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,,Das Staatsrecht hat ja im Grunde gar keinen
anderen Gegenstand als das Politische.”

Heinrich Triepel, Staatsrecht und Politik
I. Einleitung

Glaubt man den verbreiteten Diagnosen iiber die Lage des grundgesetzli-
chen Verfassungsstaates zu Beginn des 21. Jahrhunderts, dann geht die Er-
folgsgeschichte der Verfassung zu Ende. Beobachter gehen davon aus, dass
die Verfassung ,,ihren Zenit hinter sich“! hat. Der Aufstieg der Verfassung
unter dem Grundgesetz scheint in einen langsamen, aber unaufhaltsamen
Bedeutungsverlust umzuschlagen. Die Verfassung ist, so restimiert Dieter
Grimm die verbreitete Wahrnehmung in der Staatsrechtslehre, ,,wieder

fragwiirdig geworden*.?

Mit der Verfassung kommt binnen kiirzester Zeit
schon der zweite zentrale Gegenstand der Staatsrechtslehre auf den Priif-
stand. Lange hatte sich die Diskussion auf die Frage der Verabschiedung des
Staates kapriziert. Einigen galt es bereits als ausgemacht, dass man es ,,beim
juristischen Etatismus mit einem vergangenen, in der Sache tiberlebten Phi-

> zu tun habe, wihrend andere scharf gegen die ,,Staatsverdrin-

nomen*
gung™ ihrer Disziplin polemisierten.

Die Kontroverse reagiert nicht zuletzt auf Verinderungen der politischen
Wirklichkeit im Zuge von Europiisierung und Internationalisierung. Da-
mit reiht sie sich zugleich ein in die gegenwirtige sozialwissenschaftliche
Debatte um den Wandel des Staates als prigender Ordnungsform der Mo-
derne, die ebenfalls auf die Internationalisierung und den Wandel staatlicher
Handlungsformen antwortet.> Die zunehmende Anzahl grenziiberschrei-
tender Probleme etwa im Bereich des Umweltschutzes, der Terrorismusbe-
kimpfung oder der Fliichtlingskrise verlangt nach suprastaatlichen Lésun-
gen. Die Folge ist eine verminderte Gestaltungskraft des einzelnen Staates,
die aus staatsrechtlicher Perspektive gleichbedeutend ist mit einer vermin-
derten Regelungskraft der nationalstaatlichen Verfassung. Die Verfassung ist

' Vesting/Korioth 2011a, S. 3.

2 Grimm 2011, S. 379.

> Mollers 2011, S. XIIIL.

* Isensee 2004, Rn. 17.

5> Vgl. Leibfried/Huber/Lange/Levy/Nullmeier/Stephens 2015; Anter/Bleek 2013; Vofs-
kuhle/Bumke/Meinel 2013; Anter 2012; Dobner 2010; Benz 2008; Ziirn 2005; Lietzmann
1994; Voigt 1993; Evans/Rueschemeyer/Skocpol 1985.
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auf den Staat bezogen, sie kann nur diejenige Herrschaftsausiibung erfassen,
die sich ihm zurechnen lisst. Es war ein konservativer Mahner wie Josef
Isensee, der seine Disziplin schon frith darauf hingewiesen hat, dass von der
bundesrepublikanischen Verfassung nur so viel in Europa tibrig bleiben wer-
de, ,,wie Europa an bundesrepublikanischer Staatlichkeit tibrig lasst*.®

Insbesondere auf die Infragestellung der Verfassung hat die Staatsrechts-
lehre mit Sorge reagiert. Dabei handelt es sich fiir die Disziplin um eine neue
Erfahrung, die Verfassungsentwicklung unter dem Grundgesetz bot bislang
wenig Anlass zur Beunruhigung. Die wachsende Sorge steht ,,in auffilligem
Kontrast zur tiber Jahrzehnten gepflegten Erziahlung vom beispiellosen Sie-
geszug von Verfassung und Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz.” Die
Disziplinentwicklung der bundesdeutschen Staatsrechtslehre ist aufs engste
mit dem Grundgesetz verkniipft. Die Staatsrechtslehre konzentrierte sich
nach 1949 auf die Fortentwicklung der Grundrechtsdogmatik, das quantita-
tive Wachstum des Offentlichen Rechts sowie auf die Exegese der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichts. Wandlungen im Bereich der Verfassung
rithren also unmittelbar an das Selbstverstindnis der Disziplin.

Noch schirfer wird der Kontrast, wenn man sich vor Augen fiihrt, wie
noch wenige Jahre zuvor scheinbar leichtfertig die Verabschiedung des Staa-
tes betrieben wurde. Unmissverstindlich machte etwa Hasso Hofmann
deutlich: ,,Der Begrift des Staates hat seine systembildende Kraft weithin
eingebiiBt. Gewinner ist der Verfassungsbegriftf.“® Anstatt Sorge spricht eine
gewisse Genugtuung aus diesen Sitzen. Die Verabschiedung des Staatsbe-
griffs hat sich zwar inzwischen als voreilig erwiesen, die Diskrepanz in der
staatsrechtlichen Wahrnehmung ist nichtsdestoweniger aufschlussreich. Der
Schluss liegt nahe, dass sie etwas mit ,,Ubersteigerungen®® des Verfassungs-
denkens unter dem Grundgesetz zu tun hat. Wer wie ein Grofteil der Dis-
ziplin die ,,Einheitsstiftung durch die Verfassung*!' fiir die gesamte Rechts-
ordnung zum Kern des Verfassungsbegriffs rechnet und der Uberzeugung
ist, dass der ,,bewul3t gesetzte und erlebte Neuanfang deutscher Staatlichkeit
in der Bundesrepublik ... im Geist der Prinzipien der Verfassung*'! vollzo-

12

gen wurde, fiir den scheint die ,,Entthronung der Verfassung™'? naturgemif

¢ JIsensee 1990a, S. 138.

7 Schinberger 2011a, S. 7.

8 Hofmann 1999, S. 1065.

? Wahl 2003a, S. 434 (im Original kursiv).
0 Grimm 2012a, S. 54.

" Wahl 2003a, S. 415.

12 Korioth 2014a, S. 39.
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bedrohlicher als fiir jemanden, der nicht derlei Hoffnungen in die Verfas-
sung setzt.

Der Blick auf den derzeitigen Diskussionsstand offenbart die Sorge in der
Staatsrechtslehre. Neuere Verdftentlichungen haben zunehmend den Cha-
rakter der ,,Selbstreflexion” angenommen.!? Mal versuchen sie das Wissen
der Rechtsdogmatik'* und den ,,Eigenwert des Verfassungsrechts*!®
stimmen, mal sezieren sie die ,,Staatsrechtslehre als Mikrokosmos®.!®

zu be-
Thnen
ist gemeinsam, dass sie bewihrte staatsrechtliche Argumentationsfiguren auf
den Priifstand stellen und das verbreitete Selbstverstindnis der Disziplin als
dogmatische Wissenschaft hinterfragen. Dabei geht es jedoch nicht allein
um eine kritische Bestandsaufnahme, sondern um alternative Ansitze und
die methodische Ausrichtung der Disziplin."” Beschworen wird die ,,Wieder-
entdeckung der konzeptionellen Entwurfstradition der Staatsrechtswissen-
schaft®.'® Vor diesem Hintergrund ist bereits von einer ,,neuen Grundsitz-
lichkeit*!” der staatsrechtlichen Debatte die Rede.

Allem Anschein nach steht die Staatsrechtslehre vor einem neuen Rich-
tungsstreit. Wie zur Zeit des Weimarer Richtungsstreits hat auch sie es an-
gesichts der Verinderungen des Verfassungsstaates im Zuge von Europiisie-
rung und Internationalisierung mit einem politischen Formenwandel zu
tun, dessen Auswirkungen Beobachter bereits im Rang einer ,,kopernikani-
schen Wende“? sehen. Und wie damals ist die Disziplin dazu aufgefordert,
sich ihrer Grundlagen zu versichern. Staat und Verfassung als die beiden
zentralen Erkenntnisgegenstinde der Disziplin sind die Kristallisations-
punkte der Kontroverse. Der begriffliche Aspekt ist dabei unmittelbar evi-

3 Vgl. Hilgendorf/Schulze-Fielitz 2015. Zur Selbstreflexion wurde die Rechtswissen-
schaft auch vom Wissenschaftsrat angehalten, der 2012 in seinen Empfehlungen zu den
,Perspektiven der Rechtswissenschatt in Deutschland® von der Disziplin insgesamt eine
»Stirkung der Grundlagenficher, die Intensivierung des interdiszipliniren wie diszipli-
niren Austausches und eine Offnung der Rechtswissenschaft in die Universitit wie in
das Wissenschaftssystem* forderte. Vgl. Wissenschaftsrat 2012, Drs. 2558-12.

" Vgl. Kirchhof/Magen/Schneider 2012.

5 Vgl. Vesting/Korioth 2011b.

¢ Vgl. Schulze-Fielitz 2013a.

7 Vgl. Gutmann 2015; Funke/Kriiper/Liidemann 2015; Funke/Liidemann 2009; Schul-
ze-Fielitz 2007.

18 Schonberger 2015a, S.50. Schénberger plidiert darin fiir eine ,,zeitgemiBe” Erneu-
erung der Staatsrechtslehre (ebd., S.3) und will zugleich den Blick schirfen fiir spezi-
fisch deutsche Eigenheiten der Staatsrechtswissenschaft. Genau diese Eigenarten werden
immer wieder als hinderlich fiir die internationale Anschlussfihigkeit der Staatsrechts-
lehre problematisiert. Dazu: von Bogdandy 2015.

Y Grimm 2011, S. 379.

20 Wahl 2003a, S. 423.
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dent. Wie man die Verinderungen von Staatlichkeit und Verfassung beur-
teilt, welche Bedeutung man dem Staatsbegriff im Recht beimisst und wel-
che methodischen Schlussfolgerungen man daraus zieht, hingt ganz
entscheidend vom zugrunde gelegten Staats- und Verfassungsbegriff ab.

Die Frage nach dem Begriffsverstindnis von Staat und Verfassung gehort
aus politikwissenschaftlicher Perspektive zu den interessantesten Problemen
der Staatsrechtslehre. Sie soll im Folgenden im Zentrum der Darstellung
stehen. Als ,,Schlusselbegriffe des politisch-rechtlichen Denkens“?! biindeln
Staat und Verfassung tibergeordnete Fragen des politischen Gemeinwesens
wie diejenige nach den institutionellen Bedingungen der Demokratie, der
Legitimation politischer Ordnung oder dem Verhiltnis von Politik und
Recht wie durch ein Brennglas.?> Wer den Begriff von Staat und Verfassung
bestimmen will, kommt an einer Auseinandersetzung mit diesen Fragen
nicht vorbei. Diese Arbeit macht es sich zur Aufgabe, den neuen Richtungs-
streit in der bundesdeutschen Staatsrechtslehre aufzuarbeiten und die darin
vorgebrachten Staats- und Verfassungsverstindnisse zu rekonstruieren sowie
disziplin- und ideengeschichtlich zu kontextualisieren. Das Erkenntnisinte-
resse ist dabel zweigeteilt: in disziplingeschichtlicher Hinsicht geht es um
Weichenstellungen und Entwicklungspfade der Disziplinentwicklung sowie
um Briiche derselben. In systematischer Hinsicht steht die Wechselbeziig-
lichkeit von Staats- und Verfassungsdenken im Vordergrund. In einem typi-
sierenden Zugrift werden dabei die Positionen auf die maBgebenden Typen
des Staats- und Verfassungsdenkens verdichtet.

Die Untersuchung setzt im Jahr 1979 ein, das den Ausgangspunkt der
neueren Debatte um Staat und Verfassung markiert. Anlisslich des 30. Jah-
restages der Verabschiedung des Grundgesetzes charakterisierte Dolf Stern-
berger in einem Zeitungsartikel die politische Identitit der Bundesrepublik
als ,,Verfassungspatriotismus®.?> Die Reaktionen lieBen nicht lange auf sich
warten. Was der Staatsrechtslehre dabei vor Augen gefiihrt wurde, war eine
,,Uberh’dhung“ der Verfassung zu einer ,,hochsten, geradezu bibeldhnlichen
Autoritit“.>* Der Verfassungspatriotismus verweist auf ein tieferliegendes
Phinomen. In diesem Begriff kulminierte gewissermaBen eine Ubersteige-
rung des Verfassungsdenkens, wie sie charakteristisch fiir die Disziplinent-
wicklung unter dem Grundgesetz war und die fortan verstirkt wissenschaft-
lich hinterfragt und damit rechtfertigungsbediirftig wurde. Es entstand
tiberhaupt erst ein Problembewusstsein fiir die Verfassungsentwicklung un-

2L Wahl 2010, S. 108.

22 Zum Welchselverhiltnis von Politik und Recht: Frick/Lembcke/Lhotta 2017, S. 23 ff.
2 Zuerst in: FAZ vom 23. Mai 1979, S. 1; ausfiihrlicher dann: Sternberger 1982.

2+ Hesse 1983, S.22.
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ter dem Grundgesetz. In der nachfolgenden Debatte kam das Unbehagen
eines Teils der Staatsrechtslehre angesichts einer ,,Staatsvergessenheit™ und
,Verfassungsschwirmerei* innerhalb der eigenen Disziplin zum Ausdruck.?
Dabei zeichnete sich bereits eine Frage ab, die die Disziplin bis heute immer
wieder beschiftigt hat, nimlich welche Rolle der Staatsbegriff im Verfas-
sungsrecht spielt und was eigentlich der disziplinbegriindende Erkenntnis-
gegenstand ist, Staat oder Verfassung. Dass es in den 1980er Jahren mit dem
,Handbuch des Staatsrechts und dem ,,Handbuch des Verfassungsrechts™
gleich zwei GroBprojekte gab,?® die beanspruchten, die Grundlagen der Dis-
ziplin vom Staat bzw. von der Verfassung her darzustellen, belegt den Dis-
sens tiber diese Frage anschaulich.

Ebenso wie auf Verinderungen der politischen Wirklichkeit im Zuge von
Europiisierung und Internationalisierung reagiert der neue Richtungsstreit
also auf die eigene Disziplinentwicklung. Daher richtet die Untersuchung
im ersten Teil zunichst den Blick zuriick auf die Anfangsjahre der Bundes-
republik (II.). Dass die Disziplinentwicklung nach 1949 dem Grundgesetz
und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gefolgt ist, wurde
vielfach bemerkt.?” Die ersten drei Abschnitte betrachten diese Wechselwir-
kung und fragen nach den Konsequenzen fiir das Staats- und Verfassungs-
denken. Der vierte Abschnitt verortet die Denkbewegung im Kontext der
jingeren Disziplingeschichte, die die Entwicklung des staatsrechtlichen
Denkens als normative Verwestlichung interpretiert. Nach der Darstellung
der groBen Linien, die die Staatsrechtslehre insgesamt erfasst haben, widmet
sich der zweite Teil dem Staatsdenken seit 1979 (II1.). Dabei werden vier
Typen des Staatsdenkens unterschieden, die jeweils unterschiedliche Facet-
ten des Staatsbegriffs fokussieren. Sie denken den Staat von der Ordnung
oder der Demokratie her, begreifen ihn als Institution oder negieren die
Relevanz des Staatsdenkens tiberhaupt. Die Typen werden entlang des
Staatsdenkens exemplarischer Autoren verdeutlicht und auf ihre ideenge-
schichtlichen, theoretischen und methodischen Vorverstindnisse hin be-
fragt. In gleicher Weise wird im dritten Teil verfahren (IV.). Die Untersu-
chung des Verfassungsdenkens konzentriert sich auf drei Typen, und zwar
auf den Global Constitutionalism, das ideative Verfassungsdenken sowie den
Neuen Positivismus. Zusammengenommen stecken die Typen des Staats-

% Vgl. Isensee 2004, Rn. 17. Ebenso: Depenheuer 1995; Merten 1992; Isensee 1986.

% Das ,,Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland“ unter der
Herausgabe von Ernst Benda, Werner Maihofer und Hans-Jochen Vogel machte 1984
den Anfang, drei Jahre spiter folgte das von Josef Isensee und Paul Kirchhof herausge-
gebene ,,Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland*.

%7 Vgl. nur die Kritik bei Schlink 1989.
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und Verfassungsdenkens den Kern der gegenwirtigen Selbstverstindigungs-
debatte ab. Im Tonfall ist diese Debatte auftillig kompromisslos. Der letzte
Teil (V.) begibt sich auf die Suche nach den Griinden dafiir und nimmt
insbesondere die generationelle Dimension der Auseinandersetzung in den
Blick.

Eine Gesamtdarstellung des Staats- und Verfassungsdenkens in der neue-
ren Staatsrechtslehre steht bislang noch aus. Diese vorzulegen ist das Ziel
dieser Arbeit. Dazu wurden die in Monografien, Sammelbinden und Fach-
zeitschriften veroffentlichten Debattenbeitrige der Staatsrechtslehrer sowie
die Berichte der Staatsrechtslehrertagungen, die stets Aufschluss tiber den
Diskussionsstand der Disziplin und die als besonders relevant erachteten
Themen geben, ausgewertet. Auf die Arbeiten der dabei identifizierten Pro-
tagonisten des Richtungsstreits stiitzt sich die Typenbildung. Bei den Auto-
ren handelt es sich um Ernst-Wolfgang Béckenforde, Dieter Grimm, Ulrich
Haltern, Josef Isensee, Matthias Jestaedt, Mattias Kumm, Oliver Lepsius,
Christoph Méllers, Anne Peters, Gunnar Folke Schuppert, Uwe Volkmann,
Andreas VoBkuhle und Rainer Wahl.

Bislang vorliegende Studien, die eine Aufarbeitung der Kontroverse ver-
sprechen, sind zumeist selbst Partei innerhalb des Richtungsstreits geblie-
ben. So folgt die von Mollers vorgelegte Theoriegeschichte der Staatstheorie
in der Bundesrepublik seiner bereits andernorts explizierten Intention, die
Staatsrechtslehre von der Staatsbegrifflichkeit zu befreien.?® Auch die Diszi-
plingeschichte hat sich der Historisierung des Staatsdenkens verschrieben.
Frieder Giinthers Untersuchung der bundesdeutschen Staatsrechtslehre
kommt bereits mit Blick auf die spiten 1960er Jahre zu dem Schluss, dass das
Denken vom Staat her an ein Ende gekommen ist.?’ Dabei fillt auf, dass sich
die meisten Studien auf den Staat oder die Verfassung konzentrieren und
damit gewissermallen eine Entweder-Oder-Entscheidung nahelegen. Je-
staedt geht etwa bei seiner Standortbestimmung der Verfassungstheorie von
einem ,,wechselseitigen Ausschlussverhiltnis* von Staats- und Verfassungs-
theorie aus.”® Demgegeniiber will diese Arbeit das Staats- und Verfassungs-
denken in seiner Wechselbeziiglichkeit darstellen.

2 Vgl. Mollers 2008a; sowie bereits ders. 2010 (erste Auflage 2000). Eine ihnliche
Intention verfolgt auch: Lepsius 2013a. Im Gegensatz dazu teilt Udo Di Fabios Studie
tiber die Staatsrechtslehre und ihr Verhiltnis zum Staatsbegriff zwar ein ihnliches Er-
kenntnisinteresse, kommt aber zu einer anderen Schlussfolgerung — er verteidigt das
Staatsdenken (Di Fabio 2003, S. 77 {f.).

¥ Vgl. Giinther 2004, S.321. In eine dhnliche Richtung: Stolleis 2011a.

3" In erster Linie ist diese Position methodisch motiviert, sie folgt einem positivisti-
schen Rechtswissenschaftsverstindnis: Jestaedt 2009a, S. 16. Zur Verfassungstheorie all-
gemein: Depenheuer/Grabenwarter 2010.
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Eine Beschiftigung mit der staatsrechtlichen Debatte scheint aus politik-
wissenschaftlicher Sicht umso lohnenswerter, als es sich bei Staat und Ver-
fassung um eo ipso interdisziplinire Gegenstinde handelt. Das heil3t auch die
politikwissenschaftliche Betrachtung der politischen Institutionen Staat und
Verfassung muss ihren Rechtscharakter in Rechnung stellen, wenn sie ihre
politische Wirkung und Bedeutung verstehen will. Entsprechend sind die
im Rahmen der Typisierung untersuchten Staatsrechtslehrer allesamt zu-
gleich wichtige Referenzautoren der politikwissenschaftlichen Staats- und
Verfassungsforschung.® Es ist daher unzutreffend, wenn behauptet wird,
dass staatsrechtliche Studien keine Resonanz in der Politikwissenschaft fin-
den.?? Dennoch bleiben die Bezlige hiufig punktuell. Auf diese Weise geht
der spezifisch rechtliche und insbesondere der rechtswissenschaftliche Kon-
text der Aussagen verloren und das damit verbundene juridische Selbstver-
stindnis, das jedoch das Staats- und Verfassungsdenken ganz entscheidend
pragt. Der interdisziplinidre Ansatz dieser Arbeit versteht sich daher als Brii-
ckenschlag zur staatsrechtlichen Debatte. Besonderes Augenmerk liegt auf
den demokratie-, politik- und legitimationstheoretischen Implikationen der
staatsrechtlichen Begriffsverstindnisse sowie der darin zum Ausdruck kom-
menden Verhiltnisbestimmung von Politik und Recht. Der typisierende
Zugrift will die maBgebenden Positionen der Staatsrechtslehre ideenge-
schichtlich einordnen und disziplingeschichtlich kontextualisieren. Es ist das
Ziel, die dahinter liegende Systematik der staatsrechtlichen Begriffe von
Staat und Verfassung zu erhellen und fiir die politikwissenschaftliche Debat-
te anschlussfahig aufzubereiten.

31 Vel. nur Anter/Bleck 2013; Dobner/Loughlin 2010; Benz 2008; Brodocz 2009; ders.
2003; Stein 2007. Auch personell waren die beiden Disziplinen zumindest in den ersten
Jahrzehnten der Bundesrepublik miteinander verwoben. Es waren juristisch geschulte
Politologen wie Ernst Fraenkel, Otto Kirchheimer, Wolfgang Abendroth oder spiter
auch Wilhelm Hennis und Ulrich K. PreuB3, die die Politikwissenschaft in der Bundes-
republik geprigt haben.

2 So aber: Lepsius 2008, S. 15.






,Haben wir eigentlich den Auftrag, einen Macht-
kampf aufzufiithren, oder den Auftrag, das Prob-
lem der Verfassung als Rechtsfrage zu sehen und
zu formen?*

Theodor Heuss, Rede im Parlamentarischen Rat

II. Die Verfassung als Staatsersatz

Die Geschichte des Grundgesetzes wird gemeinhin als Erfolgsgeschichte ge-
schrieben. Zu den Verfassungsjubiliden erscheint es den Laudatoren regelmi-
Big als ,,Gliicksfall“! und ,,erfolgreichste Verfassung der deutschen Verfas-
sungsgeschichte®.? Selbstverstindlich war diese Entwicklung indes nicht.
Die Offentlichkeit begegnete den Beratungen des Parlamentarischen Rates
weitgehend desinteressiert und die Politik war bemiiht, den provisorischen
Charakter des Grundgesetzes zu betonen, um nicht die deutsche Teilung
vorschnell zu zementieren. In der Staatsrechtslehre herrschte ein niichterner,
sachlicher Ton ohne Enthusiasmus und das Bewusstsein, ,,sich in einem
Ubergangsstadium zu befinden®.> Das Hoffen auf eine baldige Uberwin-
dung der deutschen Teilung wurde freilich rasch durch den sich zuspitzen-
den Ost-West-Gegensatz enttauscht und schlieBlich iiberdauerte das Grund-
gesetz als urspriingliches Provisorium selbst die Wiedervereinigung. Damit
sollte ein Kritiker wie Werner Weber Recht behalten, der dem Grundgesetz
bereits unmittelbar nach seinem Inkrafttreten attestierte, dass es entgegen
allen Ankiindigungen ,,den Charakter einer perfekten Verfassung** trage.
In einem Punkt seiner Polemik gegen das Bonner Grundgesetz irrte er je-
doch griindlich: mag das Grundgesetz anfangs auch ein ,,Juristengesetz‘
gewesen sein, je linger es galt, desto mehr entwickelte es sich zu einem

w5

,»Volksgesetz*.

' Kirchhof 2009.

2 Grimm 2009a, S. 605.

* Stolleis 2012, S. 135.

* Weber 1949, S. 10.

> Webers Spott bezog sich auf den Stil des Grundgesetzes, das ,,nichts von unbekiim-
merter Frische, vorwirtsgreifendem Wagnis und mutiger Entscheidung® habe. Alles sei
,reflektiert, jeder Satz und jedes Wort gewendet und gefeilt, alles normiert und peinlich
reguliert” (Weber 1949, S. 12).
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In der Bevolkerung erfreut sich das Grundgesetz bis heute konstant hoher
Zustimmungswerte® und als ,,Exportgut™’ diente es zahlreichen Verfas-
sunggebungsprozessen in Asien, Stidamerika und Europa als Vorbild. Uber
Jahrzehnte hinweg entstand so ,,die Erzahlung vom beispiellosen Siegeszug
von Verfassung und Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz*.® Dieser Sie-
geszug machte sich auch und vor allem in der bundesdeutschen Staatsrechts-
lehre bemerkbar, deren Fokus sich nach 1949 zunehmend auf die Verfassung
und die Fortentwicklung der Grundrechtsdogmatik verengte. Der Staat als
Regelungsgegenstand der Verfassung geriet demgegentiiber in den Hinter-
grund; das Verfassungsrecht absorbierte gewissermallen das Staatsrecht.’

Wechselt man vor diesem Hintergrund die Perspektive und wendet den
Blick dem Staat zu, so lisst sich die Erfolgsgeschichte der Verfassung gleich-
sam als Marginalisierung des Staates lesen. Einem gefliigelten Wort zufolge
kann es in einer Demokratie ohnehin nicht mehr an Staat geben, ,,als seine
Verfassung zum Entstehen bringt™.'” Der Autor dieses Satzes, Adolf Arndt,
hat damit im Jahr 1963 noch den verfassungsrechtlichen Zugriff auf ehemals
rechts- und kontrollfreie Residuen vordemokratischer Staatlichkeit einge-
fordert. Lingst hat sich die Sentenz jedoch von ithrem Ursprung verselbst-
standigt und steht sinnbildlich fiir die Prigekraft der Verfassung fiir Recht,
Politik, Gesellschaft und Wissenschaft. Dabei deutet sich bereits ein Verfas-
sungsverstindnis an, das die Verfassung nicht allein auf ihre normativ-recht-
liche Ordnungskraft beschrinkt, sondern ihr ebenso orientierende Wirkung
fiir das Gemeinwesen insgesamt zuschreibt.

Der Aufstieg der Verfassung seit 1949 bildet den Problemhorizont, vor
dem sich die anhaltende Kontroverse um Staat und Verfassung seit dem
Ende der 1970er Jahre abspielt. In verschiedener Hinsicht reagiert die De-
batte auf empfundene Defizite der Verfassungsentwicklung und der Wissen-
schaft vom Verfassungsrecht seit Griindung der Bundesrepublik. Simtliche
Debattenbeitrige nehmen auf die Erfolgsgeschichte der Verfassung nach
1949 Bezug, sie grenzen sich von ihr ab oder passen sie veranderten Rah-
menbedingungen an. Im ersten Teil werden daher zunichst die prigenden
Faktoren fiir diese Erfolgsgeschichte aufgeschliisselt. Es geht dabei um die

® Die Zustimmung zum Grundgesetz ist zwar hoch, die Kenntnis der Inhalte und
Prinzipien jedoch nur ansatzweise vorhanden. Siehe dazu den FAZ-Bericht zu einer
Allensbach-Umfrage: Petersen 2009.

7 Hiberle 2010 mit Verweis auf die Ausstrahlung des Grundgesetzes auf Siidkorea,
Taiwan und Spanien.

8 Schinberger 2011a, S. 7.

? Pauly 2008, Rn. 13. Ebenso: Hofmann 1999, S.1065; Mallers 2008a, S.55; Stolleis
2012, S. 246.

" Arndt 1963, S. 25.
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groBen Linien, die die Staatsrechtslehre insgesamt erfasst haben und die in
disziplingeschichtlicher Hinsicht entscheidend fiir ihre Entwicklung unter
dem Grundgesetz bis in die Gegenwart sind. Als Schliissel zum Verstindnis
dieser Entwicklung wird eine institutionentheoretische Perspektive ge-
wihlt. Rechnet man die Verfassung zum Kreis der politischen Institutionen
und damit mit Gerhard G&hler zu den

,Regelsystemen der Herstellung und Durchfiithrung verbindlicher, gesamtgesellschaft-

lich relevanter Entscheidungen und Instanzen der symbolischen Darstellung von Orien-

tierungsleistungen einer Gesellschaft,'"

dann geraten mit Ordnung und Orientierung die beiden grundlegenden
Wirkungsebenen politischer Institutionen in den Blick. Das analytische Po-
tenzial dieses Zugangs liegt in der Verbindung der beiden Ebenen: die Insti-
tution Verfassung ist demnach nicht allein rechtliche Norm, sondern ebenso
Adresse gesellschaftspolitischer Sinnzuschreibungen. Damit tritt deutlich
hervor, dass die Erfolgsgeschichte des Grundgesetzes auch durch Erwartun-
gen an die Verfassung und mit ihr verbundene Bedeutungsgehalte konstitu-
iert wird, die ihre rechtlichen Regelungsgehalte zugleich transzendieren.
Diese Sinngehalte kann das Verfassungsrecht selbst nicht vollstindig de-
terminieren, sie entstehen erst im Prozess der interpretativen Aneignung der
Verfassung. Die institutionentheoretische Perspektive betont daher die Rol-
le der Interpreten bei der Herausbildung des malgeblichen Verfassungsver-
stindnisses. Es liegt auf der Hand, dass das Bundesverfassungsgericht und
die bundesdeutsche Staatsrechtslehre zu den besonders relevanten Akteuren
fiir die Erfolgsgeschichte des Grundgesetzes zihlen. Gerade in der anfingli-
chen Konsolidierungsphase des Verfassungsstaates ist davon auszugehen,
dass die beiden weitaus ungebundener agieren konnten als in den Jahrzehn-
ten danach. Sie konnten noch nicht auf eine ausdifferenzierte Verfassungs-
dogmatik, eine herrschende Meinung oder das Rechtsprechungsverfas-
sungsrecht zuriickgreifen, ihre Interpretation der Verfassung legte vielmehr
erst den Grundstein fiir den institutionellen Rahmen der Verfassungsinter-
pretation. Bei ihrem interpretativen Erstzugriff auf das Grundgesetz in den
Anfangsjahren der Bundesrepublik handelt es sich daher um Weichenstel-
lungen der Verfassungsentwicklung. Fiir sie gilt, was in der Sozialwissen-
schaft allgemein tiber Pfadabhingigkeiten gesagt wird: sie ,,engen die po-
tenziellen Handlungsalternativen ein und beeinflussen so die zukiinftige

«l2

Entwicklungsrichtung in mafigeblicher Weise.

" Gohler 1994, S. 39; ders. 1997, S. 579. Grundlegend zur politischen Theorie der In-
stitutionen: March/Olsen 1984.
12° Beyer 2006, S. 12.
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Im Folgenden richtet sich daher der Blick zunichst zuriick auf die An-
fangsjahre der Bundesrepublik, also auf die Zeitspanne bis zum Liith-Urteil
im Jahr 1958, das allgemein als Zisur in der Verfassungsentwicklung gese-
hen wird."”® Ausgehend von dieser Zeitspanne werden Pfadabhingigkeiten
und Weichenstellungen der Verfassungsentwicklung verfolgt, die das Den-
ken der Staatsrechtslehre bis in die Gegenwart der Kontroverse um Staat und
Verfassung beeinflussen. Zwei Fragen leiten die Untersuchung an: Welches
Verfassungsverstindnis hat sich in der Staatsrechtslehre durchgesetzt und
mit welcher Konsequenz fiir das Staatsdenken? Und wie entwickelte sich die
Staatsrechtslehre als wissenschaftliche Disziplin unter dem Grundgesetz und
unter dem Eindruck einer institutionalisierten Verfassungsgerichtsbarkeit?
Die ersten beiden Abschnitte gehen diesen Fragen entlang der institutionel-
len Wirkungsebenen der Verfassung nach. Die Untersuchung der Ord-
nungsdimension der Verfassung konzentriert sich insbesondere auf die Rol-
le des Bundesverfassungsgerichts und die verfassungsdogmatischen Wei-
chenstellungen seiner Rechtsprechung (1.). Der zweite Abschnitt fragt nach
den Sinngehalten der Verfassung, die ihr von der Staatsrechtslehre und dem
Bundesverfassungsgericht eingeschrieben wurden (2.). Im Anschluss daran
wendet sich die Untersuchung dem Staatsbegriff zu. Angesichts einer Ver-
fassung, die mit politischer Einheitsbildung und einer immensen Ausdeh-
nung ihres Geltungsbereichs ehedem dem Staat zugeschriebene Funktionen
tibernahm, lautete die zentrale Frage in der Staatsrechtslehre nach 1949,
welche Bedeutung der Staatsbegrift fiir die Disziplin iiberhaupt noch haben
konnte (3.). Eine einflussreiche Selbstbeschreibung der jiingeren Disziplin-
geschichte geht dahin, den Aufstieg der Verfassung und die Marginalisie-
rung des Staates als normative Verwestlichung der Staatsrechtslehre zu deu-
ten. Der abschlieBende vierte Abschnitt kontrastiert diese normative Er-
folgsdarstellung mit dem Selbstverstindnis der Staatsrechtslehre (4.).

1. Ordnung durch Verfassung

Es ist zum Gemeinplatz in der staatsrechtlichen Literatur geworden, das Ver-
waltungsrecht, bisweilen sogar das gesamte einfache Recht, als ,,.konkreti-
siertes Verfassungsrecht* zu bezeichnen.! In gleicher Absicht ist seit einigen
Jahren von der ,,Konstitutionalisierung der Rechtsordnung*!® die Rede. Da-

3 Henne 2005, S.222.
4 Zuerst bei: Werner 1959. Dazu: Schinberger 2006.
15 Schuppert/Bumke 2000.
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runter wird die allmihliche ,,Durchdringung des einfachen Rechts und des
dieses einfache Recht erzeugenden politischen Prozesses mit verfassungs-
rechtlichen Inhalten” verstanden.'® Nahezu alle Bereiche der Rechtsordnung
empfangen von der Verfassung als oberster Rechtsnorm und insbesondere
von den Grundrechten Impulse und Direktiven; kurz: die gesamte Rechts-
ordnung wird vom Grundgesetz her geordnet. Dieses Ausmal} der Ord-
nungsfunktion einer Verfassung ist in der deutschen Verfassungsgeschichte
prizedenzlos und sucht auch international seinesgleichen.!” Wie konnte es zu
dieser Verstirkung der Ordnungskraft des Grundgesetzes kommen?

Zwar ist jede Verfassung, indem sie die Einrichtung und Austibung poli-
tischer Herrschaft regelt und ihr zugleich verbindliche Grenzen setzt, in

erster Linie ein Ordnungsinstrument.'®

Der Verfassungstext allein kann je-
doch zunichst nur einen Ordnungsanspruch postulieren. Um ,,normative
Kraft“!? zu entfalten, kommt es darauf an, dass die Regelungsadressaten die
Verfassung als Grundlage ihres Handelns anerkennen und etwaige VerstoBe
gegen das Verfassungsrecht geahndet werden. Ordnung durch Verfassung
und Durchsetzung der Verfassung sind folglich zwei Seiten derselben Me-
daille. Alle weiteren Verfassungsfunktionen, insbesondere die orientierende
und programmatische Wirkung fiir das politische Gemeinwesen, erscheinen
demgegeniiber als abgeleitete Funktionen, die nur wirksam werden koénnen,
wenn die Verfassung in ihrer basalen Ordnungsfunktion erfolgreich Gel-
tung beansprucht. Trotz divergierender Verfassungsbegriffe im Einzelnen,
besteht daher in der Literatur Einigkeit tiber die grundlegende Ordnungs-
funktion der Verfassung.? Aufstieg der Verfassung bedeutete nach 1949 also
zuallererst: Durchsetzung des Ordnungsanspruchs der Verfassung.

Folgt man Konrad Hesses riickblickender Einschitzung, dann war der
Aufstieg der Verfassung ,,im Wesentlichen das Werk der ersten Jahre*.*!
Hier wurden die entscheidenden Weichen fiir die Verfassungsentwicklung
bis heute gestellt. Meine These lautet, dass ein Zusammenspiel institutionel-
ler und rechtsdogmatischer Faktoren den Ordnungsanspruch des Grundge-
setzes einldste und zugleich ausbaute. Mit der Durchsetzung des Ordnungs-

anspruchs schwenkte die Staatsrechtslehre auf ein Denken von der Verfas-

16 Schuppert/Bumke 2000, S. 25. Die verfassungsrechtliche Durchdringung beschrinkt
sich nicht allein auf das Recht, sondern erstreckt sich auch auf das juristische Denken.
Vgl. Hofmann 2011. Kritisch: Wahl 2002, S. 193.

7 Wahl 2003b, S. 128ff.; Schinberger 2011b, S.396; ders. 2011a, S. 9ff.

8 Vgl. Anter 2007, S. 166.

1 Vgl. Hesse 1978.

20 Vgl. Morlok 2006, Sp. 2557; Isensee 2004, Rn. 166 {f.; Bickenforde 1999a, S. 138; Hes-
se 1999, Rn. 13ff.; Grimm 1991a, S. 11; Badura 1973, S. 33.

2l Hesse 1995, S.266.
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sung her ein. Die daraus resultierenden Pfadabhingigkeiten prigen die
staatsrechtliche Diskussion bis heute.

Die Grundlage fiir die verstirkte Ordnungskraft des Grundgesetzes hatte
der Parlamentarische Rat selbst geschaffen, indem er das Grundgesetz als
Vorrangordnung konzipierte. Allein der Textbefund liefert ein Bild der Ver-
fassung als ,,vorgegebener Ordnung“,?*> die auf generelle Geltung angelegt
ist und der Politik nur begrenzt verfligbar ist: Art. 1 Abs.3 GG und Art. 20
Abs. 3 GG binden die gesamte Staatsgewalt an die Grundrechte als unmit-
telbar geltendes Recht sowie an die verfassungsmifige Ordnung und schlie-
Ben Eingriffe in den Wesensgehalt der Grundrechte von an sich zulissigen
Eingriften aus (Art. 19 Abs. 2 GG). Die Verfassungsviter hatten hierbei vor
allem die Weimarer Reichsverfassung im Blick, deren Grundrechte nur als
Programmsitze anerkannt waren und sich nach verbreiteter Auffassung da-
rin erschopften, ein Parlamentsgesetz als Grundlage eines Grundrechtsein-
griffs zu fordern. Demgegeniiber stellen die Grundrechte des Grundgesetzes
,,die Grenze der Zulissigkeit aller sonstigen Normen und den MaBstab ihrer
Geltung™ dar und fordern, dass ,,die einfache Norm im Konfliktfall dem
Verfassungsrecht zu weichen hat“.** Der Vorrang der Verfassung wird ent-
sprechend wesentlich als ,,Produkt der grundrechtlichen Bindungen des Ge-
setzgebers® gesehen.?* In Art. 79 Abs. 3 GG entzieht das Grundgesetz zudem
seine tragenden Strukturprinzipien der Disposition des verfassungsindern-
den Gesetzgebers.?

Zum ,,Kern der ordnenden Kraft und rechtlichen Wirkung der Verfas-
sung“?® wurde der Vorranganspruch jedoch erst durch die institutionelle
Absicherung durch das Bundesverfassungsgericht. Das Verfassungsrecht ge-
wann dadurch an Durchsetzbarkeit und Verbindlichkeit. Mit Rainer Wahl
kann man sagen, dass der ,,Zusammenhang zwischen materieller Uberord-
nung der Verfassung und ihrer prozessualen Durchsetzung durch die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit konstitutiv'®’ fiir die Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes ist. Dabei bringt der Vorrang der Verfassung eine rechtssystemati-
sche sowie eine institutionelle Relation zum Ausdruck:

22 Bickenfirde, 1999b, S. 181.

23 Isensee 1992, Rn. 38.

2 Schonberger 2011b, S. 385.

% Kritisch: Dreier 2009, S. 57 ff. Dreier sieht in der Ewigkeitsklausel einen Akt der
,Verfassungsverewigung” und moniert die Beschrinkung des verfassungsindernden
Gesetzgebers.

20 Bockenforde 1999b, S. 161.

2 Wahl 2003b, S. 122.
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,Der Vorrang der Verfassung bedeutet den Nachrang des Gesetzes. Das wiederum heilB3t
zugleich Nachrang des Gesetzgebers, und zwar ... jeweils aktuell gegentiber der Instanz,
die die Verfassung verbindlich auslegt.**®

Die Verbindung aus vorrangiger Norm und Institution mit Letztentschei-
dungskompetenz in Verfassungskonflikten entfaltete eine wirkmichtige
Dynamik fiir die Verfassungsentwicklung unter dem Grundgesetz. Ohne
das institutionelle Neuangebot der Verfassungsgerichtsbarkeit wire der Er-
folg des Grundgesetzes nach 1949 undenkbar gewesen. Der Aufstieg der
Verfassung und der Aufstieg des Bundesverfassungsgerichts gingen Hand in
Hand.?

Doch auch der Status des Bundesverfassungsgerichts war noch weitge-
hend ungeklirt, als es im September 1951 mit zweijihriger Verspitung ge-
gentliber den iibrigen Verfassungsorganen seine Arbeit aufnahm. Sollte das
Bundesverfassungsgericht ein oberstes Bundesgericht fiir Verfassungsfragen
sein, organisatorisch dem Justizministerium unterstellt und den anderen
obersten Fachgerichten nebengeordnet, oder sollte es den Status eines Ver-
fassungsorgans erhalten, hervorgehoben aus der tibrigen Gerichtsbarkeit und
organisatorisch unabhingig gegeniiber Bundestag, Bundesrat, Bundesprisi-
dent und Bundesregierung? An dieser Frage entzlindete sich unmittelbar
nach Einrichtung des Bundesverfassungsgerichts der sogenannte ,,Sta-

“30 zwischen dem Gericht und der Adenauer-Regierung. Dabei

tus-Streit
ging es fiir das Bundesverfassungsgericht um die Problematik einer doppel-
ten Abgrenzung: einmal gegentiber der Fachgerichtsbarkeit in Gestalt der
obersten Bundesgerichte und andererseits gegeniiber den anderen Verfas-
sungsorganen.>!

Im Parlamentarischen Rat war die Frage des Status des Bundesverfas-
sungsgerichts zwar thematisiert worden, eine Einigung wurde jedoch nicht
erzielt und entsprechend offen blieb der Text des Grundgesetzes.** Es kam
also auf die Stellung an, die das Gericht fiir sich reklamierte bzw. die ande-
ren Verfassungsorgane bereit waren, ihm zuzubilligen. Aus der Not dieser
anhaltenden Unklarheit machte das Gericht eine Tugend: in einer beispiel-
losen Geste der Selbstermichtigung erklirte es sich kurzerhand selbst zum

2 Wahl 2003b, S. 123 (Hervorhebung im Original).

2 Vgl. Schonberger 2011a, S. 16; Jestaedt 2011a, S.84; Grimm 2012b, S. 189.

" Dazu: Lembcke 2015; Baldus 2005; Hiufsler 1974, S. 23 ff.

31 Als das Bundesverfassungsgericht seine Arbeit aufnahm, beanspruchten auch das
Bundesarbeitsgericht unter der Leitung von Hans Carl Nipperdey sowie der Bundesge-
richtshof unter Hermann Weinkauff die Kompetenz, das Grundgesetz verbindlich aus-
zulegen. Vgl. Henne 2005, S. 209 ft.

32 Vgl. Lembcke 2007, S. 86f.
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obersten ,,Hiiter und Garant der Verfassung*.>* Seine Auffassung iiber Status
und Stellung des Gerichts und seiner Richter teilte es den obersten Bun-
desorganen ungefragt in einer Denkschrift mit — verbunden mit der Auffor-
derung, ,,daran mitzuwirken, dass der verfassungsmiflige Zustand beim
Bundesverfassungsgericht hergestellt wird.“** Selbstbewusst heil3t es im ers-
ten Satz der Denkschrift, die maB3geblich aus der Feder von Gerhard Leib-

holz stammt:>®

,,Das Bundesverfassungsgericht als der oberste Hiiter der Verfassung ist nach Wortlaut
und Sinn des Grundgesetzes und des Gesetzes iber das Bundesverfassungsgericht zu-
gleich ein mit héchster Autoritit ausgestattetes Verfassungsorgan.“>°

Das Bundesverfassungsgericht hat sich also von Beginn an als Institution sui
generis begriffen. Bereits bei seiner Amtseinfiihrung erklirte Hermann Hop-
ker-Aschotff als erster Prasident des Gerichts, dass das Bundesverfassungsge-
richt ,,keine feste Tradition* kenne.*” Bewusst kappte das Gericht damit eine
Kontinuititslinie zum Weimarer Staatsgerichtshof, dessen Kompetenz sich
im Wesentlichen in organisationsrechtlichen Fragen erschopft hatte. Umso
erstaunlicher ist es, dass sich das Bundesverfassungsgericht mit der Selbstbe-
schreibung als ,,oberster Hiiter der Verfassung® einer Formel bediente, die in
der Weimarer Staatsrechtslehre kontrovers zwischen Carl Schmitt und Hans
Kelsen diskutiert worden war, letztlich aber ohne Ergebnis. Erst indem
Leibholz knapp 25 Jahre spiter das Bundesverfassungsgericht in der Sta-
tus-Denkschrift zum ,,Hiiter der Verfassung™ machte, beendete er en passant
die Weimarer Debatte — ohne sich dabei noch einmal auf eine vertiefte ver-
fassungstheoretische Argumentation einzulassen. Um eine erneute Ausein-

3 Leibholz 1957a, S. 127.

3 Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts 1957, S. 144. Die Stellung als Verfas-
sungsorgan hatte vor allem Konsequenzen in Haushalts-, Personal- und Geschiftsord-
nungsfragen, in welchen das Gericht Autonomie beanspruchte.

» Gerhard Leibholz prigte das Bundesverfassungsgericht in den Anfangsjahren der
Bundesrepublik wie kein zweiter. Neben seiner Parteienstaatslehre und seiner Interpre-
tation des Gleichheitssatzes, die sich unmittelbar in der Rechtsprechung niederschlu-
gen, formte er als Berichterstatter vor allem die AuBendarstellung des Gerichts im Sta-
tus-Streit, sodass sich letztendlich seine Auffassung des Hiiters der Verfassung durch-
setzte, auch intern. Zu den Positionen Leibholz’: Kaiser 2013; siehe auch Wiegandt 1995,
S.272ft. Unter den damaligen Verfassungsrichtern galt Leibholz’ Position keineswegs
unumstritten. Neben Willi Geiger traten auBerdem Ernst Friesenhahn und Martin
Drath mit eigenen Konzepten der Verfassungsgerichtsbarkeit hervor. Vgl. Geiger 1957;
zu den einzelnen Modellen Lembcke 2007, S. 106 ff.

* Denkschrift des Bundesverfassungsgerichts 1957, S. 144. Bereits in einer Entschei-
dung vom 20. Mirz 1952 nannte sich das Bundesverfassungsgericht ,,Hiiter der Verfas-
sung” (BVerfGE 1, 184 (196ft)).

37 Hopker-Aschoff 1963, S. 1.



