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Widmung 

U m Ulrich Scheuner z u se inem 70. Geburts tag V e r e h r u n g , Freundschaf t 
u n d D a n k auszudrücken, hat sich i n dieser Festschr i f t e in K r e i s v o n 
A u t o r e n versammelt , d e m angehören z u w o l l e n auch noch mancher 
andere die Herausgeber hat w issen lassen, dem aber e in solches U n t e r 
nehmen G r e n z e n setzt, die i n der Sache l iegen. 

Ulrich Scheuner repräsentiert die i n den ersten be iden J a h r z e h n t e n 
der B u n d e s r e p u b l i k Deutsch land maßgebenden A u f f a s s u n g e n v o n Staat 
u n d Gesellschaft , er hat Maßstäbe gesetzt: auf se inem L e h r s t u h l u n d 
i m Austausch m i t den Trägern des pol i t ischen u n d a d m i n i s t r a t i v e n 
W i l l e n s i n B o n n , i n e iner R e i h e großer Verfassungsprozesse v o r d e m 
Bundesverfassungsgericht i n K a r l s r u h e , u n d i m m e r w i e d e r i n der w i s 
senschaftl ichen D u r c h d r i n g u n g der i m Staat , i n der W i r t s c h a f t u n d i n der 
K i r c h e , i n der Europäischen Gemeinschaft u n d i n der Völkerrechts
gemeinschaft aktue l l en F r a g e n . D i e V e r e i n i g u n g der Deutschen Staats 
rechts lehrer kennt i h n als e inen Referenten u n d Diskuss ionsredner , 
dessen i m m e r formvol lendete Beiträge mancher Debatte e inen b e i s p i e l 
haften S t a n d a r d gesetzt u n d sie i n v i e l fa ch we i t ausgrei fenden, abwägen
den W e n d u n g e n abgerundet haben. Se ine S i tuat ionsana lysen s i n d ebenso 
d i f ferenz iert w i e t re f f end ; seine K e n n t n i s historischer Zusammenhänge, 
einschließlich der Kunstgeschichte , s i n d bewundernswer t u n d m a n c h m a l 
verblüffend. Gegenüber a l l e n F o r m e n , i n denen sich der Ge is t e iner 
Z e i t ausprägt, ist Ulrich Scheuner o f fen ; V o r l i e b e u n d Affinität e m p f i n 
det er dabei v ie l le icht gegenüber d e m 18. J a h r h u n d e r t u n d der Staatskunst 
des Barock . 

Ulrich Scheuner ist e in M e i s t e r des jur ist ischen Essays , u n d so dürfen 
Herausgeber u n d A u t o r e n dieser Festschr i f t hoffen, i h m m i t i h r e n B e i 
trägen eine Gabe darzubr ingen , deren l i terar ische F o r m se inem Schaf fen 
ebenso entspricht w i e die T h e m e n sich v o n der S p a n n w e i t e seines 
W i r k e n s haben i n s p i r i e r e n lassen. A d mul tos annos! 

H o r s t E h m k e Joseph H . K a i s e r W i l h e l m A . K e w e n i g 

K a r l M a t t h i a s Meessen W o l f gang Ruf ner 
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Verfassung und Verfassungsgesetz 

V o n P e t e r B a d u r a 

1. Jenseits des staatsrechtlichen Positivismus 

„ W o der f o r m a l e B e g r i f f der V e r f a s s u n g als Gesetz höheren Ranges 
die O b e r h a n d gewinnt , u n d die V o r s t e l l u n g der V e r f a s s u n g als e iner i n 
h a l t l i c h b e s t i m m t e n unverbrüchlichen G r u n d l a g e des Staates verdrängt, 
w i r d die Beständigkeit der V e r f a s s u n g s o r d n u n g m i t i h r e n S i cherungen 
der F r e i h e i t v o n e iner pos i t iv is t ischen Auflösung b e d r o h t 1 " . 

D e r P o s i t i v i s m u s , der keineswegs n u r e i n rechtswissenschaft l icher z u 
se in braucht , i s t eine selbstgewählte Beschränkung des methodischen 
B l i c k w i n k e l s auf i n bes t immter Weise faßbare Gegebenheiten, eine E i n 
se i t igkei t , die theoret isch begründet sein k a n n , unter Umständen aber 
auch auf e iner par te i l i chen Vorgefaßtheit des U r t e i l s beruht . D e r staats
rechtl iche P o s i t i v i s m u s verkürzt die B e t r a c h t u n g der V e r f a s s u n g z u einer 
legal is t ischen E i n o r d n u n g u n d A n w e n d u n g des Verfassungsgesetzes. A l s 
e in rechtswissenschaft l icher S t a n d p u n k t , der sich nach den Grundsätzen 
e iner theoret ischen A u s e i n a n d e r s e t z u n g recht fert igen u n d k r i t i s i e r e n 
läßt, i s t diese A u f f a s s u n g seit e inem h a l b e n J a h r h u n d e r t p r i n z i p i e l l e r 
schüttert w o r d e n . S o w e i t heute an die großen staatsrechtl ichen L e i s t u n 
gen des P o s i t i v i s m u s e r inner t w i r d , geschieht das nicht, u m die scheinbar 
unpol i t i sche A r b e i t s w e i s e des pos i t iv ist ischen K o n s t r u k t i v i s m u s z u e r 
neuern , sondern u m gegenüber ideologischer, „geisteswissenschaftlicher" 
oder soziologischer Vernachlässigung des n o r m a t i v e n Verfassungss innes 
zu betonen, daß die den pol i t ischen Prozeß d i sz ip l in i e renden W i r k u n 
gen der V e r f a s s u n g darauf beruhen , daß sie i m Verfassungsgesetz p o s i t i 
ves Recht ist . 

D e r Hauptstoß gegen den P o s i t i v i s m u s auf dem Fe lde der Wissenschaft 
ge lang durch die neue D e n k w e i s e der „Verfassungslehre", deren H e r v o r 
b r i n g u n g m i t e i n e m Schlag , w e n n auch m i t kontroversen A u s g a n g s 
p u n k t e n , C a r l S c h m i t t u n d R u d o l f S m e n d z u v e r d a n k e n ist . Diese R e v o 
l u t i o n i e r u n g der Staatsrechts lehre folgte m i t G r u n d der staat l ichen U m 
wälzung, welche die wesent l i chen B e d i n g u n g e n des staatsrechtl ichen P o -

1 Ulrich Scheuner, Grundfragen des modernen Staates, i n : Recht - Staat -
Wirtschaft, B d . 3,1951, S. 126/133. 
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s i t i v i smus beseit igt hatte. U l r i c h Scheuner hat b e h a r r l i c h die E i n s i c h t z u r 
G e l t u n g gebracht, dabei e inen G r u n d g e d a n k e n R u d o l f Smends fort füh
rend , daß die Überwindung des P o s i t i v i s m u s sich nicht i n der ka tegor ia l en 
W e i t e r b i l d u n g des S t a a t s - u n d V e r w a l t u n g s r e c h t s a u f g r u n d n e u g e w o n 
nener methodischer O r i e n t i e r u n g u n d nach d e m Maße des neuen V e r f a s 
sungszustandes erschöpft, sondern daß d a m i t auch eine A u f g a b e der 
Staatsgesta l tung u n d Gese l l schaf tspraxis gestel lt ist . Diese A u f g a b e läßt 
den Methodenstre i t h i n t e r sich u n d verwe i s t die S taats - u n d V e r f a s s u n g s 
theorie auf den epochalen E n t w i c k l u n g s g a n g des Verfassungsstaates . 

D i e G e f a h r e iner „positivistischen Auflösung" der „Beständigkeit der 
V e r f a s s u n g s o r d n u n g m i t i h r e n S i cherungen der F r e i h e i t " ist m i t der v o l l 
k o m m e n e n Durchse tzung des demokrat ischen P r i n z i p s i n der O r g a n i s a 
t i o n der po l i t ischen W i l l e n s b i l d u n g u n d der L e g i t i m i e r u n g po l i t i scher 
Herrschaf t u n d m i t der — d a m i t korrespondierenden — durchgängigen 
B e s t i m m u n g der Staatsaufgaben durch die sozialstaatl iche Idee der 
sozialen Gerecht igke i t nicht gebannt. D e m demokrat ischen W o h l f a h r t s 
staat ist die verfassungsstaatl iche A u s e i n a n d e r s e t z u n g m i t den t i e f e r 
l iegenden Beständen des P o s i t i v i s m u s i n neuer Gesta l t aufgegeben, u m 
die technokratische E n t a r t u n g des Staates z u v e r h i n d e r n , die i n der n a 
tura l i s t i schen V o r s t e l l u n g der Verfügbarkeit des Rechts, i n der I n s t r u 
m e n t a l i s i e r u n g u n d Bürokratisierung des Rechts z u Tage t r i t t . D ies k a n n 
jedoch nicht a l l e i n auf der Ebene Staats- u n d rechtsphi losophischer Ideen 
geschehen. D e r M a t e r i a l i s m u s der Po l i t i s chen Ökonomie be lehr t die 
S taats - u n d Rechts lehre über die G r u p p e n - u n d Interessenabhängigkeit 
des po l i t i schen Prozesses u n d v o r a l l e m darüber, daß das ökonomische 
Interesse eine D o m i n a n t e dieses Prozesses ist . Diese B e l e h r u n g v e r l i e r t 
i h r Recht erst dort , w o sie dogmatisch die forces propres des Menschen auf 
die ökonomischen B e d i n g u n g e n u n d W i r k u n g e n der Vergese l l s cha f tung 
beschränkt. D i e Menschen haben nicht n u r Interessen sondern auch H o f f 
nungen , u n d die A u f h e b u n g i h r e r E n t f r e m d u n g w i r d nicht durch eine 
Veränderung eines ökonomischen Baue lements der Gesel lschaft e r w a r t e t 
w e r d e n können. 

M i t der G r u n d l i n i e des Verfassungsstaates u n v e r e i n b a r ist der über 
das E n d e des ka iserze i t l i chen P o s i t i v i s m u s f o r t w i r k e n d e u n d durch m a n 
che Züge des demokrat ischen Wohl fahrtss taates begünstigte etatistische 
R a t i o n a l i s m u s des Rechtsdenkens. D e r als O r g a n einer i n s t r u m e n t e i l e n 
u n d ahistor ischen V e r n u n f t w i r k s a m e oder vorgestel l te Staat als A p p a r a t 
der Rechtserzeugung k a n n die verfassungsstaatl iche F r e i h e i t nicht s i 
chern u n d auf die D a u e r eine Gese l l schaf tsordnung des Fr i edens u n d der 
Gerecht igke i t n icht h e r v o r b r i n g e n . D e r demokrat ische Staat ist die p o l i 
tische O r g a n i s a t i o n der Gesel lschaft . Se ine D e u t u n g als „Betrieb" , als 
e in „zweckrational konstruier tes u n d beherrschbares I n s t r u m e n t " u n t e r 
stützt oder fördert die T r e n n u n g des Staates v o n den i n d i v i d u e l l e n u n d 
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gesel lschaft l ichen Bedürfnissen 2 . E i n e A n s c h a u u n g , die sich d a m i t be 
gnügt, den Staat als e inen durch die V e r f a s s u n g s n o r m e n p r o g r a m m i e r t e n 
A p p a r a t z u de f in ieren , überantwortet die pol it ische Entsche idung i n a n 
passender E x t r a p o l a t i o n bestehender Tendenzen u n d vere inse i t igender 
B e n u t z u n g systemtheoret ischer E r k e n n t n i s s e p r a k t i s c h der autoritären 
D i s p o s i t i o n des Funktionärskorps. 

D i e V e r f a s s u n g s o l l n icht n u r die Legalität, Effektivität u n d Planmä
ßigkeit staat l ichen H a n d e l n s s ichern, sondern auch die pol i t ische H e r r 
schaft m i t den soz ia len N o r m e n u n d den S i n n b e d i n g u n g e n des i n d i v i d u e l 
l e n Dase ins v e r b i n d e n . D i e G r u n d l a g e n der k o n k r e t e n po l i t i schen V e r g e 
se l lschaftung gehen ausdrücklich oder als prakt ische Prämisse i n die 
V e r f a s s u n g e in u n d prägen so d u r c h Recht , also nicht n u r mora l i s ch oder 
po l i t i s ch -programmat i s ch , die verfassungsstaatl iche Ausübung v o n H e r r 
schaft. D i e innenpo l i t i s ch ausschlaggebende F o r m der po l i t i schen H e r r 
schaft ist i m demokrat i schen Woh l fahr t s s taa t die sozialgestaltende Recht 
setzung. D i e verfassungsstaat l iche B i n d u n g der Rechtsetzung, die vielfäl
t i g durch L i m i t i e r u n g , A n r e g u n g , B e a u f t r a g u n g u n d B e s t i m m u n g der 
po l i t i schen F a k t o r e n w i r k t , ist i n der s o w o h l l ega l i s ierenden als auch 
l e g i t i m i e r e n d e n K r a f t der V e r f a s s u n g z u sehen. So sehr auch für die 
legis lator ische Rechtserzeugung die Einschätzung M a x Webers e inen 
kennze ichnenden P u n k t t r i f f t , daß die Legalität z u e inem Legitimitäts
g r u n d pol i t ischer Herrscha f t geworden ist — für die l ega l n icht f u n d i e r 
bare V e r f a s s u n g , die das pol i t ische Grundgesetz der Gesel lschaft ist — 
b le ib t die Legitimitätsfrage bestehen, u n d diese F r a g e k a n n n u r i n e iner 
Z e i t r e l a t i v kon f l ik t l osen Gesel lschaftszustandes i n eine wen iger beach
tete L a t e n z zurücksinken. „ W o der G e d a n k e der höheren G r e n z e n jeder 
Machtausübung v o n der Idee der unbegrenzten Herrscha f t des Gesetz 
gebers über das Recht abgelöst w i r d , w i e i m P o s i t i v i s m u s , k a n n die G e 
f a h r (sc. für die bürgerliche Fre ihe i t ) lange verdeckt b le iben , solange 
der Gesetzgeber tatsächlich seine G r e n z e n achtet" 3 . 

D a s tragende A x i o m der Ver fassungs lehre ist die E ins i ch t i n das U n -
genügen der bloßen Positivität des Rechts für die fr iedenst i f tende u n d 
gerechte pol i t ische O r g a n i s a t i o n der Gesel lschaft , die ant iposi t iv ist ische 
F r o n t gegen das jur is t ische V o r u r t e i l , daß W i r k l i c h k e i t u n d E r f o l g des 
Verfassungsstaates primär auf recht l ichen N o r m i e r u n g e n u n d Ins t i tu t i o 
nen beruhen . D a r a u s fo lgt u n m i t t e l b a r die B e t o n u n g der A n d e r s a r t i g k e i t 
des „politischen" Verfassungsrechts gegenüber dem sonstigen N o r m e n 
bestand der Rechtsordnung . Während der Dez is ion ismus als A u s g a n g s -

2 Scheuner, Das Wesen des Staates und der Begriff des Politischen in der 
neueren Staatslehre, i n : Festgabe für Rudolf Smend, 1962, S. 225/251 1; ders., 
Staatszielbestimmungen, i n : Festschrift für Ernst Forsthoff, 1972, S. 325/342 
A n m . 65. 

3 Scheuner, Die rechtsstaatliche Ordnung des Grundgesetzes, i n : Theologische 
Existenz heute, n. F . 119,1964, S. 11/14. 



22 Peter Badura 

p u n k t die verfassungsstaatl iche G r e n z s i t u a t i o n der R e v o l u t i o n u n d der 
Ver fassunggebung wählt, sucht die Integrat ions lehre den das S i n n p r i n 
z ip des Verfassungsstaates v e r w i r k l i c h e n d e n Lebensprozeß z u erfassen. 
B e i d e n Entwürfen für eine Ver fassungs lehre ist jedoch gemeinsam, daß 
die V e r f a s s u n g als das i n d i v i d u e l l e Gesetz e iner e inz igen k o n k r e t e n W i r k 
l i chke i t gesehen w i r d , i n der e in S taa tsvo lk i n e iner bes t immten geschicht
l i chen S i t u a t i o n die t rad i t i onsb i ldenden E r f a h r u n g e n u n d die erst z u r 
G e s t a l t u n g drängenden V o r s t e l l u n g e n u n d F o r d e r u n g e n i n e inem k o n s t i 
t u t i v e n A k t verb indet , festlegt u n d p r o k l a m i e r t . D i e so beschaffene K o n 
kre the i t der V e r f a s s u n g erläutert den geschichtl ichen u n d pol i t i schen 
C h a r a k t e r des Verfassungsrechts . S ie zeigt aber auch den i n e iner n o r m a 
t i v e n Ver fassungsbetrachtung le icht z u k u r z k o m m e n d e n fund ierenden 
Z u s a m m e n h a n g der V e r f a s s u n g m i t der S t a a t s f o r m 4 , e in Z u s a m m e n h a n g , 
der i n Dez is ion ismus w i e Integrat ions lehre k l a r bedacht u n d festgehalten 
w i r d . D e r Staat , d e m die V e r f a s s u n g eine rechtl iche O r d n u n g gibt , ist 
a l l erd ings nicht die für jur ist ische Bedürfnisse kons t ru ier te „Rechtsper
s o n " Staat , der sich e in e inhe i t l i cher „Staatswillen" zusprechen läßt, s o n 
d e r n der Prozeß der permanenten Begründung u n d Integrat ion , aus d e m 
das staatl iche W i r k e n u n d die v o n Ause inanderse t zung u n d A u s g l e i c h u n g 
geprägte Rechtsb i ldung hervorgehen 5 . 

D e r Par lamentar i s che R a t hat be i der Schaf fung des Grundgesetzes an 
die T r a d i t i o n des Verfassungsstaates angeknüpft. D i e Gewährleistungen 
der grundrecht l i chen F r e i h e i t u n d die O r g a n i s a t i o n der Staatsgewal t s i n d 
maßgeblich geprägt durch die G r u n d v o r s t e l l u n g e n des L i b e r a l i s m u s , die 
E r f a h r u n g e n u n d E ins i ch ten aus den Kämpfen des bürgerlichen K o n s t i 
tu t i ona l i smus u n d der bürgerlichen Aufklärung m i t den Ideen, Kräften 
u n d E i n r i c h t u n g e n des A b s o l u t i s m u s u n d der i n diesem noch b e w a h r t e n 
älteren Zustände des F e u d a l i s m u s u n d des Ständestaates. D u r c h die A u f 
nahme dieser T r a d i t i o n ist es bedingt , daß das Grundgesetz eine s tarke 
F i x i e r u n g auf die ver fassungspol i t ischen P r o b l e m e der Staatsgewalt , 
i h r e r Organ i sa t i on u n d i h r e r G r e n z e n , aufweist . Für das d e m L i b e r a l i s 
mus verpfl ichtete Ver fassungsdenken ist die V e r f a s s u n g e in „Instrument 
der K o n t r o l l e des Machtprozesses" 6 , e in S y s t e m v o n Rechtsregeln , durch 
das die Ausübung v o n Staatsgewal t w i r k s a m beschränkt w i r d 7 . D i e V e r 
fassung ins t i tu t i ona l i s i e r t das Mißtrauen gegenüber staat l icher M a c h t 
u n d gegenüber den Personen , die z u r Ausübung staat l icher M a c h t i n der 
L a g e s i n d . „Weniger der Staat selbst, als die M i t t e l u n d M e t h o d e n seiner 

4 Scheuner, Ar t . Verfassung, Staatslexikon, B d . 8, 1963, Sp. 117/122 f. 
5 Scheuner, Wesen des Staates, a.a.O., S. 234 f.; ders., Politische Koordination 

in der Demokratie, i n : Festschrift für Gerhard Leibholz, 1966, B d . 2, S. 8991; 
ders., Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen Verfassungsord
nung, i n : Festschrift für Gebhard Müller, 1970, S. 379/380. 

6 K. Loewenstein, Verfassungslehre, 2. Auf l . , 1969. 
7 C. J. Friedrich, Der Verfassungsstaat der Neuzeit, 1953. 
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K o n t r o l l e w e r d e n o r g a n i s i e r t 8 " . Diese F r o n t s t e l l u n g des Ver fassungs 
denkens k a n n genetisch aus d e m histor ischen Prozeß der E n t s t e h u n g u n d 
U b e r w i n d u n g des souveränen Fürstenstaates erklärt w e r d e n . S ie w i r d 
aber so lange nicht obsolet u n d b le ib t so lange eine B e d i n g u n g rechts
staat l i cher F r e i h e i t , als der Staat m i t seinen spezif ischen M i t t e l n der öf
f ent l i chen G e w a l t fortbesteht, gleichgültig, w i e vo l lendet er e inen w i r k 
l i chen oder prätendierten „Volkswil len" z u vo l l s t recken v e r m a g . A u f der 
anderen Seite unterschätzt die l i b e r a l e Ver fassungsidee die G e f a h r e n 
sozialer , besonders wir t s cha f t l i cher Macht , welche die i n d i v i d u e l l e F r e i 
he i t durch A u s b e u t u n g u n d Unterdrückung bedrohen. 

D i e l i be ra l e V e r f a s s u n g s t r a d i t i o n ist i m Grundgesetz n icht i m S i n n e 
r e s t a u r a t i v e r Vergangenhei tsbezogenhei t übernommen w o r d e n , sondern 
als K o r r e l a t der be i der Ver fassunggebung vorge fundenen sozioökonomi-
schen Grundents che idung , die grundsätzlich pr iva twir t s cha f t l i che u n d 
m a r k t w i r t s c h a f t l i c h e O r d n u n g des Wirtschafts lebens be izubehal ten , u n d 
a u f g r u n d der Überzeugung, daß i n den E i n r i c h t u n g e n des Ver fassungs 
staates durch die geschichtliche E r f a h r u n g erhärtete w i r k s a m e V o r k e h 
r u n g e n gegen Willkür u n d Machtmißbrauch staatl icher G e w a l t z u f inden 
seien. Das Grundgesetz hat , w i e die W e i m a r e r Reichsver fassung, den l i b e 
r a l e n Ver fassungsgedanken m i t der S taa t s f o rm der D e m o k r a t i e v e r b u n 
den u n d beruht dementsprechend auf d e m P r i n z i p , daß jegliche Ausübung 
öffentlicher G e w a l t egalitärer L e g i t i m i e r u n g u n d K o n t r o l l e u n t e r w o r f e n 
se in muß. E b e n f a l l s nach d e m V o r b i l d der W e i m a r e r Re ichsver fassung 
ha t das Grundgesetz die Ver fassungs idee des „sozialen" Staates aufge
n o m m e n , die den V o r s t e l l u n g e n der soz ia l l i bera l en u n d s o z i a l d e m o k r a t i 
schen B e w e g u n g der S o z i a l r e f o r m ents tammt u n d den A u f t r a g des S t a a 
tes z u r umfassenden Soz ia lges ta l tung i m S i n n e der sozialen G e r e c h t i g 
k e i t ver fassungsrecht l i ch v e r a n k e r t . I n d iesem genera lk lause lar t igen V e r 
fassungsprogramm „klingt eine umfassendere S icht der S i n n g e b u n g ge
genwärtiger staat l i cher A k t i o n a n " 9 . 

S i eh t m a n den Z u s a m m e n h a n g des ver fassungsstaat l i chen Anspruchs , 
der demokrat ischen O r d n u n g der po l i t i schen W i l l e n s b i l d u n g u n d des V e r 
fassungspr inz ips des soz ia len Rechtsstaates, den das Grundgesetz h e r 
ste l l t , erweis t sich eine B e u r t e i l u n g als anfechtbar, wonach das G r u n d 
gesetz — wesent l i ch statisch gedacht — eine bestehende Gesel lschaft 
ver fassen u n d nicht eine künftige Gesel lschaft gestalten w o l l e , u n d sich 
d a d u r c h v o n der D D R - V e r f a s s u n g unterscheide, die e inen e n t w i c k l u n g s 
betonten G r u n d z u g h a b e 1 0 . Das Grundgesetz s t i m m t d a r i n m i t jeder 
anderen n o r m a t i v w i r k s a m e n V e r f a s s u n g überein, daß es eine A n z a h l v o n 
Grundsätzen u n d E i n r i c h t u n g e n des po l i t i schen Systems u n d v o n R i c h t -

8 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 41. 
9 Scheuner, Staatszielbestimmungen, a.a.O., S. 341. 
10 Roggemann, Die Verfassung der D D R , 1970, S. 67. 
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l i n i e r i u n d V e r f a h r e n des pol i t ischen Prozesses als g rund legend festlegt 
u n d d a m i t der D i spos i t i on der j ewe i l i gen Inhaber der staat l ichen Ämter 
entzieht . Für e inen G r u n d b e s t a n d dieser P r i n z i p i e n setzt das Grundgesetz 
e inen die V e r f a s s u n g l eg i t imierenden K o n s e n s der po l i t i sch organis ier ten 
Gesel lschaft voraus u n d erklärt diesen G r u n d b e s t a n d deshalb für l e g a l 
unabänderbar ( A r t . 79 A b s . 3 G G ) . V o n diesen ver fassungsstaat l i chen 
G r u n d b e d i n g u n g e n abgesehen er lauben die v o m Grundgesetz vorgesehe
nen u n d geordneten V e r f a h r e n der Verfassungsänderung u n d der G e 
setzgebung wei tgre i fende Veränderungen u n d Ges ta l tungen des p o l i t i 
schen Systems, der gesel lschaft l ichen Verhältnisse u n d der R e c h t s o r d 
n u n g . E i n e verfassungsrechtl iche P r o g r a m m a t i k für derart ige Gesetzge
bungsakte ist d e m L e i t g e d a n k e n des sozialen Rechtsstaates, aber auch 
den d i r e k t i v z u verstehenden G r u n d r e c h t s n o r m e n z u entnehmen, ist d a r 
über h inaus aber eine Sache der po l i t ischen Ause inanderse tzung . 

D e r Ver fassungsstaat ist s ich der G r e n z e n bewußt, die e iner G e s t a l t u n g 
der gesel lschaftl ichen G r u n d l a g e n durch das u n d a u f g r u n d des V e r f a s 
sungsgesetzes gesetzt s ind . E r muß dennoch nicht dabei stehen b le iben , 
die P r o z e d u r e n des po l i t i schen K a m p f e s , die O r g a n i s a t i o n der H e r r -
schaftseinrichtungen u n d die grundrecht l i chen S c h r a n k e n der öffentlichen 
G e w a l t recht l i ch z u bes t immen. Das Grundgesetz vers ieht den po l i t i schen 
Prozeß m i t m a t e r i e l l e n , w e n n auch notwendigerweise auf R i c h t l i n i e n b e 
schränkten, recht l i chen D i r e k t i v e n u n d P r o g r a m m e n . D i e auf pol i t ische 
G e s t a l t u n g angelegte, die I n i t i a t i v e der F a k t o r e n des po l i t i schen P r o 
zesses anregende u n d eine gesellschaftsbezogene u n d zukunf tsweisende 
A u f g a b e stel lende F u n k t i o n der V e r f a s s u n g ist i n der Staatsrechts lehre 
seit längerem i n den V o r d e r g r u n d der Ver fassungstheor ie ge t re ten 1 1 . Doch 
w i r d dadurch der G r u n d g e d a n k e des Verfassungsstaates nicht aufgehoben 
oder verdrängt, daß die V e r f a s s u n g die Ausübung v o n Herrscha f t durch 
Recht begrenzen w i l l u n d deshalb auch der Herrschaf t des demokrat i s ch 
gebi ldeten V o l k s w i l l e n s u n d seiner Repräsentanten u n d A g e n t e n eine l e 
ga l nicht übersteigbare L i n i e z ieht . Dieser G r u n d g e d a n k e ist älter als 
der l i bera le K o n s t i t u t i o n a l i s m u s 1 2 . 

2. Der demokratische Verfassungsstaat 

D i e alte F o r m e l , daß i m Verfassungsstaat „Gesetze, u n d nicht Männer" 
herrschen so l len , läßt das Rätsel der E n s t e h u n g u n d der v e r b i n d l i c h e n 
K r a f t jener Gesetze bestehen. E s ist die E r s c h e i n u n g der Verfügbarkeit 

11 Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928; Scheuner, Staatsziel
bestimmungen, a.a.O.; K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung, 1959; 
ders., Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 
6. Auf l . , 1973, S. 3 ff. 

12 Mcllwain, Constitutionalism, 2. Auf l . , 1947; Gough, Fundamental L a w in 
English Constitutional History, 1955. 
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u n d Instrumentalität des pos i t i ven Rechts, dieses d e m m o d e r n e n Staat 
eigentümlichen M i t t e l s der O r g a n i s a t i o n u n d G e s t a l t u n g der G e s e l l 
schaf t 1 3 , der sich die pol i t ische Idee der V e r f a s s u n g entgegenstellte u n d 
i n deren B a n n k r e i s sie jedoch zugle i ch selbst b l i eb . Das Ver fassungsge 
setz u n d die an das Verfassungsgesetz gebundenen Gesetze haben nach 
den Grundsätzen der l e g i t i m i e r e n d e n Z u r e c h n u n g dasselbe S u b j e k t , das 
„Vo lk " , die s taat l i ch vergesel lschafteten Menschen, die selbst u n d auto 
n o m über die für sie geltende Rechtsordnung entscheiden. Das ist die 
G r u n d a p o r i e des Verfassungsstaates . 

So lange , w i e i m M i t t e l a l t e r , das Recht als eine überkommene u n d der 
D i spos i t i on des Herrschers entzogene O r d n u n g betrachtet w i r d , besteht 
k e i n Bedürfnis dafür, Gerecht igke i t u n d F r e i h e i t durch e in besonderes 
Rechts ins t rument gegen neue Rechtsetzung z u schützen 1 4 . I m modernen 
Staat dagegen ist Recht gesetztes Recht , der e ingrei fende H e b e l gese l l 
schaft l icher Veränderung. E s w i r d — nach d e m vere infachenden S c h e m a 
t i smus der Rechtsque l len lehre — durch den W i l l e n des souveränen Für
sten u n d später, i m k o n s t i t u t i o n e l l e n Sys tem, durch den „Wil len" der ge
setzgebenden G e w a l t hervorgebracht . D i e Begründung eines p r i n z i p i e l l e n 
Unterschieds v o n Ver fassunggebung u n d Gesetzgebung b l i eb verständ
l i c h , solange die bürgerliche Gesel lschaft sich d e m durch die V e r f a s s u n g -
gebung e inzub indenden u n d zu begrenzenden monarchischen Staat gegen
übersah. Für den M o n i s m u s der demokrat ischen R e p u b l i k k a n n das nicht 
m e h r gelten. 

D e r vernunf trecht l i che Ver t ragsgedanke g ibt d e m P r i n z i p , die staat 
l iche G e w a l t durch eine V e r f a s s u n g z u ordnen u n d zu beschränken, w ä h 
r e n d der absolut ist ischen u n d der kons t i tu t i one l l en Epoche eine e in leuch 
tende Begründung. I n e iner n a i v e n u n d deshalb anschaul ichen F o r m zeigt 
das „Agreement of the P e o p l e " der L e v e l l e r (1647) die A r b e i t s w e i s e dieser 
A n s c h a u u n g . W e n n dabei auch zunächst das Bes t reben i m V o r d e r g r u n d 
steht, dem Zei tge ist genügende Maßstäbe z u r B e s t i m m u n g v o n G r u n d 
u n d Grenze der Staatsgewal t u n d der „political o b l i g a t i o n " anzugeben, 
so schließt doch die L e h r e v o m Gese l l schaf tsvertrag we i t e r den S t a n d 
p u n k t e in , daß die e inze lnen i m Ver t ragswege über F o r m u n d M a n d a t des 
Staates entscheiden, die V e r f a s s u n g also durch e inen souveränen A k t der 
Rechtschöpfung h e r v o r b r i n g e n . Dies b l i eb w e n i g e r w i c h t i g u n d verdeckt , 
solange die naturrecht l i che G r u n d l a g e dieses Vorganges ausschlagge
b e n d w a r . I n Rousseaus B e i t r a g zur L e h r e v o m Gese l l schaf tsvertrag 
dagegen w i r d i n der rechtschöpfenden volonté générale das p o l i t i s c h -
dezisionistische E l e m e n t deut l i ch bes t immend . D i e Produktivität der 

1 3 Ar t . Recht, Theorie des Rechts, Rechtsphilosophie, i n : 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.O., S. 13. 
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französischen R e v o l u t i o n i n der H e r s t e l l u n g v o n Verfassungsgesetzen 
b l i eb für die Fo lgeze i t das v i e l m a l s aufgenommene V o r b i l d dafür, neue 
Staaten , R e g i m e oder auch n u r M a c h t l a g e n m i t e inem jedenfal ls jur ist isch 
e i n w a n d f r e i e n Verfassungsgesetz zu versehen. D e r als B o l l w e r k gegen die 
i m m e r schärfer hervortretende Instrumentalität des Rechts entwickelte 
G e d a n k e der recht l ichen B i n d u n g der po l i t i schen G e w a l t durch eine 
V e r f a s s u n g v e r f i e l selbst der I n s t r u m e n t a l i s i e r u n g des Rechts. I n abge
w a n d e l t e r u n d e igent l i ch paradoxer F o r m lebt dieser G e d a n k e i n dem 
V e r s u c h we i ter , n o r m a t i v e G r e n z e n der ver fassunggebenden G e w a l t zu 
finden. 

D i e werbende W i r k u n g , d ie m i t e i n e m Verfassungsgesetz erz ie l t 
w e r d e n k a n n , aber auch die bedeutenden technischen V o r t e i l e für die 
Organ i sa t i on u n d F u n k t i o n s w e i s e der Staatsgewal t können erklären, 
daß fast a l le bestehenden Staaten , ohne Rücksicht auf Staats form u n d 
ideologische A u s r i c h t u n g , sich eine V e r f a s s u n g gegeben haben. Würde 
das V o r h a n d e n s e i n e iner V e r f a s s u n g s u r k u n d e genügen, u m v o n e inem 
„Verfassungsstaat" z u sprechen, wäre das eine theoretisch u n d prakt isch 
gleichgültige Beze i chnung . D i e m i t dem Prädikat Verfassungsstaat v e r 
bundene staatstheoretische u n d pol it ische W e r t u n g erschöpft sich auch 
nicht d a r i n , daß das i n e i n e m Staat geltende Verfassungsgesetz m i t den 
n o r m a t i v e n Eigenschaften des Verfassungsrechts ausgestattet ist, näm
l i c h V o r r a n g v o r a l l e n anderen Rechtsnormen besitzt u n d n u r i n e inem 
besonderen u n d erschwerten V e r f a h r e n abgeändert w e r d e n k a n n . 
Schließlich ist die prakt ische B e d i n g u n g , daß das Verfassungsgesetz als 
verfassungsrechtl iche G r u n d l a g e des Staatslebens w i r k t u n d nicht nur 
eine gefällige Fassade ohne die reguläre Real is ierungschance posi t iven 
Rechts darste l l t , eine z w a r notwendige aber nicht ausreichende V o r a u s 
setzung für e inen ver fassungsstaat l i ch z u nennenden pol i t ischen Prozeß. 

D e r Ver fassungsstaat i m p l i z i e r t best immte inha l t l i che A n f o r d e r u n g e n 
a n das i n e inem Staat geltende Verfassungsgesetz . E r weis t damit sowohl 
über eine bloß f o rmel l e B e t r a c h t u n g als auch über die E x i s t e n z einer „po 
s i t i v e n V e r f a s s u n g " i m S i n n e der „Gesamtentscheidung über A r t u n d 
F o r m der po l i t i schen E i n h e i t " 1 5 h inaus . Diese i n h a l t l i c h e n A n f o r d e r u n g e n 
können a l l e rd ings i m demokrat ischen Wohl fahr t s s taa t nicht m i t den V o r 
s te l lungen übereinstimmen, die das l i bera le Ver fassungsdenken mi t den 
W o r t e n des A r t . 16 der Erklärung v o n 1789 v e r b a n d , i n d e m es postu l ier 
te: „Toute société dans laque l l e l a garant ie des droits n'est pas assurée, 
n i l a séparation des pouvo i rs déterminée, n ' a pas de const i tut ion" . Das 
dort vorausgesetzte P r i n z i p jedoch, daß es für den Verfassungsstaat auf 
die Materialität der V e r f a s s u n g a n k o m m t u n d daß die rechtl iche Siche
r u n g i n d i v i d u e l l e r F r e i h e i t u n d die rechtl iche D e f i n i e r t h e i t der A u s -

15 Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 20 ff. 
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Übung öffentlicher G e w a l t i n e iner gegl iederten O r g a n i s a t i o n der Staats 
organe d u r c h die V e r f a s s u n g festgelegt se in müssen, ist für den V e r f a s 
sungsstaat auch jenseits des bürgerlichen K o n s t i t u t i o n a l i s m u s k o n s t i t u t i v . 
D e r Ver fassungsstaat ist n u r als Rechtsstaat möglich, so w i e der — nicht 
bloß i m S i n n e der f o r m a l e n Legalität verstandene — Rechtsstaat eine 
verfassungsstaatl iche O r d n u n g des po l i t i schen Prozesses voraussetz t 1 6 . 
Neben den h i e r nicht i m e inze lnen anzuführenden Grundsätzen u n d 
E i n r i c h t u n g e n , deren Insgesamt die rechtsstaatliche B i n d u n g der p o l i t i 
schen u n d a d m i n i s t r a t i v e n M a c h t ausmacht, ist für die ver fassungs - u n d 
rechtsstaatliche F o r m u n g des po l i t i schen Prozesses ausschlaggebend, daß 
die für die gesetzgebende Rechtsetzung le i tende V o r s t e l l u n g v o n der so
z ia len F u n k t i o n des Rechts dessen Positivität u n d Instrumentalität den 
P r i n z i p i e n e iner gerechten Gese l l schaf tsordnung u n t e r w i r f t . 

N i cht anders w i e die N o r m e n des pos i t iven Rechts e in bedingter u n d 
bedingender B e s t a n d t e i l des Gesellschaftsprozesses s ind , beruht jede 
V e r f a s s u n g auf b e s t i m m t e n ideologischen u n d sozioökonomischen V o r 
aussetzungen, die i h r e n I n h a l t u n d i h r e V e r w i r k l i c h u n g bes t immen. 
D u r c h das Verfassungsgesetz e r f a h r e n diese Vorausse tzungen eine ge
wisse rechtl iche S t a b i l i s i e r u n g u n d w i r d zugle ich e in rechtl icher, d. h . 
sich gewalt los i n die Kontinuität des Legalitätszusammenhanges einfü
gender W e g i h r e r Veränderung i m S i n n e e iner evolutionären E n t w i c k 
l u n g bereitgestel l t . W i r d der Staat als die pol it ische O r g a n i s a t i o n der 
Gesel lschaft durch Recht aufgefaßt, erweis t sich der gesamte B e r e i c h der 
staatl ichen Ins t i tu t i onen u n d Aktivitäten als s owoh l gesel lschaft l ich be 
dingt als auch f u n k t i o n a l auf die gesel lschaft l ichen Bedürfnisse bezogen. 
Der Staat steht n icht auf e inem i r g e n d w i e selbständigen, gesellschafts
transzendenten B o d e n der Gesel lschaft gegenüber, w i e es die k o n s t i 
tut ionel le V e r f assungsanschauung pos tu l i e r t e 1 7 . „Der demokrat ische Staat 
der Gegenwart , der k e i n e inheit l iches S u b j e k t der Herrscha f t m e h r 
kennt, w i r d z u e i n e m Stück Se lbstorganisat ion der modernen I n d u s t r i e 
gesellschaft, deren K o n f l i k t e i n den Prozeß pol i t ischer E i n h e i t s - u n d 
staatl icher W i l l e n s b i l d u n g e ingehen u n d h i e r ausgetragen u n d befriedet 
werden müssen" 1 8 . 

Doch dieser f u n k t i o n a l e Z u s a m m e n h a n g des Po l i t i s ch -S taa t l i chen m i t 
dem Gesel lschaft l i chen bedeutet nicht die Identität der staat l ichen u n d 
der gesel lschaft l ichen W i l l e n s b i l d u n g oder, anders gesagt, die A u f h e b u n g 
pol i t isch-staat l icher Herrscha f t u n d die spontane oder o l igarchisch v o n 

16 Scheuner, Grundfragen, a.a.O., S. 151; ders., Die neuere Entwicklung des 
Rechtsstaats in Deutschland, i n : Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, 1960, 
Bd. II, S. 229 ff.; ders., Rechtsstaatliche Ordnung, a.a.O., S. 14, 16. 

17 Ehmke, ,Staat' und »Gesellschaft' als verfassungstheoretisches Problem, 
in : Festgabe für Rudolf Smend, 1962, S. 23. 

18 Hesse, Grundzüge, a.a.O., S. 8. 
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sozialen M a c h t g r u p p e n best immte S e l b s t v e r w a l t u n g der Gesel lschaft 
ohne staat l ich gesetztes Recht u n d ohne recht l i ch verfaßten Staat . I m 
Verfassungsstaat f indet die Vergese l l schaf tung des Menschen nicht nach 
e inem e inhei t l i chen P r i n z i p statt. S ie hat dort k r a f t der V e r f a s s u n g e inen 
d i f ferenz ier ten C h a r a k t e r , v o r a l l e m i n der h i e r a l l e i n interess ierenden 
Hins i cht , daß nicht sämtliche soz ia len B e z i e h u n g e n der I n d i v i d u e n dem 
tatsächlichen oder potent ie l l en Z u g r i f f der staat l i chen M a c h t zugänglich 
s i n d u n d daß die staatl iche M a c h t eine gewisse Neutralität u n d V e r s e l b 
ständigung gegenüber den gesel lschaftl ichen F a k t o r e n u n d Verhältnissen 
besitzt . Diese v o n K a r l M a r x 1 9 k r i t i s i e r t e D i f f e r e n z i e r u n g des po l i t i schen 
u n d des gesel lschaft l ichen Wesens des Menschen b e w i r k t die B e g r e n z t 
heit des Po l i t i s chen i m Verfassungsstaat u n d die V e r h i n d e r u n g des Z u -
standes, daß die gesamte pol i t ische u n d gesellschaftl iche M a c h t i n e inem 
totalen Herrschaf tssystem konzentr i e r t i s t ; dessen Beze i chnung als s taat 
l iche Herrscha f t oder gesellschaftliche S e l b s t v e r w a l t u n g ist d a n n n u r 
noch ideologisch, nicht aber p r a k t i s c h v o n B e d e u t u n g 2 0 . 

D i e D i f f e r e n z i e r u n g der menschl ichen Vergese l l schaf tung , deren S t a 
b i l i s i e r u n g der Ver fassungsstaat ans t rebt 2 1 , hat z w e i für die O r g a n i s a t i o n 
u n d A r b e i t s w e i s e des po l i t ischen Systems wesentl iche F o l g e n : die A u s 
übung v o n Herrschaf t k a n n e iner k o n t r o l l i e r b a r e n V e r a n t w o r t u n g u n t e r 
w o r f e n w e r d e n u n d die E x i s t e n z u n d E r h a l t u n g des po l i t i schen Systems 
ist nicht v o n der not fa l l s gewa l t sam durchgesetzten A n e r k e n n u n g e iner 
kanonischen u n d durch die Funktionäre der po l i t ischen M a c h t v e r b i n d 
l i c h in te rpre t i e r t en po l i t i schen D o k t r i n durch a l le Gesel lschaftsgl ieder 
abhängig. 

D i e K o n t r o l l e der Personen , die A u f g a b e n u n d Befugnisse der öf fent
l i chen G e w a l t w a h r n e h m e n , setzt voraus , daß e in zweiseit iges Verhältnis 
besteht, i n d e m die K o n t r o l l i e r t e n e iner V e r a n t w o r t u n g gegenüber den 
K o n t r o l l i e r e n d e n unter l i egen , was n u r möglich ist , w e n n die K o n t r o l l i e r 
ten auf G r u n d e iner de f in ier ten Entsche idungskompetenz tätig w e r d e n 2 2 . 
W e n n die E x i s t e n z eines derar t igen zweise i t igen V e r a n t w o r t u n g s - u n d 
Kontrollverhältnisses dadurch d i s s i m u l i e r t w i r d , daß die Funktionäre 
der pol i t ischen M a c h t k r a f t ideologischer Z u r e c h n u n g als bloße A g e n t e n 
des , . V o l k s w i l l e n s " betrachtet w e r d e n , entfällt der A n g r i f f s p u n k t für eine 

1 9 Z u r Judenfrage, Dt. -frz. Jahrbücher, 1844. 
2 0 Siehe dazu auch E . - W . Böckenförde, Die Bedeutung der Unterscheidung 

von Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, i n : 
Festgabe für Wolfgang Hefermehl, 1971, S. 11; ders., Die verfassungstheore
tische Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung der i n d i v i 
duellen Freiheit, 1973. 

21 N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965. 
22 Scheuner, Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen Verfas

sungsordnung, i n : Festgabe für Gebhard Müller, 1970, S. 379; A. H. Birch, 
Representative and Responsible Government, 1964. 
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ernsthafte K r i t i k u n d eine w i r k s a m e K o n t r o l l e ; es b le ib t l ed ig l i ch die 
Möglichkeit technischer K o r r e k t u r e n i n vorgegebenem R a h m e n . D e n n 
b e i dieser F o r m u l i e r u n g der L e g i t i m a t i o n des po l i t i schen Systems ist 
„Volkswi l le" tatsächlich das, w a s die vorgeb l i chen A g e n t e n des „Volks 
w i l l e n s " als solchen de f in ieren , so daß es z u e iner D i f f e renz zwischen den 
Bürgern u n d den Funktionären des po l i t i schen A p p a r a t e s vermöge der 
ideologischen I d e n t i f i k a t i o n nicht k o m m e n k a n n . 

D a s verfassungsstaat l iche P r i n z i p , wonach pol i t ische Herrscha f t auf 
e i n e m recht l i ch de f in ier ten u n d beschränkten M a n d a t beruht („trust"), 
nach nicht be l i eb ig abänderbaren Rechtsgesetzen auszuüben ist u n d recht
l i c h festgelegten V e r f a h r e n pol i t ischer V e r a n t w o r t u n g u n d K o n t r o l l e u n 
t e r w o r f e n ist ( „government b y consent") , entspr ingt der angelsächsischen 
P r a x i s der R u l e of l a w u n d der par lamentar i s chen R e g i e r u n g u n d den 
staatstheoretischen M a x i m e n Leckes u n d K a n t s u n d ste l l t heute e in 
G r u n d e l e m e n t der repräsentativen (parlamentarischen) D e m o k r a t i e 
d a r 2 3 . D i e als S t a a t s f o r m v e r w i r k l i c h t e D e m o k r a t i e ist nicht Identität v o n 
H e r r s c h e r n u n d Beherrschten , sondern egalitär k o n t r o l l i e r t e u n d l e g i t i 
m i e r t e Repräsentation. N u r eine repräsentative Ausübung pol i t ischer 
G e w a l t ermöglicht eine Herrscha f t nach Rechtsgesetzen 2 4 . Repräsentation 
dar f dabei a l l e rd ings nicht i n d e m für das l i be ra l e V e r f assungsdenken w e 
sent l i chen q u a l i t a t i v e n S i n n e vers tanden w e r d e n , der m i t d e m egalitären 
G r u n d s a t z der D e m o k r a t i e u n v e r e i n b a r ist , sondern als die W i r k u n g s 
weise der den demokrat i s chen L e g i t i m a t i o n s - u n d Z u r e c h n u n g s z u s a m 
m e n h a n g p r a k t i s c h v e r m i t t e l n d e n E i n r i c h t u n g e n u n d V e r f a h r e n der 
K o n t r o l l e po l i t ischer M a c h t . E i n e Schwäche dieser E i n r i c h t u n g e n u n d 
V e r f a h r e n muß die G e f a h r der O l i g a r c h i s i e r u n g u n d Bürokratisierung 
des po l i t i schen Sys tems vergrößern, eine G e f a h r , die nicht spezif isch 
der ver fassungsstaat l i chen Repräsentation innewohnt , sondern der no t 
w e n d i g arbe i t s te i l igen O r g a n i s a t i o n der Gesel lschaft i m Staat schlecht
h i n . P o l i t i s c h w i e staatsrechtl ich ist A n g e l p u n k t u n d Prüfstein für diesen 
M e c h a n i s m u s die par lamentar i sche u n d außerparlamentarische P r a x i s 
des P a r t e i e n s y s t e m s 2 5 , i n der n o t w e n d i g der Respekt v o r den i m demo
krat i s chen Ver fassungsstaat verkörperten G r u n d v o r s t e l l u n g e n vorausge 
setzt se in m u ß 2 6 . E s ist jedoch für das F u n k t i o n i e r e n der p a r l a m e n t a r i 
schen D e m o k r a t i e w e d e r e r f o rder l i ch noch fo lger icht ig , w e n n P a r l a m e n 
t a r i s m u s u n d Ausübung öffentlicher G e w a l t überhaupt z u r F u n k t i o n 

23 Scheuner, Neuere Entwicklung des Rechtsstaats, a.a.O.; ders., Das reprä
sentative Prinzip in der modernen Demokratie, i n : Festschrift für Hans Huber, 
1961, S. 111; ders., Verantwortung und Kontrolle, a.a.O.; ders., A m t und Demo
kratie, i n : Lanzenstiel (Hrsg.), A m t und Demokratie, 1971, S. 7/23 ff. 

24 Badura, Parlamentarismus und parteienstaatliche Demokratie, i n : Fest
schrift für K a r l Michaelis, 1972, S. 9/19. 

2 5 G . Leibholz, Verfassungsstaat — Verfassungsrecht, 1973, S. 68 ff. 
26 Scheuner, Grundfragen, a.a.O., S. 143. 
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eines umfassenden „Parteienstaates" denatur ieren , i n dem die F o r m u l i e 
r u n g u n d P r a k t i z i e r u n g dessen, w a s j ewe i l s die d e m G e m e i n w o h l ent 
sprechende, gerechte u n d vernünftige Entsche idung ist, v o m aus 
schließlichen A n s p r u c h der po l i t ischen P a r t e i e n erfaßt würde 2 7 . V o r a l 
l e m für die pol it ische u n d a d m i n i s t r a t i v e M e i n u n g s - u n d W i l l e n s b i l d u n g 
außerhalb des par lamentar i s chen Entsche idungsver fahrens w i r d e i n d e r 
ar t iger A n s p r u c h auch durch A r t . 21 G G nicht gerechtfert igt . D i e o r g a n i 
s ierten Interessen können info lge i h r e r partikulären u n d vergle ichsweise 
stationären A u s r i c h t u n g sich nicht auf e in Recht berufen , an der p o l i t i 
schen W i l l e n s b i l d u n g auf g le ichem Fuße m i t den P a r t e i e n z u p a r t i z i p i e 
r e n 2 8 . 

D a der demokrat ische Verfassungsstaat die gesel lschaft l ichen Verhält 
nisse, die die G r u n d l a g e des i n i h m geordneten pol i t ischen Systems b i l 
den, als e in v o n i h m unterschiedenes E n s e m b l e v o n Bedürfnissen, I n t e r 
essen u n d M e i n u n g e n auffaßt, s te l l t er geordnete V e r f a h r e n z u r Ver fü 
gung, u m die gesellschaftliche V i e l f a l t i n pol i t isch-staat l iche E n t s c h e i d u n 
gen t rans f o rmieren z u können. I n dieser Betrachtungsweise ist der V o r 
gang der pol i t ischen W i l l e n s b i l d u n g nicht so konst ru ier t , w i e w e n n i n i h m 
led ig l i ch e in gewissermaßen präexistenter „Volkswil le" oder e i n prä
existentes „Gemeinwohl" konstat ier t oder daraus für den E i n z e l f a l l eine 
Entsche idung abgeleitet würde ; der „Volkswi l le" ist eine vereinfachende 
H y p o s t a s i e r u n g des demokrat ischen Prozesses 2 9 . Sowe i t der durch das 
Verfassungsrecht begrenzte S p i e l r a u m der po l i t i schen u n d soz ia len A u s 
e inandersetzungen reicht, e rkennt der demokrat ische Ver fassungsstaat 
k e i n vorgegebenes K r i t e r i u m der sozialen R i c h t i g k e i t an , so daß der po 
l i t ische Prozeß i n großem Maße K o m p r o m i s s e h e r v o r b r i n g t . 

D i e i n der W e i m a r e r Z e i t vertretene A u f f a s s u n g , daß als der w e l t 
anschauliche S t a n d p u n k t , welcher der D e m o k r a t i e a m besten entspräche, 
der „Relativismus" anzusehen s e i 3 0 , legt z u e inse i t ig das G e w i c h t auf das 
f ormale S t r u k t u r p r i n z i p des demokrat ischen Verfassungsstaates , recht 
l i c h geregelte V e r f a h r e n für die pol it ische Ause inanderse t zung u n d E n t 
scheidung festzulegen. D i e D e m o k r a t i e ist n icht voraussetzungslos u n d 
ihre Lebensfähigkeit ist v o n e iner grundsätzlichen A n e r k e n n u n g der 
E i n r i c h t u n g e n des demokrat i schen Verfassungsstaates u n d der anderen 
wesent l i chen Bestandte i l e der V e r f a s s u n g s o r d n u n g durch die a m p o l i 
t ischen Prozeß bete i l ig ten G r u p p e n abhängig. I m H i n b l i c k auf e i n s o l -

27 Scheuner, Repräsentatives Prinzip, a.a.O., S. 239 f. 
28 Scheuner, Repräsentatives Prinzip, a.a.O., S. 244 f. 
29 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 2. Auf l . , 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, V o m Wesen und Wert der Demokratie, 2. Auf l . , 1929, S. 98 ff.; 
Radbruch, Vorrede zur Rechtsphilosophie. 
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ches Fortbestehen des Verfassungskonsenses ist der demokrat ische V e r 
fassungsstaat nicht n e u t r a l . A n d e r s als die W e i m a r e r Re ichver fassung 
hat das Grundgesetz den unter k e i n e n Umständen zur Dispos i t i on des 
po l i t i schen Prozesses stehenden V e r f a s s u n g s k e r n ausdrücklich umschr ie 
ben ( A r t . 79 A b s . 3 G G ) u n d darüber h inaus durch gewisse V o r k e h r u n g e n 
e iner , w i e m a n gesagt hat , „streitbaren D e m o k r a t i e " (vor a l l e m das P a r 
te iverbot , A r t . 21 A b s . 2 G G ) e inen w i r k s a m e n Schutz seiner F u n k t i o n s 
g r u n d l a g e n z u erre ichen gesucht. 

Abgesehen v o n dieser m i t dem demokrat ischen Verfassungsstaat 
selbst gesetzten Prämisse, daß die V e r f a s s u n g den pol i t i schen Prozeß 
recht l i ch o rdnen so l l u n d deswegen nicht für diesen Prozeß be l ieb ig v e r 
fügbar sein k a n n , macht das Grundgesetz nicht eine best immte ideo log i 
sche oder wel tanschaul iche O r i e n t i e r u n g z u r Staatsgrundlage . Es v e r 
langt den u n t e r i h m lebenden Bürgern nicht die A n n a h m e oder das 
a k t i v e B e k e n n t n i s zu e iner bes t immten geschichts- oder gesellschaftstheo
ret ischen D o k t r i n ab, k e n n t nicht die V o r s t e l l u n g e iner „ideologischen 
D i v e r s i o n " u n d b e r u h t nicht auf der B e h a u p t u n g bes t immter historischer 
oder gesel lschaftl icher Gesetzmäßigkeiten 3 1 . I n diesem S inne e iner D i f f e 
r e n z i e r u n g v o n po l i t i s chem Prozeß u n d Gesel lschaftsideologie , der be
grenzten Zuständigkeit v o n Staat u n d Recht u n d des Ausschlusses einer 
m i t den M i t t e l n des po l i t i schen Systems v e r b i n d l i c h z u machenden G e 
se l l s cha f t smora l 3 2 ist das Grundgesetz „weltanschaulich n e u t r a l " 3 3 . E i n e 
andere F r a g e ist es, ob nicht die v o r r a n g i g a m Ver fassungsz ie l der sozialen 
Gerecht igke i t or ient ier te S taatsprax i s zwangsläufig z u der zumindest 
temporären Fes t l egung e iner bes t immten pol i t isch- ideologischen P r o 
g r a m m a t i k führt, w e n n eine m i t t e l - oder langfr i s t ige P l a n u n g der 
Staatsau fgaben 3 4 e ingerichtet w i r d . D i e d a r i n l iegende verfassungsrecht
l i c h re levante Veränderung muß eine weitergehende P o l i t i s i e r u n g der 
Gesel lschaft u n d der vergesel lschafteten F r e i h e i t b e w i r k e n , muß aber 
nicht n o t w e n d i g die verfassungsstaatl iche D i f f e r e n z i e r u n g aufheben. 

3 1 BVerf G E 5,85/197 f. 
3 2 E . - W . Böckenförde, Die Rechtsauffassung i m kommunistischen Staat, 

1967, S. 89 ff. 
3 3 Siehe auch K. Schiaich, Neutralität als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, 

bes. S. 236 ff. 
3 4 K . Lompe, Gesellschaftspolitik und Planung. Probleme politischer Planung 

in der sozialstaatlichen Demokratie, 1971; E.-W. Böckenförde, Planung z w i 
schen Regierung und Parlament, Staat 11, 1972, S. 429; R. Wahl, Notwendig
keit und Grenzen langfristiger Aufgabenplanung, Staat 11, 1972, S. 459; Z w i 
schenbericht der Enquete-Kommission für Fragen der Verfassungsreform vom 
21. 9.1972, B T a g Drucks. VI/3829, S. 45 ff.; Kewenig, Z u r Revision des G r u n d 
gesetzes: Planung i m Spannungsverhältnis von Regierung und Parlament, 
DÖV 73, 23. 
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3. Die Funktion des Verfassungsrechts 

D i e ra i son d'être der V e r f a s s u n g geht nicht aus den f o r m e l l e n E i g e n 
schaften des Verfassungsgesetzes, dessen V o r r a n g u n d dessen erschwer 
ter Abänderbarkeit, hervor , die d iesem eine bes t immte S t e l l u n g i m 
Gesamtgefüge der Rechtsordnung zuweisen . Diese f o r m e l l e n Eigenschaf 
ten des Verfassungsgesetzes s i n d M i t t e l , u m die n o r m a t i v e n Z i e l e z u v e r 
w i r k l i c h e n , die v o n der V e r f a s s u n g e rwar te t w e r d e n . D i e , n icht zweck 
r a t i o n a l verengt z u denkende, Teleologie der V e r f a s s u n g ist der e igent
l iche Gegenstand der Ver fassungs lehre ; die Überlegungen über B e g r i f f , 
Gestal t , W i r k u n g , E n t s t e h u n g u n d Legitimität der V e r f a s s u n g s i n d v o n 
i h r abhängig. D e r historische w i e der systematische B e f u n d zeigt die 
Vielfältigkeit des Ver fassungss inns . Diese V i e l f a l t löst sich n icht n o t 
w e n d i g harmonisch i n e i n e m e inhe i t l i chen L e i t g e d a n k e n auf. D i e e i n 
ze lnen S i n n p r i n z i p i e n würden v i e l m e h r , i so l ier t z u E n d e gedacht u n d 
für sich als dominierende Verständnismaxime benutzt , i n W i d e r s p r u c h 
zue inander treten. D i e A r t u n d V e r b i n d u n g der S i n n p r i n z i p i e n ist j e 
we i l s für die k o n k r e t e V e r f a s s u n g z u e r m i t t e l n , was die V e r f a s s u n g 
w i e d e r u m als das i n d i v i d u e l l e Gesetz e iner k o n k r e t e n W i r k l i c h k e i t e r 
weist . A u s der Vielfältigkeit des Ver fassungss inns fo lgt die A n g r e i f b a r 
ke i t der A n n a h m e , das Verfassungsgesetz pos i t i v i e re eine „Wertordnung" , 
aber auch die Begrenz the i t e iner systematischen V e r f a s s u n g s i n t e r p r e t a 
t ion . D i e A r g u m e n t a t i o n aus der „Einheit der V e r f a s s u n g " dar f die i n 
der V e r f a s s u n g verkörperte S i n n k o m b i n a t i o n nicht durch die B e v o r 
z u g u n g oder B e n a c h t e i l i g u n g e inze lner E l e m e n t e zerstören. 

Bere i t s die konst i tu t i one l l e D o k t r i n versteht die V e r f a s s u n g n icht 
schlechthin als e i n Ins t rument der L i m i t i e r u n g der Staatsgewal t u n d 
der „Ausgrenzung" „staatsfreier Räume" . D i e für das l i be ra l e V e r 
fassungsdenken wesent l i chen vernunf t recht l i chen G e d a n k e n des G e s e l l 
schaftsvertrages u n d der K o d i f i k a t i o n 3 5 t ragen das Bes t reben der N e u 
konst i tu t i on des gesel lschaft l ichen u n d po l i t i schen Körpers deut l i ch i n 
sich. D i e klassischen Ver fassungsdokumente der bürgerlichen Aufklärung, 
w i e die V i r g i n i a D e c l a r a t i o n of R i g h t s v o m 12. J u n i 1776 u n d die D é 
c lara t i on des droi ts de l ' homme et d u c i toyen v o m 26. A u g u s t 1789 3 6 s i n d 
kons t i tu i e rend u n d programmat i s ch . D i e F r a g e nach d e m V e r f a s s u n g s 
s i n n hat auch i n der sozial ist ischen Theor ie eine aufschlußreiche u n d 
übrigens wechselnde B e h a n d l u n g er fahren . Das v o n d e m n u r e inen 
„abgeleiteten" C h a r a k t e r besitzenden Recht der kap i ta l i s t i s chen Staaten 
p r i n z i p i e l l unterschiedene „sozialistische Recht " w i r d als „mächtiger 
H e b e l " der sozial ist ischen Gesel lschaftsgestaltung i n durchgängiger ideo -

35 Scheuner, A r t . Verfassung, a.a.O., Sp. 117. 
3 6 G . Ritter, Ursprung und Wesen der Menschenrechte, H Z 169, 1949, S. 231/ 

255. 
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logischer u n d po l i t i scher I n s t r u m e n t a l i s i e r u n g i n den Diens t der durch 
die P a r t e i der A r b e i t e r k l a s s e angele i teten sozial ist ischen Staatsmacht 
gestel lt . D i e V o r s t e l l u n g eines die po l i t i schen F a k t o r e n d i z i p l i n i e r e n -
den Rechts ist i n sozial ist ischen K a t e g o r i e n nicht denkbar , u n d dement-
entsprechend ist die rechtl iche W i r k u n g des Verfassungsgesetzes n u r 
eine F u n k t i o n der po l i t i schen B i n d u n g u n d B e g r e n z u n g der Staatsmacht 
d u r c h die Grundsätze des S o z i a l i s m u s 3 7 . D i e V e r f a s s u n g drückt eine 
bes t immte E t a p p e der E n t w i c k l u n g der sozial ist ischen Gesel lschaft aus 
u n d i s t zugle ich I n s t r u m e n t des w e i t e r e n A u f b a u s der sozial ist ischen 
Gesel lschaft . I n der Stalinära w u r d e abweichend v o n der heut igen A n 
schauung die programmat i s ch -ant i z ip i e rende F u n k t i o n der V e r f a s s u n g 
verne in t . „Die V e r f a s s u n g ist die R e g i s t r i e r u n g u n d gesetzgeberische 
V e r a n k e r u n g der bereits erz ie l ten u n d gesicherten Errungenschaf ten . 
W e n n w i r diesen grundlegenden C h a r a k t e r der V e r f a s s u n g nicht ents te l 
l e n w o l l e n , dürfen w i r sie nicht m i t histor ischen Fests te l lungen über die 
Vergangenhe i t oder m i t D e k l a r a t i o n e n über die künftigen E r r u n g e n 
schaften der Werktätigen der S o w j e t u n i o n füllen. Hierfür g ibt es be i uns 
andere Wege u n d andere D o k u m e n t e 3 8 . " N u r für die Völker der k a p i t a l i 
stischen Staaten sol l te die sowjetische V e r f a s s u n g die B e d e u t u n g eines 
„Aktionsprogramms" h a b e n 3 9 . 

U n t e r den verschiedenen S i n n p r i n z i p i e n der V e r f a s s u n g steht das 
Z i e l v o r a n , d e m po l i t i s chen Prozeß eine verfassungsstaatl iche O r d n u n g 
z u geben. D i e V e r f a s s u n g ist der hervorragendste A u s d r u c k der Rechts 
k u l t u r e iner Gesel lschaft . D i e i n der V e r f a s s u n g angenommenen p o l i t i 
schen Ideen w e r d e n d u r c h das Verfassungsgesetz m i t recht l icher V e r 
b i n d l i c h k e i t für die E i n r i c h t u n g der Herrschaf tsorganisat ion u n d die 
Ausübung der Staatsgewal t ausgestattet. D i e recht l ichen W i r k u n g e n der 
V e r f a s s u n g so l len die G e w i n n u n g u n d Ausübung v o n Herrscha f t a n 
feste V e r f a h r e n u n d inha l t l i che Grundsätze b i n d e n u n d so der pol i t ischen 
M a c h t unter A u s s c h a l t u n g v o n Willkür u n d B e l i e b i g k e i t Berechenbar 
k e i t geben u n d G r e n z e n setzen. D i e V e r f a s s u n g ist aber auch e i n P l a n , 
der A u f g a b e n n o r m i e r t , e i n V e r s u c h der B e s t i m m u n g der pol i t ischen 
Z u k u n f t durch L e i t g e d a n k e n u n d R i c h t l i n i e n für den pol i t i schen Prozeß 
u n d die W i r k s a m k e i t des Staates, der E n t w u r f e iner po l i t i schen F o r m 4 0 , 
dessen dauernde u n d erfolgreiche V e r w i r k l i c h u n g n u r möglich ist als „un 

37 Scheuner, Verfassung, a.a.O., Sp. 120. 
38 Stalin, Bericht „Über den Entwurf der Verfassung der Union der S S R " auf 

dem außerordentlichen VIII. Sowjetkongreß der U d S S R am 25. November 
1936, i n : Die Stalinsche Verfassung, Verlag K u l t u r und Fortschritt Berl in , 1950, 
S. 36. 

3 9 E b d . S. 49. — Siehe auch A. Wyshinskij, T h e L a w of the Soviet State, 1948, 
S. 87. 

40 Scheuner, Grundfragen, a.a.O., S. 134; ders., A r t . Verfassung, a.a.O., Sp. 
118; D . Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, AöR 97, 1972, 
S. 489/500. 
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acte de fo i constamment renouvelé" 4 1 der Rechtsgemeinschaft insgesamt. 
K o n s e r v i e r e n d e Gewährleistung der für r i c h t i g e r k a n n t e n B e d i n g u n g e n 
gerechter O r d n u n g u n d s i n n v o l l e r F r e i h e i t v e r b i n d e t sich i n der V e r 
fassung spannungsvo l l m i t Verheißungen, A n t i z i p a t i o n e n u n d P r o g r a m 
men. D i e i n der V e r f a s s u n g verkörperten L e i t l i n i e n , B e g r e n z u n g e n u n d 
Aufträge w e r d e n durch sie, soweit das d u r c h Recht möglich ist , z u der 
v o r den Interessen u n d P r a g m a t i s m e n der wechselnden M e h r h e i t e n 
geschützten G r u n d l a g e der offenen A u s e i n a n d e r s e t z u n g der po l i t i schen 
u n d soz ia len Mächte 4 2 . Besonders i n den G r u n d - u n d Fre ihe i t srechten , 
i n denen der E i n z e l n e zuerst e inen Schutz seiner m a t e r i e l l e n , k u l t u r e l l e n 
u n d persönlichen L e b e n s g r u n d l a g e n u n d seiner staatsbürgerlichen M i t 
gl iedschaft i m po l i t i schen S y s t e m finden so l l , t r i t t die für das G e m e i n 
wesen konst i tu ierende B e d e u t u n g des Verfassungsrechts z u T a g e 4 3 . 

A l s F u n d a m e n t a l n o r m der Rechtsgemeinschaft s te l l t die V e r f a s s u n g 
die E i n h e i t der Rechtsordnung her u n d bes t immt die E r z e u g u n g u n d 
F o r t e n t w i c k l u n g des Rechts. Systemtheoret isch gesehen, r eduz ie r t sie 
die Entscheidungs last des Gesetzgebers 4 4 . D u r c h sie w i r d aber auch die 
Legitimität des Gesetzes v e r m i t t e l t ; das Gesetz g e w i n n t durch seine 
Verfassungsmäßigkeit die A n e r k e n n u n g u n d den G e h o r s a m der Rechts 
unterwor fenen . Darüber h inaus hat die V e r f a s s u n g z u n e h m e n d die 
F u n k t i o n dauerhaf ter u n d kodi f ikator ischer Fes t l egung v o n Rechts 
grundsätzen u n d des Grundbestandes e inze lner Rechtsgebiete über
n o m m e n , die angesichts der „Erosion des Gesetzesbegri f fes" d e m rasch 
veränderliche u n d spezia l is ierte Rege lungen produz ierenden E n t s c h e i -
dungsprozeß der regulären Gesetzgebung entg le i te t 4 5 . D i e für die V e r 
fassungspraxis unter d e m Grundgesetz kennzeichnende E n t f a l t u n g dieser 
F u n k t i o n der V e r f a s s u n g ist das W e r k der G e r i c h t s p r a x i s u n d der 
staatsrechtl ichen D o k t r i n . Das ungewöhnliche Gewicht , das die V e r f a s 
sungsger ichtsbarkeit u n d die F r a g e n der Ver fassungsaus legung er langt 
haben, ist auch dadurch erklärlich. D i e sachl ichen Rege lungen des V e r 
fassungsgesetzes, besonders die Grundrechte , s ind auf diese Weise zu 
B a s i s n o r m e n k o m p l i z i e r t e r Regelsysteme für e inzelne Rechtsgebiete ge
w o r d e n , die den W o r t l a u t u n d das überkommene Verständnis der v e r -

4 1 M . Hauriou, Précis de Droit constitutionnel, 1923, S. 6 ff. 
42 Scheuner, Grundfragen, a.a.O., S. 133; ders., Das parlamentarische Regie

rungssystem in der Bundesrepublik, DÖV 57, 633/635; ders., Ar t . Verfassung, 
a.a.O., Sp. 124; ders., A m t und Demokratie, a.a.O., S. 13. 

43 R. Smend, Bürger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht, 1933; Scheu
ner, Der Verfassungsschutz im Bonner Grundgesetz, i n : Festgabe für Erich 
Kaufmann, 1950, S. 313/323; ders., Die Funktion der Grundrechte im Sozial
staat. Die Grundrechte als Richtlinie und Rahmen der Staatstätigkeit, DÖV 
71,505; ders., Staatszielbestimmungen, a.a.O., S. 330 f., 339. 

44 Grimm, a.a.O., S. 498. 
45 Scheuner, Parlamentarisches Regierungssystem, a.a.O., S. 636; ders., 

Neuere Entwicklung des Rechtsstaats, a.a.O., S. 260 f.; ders., Das Grundgesetz 
in der Entwicklung zweier Jahrzehnte, AöR 95,1970, S. 353/368. 
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fassungsrecht l ichen B e s t i m m u n g e n w e i t h i n t e r sich gelassen haben. 
F o l g e r i c h t i g ist die Methode der Ver fassungsaus legung auf der G r u n d 
lage e iner „materialen" Ver fassungs lehre als e i n V o r g a n g der K o n k r e 
t i s i e r u n g u n d „Verwirklichung" der V e r f a s s u n g ausgearbeitet w o r d e n 4 6 . 
D i e so zustandekommende pol i t ische D y n a m i s i e r u n g des Ver fassungs 
rechts, welche die schon der älteren Staatsrechtslehre bekannte E r s c h e i 
n u n g des „Verfassungswandels" erneut ins L i c h t k r i t i s c h e r B e t r a c h t u n g 
gerückt h a t 4 7 , setzt den recht l i ch gre i fbaren V e r f a s s u n g s i n h a l t e iner 
gewissen Verflüchtigung aus, die durch kryptopo l i t i s che jur ist ische A r g u 
m e n t a t i o n verdeckt w i r d . Dieser Prozeß k a n n i n e iner erneuerten staats
recht l i chen D o g m a t i k theoret isch d u r c h d r u n g e n w e r d e n , geht aber dort 
über die Leistungsfähigkeit der V e r f a s s u n g h inaus , w o er die pol it ische 
V e r a n t w o r t l i c h k e i t des Gesetzgebers — durch die J u r i d i f i z i e r u n g des 
ver fassungsrecht l i ch n icht Faßbaren, w e i l recht l i ch Maßstabslosen — 
verwässert u n d w o er die a n sich gegebene N o t w e n d i g k e i t e iner V e r 
fassungsänderung d u r c h interpretator ische K o n s t r u k t i o n überspielt. 

W e n n auch Rechtssatz u n d als solcher B e s t a n d t e i l der L e g a l o r d n u n g , 
hat eine V e r f a s s u n g doch ana lys ie rbare gesellschaftl iche u n d polit ische 
Vorausse tzungen u n d nicht n u r rechtsnormative , sondern auch polit ische 
W i r k u n g e n . S ie ist e i n das Rechtsbewußtsein u n d das pol it ische L e b e n 
beeinflussendes S y m b o l der staat l i chen E i n h e i t u n d G e m e i n s a m k e i t 4 8 . D i e 
E i n h e i t , das pol i t ische Verständnis u n d die Rechtsüberzeugung des G e 
meinwesens w e r d e n d u r c h die V e r f a s s u n g , w e n n sie sich z u „verwirk
l i c h e n " v e r m a g 4 9 , d o k u m e n t i e r t u n d stets n e u geschaffen. Das etwas 
forc ierte Bes t reben nach jur id i s cher P e r f e k t i o n , das das Grundgesetz 
s o w o h l i n seiner ursprünglichen F a s s u n g als auch — u n d v o r a l l e m — 
i n se inen Änderungen kennzeichnet , k a n n seiner Volkstümlichkeit u n d 
seiner po l i t i schen Autorität abträglich sein, während dadurch auf der 
anderen Seite seine Qualität als Maßstab i m Rechtsprozeß gefördert 
w i r d . Stärke oder Schwäche einer V e r f a s s u n g s i n d nicht F r a g e n i h r e r 
jur i s t i s ch gre i fbaren W i r k s a m k e i t a l l e i n , sondern hängen v o n der F o r t 
dauer des i n der Ver fassunggebung bezeugten u n d die V e r f a s s u n g l e g i 
t i m i e r e n d e n Konsenses u n d v o n den F a k t o r e n der gesel lschaft l ichen A m 
biance ab, i n der die V e r f a s s u n g z u v e r w i r k l i c h e n ist . D i e ver fassungs
staat l ichen G a r a n t i e n können die pol it ische K r a f t der par lamentar i s chen 
D e m o k r a t i e , w o sie n icht durch den pol i t i schen Prozeß kons t i tu i e r t w i r d , 

46 Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, V V D S t R L 20, 1963, S. 
53; Hesse, Grundzüge, a.a.O., S. 17 ff., 25 ff.; N. Wimmer, Materiales Verfas
sungsverständnis, 1971; F . Müller, Arbeitsmethoden des Verfassungsrechts, i n : 
Enzyklopädie der geisteswissenschaftlichen Arbeitsmethoden, 1972, S. 123. 

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

48 Scheuner, Art . Verfassung, a.a.O., Sp. 119. 
49 Hesse, Grundzüge, a.a.O., S. 17 ff. 
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nicht ersetzen 5 0 . S i e können w o h l Willkür u n d V e r f a s s u n g s w i d r i g k e i t 
h i n d e r n , nicht aber die Gerecht igke i t i n der Rechtsgemeinschaft u m f a s 
send herste l len . 

D i e d e m Verfassungsrecht i m demokrat ischen Ver fassungsstaat zuge
messene F u n k t i o n läßt sich m i t den regulären Eigenschaf ten u n d W i r 
k u n g e n des pos i t i ven Rechts nicht erklären. D e r verfassungsstaatl iche 
A n s p r u c h überschreitet die vorgegebenen Möglichkeiten des pos i t iven , 
d. h . des s taat l i ch gesetzten u n d garant ie r ten Rechts. Das V e r f a s s u n g s 
recht ist recht l ich nicht garant i e r t u n d seine G e l t u n g ist nicht , w i e die 
des Gesetzes, durch die M a c h t m i t t e l des Staates ges ichert 5 1 . V i e l m e h r s i n d 
die Grundentsche idungen der V e r f a s s u n g zugle ich die bes t immenden 
E lemente der k o n k r e t e n Staats fo rm. 

D i e alte u n d auch i n der Z e i t des P o s i t i v i s m u s nicht ver lorengegangene 
E ins i cht i n die „politische" B e d i n g t h e i t u n d B e d e u t u n g des V e r f a s s u n g s 
rechts k a n n i n der theoretischen B e t r a c h t u n g forc ier t w e r d e n , m i t der 
Fo lge , daß die sachlichen E lemente des Verfassungsgesetzes aus der 
recht l ichen Hülle herausgehoben u n d z u der v e r m e i n t l i c h e igent l ichen 
V e r f a s s u n g verselbständigt w e r d e n . E i n derar t iger ver fassungsrecht 
l i cher Rea l i s m u s verz ichtet darauf , die V e r f a s s u n g als Verfassungsgesetz 
z u verstehen u n d verständlich z u machen. D i e A u f g a b e der V e r f a s s u n g s 
lehre müßte aber gerade d a r i n bestehen, die Normativität der V e r f a s s u n g 
jenseits der Positivität des Verfassungsgesetzes z u begründen, ohne 
den verfassungsstaat l ichen G r u n d g e d a n k e n preiszugeben, daß die V e r 
fassung den po l i t i schen Prozeß durch Recht o rdnen so l l . D i e V e r f a s s u n g -
gebung ist e i n V o r g a n g der Rechtschöpfung, der f r i e d e n - u n d o r d n u n g s -
st i f tenden E i n i g u n g , der eine durch eine e inheit l i che Rechtsordnung v e r 
bundene Rechtsgemeinschaft kons t i tu ie r t . Dieses Z i e l , das zugle ich eine 
B e d i n g u n g u n d eine G r e n z e der Ver fassunggebung darste l l t , ist v o n der 
staatsgestaltenden G r u n d e n t s c h e i d u n g nicht t r ennbar . 

A u f der anderen Seite wäre es eine posit ivist ische I l l u s i o n , i n der 
„verfassunggebenden G e w a l t " i n Entsprechung z u r gesetzgebenden G e 
w a l t eine recht l ich begründete u n d definierte F u n k t i o n der Rechts 
erzeugung z u sehen. D i e geschichtl ich kont ingente L e h r e v o n der v e r 
fassunggebenden G e w a l t o r i ent ier t s ich a n d e m p u n k t u e l l e n K o d i f i k a 
t i onsvorgang be i revolutionärer 5 2 Ver fassunggebung , deren Legitimität 
sie behandelt , u n d g ibt das Deutungsschema u n d den Beurteilungsmaß
stab für eine Ver fassungsents tehung nach den Grundsätzen der V o l k s 
souveränität 5 3 . W e n n diese D o k t r i n auch gewisse M i n i m a l v o r a u s s e t z u n -

50 Scheuner, Probleme der staatlichen Entwicklung in der Bundesrepublik, 
D Ö V 7 1 , l / 3 . 

51 Scheuner, Ar t . Verfassung, a.a.O., Sp. 118. 
52 K. Griewank, Der neuzeitliche Revolutionsbegriff, 2. Auf l . , 1969. 
53 Scheuner, Verfassungsschutz, a.a.O., S. 313 A n m . 2; ders., A r t . Ver fas 

sung, a.a.O., Sp. 124. 



Verfassung und Verfassungsgesetz 37 

gen für eine l eg i t ime Ver fassunggebung aufste l l t , so g ibt sie doch k e i n e n 
Aufschluß über die r e a l e n Umstände der Ver fassungsents tehung u n d 
über die Ge l tungsbed ingungen des Verfassungsgesetzes. D i e ideologische 
F i k t i o n des ver fassunggebenden W i l l e n s des V o l k e s verdeckt das p l u r a l e 
E n t s t e h u n g s v e r f a h r e n 5 4 u n d v o r a l l e m die G r u p p e n u n d Interessen, die 
s ich i n dem Konstituierungsprozeß durchsetzen u n d die t ragenden F a k 
toren des Verfassungskonsenses s i n d 5 5 . D i e „normative K r a f t " e iner 
V e r f a s s u n g , i h r e Fähigkeit, i n der W i r k l i c h k e i t geschichtl ichen Lebens 
b e s t i m m e n d u n d r e g u l i e r e n d z u w i r k e n 5 6 , ist die Bas i s der G e l t u n g des 
Verfassungsgesetzes, i n d e m die V e r f a s s u n g rechtl iche Positivität ge
w o n n e n hat. D i e A n e r k e n n u n g der V e r f a s s u n g als rechtl iche G a r a n t i e 
e iner gerechten S o z i a l o r d n u n g u n d als A u f t r a g u n d G r e n z e e iner v e r a n t 
w o r t l i c h e n u n d k o n t r o l l i e r b a r e n po l i t i schen Herrscha f t ist , w e n n diese 
A n e r k e n n u n g aus e iner a k t i v e n u n d i n d i v i d u e l l b e s t i m m t e n Ausübung 
grundrecht l i cher F r e i h e i t e n der Staatsbürger hervorgeht , der demo
krat ische A u s d r u c k dieser n o r m a t i v e n K r a f t der V e r f a s s u n g 5 7 . 

D e r verfassungsstaat l iche A n s p r u c h , der s ich i n der F u n k t i o n des 
Verfassungsrechts abbi ldet , w i r d i n der Staatsrechtslehre unverkürzt 
n u r aufgenommen, w e n n das Verfassungsgesetz als staatsgestaltende 
V e r f a s s u n g e iner Rechtsgemeinschaft vers tanden w i r d . D ieser p r i n z i p i 
e l le Ges i chtspunkt verpf l ichtet auch die S taatsprax i s u n d die Bemühung 
u m eine V e r f a s s u n g s r e f o r m , die nicht b e i e iner technischen A d j u s t i e r u n g 
stehen b l e i b e n w i l l . A l s mater ia l e O r d n u n g ist die V e r f a s s u n g nicht 
be l ieb igen I n h a l t e n zugänglich u n d ist sie n icht e infach e i n p r a k t i s c h 
vorte i lhaf tes E l e m e n t v o n Rechtsordnungen. 

K o n k r e t , d. h . geschichtl ich, s i n d nicht n u r die e inze lnen S t a a t s v e r 
fassungen. A u c h die pol i t ische Idee der V e r f a s s u n g selbst i s t i n e inen 
bes t immten geschichtl ichen Z u s a m m e n h a n g der S t a a t s e n t w i c k l u n g e i n 
gefügt; Verfassungsgesetze s i n d nicht e i n be l i eb ig t ransport ierbares u n d 
disponibles K o n s t r u k t i o n s e l e m e n t v o n Staatsordnungen . D i e G e g e n w a r t 
steht auch v o r der F r a g e , ob die rechtl iche O r d n u n g des po l i t i schen 
Prozesses durch eine V e r f a s s u n g e in B e s t a n d t e i l n u r der staat l i chen 
F o r m der po l i t i schen Vergese l l s chaf tung ist . Diese F r a g e , die sich i n der 
D i s k u s s i o n u m die fortbestehende Gültigkeit der Souveränität als W e 
s e n s m e r k m a l der Staatsgewal t ankündigte, bezieht sich auf die interne 
Autorität des Staates u n d auf seine äußere Unabhängigkeit. B e i der 
Erschütterung der q u a l i t a t i v e n Besonderhe i t des Staates i m i n t e r n e n 
pol i t i schen Prozeß hande l t es sich nicht so sehr u m den w e n i g w a h r -

5 4 K . von Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes, 1968, S. 63 ff. 
55 Hauriou, a.a.O., S. 8,253. 
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scheinl ichen E r f o l g fundamenta ldemokrat i s cher Gese l l schaf tsgesta l tun
gen u n d deren scheinbarer Herrschaf ts los igke i t . Drängender ist , ob der 
Staat die notwendige Verfügung über die technologische R e v o l u t i o n 5 8 

z u g e w i n n e n u n d ob er sich gegenüber der soz ia len M a c h t organis ier ter 
Interessen u n d ideologischer G r u p p i e r u n g e n z u behaupten v e r m a g , denen 
zunehmend eine w i r k s a m e P r o t e k t i o n ge l ingt u n d die deswegen eine 
desintegrierende quasi feudale Loyalität m o b i l i s i e r e n können. D i e be 
sonderen l e g i t i m i e r e n d e n u n d in tegr i e renden W i r k u n g e n , die v o n p a r l a 
mentar i sch k o n t r o l l i e r t e r pol i t ischer Führung u n d v o n p a r l a m e n t a r i s c h -
verfassungsstaat l icher Rechtsetzung e rwar te t w e r d e n , s i n d v o n b e s t i m m 
ten po l i t i schen u n d k u l t u r e l l e n Vorausse tzungen abhängig, die n u r i n 
einer staat l ichen po l i t i schen Vergese l l s chaf tung gegeben s i n d . 

Dieses P r i n z i p w i r d w e i t e r auch durch die z u beobachtende I n t e r -
na t i ona l i s i e rung der L e b e n s g r u n d l a g e n i n F r a g e gestellt . D i e f o r t s chre i 
tende polit ische, ökonomische, militärische u n d selbst — i n den s u p r a 
nat i ona len G e m e i n s c h a f t e n 5 9 — rechtl iche R e l a t i v i e r u n g des N a t i o n a l 
staates z w i n g t z u einer N e u o r i e n t i e r u n g des Ver fassungsdenkens , dessen 
b i sher iger B e z u g s p u n k t der Staat gewesen ist . W e n n die B e d i n g u n g e n 
einer Gese l l schaf tsordnung des Fr i edens u n d der Gerecht igke i t nicht m e h r 
a l l e i n durch den Staat geschaffen w e r d e n können 6 0 , k a n n auch die n u r 
nat ionalstaat l i che De f in i t i on des Ver fassungss inns diese B e d i n g u n g e n 
als rechtl iche Bestimmungsgründe pol i t ischer Herrscha f t n icht m e h r 
vollständig erfassen. D e r bisher ige F u n k t i o n a l i s m u s der europäischen 
Integrat ion ist w o h l e igengearteten rechtsstaatl ichen u n d demokrat ischen 
G a r a n t i e n u n t e r w o r f e n 8 1 . D e r Übergang v o n den funkt i ona l i s t i s chen 
compétences d ' a t t r i bu t i on z u e iner föderativen G l o b a l i s i e r u n g könnte 
jedoch auf eine genu in verfassungsrechtl iche F u n d i e r u n g der europäi
schen Integrat ion nicht verz i chten . Entgegen manchen europapol i t i schen 
A n t i z i p a t i o n e n k a n n der Schr i t t v o n der f u n k t i o n a l e n Integrat i on z u 
e inem föderativen Geb i lde , äußerstenfalls e inem Europäischen B u n d e s 
staat, nicht durch allmählich wachsende Ver f l e chtung u n d V e r d i c h t u n g 
erfo lgen, sondern muß dieser Schr i t t e inen k o n s t i t u t i v e n Begründungs
akt d a r s t e l l e n 6 2 , e inen V o r g a n g der Ver fassunggebung durch eine w i e 
i m m e r zu denkende europäische verfassunggebende G e w a l t . D a b e i könn
te die nat ionalstaat l i che F r a g e ebensowenig beiseitegelassen w e r d e n w i e 
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die notwendige pol i t ische, ökonomische u n d k u l t u r e l l e Bas i s eines s o l 
chen E inungsaktes , z u der z. B . e i n europäisches P a r t e i e n s y s t e m gehören 
würde. Ver fassungsrecht l i ch , d. h . v o m deutschen Staatsrecht aus ge
sehen, könnte die Schaf fung e iner staat l i chen oder quasistaat l i chen e u r o 
päischen öffentlichen G e w a l t n icht m i t H i l f e des A r t . 24 A b s . 1 G G 
erfo lgen, sondern n u r i m Wege e iner Verfassungsänderung, w e n n m a n 
diesen Schr i t t n icht überhaupt als e inen revolutionär die nat i ona l s taat 
l i chen Ver fassungsordnungen aufhebenden V o r g a n g betrachten müßte. 

U l r i c h Scheuner hat das P r i n z i p der ver fassungsstaat l i chen D e m o k r a 
tie , i n Anknüpfung a n eine alte E i n s i c h t des po l i t i schen Denkens , durch 
die „Mäßigung" der Staatsmacht bes t immt . I m gemäßigten Staat besteht 
eine der be l i eb igen D i s p o s i t i o n der po l i t i schen F a k t o r e n entzogene recht 
l iche O r d n u n g , k r a f t we lcher die pol i t ische M a c h t durch i h r e i n s t i t u t i o 
nel le G l i e d e r u n g u n d d u r c h A u f g a b e n t e i l u n g beschränkt u n d a n die 
persönliche u n d staatsbürgerliche F r e i h e i t als G r u n d u n d G r e n z e des 
Staates gebunden i s t 6 3 . D i e ver fassungsstaat l i chen E i n r i c h t u n g e n der 
Mäßigung pol i t i scher M a c h t s i n d nicht H indern i s se , sondern V o r a u s 
setzungen demokrat i scher K o n t r o l l e ; d e n n die identitäre F i n g i e r u n g 
umfassender P a r t i z i p a t i o n beseit igt m i t der recht l i chen F o r m u n g z u 
g le ich die Beschränkbarkeit des po l i t i schen Prozesses 6 4 . A n d e r s als die 
scheinapriorische B e g r e n z u n g der Staatsaufgaben d u r c h den l i b e r a l e n 
K o n s t i t u t i o n a l i s m u s eröffnet der G e d a n k e der ver fassungsstaat l i chen 
Mäßigung der Staatsmacht e inen W e g , die V e r f a s s u n g als G r u n d l a g e 
u n d als best immende L e i t l i n i e po l i t ischer G e s t a l t u n g 6 5 nach der M a x i m e 
der soz ia len Gerecht igke i t z u begre i fen . 
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