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Schwerpunktthema: Zeitgebundenheit offentlich-rechtlicher Normen
als Legitimationsproblem

Legitimationsverluste des alternden Grundgesetzes?
von

Prof. Dr. Christian Waldhoft (Berlin)
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I. Der zeitliche Geltung von Verfassungen als Legitimationsproblem
1. Spannungsverhdaltnis von Legitimation und Anspruch der Dauerhaftigkeit

Gesetze werden gewohnlich unbefristet erlassen: ,,Uber das Ende ihrer Geltungs-
dauer schweigen sich die allermeisten Gesetze aus. Sie gelten zwar nicht ewig,
aber fiir unbestimmte Zeit, also bis auf weiteres.“! Ausnahmen bestitigen die Re-

' Schneider, Gesetzgebung, 3. Aufl., 2000, Rn.550; vgl. auch die Hinweise in Bundesministerium der
Justiz, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Aufl., 2008, Rn. 469 ff.; Miiller/Uhlmann, Elemente einer
Rechtsetzungslehre, 3. Aufl. 2013 Rn.275: Unbefristete Rechtssitze zielen ,,auf eine stabile Ordnung

Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts 73 (2025) DOI 10.1628/joer-2025-0002
eISSN 2569-4103 © 2025 Mohr Siebeck
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gel.? Gesetze treten auBer Kraft durch Aufhebung — sei es durch den Gesetzgeber
selbst, sei es im Wege einer Normenkontrolle, wegen ihres kontrafaktischen Gel-
tungsanspruchs ganz selten aufgrund Funktionsverlustes.’ Die ,,Lebensdauer von
Gesetzen hingt stark vom Typus der Rechtsvorschrift ab und ist sehr unterschied-
lich: Eine Zivilrechtskodifikation hat eine lingere Geltungsdauer als ein Jahressteu-
ergesetz. Fiir Verfassungen ist eine Befristung in besonderem MaBe vollig unge-
wohnlich, letztlich ausgeschlossen. Das hingt mit ihren Funktionen und ihrem An-
spruch zusammen:* Als rechtliche Grundordnung des Staates® ist ihr Zeithorizont
von vornherein weiter ausgelegt, als des heutzutage fungiblen einfachen Rechts des
,motorisierten Gesetzgebers“.® Nur so kann die MaBstabsfunktion der Verfassung
fiir die gesamte unterverfassungsrechtliche Rechtsetzung gewihrleistet werden — ob
die tatsichliche Geltungsdauer von Verfassungen wirklich linger ist als bei einfa-
chen Gesetzen, bediirfte freilich noch niherer Prifung und diirfte v.a. vom Typus
des Gesetzes abhingen: Die Gewerbeordnung von 1869 und das BGB von
1896/1900 haben zumindest jeweils ein Alter erreicht, von dem Verfassungen nur
traumen konnten, wobei noch zu kliaren wire, welcher ,,Urbestand‘ bei diesen Ge-
setzen noch in Geltung ist. Der Anspruch auf Langlebigkeit’ ist auch der Hinter-
grund dafiir, dass Verfassungen gewohnlich keine Bestimmungen iiber ihr AuBer-
krafttreten, iiber ihre Ablosung enthalten. Das ist auch das grundsitzliche Problem
des Art. 146 GG in seiner seit der Wiedervereinigung geltenden m.E. missratenen
Fassung mit den teils hilflosen Versuchen, der Norm Sinn einzugeben. Einzig sinn-
volle Auslegung ist, die Vorschrift als deklaratorischen Hinweis auf die trotz gelten-
der Verfassung fortbestehende, ,,schlummernde” verfassunggebende Gewalt des
Volkes zu verstehen.® Das kann und muss hier nicht ausdiskutiert werden. Letztlich
erhebt jede Verfassung eine Art ,,Ewigkeitsanspruch® oder wie Gerd Roellecke es
ausgedriickt hat:

ab, die Rechtssicherheit gewihrleisten und lingerfristige Dispositionen der Betroffenen ermdglichen
sollen®.

2 Aus den USA ist die ,,sunset legislation” bekannt; vgl. aus der Diskussion nur Funke, Biirokratie-
abbau mit Hilfe zeitlich befristeter Gesetze, 2011; Zimmermann, DOV 2003, 946. Urspriinglich waren
auch im deutschen Bereich etwa Steuergesetze zunichst — wie das Haushaltsgesetz — oft befristet, vgl.
Vogel/ Waldhoff, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Vorbem. z. Art. 104a-115 Rn. 117.

3 Schneider (Fn. 1), Rn. 559.

4 Zum Anspruch der Dauerhaftigkeit etwa Pestalozza, in: Scholz (Hrsg.), Realititsprigung durch
Verfassungsrecht, 2008, 31ff.; TVolkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 2013, 66f. und ofter; zu den Verfassungsfunktionen etwa Grimm, ASR 97 (1972), 489;
Lang, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 12,
3. Aufl, 2014, §266.

® Kigi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945.

¢ Formulierung Carl Schmitts, vgl. in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924—
1954, 2. Aufl., 1973, 386 (407).

7 In einer bestimmten deutschen staatsrechtlichen Denkrichtung wird freilich dem Staat, nicht der
Verfassung, die Aufgabe der Kontinuititsgewihr zugeschrieben, vgl. einerseits Klein, Staat und Zeit,
2006, 41 ff. und passim; andererseits Mollers, Staat als Argument, 2000, 136f.

8 Das folgt schon daraus, dass verfassungstheoretisch in der verfassten Gewalt keine wirksamen Re-
gelungen zur verfassunggebenden Gewalt getroffen werden konnen, vgl. zum Ganzen differenziert

kritisch Dreier, in: ders. (Hrsg.); GG. Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl., 2018, Art. 146 Rn. 21, 36.
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,,Die kiinftige Geltung ist zu sichern. Das erreichen Verfassungen dadurch, dass sie alle Alter-
nativen fiir die Zukunft ausschlieBen und mit einem Ewigkeitsanspruch auftreten, hiufig
ausdriicklich, meist aber implizit. Die franzdsische Verfassung von 1791 beruft sich auf die
natiirlichen, unveriuBerlichen und heiligen Menschenrechte. Die Paulskirchenverfassung
enthilt einen Abschnitt ,Die Gewihr der Verfassung’. Die Reichsverfassung vom 16. April
1871 beschwort einen ,ewigen Bund* der deutschen Fiirsten. Und das Grundgesetz erklirt die
Prinzipien der Menschenwiirde, der Demokratie, der Rechtsstaatlichkeit und der Bundes-
staatlichkeit fiir unberiihrbar (Art. 79 Abs. 3 GG). Mit diesem Ewigkeitsanspruch legitimiert
sich eine Verfassung. Er ist der Kern ihrer Identitit.”?

Die auf lingere Zeitriume angelegte Funktion und Geltung von Verfassungen steht
in einem Spannungsverhiltnis zur demokratischen Legitimation und zur Legitimitit
und Akzeptanz der Verfassung, denn die Moglichkeit der Abinderung, ja Aufgabe
der Verfassung sind im Vergleich zum einfachen Recht limitiert."” ,,Der Zeitfaktor
macht aus Selbstbindung Fremdbindung, aus Autonomie Heteronomie.“!! Die Ver-
fassung lebt daher mit einem Paradox, dem Verhiltnis zwischen Bewahrung und
Entwicklung der Verfassung: ,,Dass eine Verfassung sowohl erhalten bleiben wie an
die Entwicklung der Gesellschaft anschlieBen muss, dessen war sich die franzésische
Nationalversammlung schon 1791 bewusst. Die Entwicklung ist kaum, allenfalls
kurzfristig zu prognostizieren. Sicher ist allein, dass sie aus Quellen gespeist wird, die
nicht zu tibersehen und jedenfalls mit Verfassungsnormen nicht zu beherrschen sind.
Deshalb kann die Verfassung nur in der Weise auf gesellschaftliche Anderungen ein-
gestellt werden, dass ihre Dauerhaftigkeit verstarkt wird. [...] Wer die politischen
Verhiltnisse fiir die Zukunft mit einiger Plausibilitit stabil halten will, kann daher
nur bei der geltenden Verfassung ansetzen.”'? Peter Hiberle spricht von einer ,,spezifi-
schen Zeitproblematik* der Verfassung:

»Einerseits verleiht ihm [dem Verfassungsrecht] die erschwerte Abinderbarkeit Dauer und
Kontinuitit, VerldBlichkeit und Sicherheit; andererseits dringt die Zeit eben deshalb spezi-
fisch in das Verfassungsrecht ein, ja sie muf3 es tun: in Gestalt flexibler, offener Verfassungs-
interpretation, im Verfahren der Verfassungsinderung oder in der Forderung nach Total-
oder Partialrevision.”"?

2. Die Verfassung: Herrschaft der Toten tiber die Lebenden?

Dieses verfassungsstaatliche Grundproblem wurde bereits — genauer: vor allem — in
der Friihzeit der modernen Verfassungsbewegung gesehen und erdrtert. In drasti-
scher Formulierung geht es um die ,,Herrschaft der Toten iiber die Lebenden®."
Angesprochen ist damit das Problem der Verfassungsgeltung in der Folge von Gene-
rationen. Protagonist des Diskurses war einer der Urviter westlichen Verfassungs-

 Roellecke, in: Depenheuer/Grabenwarter (Hrsg.), Verfassungstheorie, 2010, § 13 Rn. 71.
' Grundsitzlich Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig?, 2008.
" Dreier, Grundgesetz (Fn. 10), 29.
12 Roellecke (Fn. 9), Rn. 16.
> Haberle, ZEP 21 (1974), 111 (113).
4" Dreier, Grundgesetz (Fn. 10), 29.



4 Christian Waldhoff

denkens, Thomas Jefferson.”® Locus classicus ist ein Brief an _James Madison von 1789.'°
Danach habe jede Generation das Recht, sich die politische Grundordnung in Form
einer Verfassung selbst zu geben; Folge ist dann die Forderung, dass im Generatio-
nenabstand neu entschieden werden miisse. Ewigkeitsanspriiche von Verfassungen
sind damit von vornherein ein Problem. Die Generationenfolge setzt Jefferson zeitge-
nossisch empirisch mit ganzen 19 Jahren an! Quasi umgekehrt ironisierte Alexis de
Toqueville 1856 riickblickend iiber ,,neun oder zehn Verfassungen, die in Frankreich
seit sechzig Jahren auf ewige Zeiten eingefithrt worden sind“."” Diese Problematik
einer Legitimation langfristiger Bindung ist in der deutschen verfassungstheoreti-
schen Diskussion erstaunlicherweise kaum angekommen oder rezipiert worden.'
Horst Ehmke etwa sprach in der Friithzeit des Grundgesetzes wie selbstverstindlich
von Verfassungsfunktionen ,,in der Generationenfolge“."” Dass die Jeffersonschen
Einwinde auch theoretisch problematisch sind, beruht darauf, dass die Generatio-
nenfolge immer ein ununterbrochenes Kontinuum ist, es tritt nicht eine Generation
ab und eine andere ,,iibernimmt®, sondern es findet ein kontinuierlicher, letztlich
taglicher Austausch im Legitimationssubjekt statt. Zudem nimmt eine solche Denk-
figur zu stark Anleihen bei einem konkreten, individuellen Vertragsdenken, das je-
doch der staatsphilosophischen Denk- und Legitimationsfigur des Gesellschaftsver-
trags (der auch Jefferson zuneigte) unangemessen ist.*’

Das Grundgesetz ist inzwischen zu der am lingsten geltenden Verfassung in der
deutschen Verfassungsgeschichte herangewachsen: 2024 konnte das 75jihrige Jubili-
um seines Inkrafttretens gefeiert werden. Das erreicht nicht einmal ansatzweise die
Geltungsdauer der US-Verfassung, ist aber dennoch im diachronen Vergleich beacht-
lich. Die Bismarcksche Reichsverfassung war von 1871 bis 1918, also 47 Jahre in
Kraft, die Weimarer Reichsverfassung brachte es bis 1933 nur auf knapp 14 Jahre,
auch wenn sie durch die Instrumente der nationalsozialistischen Machtergreifung
und -sicherung in den folgenden Jahren nicht formlich aufgehoben wurde. Auf
gliedstaatlicher Ebene sind freilich lingere Geltungszeiten festzustellen: Die frith-
konstitutionelle Bayerische Verfassungsurkunde von 1818 war genau 100 Jahre in
Geltung!'

Vor diesem Hintergrund sollen Legitimationsprobleme des alternden Grundgeset-
zes bespiegelt werden. Da es kaum um ein grundsitzliches Infragestellen der Geltung
unserer Verfassung gehen kann, wird auf die unterschiedliche Wahrnehmung, die
sich nicht stetig entwickelnde Wertschitzung des Grundgesetzes, abgestellt und ein
Lingsschnitt durch die letzten 75 Jahre versucht.?? Das entfernt sich von der juristi-

!5 Dazu etwa Biihler, Verfassungsrevision und Generationenproblem, 1949.

16 Niher m. w. N. Dreier, Grundgesetz (Fn. 10), 31 ff.; Murswick, Die verfassunggebende Gewalt nach
dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, 217 ff.

7" De Toqueville, Der alte Staat und die Revolution, 1978, 68.

8 Vgl. etwa die spirlichen Nachweise bei Murswick, verfassunggebende Gewalt (Fn. 16), 217 .

" Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung, 1953, 128.

20 Niher Murswiek, verfassunggebende Gewalt (Fn. 16), 217 ff.

2! Zu diesem Jubilium erschien eine zwei Auflagen erlebende Festschrift: Doeberl, Ein Jahrhundert
bayerisches Verfassungsleben, 1918.

22 Aus geschichtswissenschaftlicher Sicht dazu jiingst der mentalititsgeschichtliche Ansatz bei
Frevert, Verfassungsgefiihle, 2024, 161 ff.
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schen Zentralkategorie der Geltung?, offnet diese Kategorie zur Analyse von ,,Gel-

tungskulturen®.?

3. Legitimation und Geltung

Wenn die Frage nach Legitimationsverlusten einer alternden Verfassung am Beispiel
des Grundgesetzes gestellt wird, ist zu fragen, was mit Legitimation oder Legitimitit
gemeint ist. Diese Phinomene sind insbesondere von der juristischen Zentralkatego-
rie der Geltung abzugrenzen. Legitimation und Legitimitit betreffen die Rechtferti-
gung von Herrschaft, sollen die alte Grundfrage beantworten, warum Menschen
tiber andere Menschen herrschen diirfen.?® Es geht mithin um den Geltungsgrund,
nicht die Geltung der Verfassung.?® Thren Geltungsgrund kann eine Rechtsnorm je-
doch niemals in sich tragen, er wird aus hoherrangigen Rechtsnormen abgeleitet
oder liegt auBerhalb des Rechtssystems. Da es fiir Verfassungen keine hoherrangigen
Rechtsnormen gibt, ist hier auf AuBlerjuristisches zurtickzugreifen. Legitimitit be-
zeichnet dabei einen erreichten Zustand, Legitimation den Weg dorthin, mithin et-
was Prozesshaftes.?”” Teilweise wird Legitimitit in dem soeben skizzierten Sinn von
Akzeptanz abgegrenzt: Letztere sei ein schwankender, demoskopisch ermittelbarer
Wert, wahrend

,Legitimitit des Staates und einer konkreten Verfassungsordnung [...] die in Prinzipien be-
griindete und durch tatsichliche Handlungen bezeugte — ,gelebte’ — Anerkennung und Be-
statigung politischer Herrschaft und der Legalitit 6ffentlicher Gewalt*?®

sel.

II. Legitimationsdiskurse zum und Legitimationskonjunkturen
des Grundgesetzes

Bezogen auf das Grundgesetz ist die unterschiedliche Wahrnehmung der Verfassung
im Laufe ihrer Geltung interessant.”’ Man kann von Wahrnehmungskonjunkturen
und Wahrnehmungskulturen sprechen, die zugleich Spiegel der Legitimititstrage
iw.S. in der Zeit darstellen.”® Noch 1977 hat ein bedeutender Staatsrechtler eine

23 Zur Rechtsgeltung nur Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl., 2020, § 8; Rohl/Rohl, Allge-
meine Rechtslehre, 3. Aufl., 2008, §37.

2% Vgl. in anderen Kontexten etwa Gephart/Sakrani, in: Gephart (Hrsg.), Rechtsanalyse als Kultur-
forschung, 2012, 103 (106 ff.).

25 Hofmann, Legitimitit und Rechtsgeltung, 1977, 11; Lsensee, Das Volk als Grund der Verfassung,
1995, 74; Schliesky, Legitimitit, 2020, 15; zur Begriffsgeschichte Wiirtenberger, Legitimitit staatlicher
Herrschaft, 1973; ders., in: Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 3,
1982, 677.

26 Badura, Staatsrecht, 7. Aufl., 2018, Rn. A 9; Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 12, 3. Aufl., 2014, §254 Rn.9.

27 Isensee, Volk (Fn.25), 75; Schliesky, Legitimitit (Fn. 25), 15.

28 Badura, JoR 52 (2004), 165 (166f.).

2% Dazu jetzt ausfithrlich Frevert, Verfassungsgefiihle (Fn.22), v.a. 161ff.

30 Der folgende Abschnitt aktualisiert Waldhoff, Das andere Grundgesetz, 2019, 23 ff.
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Aufsatzsammlung mit ,,Legitimititsprobleme der Bundesrepublik“ betitelt.>! Der Le-
gitimation des Grundgesetzes war auch noch im Abschlussband des ,,Handbuchs des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland® im zweiten Jahrzehnt des neuen Jahr-
hunderts ein eigenes Kapitel gewidmet.*

1. Friihe Verfassungskritik als Legitimationsproblem des Bonner Werks

Noch bevor das Grundgesetz eine Staatspraxis determinieren konnte, sah es sich von
konservativer Seite massiver Kritik ausgesetzt.”® Der Start des Bonner Verfassungs-
werks begann mit duBerst kritischer fachlicher Begleitung. Insofern wurde seine Le-
gitimitit sofort in Frage gestellt. Ernst Forsthoff** meinte, diese Verfassung 16se nicht
die Probleme der Gegenwart, sondern der Vergangenheit. Man habe sich aus Ein-
fallslosigkeit oder Verlegenheit an das Vorbild der Weimarer Reichsverfassung ge-
klammert.”® Wihrend der Beratungen des Grundgesetzes schrieb Forsthoff, der Parla-
mentarische Rat gehe wohl davon aus, ,,der Teufel komme immer durch die gleiche
Tir, so daB3 es geniige, diese Tir durch ein Sicherheitsschlo3 zu verwahren, um allen
Gefahren entronnen zu sein“.*® Seinem beillenden Spott fiel auch die Tatsache an-
heim, dass man unter Verkennung der politischen Lage trotz des urspriinglich avi-
sierten provisorischen Charakters eine Vollverfassung geschaffen habe. Ende 1948
bemerkte er sarkastisch iiber die Arbeit des Parlamentarischen Rates:

~wenn erst der Bonner Verfassungsentwurf, wie er heute vorliegt, Gesetz geworden ist, wird
auch der Wissenschaftler die Wahrheit unter die Treue zur Verfassung zu beugen haben.
Dann wird das ganze Volk in schweigender Treue um die Verfassungskadaver stehen und
einem Verfassungsprozef3 beiwohnen, der nach ausdriicklicher Anordnung der Verfassung

kein Ende haben darf*.?’

Damit ist die interessante Frage angesprochen, warum in den Beratungen der Verfas-
sung der provisorische Charakter so stark betont, gleichzeitig mit Art. 79 Abs.3 GG
eine ,,Ewigkeitsklausel” geschaffen wurde. Und zum Inkrafttreten erginzte er dann:

,,Das Verfassungswerk konnte nicht gelingen, weil die deutsche Verfassung heute ein unlos-
bares Problem ist. Das eigentliche Ungliick des Bonner Werkes ist die thm zugedachte Dauer.
Schon heute 138t sich mit Sicherheit voraussagen, daB} es bald zum Gefingnis werden wird
und dal3 es dann die vordringliche Sorge aller gutwilligen und aufrechten Demokraten sein
wird, wie man diesem Gefingnis so schnell und so legal wie moglich wieder entrinnen kann.
Das so stark lidierte VerfassungsbewuBtsein wird dadurch erneut schweren Schaden neh-

men.“

31

Kiriele, Legitimititsprobleme der Bundesrepublik, 1977.

32 Isensee, Volk (Fn. 25).

3 Differenziert kritisch Ipsen, Uber das Grundgesetz, 1950.

3 Zu ihm Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft, 2011.

% Dies und das Folgende nach Meinel (Fn. 34), 347f., der die Zitate aus dem Familienarchiv ermittelt
hat.

3¢ Forsthoff, in: Pressedienst fiir undoktrinire Politik Nr.50/51 (1948), 1; hier zitiert nach Meinel
(Fn. 34), 347.

37 Zitiert nach Meinel (Fn. 34), 347.

3 Wiederum zitiert nach Meinel (Fn. 34), 347.
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Flir Forsthoff war 1948/49 damit das Grundgesetz nur eine weitere Episode in der seit
dem Ersten Weltkrieg herrschenden deutschen Staatskrise und der stindigen Auflo-
sung der staatlichen Institutionen.

In den gleichen Kontext passt Werner Webers® ein Jahr spiter gehaltene Gottinger
Antrittsvorlesung ,,Weimarer Verfassung und Bonner Grundgesetz*.** Hier kommt
es zu aufschlussreichen unmittelbaren Vergleichen, durch die die Bonner Verfassung
im Vergleich zur Weimarer als in jeder Hinsicht defizitir herausgestellt wird. Die in
Bezug auf die westliche Verfassungsbewegung als ,,epigonales Werk*“! bezeichnete
Weimarer Verfassung wird in ihrer Bedeutung fiir die neue Verfassung, die letztlich
als durch die westlichen Besatzungsmichte oktroyiert aufgefasst wird, analysiert:

,,Im Bonner Grundgesetz gelangt die Weimarer Verfassung zwiespiltig zu neuer Wirkung.
[...] GewiB ist der allgemeine Rahmen der Weimarer Verfassung iibernommen, und wesent-
liche neue Verfassungskonzeptionen sind nicht hinzugetreten. Aber selbst wo der Parlamen-
tarische Rat schlicht zu bewihrten Einrichtungen und Strukturprinzipien der Weimarer
Republik zuriickzukehren glaubte, hat die Verinderung Deutschlands und der Welt in den
30 Jahren seither daraus etwas anderes entstehen lassen. Wieweit diese Problematik den Ver-
fassungsschopfern von Bonn bewult geworden ist, findet in ihrem Werk keinen Nieder-
schlag. Jedenfalls waren sie stirker von der Aufgabe erregt, in bestimmten Teilen eine kriti-
sche Auseinandersetzung mit der Weimarer Verfassung aufzunehmen, und gerade dadurch
hat ihnen diese Verfassung, wenn auch in Widerspruch und Umkehrung, das Gesetz des
Handelns diktiert. Wie die geisterhafte Erscheinung eines nach verfehltem Leben ungliick-
lich Abgeschiedenen hat die Weimarer Verfassung die Bonner Beratungen erfiillt und be-
driickt. Der Parlamentarische Rat hat seine Kraft wesentlich darin verbraucht, dieses Ge-
spenst zu bannen, die Not seiner Unruhe zu erfahren und zu beheben.*?

Fir den Parlamentarischen Rat habe es angesichts der alliierten Vorgaben nichts
Existentielles mehr zu entscheiden gegeben; insoweit seien auch die legitimatori-
schen Defizite nachrangig. Demgegeniiber habe es sich in Weimar um ,,echte Verfas-
sungsschopfung gehandelt. Der Parlamentarische Rat, der als durch ,esoterische
Fach- und Parteiklugheit gekennzeichnete ,Ratsversammlung*®” charakterisiert
wird, habe sich zwar in einer ihnlichen Rolle gewihnt, wie die Weimarer National-
versammlung, das sei jedoch ein Irrtum gewesen. Wihrend sich die Weimarer
Reichsverfassung durch unbekiimmerte Frische auszeichne, wird die fehlende Volks-
timlichkeit des Grundgesetzes — die schon in der wenig offentlichkeitswirksamen
Ausarbeitung angelegt gewesen sei — erklirt:

,Der ganze Stil des Grundgesetzes verleugnet denn auch nicht, aus welcher Verlegenheit das
Gesetz stammt. An ihm ist nichts von unbekiimmerter Frische, vorwirtsgreifendem Wagnis
und mutiger Entscheidung. Alles ist reflektiert, jeder Satz und jedes Wort gewendet und ge-
feilt, alles normiert und peinlich reguliert. Schon von vornherein durch starke auferlegte
Riicksichten gebunden, haben seine Verfasser dann noch ihre dreifligjahrigen Erfahrungen
als Politiker und Juristen riickwirtsblickend hineingeflochten, vorsichtig abwigend und ab-

39 Zu ihm Schmidt-Afmann, Werner Weber (1904-1976), in: Hiberle/Kilian/Wolff (Hrsg.), Staats-
rechtslehrer des 20. Jahrhunderts, 2. Aufl., 2018, 793.

40 Zunichst als Separatdruck verdffentlicht, Gottingen 1949; dann in: Weber, Spannungen und
Krifte im westdeutschen Verfassungssystem, 1. Aufl., 1951, 7; 2. Aufl., 1958; 3. Aufl. 1970.

Y Weber (Fn. 40), 10.

2 Weber (Fn. 40), 7f.

3 Weber (Fn. 40), 12.
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stimmend und zu immer neuen Abzirkelungen fortschreitend. Ein Juristengesetz, kein Volks-
44

gesetz*.
Als zentrale Abweichungen vom Weimarer Werk werden von Weber die Punkte
»Mediatisierung des Volkes, Auflosung des Ausnahmezustandes, Entmachtung der
Exekutive® angesehen und duBerst kritisch analysiert.” Immerhin miinden seine
Ausfithrungen in der richtigen Erkenntnis, dass weniger die konkrete Verfassung, als
vielmehr die politischen Umstinde zum Scheitern 1933 fiihrten. Die Kritik am neu-
en Grundgesetz wird so zur Kritik an dessen Vitern und Miittern, konkrete Verfas-
sungsnormen fiir politisches Scheitern verantwortlich zu machen:

»Aber das Eigentiimliche an ihm [dem Grundgesetz; C.W.] ist, daB es fiir den Irrweg des
nationalsozialistischen Regimes, gegen den es sich unmittelbar wendet, gleichsam die Wei-
marer Verfassung verantwortlich macht. Es sicht den Ursprung des Ubels in den Fehlern
dieser Verfassung, spiirt ihnen nach und merzt sie aus, um damit fiir die Zukunft alles zum
Guten zu wenden. So wurde die Weimarer Verfassung zum Schuldigen und die Tilgung des
Schwachen oder Bésen an ihr zum idngstlichen Hauptinhalt der Bonner Bemiihungen. [...]
Uns will scheinen, daB} hier zu vordergriindig gedacht und zu viel Schuld an dem deutschen
Verhingnis auf die Weimarer Verfassung abgewilzt ist, und daf3 die bloBe Wahl einer Gegen-
position zu den Stellen, an denen diese Verfassung einer konkreten geschichtlichen Belastung
wirklich oder vermeintlich nicht standhielt, eine zu leichte Entsithnung bedeutet.**®

Zu Recht ist als Pointe dieser Kritik am Grundgesetz die vergleichsweise positive
Sicht auf die Weimarer Reichsverfassung herausgestellt worden."

2. ,,Das nicht erfiillte Grundgesetz Ende der 1950er Jahre als Erwartungshaltung
und Legitimationsschub

Der ,,Kronjurist der SPD der 1950er und 1960er Jahre Adolf Arndt*® warnte nach
ungefihr zehn Jahren Geltung 1960 vor einer ,,ideologischen Unterwanderung des
Grundgesetzes™ dadurch, dass zahlreiche Verfassungspostulate nicht erfiillt oder gar
bewusst konterkariert wiirden: Fortbestehende Strafbefugnisse von Finanz- und
Postbehorden verstieBen gegen den Richtervorbehalt, das inzwischen in der konkre-
ten Normenkontrolle aufgegangene richterliche Priifungsrecht werde in einer Mi-
schung rousseauistischer und obrigkeitsstaatlicher Uberhchung des Gesetzes und be-
wusstem Fehlverstehen von Gewaltenteilung von Teilen der Gerichtsbarkeit miss-
achtet, die Gleichstellung von Mann und Frau werde sowohl im Familien-, als auch
im Sozialrecht nicht angemessen verwirklicht und anderes mehr.* Wirkliche oder
vermeintliche innere oder dullere Bedrohungen hitten Ordnungs- vor Freiheitsvor-
stellungen dominant werden lassen. Das miindet in das Postulat einer Demokratisie-

4 Weber (Fn. 40), 15.

4 Weber (Fn. 40), 19

46 Weber (Fn. 40), 35, 37.

47 Meinel (Fn. 34), 348.

# Zu ihm Gosewinkel, Adolf Arndt. Die Wiederbegriindung des Rechtsstaats aus dem Geist der
Sozialdemokratie (1945-1961), 1991.

49 Arndt, in: ders., Gesammelte juristische Schriften, 1976, 141; zuerst 1960.
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rung des Gesetzesverstindnisses, einer Betonung des demokratischen vor dem rechts-
staatlichen Verfassungsprinzip:

,,Die ideologische Unterwanderungen des Grundgesetzes bezwecken samt und sonders, be-
wubt oder unbewuBt diese Freiheitsfihigkeit des Menschen aus Angst vor ihm zu leugnen.
Darin liegt der Grund, weshalb man die Verfassung als eine Art von politischer Lyrik oder
eine Sammlung programmatischer Phrasen entkriften will, aber sich scheut oder sogar wi-
derstrebt, sie ernst zu nehmen. Das Bonner Grundgesetz harrt noch seiner Erfiillung. Erst
von der Erfiilllung seiner Wertentscheidungen her wird das Bonner Grundgesetz die volle
Strahlkraft gewinnen, durch die es uns auf das ganze Deutschland hinweisen will.*>

Anders als die konservative Kritik zehn Jahre zuvor erscheint die neue Verfassung
hier als unerfiillte VerheiBung, ist damit eindeutig positiv konnotiert. Das weilit u.a.
bereits auf die sozial-liberale Reformpolitik nach 1969 voraus. Bemerkenswert ist an
dieser Kritik, dass die SPD groBen Anteil an der Etablierung einer Verfassungsge-
richtsbarkeit hatte und ein Instrument nutzte, das — zumindest vor der Godesberger
Wende 1959 — in seiner konkreten Gestalt von ihren institutionellen Vorstellungen
abwich, wie dies etwa in den Beratungen zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz
deutlich wurde.

Ute Frevert hat in ihrer aktuellen Mentalititsgeschichte deutscher Verfassungen an-
dere Diskurse angefiihrt, in denen die Berufung auf das Grundgesetz diesem beson-
dere Legitimitit zuspricht: Die Wiederbewafinungsdiskussion Anfang der 1950er
Jahre (,,Kampf um den Wehrbeitrag®) und die aus heutiger Sicht vollig hypertroph
erscheinenden Diskussionen um die Einfithrung einer Notstandsverfassung Mitte

der 1960er Jahre.”!

3. Das ,,antiquierte Grundgesetz“ der 1960er Jahre als vermeintliches
Legitimationsproblem durch neue technologische Entwicklungen

In ganz besonderer Weise steht die nichste ,,Wahrnehmungsepoche” mit ithrem
Mantra, das gerade gut zehn Jahre alte Grundgesetz sei angesichts aktueller, vor allem
technologischer Entwicklungen wie der Atomkraft bereits veraltet™ fiir das hier
angesprochene Problem — riickblickend kann man freilich nur den Kopf schiitteln.
Das Grundgesetz hatte sich in der Zwischenzeit etabliert, seinen provisorischen Cha-
rakter mehr und mehr abgestreift und die Kritik verstummte zunehmend. 1966 er-
schien jedoch von dem v.a. in den 1950er Jahren prisenten evangelischen Publizisten
Helmut Lindemann ein Buch mit dem programmatischen Titel ,,Das antiquierte
Grundgesetz“.>* 1970 folgte die vielbeachtet Schrift des seinerzeitigen CDU-Bundes-
tagsabgeordneten Hans Dichgans ,Vom Grundgesetz zur Verfassung. Uberlegungen
zu einer Gesamtrevision®. Die Wahrnehmung als ,antiquiert” beruhte dabei auf
mehreren Faktoren, v.a. auf der technologischen und gesellschaftlichen Entwicklung

30 Arndt (Fn. 49), 156f.

' Frevert, Verfassungsgefiithle (Fn. 22), 161 ff.

52 In der Gegenwart werden staatliche Grundfragen wie Souverinitit und Legitimitit angesichts der
zunehmenden Digitalisierung neu aufgeworfen, vgl. Schliesky, Legitimitit (Fn. 25), 62ff.

33 Lindemann, Das antiquierte Grundgesetz, 1966.



10 Christian Waldhoff

seit 1949. So heifit etwa bei Lindemann ein Kapitel ,,Konventionelle Verfassung im
Atomzeitalter?*>*

,,Im Parlamentarischen Rat hatten die weitaus meisten Delegierten — ebenso wie damals die
weitaus meisten Menschen iiberhaupt — den Anbruch des Atomzeitalters, das sich ,grundsitz-
lich von der Vergangenheit unterscheidet’, noch gar nicht bemerkt. Heute aber sind viele
Menschen einfach nicht gebildet genug, um zu ermessen, wie grundlegend sich die Welt
gewandelt hat.

In der typischen Ubersteigerung der Wahrnehmung eines neuen Phinomens werden
dort weitreichende Schlussfolgerungen gezogen, wie etwa das Postulat eines Wandels
des Freiheitsverstindnisses; Freiheit sei jetzt ,,mit und im Staat* zu gewihrleisten.”
Beide Publikationen bringen eine Reformstimmung gerade auch bezogen auf das
Grundgesetz zum Ausdruck, die von der zweiten Hilfte der 1960er bis Anfang der
1970er Jahre andauerte und in die Einsetzung der Enquétekommission Verfassungs-
reform 1970 miindete, in der sich dann u.a. auch Dichgans wiederfand.>® Das war ein
Reformprojekt aus der Mitte von Gesellschaft und politischem Spektrum.*” Der Auf-
trag der Kommission war jedoch bereits explizit weg von einer Totalrevision des
Grundgesetzes hin zu Reformen bestimmter Bereiche konkretisiert worden. Im Ein-
setzungsbeschluss liest sich das so: Aufgabe der Kommission sei es zu priifen, ,,ob und
wie weit es erforderlich ist, das Grundgesetz den gegenwirtigen und voraussehbaren
zukinftigen Erfordernissen — unter Wahrung seiner Grundprinzipien — anzupassen®.
Ein Zwischenbericht 19725 und ein letztlich enttiuschender zweibindiger Endbe-
richt 1976* hatten die Aufbruchstimmung vor 1970 dann endgiiltig vergessen lassen.
Die tatsichlich durchgefiihrten Reformen waren eher homoopathisch.®” Seit den
1970er Jahren wurde dann das Grundgesetz teilweise erfolgreich, teilweise erfolglos
gegen die Reformpolitik der neuen sozial-liberalen Koalition in Stellung gebracht.
Man konnte von einer konservativen Wende der Verfassungswahrnehmung spre-
chen.® Dass das zu einer Statik in der Konzeption bei gleichzeitiger Steigerung der
Vehemenz der Verteidigung des Grundgesetzes fithrte, lag nicht fern. Dies alles
miindete in gewisser Weise in die Situation der 1990er Jahren, als Irritationen von
auBen Verlustingste in Bezug auf das Grundgesetz freisetzten. Angesprochen sind die
beiden Beispiele der Wiedervereinigung 1990 und der Koordination mit der voran-
schreitenden Europiischen Integration ab dem Vertrag von Maastricht 1992/93.

> Lindemann (Fn.53), 651t., das folgende Zitat 170.

% Lindemann (Fn.53), 168.

¢ Vgl. auch Bryde, Verfassungsentwicklung, 1982, 133f.; Hofmann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1, 3. Aufl., 2003, §9 Rn.57f,; Grimm,
in: Heinig/Schorkopf (Hrsg.), 70 Jahre Grundgesetz, 2019, 287 (287f.).

57 Vgl. etwa Grimm, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, 1991, 372 (376).

%8 Fragen der Verfassungsreform. Zwischenbericht der Enquete-Kommission des Deutschen Bun-
destages (=Zur Sache. Themen parlamentarischer Beratung 1/73), 1973.

* Beratungen und Empfehlungen zur Verfassungsreform, 2 Bde., (=Zur Sache. Themen parlamen-
tarischer Beratung 3/76 und 2/77), 1976/77.

0 Seifert, Grundgesetz und Restauration, 3. Aufl., 1977, 46 .

" Anhand der Karlsruher Judikatur etwa Lamprecht, Ich gehe bis nach Karlsruhe, 2011, 119, 177 .
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