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A. Einleitung

I. Anliegen und Anlage

Dieses Buch soll das Verfassungsrecht veranschaulichen und verschiedene 
Wege eröffnen, sich diese als abstrakt geltende Materie zu erschließen. Es 
werden drei Zugänge gewählt: Geschichten, Bilder und Alternativen. Diese 
Zugänge betonen die Vielfalt des Verfassungsrechts und die Vielfalt der mit 
ihm prozessierten Fälle, anstatt durch dogmatisch-systematische Überle-
gungen eine isolierte Einheit zu erzeugen, und sie vermitteln zentrale, aus-
gewählte Aspekte des Verfassungsrechts. Jedem dieser Zugänge ist ein Ka-
pitel gewidmet.

Das Buch richtet sich an alle, die sich mit dem Verfassungsrecht be-
schäftigen und neue Einsichten in das Verfassungsrecht gewinnen möch-
ten, Studierende des Verfassungsrechts also – Juristen und Nichtjuristen, 
Schüler und Lehrer. Es ist Lehrbuch, Fallsammlung und Kommentar in 
einem – allerdings nicht nach herkömmlichem Verständnis: Das Buch 
geht einen anderen Weg1, sieht die Welt des Verfassungsrechts aus anderer 
Perspektive und zum Teil mit anderen Worten2. Die Arbeit mit ihm ersetzt 
nicht „(…) die Arbeit am dogmatischen System (als) eine wichtige Kern-
aufgabe der Rechtswissenschaft“3. Wenngleich Sentiment in der Wissen-
schaft eher verpönt ist, soll das Buch ein Gefühl erzeugen: Man soll es 
gerne lesen und sich anschließend gerne weiter mit dem Öffentlichen Recht 
auseinandersetzen.

1 Zu „eigenen Wegen“ zur Vorbereitung auf die Rechtspraxis H. A. Hesse, JZ 1982, 
272 ff.

2 Vgl. für andere andere Wege H. Kornbichler u.a., Verfassungsrecht – schnell er-
faßt, 2. Auflage 2001; daneben C. Gramm/U. Pieper, Grundgesetz, 2008; empfehlens-
wert: U. Wesel, Fast alles, was Recht ist, 2008, insbesondere S. 39 ff. Für skurrile An-
sätze W. Ahrens, Der Angeklagte erschien in Bekleidung seiner Frau, 2009; J.-M. 
Günther, Justitia in Verlegenheit, 1995; A. Pitlo, Der Floh im Recht und andere Cu-
riosa aus alter Rechtsliteratur, 1982; Rechtsanwaltskammer für den Oberlandesge-
richtsbezirk Koblenz (Hrsg.), Skurriles aus der Welt des Rechts, 2005. 

3 U. Haltern, Europarecht, 2. Auflage 2007, Rn. 8; vgl. auch T. Vesting, Rechts-
theorie, 2007, Rn. 18.
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Das Kapitel „Verfassungsrechtsgeschichten“ (B.) basiert auf der Er-
kenntnis, dass Personen und Orte hinter der sie betreffenden juristischen 
Argumentation häufig verschwinden4, so wie auch der Körper des Inter-
preten hinter der Verfassung verschwindet5; dabei kann die Vorgeschichte 
zu einer gerichtlichen Entscheidung helfen, sich auch die Argumentatio-
nen zu merken, wenn diese Personen und Orten zugerechnet werden, die 
einen Fall erst lebendig werden lassen6. Das Kapitel „Verfassungsrecht in 
Bildern – Bilder im Verfassungsrecht“ (C.) greift darauf zurück, dass Bil-
der als Medien juristischer Inhalte eher ungewohnt sind, sie gleichwohl 
aber unseren Sehgewohnheiten entsprechen und vielfältige Assoziatio-
nen wecken, die ebenfalls bestimmte Kapazitäten des Gedächtnisses bes-
ser ausnutzen als das konventionelle Zuführen juristischen Lernstoffs. Im 
Anschluss daran wird auf dem Fundament desselben Grundgesetztextes 
als Kontrast zur herkömmlichen Dogmatik7 aufgezeigt, wie und mit wel-
chen Konsequenzen für das Studium des Verfassungsrechts veränderte 
Interpretationskurven und Zeitläufte gewirkt hätten (D.): Man stelle sich 
vor, dass sich das Bundesverfassungsgericht bei der Beantwortung einer 
grundrechtsdogmatischen Frage nicht8 dazu entschieden hätte, wie be-
kannt einen bestimmten, sondern dazu, einen anderen Weg einzuschla-
gen, oder festgehalten hätte, dass etwas anderes „(…) indessen nicht der 
Sinn der Bestimmung sein“ könne9. Oder man stelle sich – bezogen auf 
das Staatsorganisationsrecht – vor, Konrad Adenauer und Theodor Heuss 
hätten 1949 das jeweils andere Amt übernommen und Adenauer hätte 
als Bundespräsident raumgreifend und unwidersprochen die Politik der 
Bundesregierung mitbestimmt und damit ein anderes Amtsverständnis 

4 Vgl. auch den gegenläufigen Ansatz bei C. Bommarius, Das Grundgesetz, 
2009.

5 Dazu H. Vorländer, Verfassungsgeschichten, in: Melville/Rehberg (Hrsg.), 
Gründungsmythen – Genealogien – Memorialzeichen, 2004, S. 177 (178).

6 Nach einer Ansicht handelt es sich dabei lediglich um anekdotisches oder gar 
unnützes Wissen (wie in der Zeitschrift „Neon“ zur Rubrik erhoben: „Unnützes Wis-
sen. 20 Fakten, die man im Gedächtnis behält, obwohl man sie sich nicht zu merken 
braucht“; vgl. die Kompilation von M. Ebert/T. Klotzek (Hrsg.), Unnützes Wissen, 
2008); vgl. im Übrigen A. Nassehi, Zu viel Wissen schadet nur, FAS Nr. 25 vom 
26. Juni 2005, S. 69.

7 Die – anders als ein Vorurteil besagt – ohnehin nicht in Stein gemeißelt ist und 
vielfältige Herausforderungen zu gewärtigen hat, vgl. etwa D. Murswiek, Der Staat 45 
(2006), 473 (insbesondere 478 ff.).

8 Als Ausgangspunkt: J. Saramago, Geschichte der Belagerung von Lissabon, 
1995, S. 56.

9 BVerfGE 7, 377 (401) – Apotheken, für die Erstreckung des Regelungsvorbehalts 
des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG (Freiheit der Berufsausübung) auf Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG 
(Freiheit der Berufswahl). 

A. Einleitung
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geprägt. Die Kapitel stehen je für sich, können auch in anderer als der 
vorgeschlagenen Reihenfolge10 gelesen werden und verweisen doch auf-
einander und auf ihr gemeinsames Anliegen einer Darstellung des Ver-
fassungsrechts.

Damit liegt der Prospekt vor, auf dem dieses Buch basiert. Bevor die ein-
zelnen Zugriffe beschrieben bzw. ihre Spielfelder geebnet und mit Kreide-
markierungen versehen werden, soll kurz noch darauf eingegangen wer-
den, was die Beweggründe für dieses Buch sind, was gegen und was für 
„Verfassungsrecht für alle“ (nicht nur für alle Juristen) spricht.

II. Verfassungsrecht – warum ist nicht egal

So grundsätzlich und hehr der Verfassungsbegriff auch sein mag – das 
Verfassungsrecht hat als Teil des Öffentlichen Rechts häufig keinen guten 
Stand. Dies ist vordergründig etwa darauf zurückzuführen, dass das Bild 
über Juristen von den Richtern der ordentlichen Gerichtsbarkeit, Staatsan-
wälten und Rechtsanwälten geprägt ist, die überwiegend im Bereich des 
Zivil- und des Strafrechts tätig sind. Dieses Bild wird nicht nur in der Öf-
fentlichkeit perpetuiert11, sondern bestimmt auch das Selbstbild der Stu-
dierenden an rechtswissenschaftlichen Fakultäten, wenn sie benennen sol-
len, welchen Beruf sie in welchem Rechtsgebiet später ausüben wollen, und 
wenn nach der Beliebtheit des Öffentlichen Rechts im Grund- und Schwer-
punktstudium gefragt wird. Doch „Verfassungsinterpretation ist weder 
theoretisch noch praktisch ein ‚exklusiver‘ staatlicher Vorgang“12 – daher 
der Reihe nach einige Vorurteile gegenüber dem Verfassungsrecht und ei-
nige Botschaften zu seinen Gunsten13.

10 Andere Lesewege sind denkbar, etwa solche über einzelne Personen (z.B. für 
Erich Lüth S. 19, S. 106 und S. 122; für Soraya S. 29, S. 65 und S. 85; für Thomas Wüp-
pesahl S. 38 und S. 140). 

11 Mit offenem Visier als solche klar erkennbar begegnen uns Juristen in den Me-
dien vor allem als Strafrichter oder Staatsanwälte oder Mitglieder von Bundesgerich-
ten, verdeckt freilich auch als Abgeordnete, Unternehmensvorstände, Künstler. 

12 P. Häberle, JZ 1975, 297 (299).
13 Zur Aufgabe der Juristen in Bezug auf Literatur und Literaten P. Häberle, Das 

Grundgesetz der Literaten, 1983, S. 108: „Öffentlichkeitsarbeit für unsere Verfas-
sung“.

II. Verfassungsrecht – warum ist nicht egal
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1. Wider das Verfassungsrecht
Es gehört zum Habitus eines Juristen, nicht nach monokausalen Erklärun-
gen zu suchen, sondern zu differenzieren14 und dann doch eine „Gesamt-
schau“15 vorzunehmen, um weitere Gründe für die strukturelle Ungleich-
heit zwischen Zivil- und Öffentlichem Recht freizulegen: Zu diesen ist zu-
nächst der Umstand zu zählen, dass für das Öffentliche Recht16 in den 
ersten beiden Semestern das Staatsrecht17, insbesondere Staatsorganisa-
tionsrecht und Grundrechte, den Studienplan prägt. Dies ist überwiegend 
unausgesprochen wohl durch das Bemühen bedingt, die weiteren Studien-
inhalte nicht nur des Öffentlichen Rechts auf ein solides Fundament zu 
stellen; dabei fällt man – um im Bild des Rechts als Institution, als großes 
und ehrwürdiges Gebäude zu bleiben18 – regelmäßig aber eher mit der Tür 
ins Haus: Verfassungsrecht sei im Wesentlichen von politischen Entschei-
dungsträgern auf der Seite des Staates geprägt und vollziehe sich fernab der 
Fakultäten in den Metropolen der Macht, Berlin, München, Saarbrücken; 
währenddessen identifizieren sich die das Verfassungsrecht Studierenden 
– wenig staatstragend oder gar standesbewusst – eher als Teil der Gesell-
schaft und stehen eher diffus kritisch zu den dogmatischen Konstruktio-
nen, die ihnen vorgesetzt werden. Es handele sich beim Verfassungsrecht 
um Politik19, welches zu sehr an Inhalte des Gemeinschafts- oder Sozial-
kundeunterrichts erinnere – um nicht gar auf die Politikverdrossenheit zu 
verweisen. Weiterhin mutet nur das Öffentliche Recht den Studierenden 
von Anfang an das Prozessrecht zu20, welches später kaum je aktuell zu 

14 Nach G. Spencer Brown, Laws of form – Gesetze der Form, 2. Auflage 1999, S. 3 
(Erstausgabe London 1969): „Triff eine Unterscheidung“ – „Draw a distinction“.

15 Vgl. nur BVerfGE 4, 96 (105) – Hutfabrikant; BVerfGE 39, 1 (36) – Schwanger-
schaftsabbruch I; BVerfGE 51, 1 (27) – Rentenversicherung; BGHSt 43, 66 (71) – Kat-
zenkönig.

16 Grundlegend R. Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Öffentliche 
Recht der letzten fünf Jahrzehnte, 2006, S. 12 ff., 16 ff.

17 Vgl. G. Schwerdtfeger, Öffentliches Recht in der Fallbearbeitung, 13. Auflage 
2008, Rn. 2.

18 Vgl. jedoch die – auch unter demokratietheoretischen Gesichtspunkten in-
teressante – Gegenüberstellung bei E. Raymond, The Cathedral and the Bazaar, in: 
ders., The Cathedral and the Bazaar, 2001, S. 19 (21 f.)

19 Was nicht dasselbe ist wie die Bezeichnung des Staatsrechts als „politisches 
Recht“, P. Badura, Staatsrecht, 3. Auflage 2003, S. V, oder nach K. Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 1977, S. 13, „besser: Recht für das ‚Po-
litische‘“; zurück- und vorausblickend A. Voßkuhle, Die politischen Dimensionen der 
Staatsrechtslehre, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die 
Verwaltung, Beiheft 7, 2007, S. 135 ff.; vgl. zur Politiknähe auch H. Schulze-Fielitz, JöR 
50 (2002), 1 (62).

20 Auch hierauf führt G. Schwerdtfeger, Öffentliches Recht in der Fallbearbeitung, 
13. Auflage 2008, Rn. 4, das Unbehagen der Studierenden zurück; vgl. bereits P. Hä-

A. Einleitung
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werden scheint: Wer führt schon Verfahren vor dem Bundesverfassungs-
gericht? Geld zu verdienen sei mit dem Öffentlichen Recht ohnehin nicht, 
sehe man einmal von wirtschaftsrechtlichen Spezialgebieten wie dem Re-
gulierungsrecht ab, wenn diese nicht schon dem Zivilrecht zuzurechnen 
seien. Nicht zuletzt ist das Öffentliche Recht im Vergleich zu den allgemei-
nen zivilrechtlichen Lehren, die gelegentlich dreier Rechtsgeschäfte beim 
Bäcker des Weges kommen, und zum Strafrecht, welches mit drastischen 
Beispielen die Fantasie der Beteiligten fördert und fordert, auch auf den 
Stoff bezogen im Nachteil: Die Inhalte seien abstrakt und wollten offen-
sichtlich nicht berühren21. Und während man sich als Studierender mit der 
bewährten und brillanten Systematik des mehr als hundertjährigen Bür-
gerlichen Gesetzbuchs beschäftigt (Allgemeiner Teil vor dem Schuldrecht, 
Schuldrecht Allgemeiner Teil vor dem Besonderen Teil, dann das Sachen-
recht etc., das Zivilprozessrecht erst im Anschluss), wird dem deutlich jün-
geren Grundgesetz – es trage ja nicht einmal den Namen Verfassung – der 
überschaubare Textumfang eher negativ angerechnet, ist man doch von 
Anfang an auf zahlreiche weitere, gemeinsam mit dem Verfassungsrecht 
das Staatsrecht22 konstituierende Regelungen23 und die Rechtsprechung 
des Bundesverfassungsgerichts verwiesen, welches sich um die Erläute-
rung des Grundgesetzes verdient macht; und hier wartet eine Herausfor-
derung: „Der Fachmann sieht den einzelnen Fachtext im gesamten Be-
zugsrahmen des Fachgebietes, er sucht gezielt und selektiv nach Informa-
tionen, die er in neue Kontexte stellt. Er ist ein analytischer Leser. Der 
Fachmann weiß um die Welt hinter dem Text. Er geht vom Text aus und 
entwickelt eigene Ideen. Als Unterstützung oder Hilfe bezieht er sich wie-
der auf den Text. (…) Der angehende Fachmann sieht ausschließlich den 
Text (als Sprache) und ‚klebt‘ am Wort, bleibt beim Text: reproduziert und 
exzerpiert ihn. Er praktiziert ‚das blinde Studium des Textes‘“24. Nicht zu-
letzt sind selbst die Kapazitäten, das zivilrechtliche Abstraktions- und das 

berle, „Die Eigenständigkeit des Verfassungsprozeßrechts“ im Lichte der Rechtspre-
chung des BVerfG von Bd. 41 bis Bd. 48 (1975 bis 1978), in: ders., Kommentierte Ver-
fassungsrechtsprechung, 1979, S. 414 (416 ff.). 

21 Insoweit hat das Verfassungsrecht die gleichen Probleme wie der Scheinriese 
Herr Tur Tur in Michael Endes „Jim Knopf und Lukas, der Lokomotivführer“. 

22 Vgl. K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 1977, 
S. 9 f.

23 Zum Beispiel PartG (vgl. Art. 21 Abs. 3 GG), AbgG (vgl. Art. 38 Abs. 3, 48 Abs. 3 
S. 3 GG), BWahlG (vgl. Art. 38 Abs. 3 GG), Geschäftsordnung des Deutschen Bun-
destages (vgl. Art. 40 Abs. 1 S. 2 GG), BVerfGG (vgl. Art. 94 Abs. 2 S. 1 GG).

24 S. Cavagnoli/A. Schweigkofler, Fachmann – Fachtext – Fachdidaktik: Wie ver-
mitteln Juristen ihr Fach?, in: Baumann/Kalverkämper (Hrsg.), Pluralität in der 
Fachsprachenforschung, 2004, S. 191 (213); zur sog. „Kontextthese“ in Bezug auf Ver-
fassungen vgl. P. Häberle, Europäische Verfassungslehre, 4. Auflage 2006, S. 10 ff.
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Trennungsprinzip einerseits und die Struktur- oder Verfassungsprinzi-
pien25 des Grundgesetzes wie Rechtsstaat und Demokratie andererseits zu 
erklären, ungleich verteilt.

2. Immer wieder: Verfassungsrecht
Oft wird nicht erklärt, warum das Verfassungsrecht eine Matrix für jeden 
Juristen, das Staatswesen und die Stellung des Einzelnen bildet. Vielmehr 
stehen zunächst die Vorlesungen im Studienprogramm, die Lehrbücher im 
Raum, etwa der Bibliothek oder des Hofbuchhändlers. In diesen Lehr-
büchern wird in der Regel – unverzichtbar – zunächst der Staat als Gegen-
stand des Staatsrechts beschrieben und anschließend der Stoff systema-
tisch geordnet26. Dieses Vorgehen ist nur allzu berechtigt, muss es der Wis-
senschaft vom Staats- und Verfassungsrecht doch gerade darum gehen, als 
Dogmatik den vorhandenen Rechtsstoff zu sichten und zu ordnen, auf dass 
auch das Verfassungsrecht nicht als mysteriöser Monolith oder „undurch-
schaubares Bollwerk“27 unaufnehmbar bzw. in Gestalt der Taschenbuch-
ausgabe des Grundgesetzes zugeschlagen vor demjenigen liegen bleibt, der 
Recht anwendet oder der zulässt, dass auf ihn Recht angewandt wird. Frei-
lich wird auf die Prüfungsrelevanz verwiesen, so als ob das Verfassungs-
recht seine Existenzberechtigung daraus oder aus dem Diktum „Muss 
man ’mal gesehen haben“ speiste. Der darüber hinausgehende Bezug zur 
Arbeit als Jurist scheint sich von selbst zu verstehen; allein: Dies ist nicht 
der Fall, steht das Verfassungsrecht in Ansehung dieser Befassungen häu-
fig doch isoliert und ist es nicht selbsterklärend. Regelmäßig wird nur in 
den Politikwissenschaften auf die Funktionen von Verfassungen hinge-
wiesen: „Als Spielregelwerk des politischen Systems enthalten sie Institu-
tionen und Verfahren, die den politischen Prozess organisieren und regu-
lieren. Hier haben Verfassungen eine steuernde, instrumentelle Funktion. 
Zugleich fungieren Verfassungen aber auch als Speicher gesellschaftlicher 
Ordnungsvorstellungen und Geltungsansprüche“28; zugleich ist kein Ge-
setz „(…) so wenig selbsttätig wirksam, zunächst so wirklichkeitsfern und 
bedarf in solchem Ausmaß der Erfüllung durch jedermann, weil es alle an-
geht, wie ein demokratisches Verfassungsgesetz“29: Sinn einer Verfassung 

25 Für diesen Begriff H. Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Band II, 2. Auflage 
2006, Art. 20 GG (Einführung) Rn. 12.

26 Vgl. insbesondere den integrierenden, umfassenden Ansatz von R. Zippelius/T. 
Würtenberger, Deutsches Staatsrecht, 32. Auflage 2008.

27 So O. Lagodny, Gesetzestexte suchen, verstehen und in der Klausur anwenden, 
2008, S. 1, über den mutmaßlichen generellen Eindruck für Studienanfänger. 

28 So H. Vorländer, Verfassungsgeschichten, in: Melville/Rehberg (Hrsg.), Grün-
dungsmythen – Genealogien – Memorialzeichen, 2004, S. 177.

29 A. Arndt, Das nicht erfüllte Grundgesetz, 1960, S. 8.
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ist es nach Adolf Arndt, „(…) Kontraste zu bilden, dadurch Bewußtsein zu 
wecken, weil Freiheit politisch mit Bewußtsein beginnt, und dadurch zur 
Eigenverantwortung aufzurufen“; eine Verfassung, die „(…) nicht impera-
tiv, sondern evokativ“ sei, bedürfe, um wirklich zu werden, in qualifizier-
tem Maße der Annahme durch eigenverantwortliches Selbertun: „Hierin 
liegt ein wesentliches Motiv für die Abneigung, mit der eigenen Gesetzes-
kraft der Verfassung Ernst zu machen“30.

Das Motiv der Lebendigkeit und der Selbsttätigkeit scheint sich biswei-
len außerhalb des juristischen Kosmos zu bewegen, obwohl die Verfassung 
in ihrem Anspruch ohne dieses Moment unvollendet bliebe. So nutzte Ru-
dolf Smend (1882 bis 1975) die Veröffentlichung seiner Rede bei der Reichs-
gründungsfeier der Friedrich-Wilhelms-Universität Berlin 1933 für eine 
Fußnote, in der er feststellte, dass es nicht Sinn31 einer Verfassung sei, „(…) 
‚Entscheidung‘ im Sinne irgendeines sachlich folgerichtigen politischen 
Denksystems zu sein, sondern lebendige Menschen zu einem politischen 
Gemeinwesen zusammenzuordnen“32. Jahre später führte Smend an ande-
rer Stelle aus: „Das Bonner Grundgesetz ist keine formale Ordnung um der 
Ordnung willen, sondern eine Ordnung im Dienste von Gerechtigkeit und 
Menschenwürde, und nur von dieser Voraussetzung her kann es richtig 
verstanden und angewendet werden“; das Grundgesetz sei daher auch 
keine „Geschäftsordnung für einen wirtschaftlichen und verwaltungs-
technischen Zweckverband“33. Selten finden sich in juristischer Ausbil-
dungsliteratur Ausführungen wie die des Smend-Schülers, Freiburger 
Staatsrechtslehrers und Richters des Bundesverfassungsgerichts Konrad 
Hesse (1919 bis 2005)34: „Die Verfassung besteht aus Normen. In diesen lie-
gen Anforderungen an menschliches Verhalten, noch nicht dieses Verhal-

30 A. Arndt, Das nicht erfüllte Grundgesetz, 1960, S. 18; vgl. auch W. Hoffmann-
Riem, Modernisierung von Recht und Justiz, 2001, S. 171: „Die Verfassung ist nicht 
nur etwas Gegebenes, sie ist Aufgegebenes, aufgegeben auch zur Fortentwicklung“. 

31 Zu den Funktionen der Verfassung ausführlich K. Stern, Das Staatsrecht der 
Bundesrepublik Deutschland, Band I, 1977, S. 61 ff.; A. Voßkuhle, AöR 119 (1994), 35 
(46 ff.).

32 R. Smend, Bürger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht, in: ders., Staats-
rechtliche Abhandlungen und andere Aufsätze, 3. Auflage 1994, S. 309 (320), Fn. 15.

33 R. Smend, Das Bundesverfassungsgericht in der rechtsstaatlichen Ordnung, in: 
Staatsanzeiger für Baden-Württemberg 11 (1962), Nr. 11, S. 1; lesenswert K. Hesse, In 
memoriam Rudolf Smend, in: ders., Ausgewählte Schriften, 1984, S. 573 ff.

34 Zu diesem vgl. nur P. Häberle, Vermachtungsprozesse in nationalen Wissen-
schaftlergemeinschaften, insbesondere in der deutschen Staatsrechtslehre, in: 
Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7, 
2007, S. 159 (173 m.w.N.): „Er war ein Staatsrechtslehrer, der seine große Autorität nie 
als Macht einsetzte“; BVerfG, Pressemitteilung Nr. 29/2005 (anlässlich Hesses Able-
bens am 15. März 2005) vom 1. April 2005.

II. Verfassungsrecht – warum ist nicht egal



8

ten selbst; sie bleiben toter Buchstabe und bewirken nichts, wenn der In-
halt jener Anforderungen nicht in menschliches Verhalten eingeht. Verfas-
sungsrecht läßt sich insoweit von menschlichem Handeln nicht ablösen. 
Erst indem es durch dieses und in diesem ‚verwirklicht‘ wird, gewinnt es 
die Realität gelebter, geschichtliche Wirklichkeit formender und gestalten-
der Ordnung und vermag es seine Funktion im Leben des Gemeinwesens 
(…) zu erfüllen“35 – gleichwohl handelt es sich bei diesem Werk nicht mehr 
um ein als aktuell und gängig angesehenes Lehrbuch. Hesse deutet an, wie 
sehr die Verfassung von ihrer konkreten Übung durch sich mit ihr befas-
sende Personen abhängig ist36. Deren Kreis beschränkt sich nicht auf die 
Öffentlichrechtler, die späteren Richter am Bundesverfassungsgericht und 
die am Berliner und Karlsruher Verfassungsleben unmittelbar beteiligten 
Personen37. Denn „(…) in den Grundrechtsbestimmungen des Grundge-
setzes verkörpert sich (…) auch eine objektive Wertordnung, die als verfas-
sungsrechtliche Grundentscheidung für alle Bereiche des Rechts gilt“38. 
Diese Wertordnung steht als tragende Säule des demokratischen Rechts-
staats mit den Strukturprinzipien des Art. 20 GG neben den Grundrechten 

35 K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 
20. Auflage 1995, Rn. 41 (Erstauflage 1966, Rudolf Smend zum 85. Geburtstag am 
15. Januar 1967 gewidmet); W. Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Jus-
tiz, 2001, S. 171: „Die Verfassung als Rechtsnorm lebt in der Realität, von der Realität 
und durch die Realität; vgl. allgemein bereits J. von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der 
Jurisprudenz als Wissenschaft, Vortrag 1847, Neudruck 1988, S. 39: „Das Recht kann 
nicht sein ohne das Moment des Wissens und Fühlens. Ein Volk muß wissen, was das 
Recht im einzelnen Falle fordert, und es muß mit seiner Liebe seinem Recht ergeben 
sein. Werden dem Recht diese Momente genommen, so bleibt es wohl ein großes 
Kunstwerk, aber ein totes, kein Recht mehr!“

36 Vgl. auch D. Grimm, Das Grundgesetz nach 50 Jahren, in: ders., Die Verfassung 
und die Politik, 2001, S. 295 f.; W. Hoffmann-Riem, EuGRZ 2008, 557 (559), verweist 
im Zusammenhang mit Art. 8 GG, aber durchaus verallgemeinerungsfähig auf eine 
Formulierung aus einem unter seiner Beteiligung entstandenen Kammerbeschluss 
des BVerfG vom 24. März 2001, NJW 2001, 2069 (2070) – Versammlung im Grenzge-
biet: „Die plurale Demokratie des Grundgesetzes vertraut auf die Fähigkeit der Ge-
samtheit der Bürger, sich mit Kritik an der Verfassung auseinander zu setzen und sie 
dadurch abzuwehren“. Nicht zufällig werden hier Exponenten der Rechtsprechung 
des BVerfG (nicht nur zur informationellen Selbstbestimmung und zur Rundfunk-
freiheit), Konrad Hesse (Mitglied des BVerfG von 1975 bis 1987) sowie Dieter Grimm 
(1987 bis 1999) und Wolfgang Hoffmann-Riem (1999 bis 2008), in Bezug gesetzt.

37 Vgl. nochmals BVerfG, NJW 2001, 2069 (2070): „Die Bürger sind rechtlich 
nicht gehalten, die Wertsetzungen der Verfassung persönlich zu teilen. Das Grund-
gesetz baut zwar auf der Erwartung auf, dass die Bürger die allgemeinen Werte der 
Verfassung akzeptieren und verwirklichen, erzwingt die Werteloyalität aber nicht. 
Die Bürger sind daher auch frei, grundlegende Wertungen der Verfassung in Frage 
zu stellen, solange sie dadurch Rechtsgüter anderer nicht gefährden“.

38 BVerfGE 7, 198 – Lüth; zur Prägnanz des siebten Bandes der „amtlichen“ (dazu 
S. 103) Entscheidungssammlung vgl. unten, S. 106. 
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als Abwehrrechten des Bürgers gegen den Staat; sie prägt – freilich in un-
terschiedlichen Intensitäten – die Arbeit eines jeden Juristen, ungeachtet 
seiner Funktion als Richter, Staatsanwalt, Rechtsanwalt, sog. Verwaltungs- 
oder Unternehmensjurist und ungeachtet seines Tätigkeitsbereichs, etwa 
im Zivil-, Straf-, Verwaltungs-, Sozial- oder in Querschnittsgebieten wie 
dem Wirtschaftsrecht39.

Um dies anhand einiger Beispiele zu verdeutlichen: Der Vorbehalt und 
der Vorrang des Gesetzes sowie der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
präformieren nicht nur sämtliches Handeln der Eingriffsverwaltung40. Sie 
stellen Vorgaben auch für das Handeln der Gerichte dar, sei es im Strafpro-
zess bei der Strafzumessung, im Zivilprozess bei der Anwendung und Aus-
legung detaillierter Vorschriften wie auch der Generalklauseln. Bereits die 
Kürzung der Entfernungs- bzw. Pendlerpauschale aktiviert spätestens 
nach Anrufung der Finanzgerichtsbarkeit den Bezug zur Verfassung41. Bei 
der Prüfung am Maßstab der Verfassung scheint der Nachweis der Verfas-
sungswidrigkeit einer Regelung im Vergleich zur Verfassungsmäßigkeit 
das deutlich attraktivere Ziel zu sein, denn erstgenannte ist ein schlagen-
des Argument: „Im Rechtssystem wird mit großem Eifer daran gearbeitet, 
bestimmte Gesetze in den Bereich der Verfassungswidrigkeit zu über-
führen“42. Auch die Auslegung ist wesentlich von den Grundrechten ge-

39 Grundlegend G. F. Schuppert/C. Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechts-
ordnung, 2000, insbesondere S. 16 ff., 72 ff. Fraglich ist allerdings, ob in einigen Be-
reichen nicht auch eine Ent- oder Dekonstitutionalisierung des Verfassungsrechts zu 
beobachten ist, etwa durch umfangreiche Änderungen des Grundgesetzes (vgl. 
Art. 13, 16a GG) oder das einfach- oder untergesetzliche Disponieren über verfas-
sungsrechtliche Grundannahmen (zum Beispiel im Zusammenhang mit Art. 23 GG 
oder auch § 78 Abs. 6 GOBT 2009 gegenüber Art. 42 Abs. 1 S. 1 GG; dazu BT-Drs. 
16/13492, S. 3, 5 f.; für ein früheres Beispiel vgl. E. M. Frenzel, NZV 2006, 57 (59 f.)); 
zum Phänomen der Dekodifikation H. Schlosser, Grundzüge der Neueren Privat-
rechtsgeschichte, 10. Auflage 2005, S. 261 f. Instruktiv zur Wirtschaftsverfassung und 
zu Wirtschaftsgrundrechten R. Schmidt, Verfassungsrechtliche Grundlagen, in: 
ders./Vollmöller (Hrsg.), Kompendium Öffentliches Wirtschaftsrecht, 3. Auflage 
2007, § 2 Rn. 1 ff., 34 ff.

40 Zur grundrechtlichen Prägung des Verwaltungsrechts generell R. Wahl, Her-
ausforderungen und Antworten: Das Öffentliche Recht der letzten fünf Jahrzehnte, 
2006, S. 35 ff.

41 Vgl. FG Baden-Württemberg, ZSteu 2007, 80, noch für die Verfassungsmäßig-
keit, jedenfalls zweifelnd und daher das BVerfG anrufend BFH, Beschlüsse vom 10. Ja-
nuar 2008 – VI R 17/07 und 27/07; zuletzt BVerfGE 122, 210 – Fortsetzung folgt. 

42 N. Luhmann, Ökologische Kommunikation, 4. Auflage 2004, S. 89 f.; zu den 
Gründen K. F. Röhl/H. C. Röhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Auflage 2008, S. 607; vgl. 
auch F. Steinhauer, myops 2007, 74 (75): „Die Zeitschrift, die noch herausgegeben 
werden muß, ist jene, die über das berichtet, welche juristischen Katastrophen sich 
eigentlich nicht zugetragen haben“; zu den Gegenständen juristischer Abhandlungen 
J. von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Vortrag 1847, 

II. Verfassungsrecht – warum ist nicht egal



10

prägt, ohne dass – Art. 1 Abs. 3 GG und iura novit curia lassen grüßen – 
die Parteien dies in das Verfahren einfließen lassen müssten; freilich soll-
ten sie dies tun43 – der Richter wird sich daran abarbeiten, ohne dass das 
Ergebnis damit vorweggenommen wäre. Verfassungsrechtliche Kennt-
nisse und Argumentationsmuster44 sind daher keine „Schläfer“, die erst 
vor dem Bundesverfassungsgericht geweckt werden und dann Wirkung 
entfalten sollen, sondern sie prägen jegliches rechtliches Entscheiden; die-
ses steht nicht minder wichtig hinter den positiv gesetzten Normen, die 
unmittelbar den Zugang des Rechts zu dem konkreten Sachverhalt vermit-
teln. Man könnte das Verfassungsrecht daher als das Entscheidungspro-
gramm, als das juristische Instrumentarium oder als den juristischen 
Maßstab der zweiten Reihe bezeichnen, wenn dies nicht abwertend klänge. 
Aus der Sicht des Staatsrechtslehrers dient der akademische Unterricht 
„(…) zunächst einmal der Vermittlung von Rechtskenntnissen und dem 
notwendigen methodischen Rüstzeug, (er) bietet aber gerade in den An-
fangssemestern auch Gelegenheit, auf das politische Bewusstsein der Stu-
dierenden einzuwirken“45. Die Vorleistung der Verfassung muss auch ab-
gerufen werden, in der Annahme, „(…) daß die rechts- und sozialstaatliche 
Demokratie kein sicherer Besitz, sondern eine stets gefährdete Chance ist 
und daß ihre Zukunft entscheidend davon abhängt, wie die nachfolgenden 
Generationen dazu stehen“46.

Noch ein Hinweis: Gerade angesichts der Ausdifferenzierung des Rechts 
und der Materialfülle einerseits und der Vergrößerung des blinden Flecks 
durch den exklusiven Rückgriff auf eher wirtschaftlichen als rechtswissen-
schaftlichen Grundsätzen verpflichtete Verlagsprogramme und Daten-
banken47, verbunden mit einer schnellen Abfolge von Gesetzesänderun-

Neudruck 1988, S. 28: „Die Unkenntnis, die Nachlässigkeit, die Leidenschaft des Ge-
setzgebers ist ihr Objekt“.

43 Vgl. R. Lautmann, Justiz – Die stille Gewalt, 1972, S. 118: Man erwarte jeden-
falls von anwaltlich vertretenen Parteien, „(…) die Rechtslage in ihren Schriftsätzen 
zu diskutieren und damit vorzustrukturieren“; auf diesen verweisend und wohl zu-
stimmend P. Häberle, JZ 1975, 297 (299).

44 Lesenswert zur Typologie von Argumentationsmängeln N. Achterberg, Argu-
mentationsmängel als Fehlerquellen bei der Rechtsfindung, in: ders., Theorie und 
Dogmatik des Öffentlichen Rechts. Ausgewählte Abhandlungen, 1980, S. 163 
(165 ff.).

45 So A. Voßkuhle, Die politischen Dimensionen der Staatsrechtslehre, in: Schulze-
Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7, 2007, 
S. 135 (141).

46 In einem Brief an den Jubilar Richard Schmid Übereinstimmung unterstellend 
H. Simon (von 1970 bis 1987 Richter am BVerfG), in: Böttcher (Hrsg.), Recht Justiz 
Kritik, 1985, S. 447.

47 Dazu die Kritik von P. Häberle, Vermachtungsprozesse in nationalen Wissen-
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