaftsgestaltun-
gen und deren scheinbarer Herrschaftslosigkeit. Drangender ist, ob der
Staat die notwendige Verfligung iiber die technologische Revolution?®
zu gewinnen und ob er sich gegeniiber der sozialen Macht organisierter
Interessen und ideologischer Gruppierungen zu behaupten vermag, denen
zunehmend eine wirksame Protektion gelingt und die deswegen eine
desintegrierende quasifeudale Loyalitdt mobilisieren koénnen. Die be-
sonderen legitimierenden und integrierenden Wirkungen, die von parla-
mentarisch kontrollierter politischer Fiihrung und von parlamentarisch-
verfassungsstaatlicher Rechtsetzung erwartet werden, sind von bestimm-
ten politischen und kulturellen Voraussetzungen abhéngig, die nur in
einer staatlichen politischen Vergesellschaftung gegeben sind.

Dieses Prinzip wird weiter auch durch die zu beobachtende Inter-
nationalisierung der Lebensgrundlagen in Frage gestellt. Die fortschrei-
tende politische, 6konomische, militidrische und selbst — in den supra-
nationalen Gemeinschaften®® — rechtliche Relativierung des National-
staates zwingt zu einer Neuorientierung des Verfassungsdenkens, dessen
bisheriger Bezugspunkt der Staat gewesen ist. Wenn die Bedingungen
einer Gesellschaftsordnung des Friedens und der Gerechtigkeit nicht mehr
allein durch den Staat geschaffen werden kénnen®, kann auch die nur
nationalstaatliche Definition des Verfassungssinns diese Bedingungen
als rechtliche Bestimmungsgriinde politischer Herrschaft nicht mehr
vollstédndig erfassen. Der bisherige Funktionalismus der europiischen
Integration ist wohl eigengearteten rechtsstaatlichen und demokratischen
Garantien unterworfen®. Der Ubergang von den funktionalistischen
compétences d’attribution zu einer féderativen Globalisierung kdnnte
jedoch auf eine genuin verfassungsrechtliche Fundierung der europii-
schen Integration nicht verzichten. Entgegen manchen europapolitischen
Antizipationen kann der Schritt von der funktionalen Integration zu
einem foderativen Gebilde, dulerstenfalls einem Europdischen Bundes-
staat, nicht durch allmdhlich wachsende Verflechtung und Verdichtung
erfolgen, sondern muf dieser Schritt einen konstitutiven Begriindungs-
akt darstellen®?, einen Vorgang der Verfassunggebung durch eine wie
immer zu denkende européische verfassunggebende Gewalt. Dabei kénn-
te die nationalstaatliche Frage ebensowenig beiseitegelassen werden wie

3 E Forsihof;f, Von der sozialen zur technischen Realisation, Staat 9, 1970,
S. 145.

5% H. P. Ipsen, Fusionsverfassung Europiische Gemeinschaften, 1969; ders.,
Verfassungsperspektiven der europdischen Integration, Vortrag am 20. No-
vember 1972 in Bremen, Sonderdruck der Dresdner Bank.

60 W. von Simson, Die Souverénitiat im rechtlichen Verstdndnis der Gegen-
wart, 1965 (Rez. EuR 2, 1967, S. 179).

$1 H. P. Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 973 ff.

82 Scheuner, Verfassungsprobleme der Wirtschafts- und Wihrungsunion,
Integration 1971, S. 145/151 f.
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die notwendige politische, 6konomische und kulturelle Basis eines sol-
chen Einungsaktes, zu der z. B. ein européisches Parteiensystem gehoren
wiirde. Verfassungsrechtlich, d. h. vom deutschen Staatsrecht aus ge-
sehen, konnte die Schaffung einer staatlichen oder quasistaatlichen euro-
pdischen offentlichen Gewalt nicht mit Hilfe des Art. 24 Abs. 1 GG
erfolgen, sondern nur im Wege einer Verfassungsinderung, wenn man
diesen Schritt nicht {iberhaupt als einen revolutionir die nationalstaat-
lichen Verfassungsordnungen aufhebenden Vorgang betrachten miifite.

Ulrich Scheuner hat das Prinzip der verfassungsstaatlichen Demokra-
tie, in Anknilipfung an eine alte Einsicht des politischen Denkens, durch
die ,MaBigung” der Staatsmacht bestimmt. Im gem#Bigten Staat besteht
eine der beliebigen Disposition der politischen Faktoren entzogene recht-
liche Ordnung, kraft welcher die politische Macht durch ihre institutio-
nelle Gliederung und durch Aufgabenteilung beschrinkt und an die
personliche und staatsbiirgerliche Freiheit als Grund und Grenze des
Staates gebunden ist®. Die verfassungsstaatlichen Einrichtungen der
MaBigung politischer Macht sind nicht Hindernisse, sondern Voraus-
setzungen demokratischer Kontrolle; denn die identitire Fingierung
umfassender Partizipation beseitigt mit der rechtlichen Formung zu-
gleich die Beschrénkbarkeit des politischen Prozesses®. Anders als die
scheinapriorische Begrenzung der Staatsaufgaben durch den liberalen
Konstitutionalismus eréffnet der Gedanke der verfassungsstaatlichen
Magigung der Staatsmacht einen Weg, die Verfassung als Grundlage
und als bestimmende Leitlinie politischer Gestaltung® nach der Maxime
der sozialen Gerechtigkeit zu begreifen.

83 Scheuner, Grundfragen, a.a.0., S. 129, 132; ders., Parlamentarisches Re-
gierungssystem, a.a.O., S. 635; ders., Neuere Entwicklung des Rechtsstaats,
a.a.0., S. 235, 237, 250; ders., Reprisentatives Prinzip, a.a.0., S. 231; ders,,
Rechtsstaatliche Ordnung, a.a.O., S. 12, 13, 16, 23; ders., Amt und Demokratie,
a.a.0,, S. 28; ders., Staatszielbestimmungen, a.a.0., S. 336 Anm. 43.

84 Scheuner, Reprédsentatives Prinzip, aa.O., S. 237, 238; ders., Wesen des
Staates, a.a.0., S. 231, 257; ders., Amt und Demokratie, a.a.O., S. 29.

65 Scheuner, Grundfragen, a.a.0O., S. 135; ders., Wesen des Staates, a.a.O,,
S. 253, 260; ders., Staatszielbestimmungen, a.a.O.



