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Vorwort zur 2. Auflage

Das vorliegende Werk versteht sich weiterhin nicht als klassisches Lehr-
buch zum Staatsrecht, sondern als interdisziplinire und systematische Dar-
stellung der durch das Grundgesetz konstituierten politischen Ordnung. Es
ist in der ersten Auflage aus der 2011 erschienenen und von Werner Heun
verfassten englischen Fassung: ,The Constitution of Germany. A Con-
textual Analysis“ hervorgegangen. Fiir die zweite Auflage wurde es grund-
legend tiberarbeitet und aktualisiert, ohne jedoch die Grundkonzeption zu
verandern. Von der urspriinglichen Fassung ist daher auch die Intention
erhalten geblieben, einen informierten Uberblick iiber die Bedeutung der
Verfassung innerhalb des politischen Systems zu geben. Dogmatische Ana-
lysen dienen dementsprechend der Einordnung in den politischen Kontext
und sind kein Selbstzweck. Die Literaturhinweise wie auch die Recht-
sprechungsnachweise wollen zugleich einen Uberblick iiber die wesent-
lichen Entwicklungen seit 1949 vermitteln. Deshalb sind nicht zuletzt den
Gerichtsentscheidungen jeweils die Jahreszahlen hinzugefiigt worden, um
eine gesellschaftspolitische Einordnung zu erleichtern. Auflerdem liegt ein
Akzent auf rechtsvergleichenden Aspekten, was auch in den Literaturhin-
weisen und den Fufinoten beriicksichtigt wird. Das Buch ist als Einfithrung
fiir Historikerinnen und Historiker, Politikwissenschaftlerinnen und -wis-
senschaftler, Okonominnen und Okonomen aber auch fiir Juristinnen und
Juristen mit Sinn fiir politische Zusammenhange gedacht und will insofern
mehr gelesen denn als Nachschlagewerk benutzt werden.

Zu danken habe ich meinem Berliner Team, namentlich Tabea Nalik,
Johannes Rohrer, Lasse Schaffarczyk, Lara Schmidt, Mara Schréder, Sarah
Schulmeyer und Mila Streicher. Sie haben wie stets nicht nur Korrektur gele-
sen, sondern auch eigene Ideen eingebracht und damit zur Verbesserung des
Manuskripts mafigeblich beigetragen. Im Verlag Mohr Siebeck bedanke ich
mich bei Daniela Taudt. Dariiber hinaus gilt mein Dank aber insbesondere
meinem viel zu frith verstorbenen akademischen Lehrer Werner Heun, von
dem ich mehr tiber das politische System gelernt habe, als in jeder Vorlesung
und in jedem Lehrbuch.

Alexander Thiele
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1. Kapitel

Einflihrung: Einige Charakteristika des
deutschen Verfassungsrechts und deutscher
Verfassungsrechtswissenschaft

Das Grundgesetz, das vor nunmehr 75 Jahren mit Ablauf des 23. Mai 1949
in Kraft trat (vgl. Art. 145 II GG), hat sich zu einem Vorbild fiir andere
Verfassungen in der ganzen Welt entwickelt und ist neben der Verfassung
der Vereinigten Staaten vermutlich das bekannteste Beispiel des modernen
Konstitutionalismus.! Diesen Modellcharakter verdankt es nicht nur seiner
tiberzeugenden Struktur und seinen einpragsamen Formulierungen — bei-
nahe jeder und jede in Deutschland kennt den ersten Satz des ersten
Artikels? -, sondern auch einigen seiner innovativen Regelungen, unter
denen die Ewigkeitsklausel des Art. 79 III GG und die Ausgestaltung des
Bundesverfassungsgerichts noch einmal besonders hervorstechen. Nach der
totalen militarischen und politischen Niederlage im Zweiten Weltkrieg und
~angesichts des einzigartigen Unrechts des Nationalsozialismus sollte das
Grundgesetz ein vollstindig neues Fundament fiir eine freie, liberale und
demokratische Gesellschaft schaffen und zugleich die Fehler und Mangel
der bisherigen Verfassungen (einschliellich der Weimarer Verfassung) ver-
meiden, die von den Mitgliedern des Parlamentarischen Rates in der unmit-
telbaren Nachkriegszeit fiir den Untergang der Weimarer Republik ab dem
Jahre 1933 zumindest mitverantwortlich gemacht wurden. Da Deutschland
schon bald nach Ende des Zweiten Weltkriegs durch den Eisernen Vorhang
entlang der Grenze von Liibeck bis zum Norden Bayerns zwischen Ost und
West geteilt war, musste der territoriale Geltungsbereich der neuen Verfas-
sung allerdings auf das Gebiet der westlichen Alliierten beschrankt werden.
Sie wurde auch deshalb nicht als formliche Verfassung, sondern lediglich
als Grundgesetz bezeichnet, um auf diese Weise die Tiir zu einer baldigen

1 D. Kommers, Can German Constitutionalism serve as a Model for the United States?,
ZaoRV 58 (1998), S. 787 1t. (788).

2 ,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar.

3 BVerfGE 124, 300 (321) [2009].

4 Da die Weimarer Verfassung nie formal aufgehoben wurde, lasst sich das Ende der
Weimarer Republik nicht punktgenau festmachen. Es handelte sich insoweit eher um
einen schleichenden Prozess, vgl. A. Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 327 ff.
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(Wieder-)Vereinigung Deutschlands offen zu lassen, diese aber zumindest
nicht allzu schnell zuzuschlagen. Die urspriingliche Fassung der Praambel
betonte diese Vorldufigkeit ebenso explizit wie das Ziel der Vollendung der
Einheit und Freiheit des gesamten deutschen Volkes.> Gleichwohl handelte
es sich beim Grundgesetz von Anfang an um eine vollwertige (formelle und
materielle) Verfassung.

Das Grundgesetz ist in mehrere Abschnitte gegliedert, die einer leicht
nachvollziehbaren Logik folgen. Die Verfassungsviter und -miitter® setzten
nach den grausamen Erfahrungen mit dem NS-Regime den Katalog der
Grundrechte (Art.1-19 GG) an die Spitze der Verfassung, um auf diese
Weise den besonders liberalen und freien Charakter des neugegriindeten
westdeutschen politischen Systems hervorzuheben - die Weimarer Ver-
fassung hatte noch die staatsorganisationsrechtlichen Bestimmungen an
den Anfang gestellt. Der zweite Abschnitt (Art.20-37 GG) enthilt die
grundlegenden Staatsstrukturprinzipien (Art. 20 GG) sowie die fundamen-
talen Bestimmungen fiir den Gesamtstaat ,Bundesrepublik Deutschland“
und gestaltet zudem das allgemeine bundesstaatliche Verhaltnis zwischen
dem Bund und den in der Praambel genannten Lindern aus. Die folgen-
den Abschnitte des Grundgesetzes sind grob entsprechend der Lehre der
klassischen Gewaltenteilung gegliedert. Die sich zunéchst anschlieflenden
Vorschriften iiber die Verfassungsorgane (Art. 38-69 GG) beginnen dem-
entsprechend mit der ,ersten Gewalt’, dem Deutschen Bundestag (und
dem Bundesrat), es folgen Abschnitte zu den Exekutivorganen. Die dritte
Gewalt (die Judikative) wird allerdings erst im Zusammenhang mit den
einzelnen Staatsfunktionen genannt. Diese Staatsfunktionen - Gesetz-
gebung, Verwaltung, Rechtsprechung - werden wiederum in der klassi-
schen Reihenfolge nacheinander abgehandelt (Art. 70-104 GG). Es folgen
Abschnitte zur Finanzierung (Art. 104a-115 GG) sowie zum Verteidigungs-
fall (Art. 115a-1151 GG) und schliefSlich Ubergangs- und Schlussbestimmun-
gen (Art. 116-146 GG).

Der Text des Grundgesetzes ist dabei konzis und klar. Das trifft ins-
besondere auf die urspriingliche Fassung von 1949 zu. Jingere Verfas-
sungsdnderungen - das Grundgesetz ist im internationalen Vergleich eher
héufiger gedndert worden - haben dagegen einige lange, detaillierte und
hochst umstindlich formulierte Bestimmungen aufgenommen, die sich
nicht in den urspriinglichen Stil einfiigen.” Diese beklagenswerte Tendenz

5 Die Neufassung der Praambel nach der am 3.10.1990 erfolgten Wiedervereinigung
stellt dementsprechend die Vollendung dieses Ziels fest.

6 Der Parlamentarische Rat, der das Grundgesetz in Bonn ausarbeitete, hatte 65 Mit-
glieder, davon vier Frauen.

7 Beispiele finden sich etwa in Art. 125¢ GG oder in den Art. 143d-143g GG.
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ist darauf zuriickzufiihren, dass immer héufiger schlichte politische Kom-
promisse mit Verfassungsrang nobilitiert wurden, um sicherzustellen, dass
diese bei einem Mehrheitswechsel nicht ohne Weiteres wieder riickgingig
gemacht werden konnen. Mit der Idee einer Verfassung als grundlegender
Rahmenordnung fiir den politischen Prozess sind solche Ergdnzungen
nicht zu vereinbaren. Der Umfang des Grundgesetzes hat sich seit seinem
Inkrafttreten dadurch praktisch verdoppelt, ohne dass es allerdings in seiner
prinzipiellen grundrechtlichen und staatsorganisationsrechtlichen Struktur
angetastet worden wire.

Das auf diesem Grundgesetz ruhende deutsche Verfassungssystem zeich-
net sich durch einige charakteristische Eigenschaften aus, die es von anderen
Verfassungsordnungen, gerade auch aus rechtswissenschaftlicher Perspek-
tive, unterscheidet. Eine dieser Eigentiimlichkeiten stellt bereits die andau-
ernde Debatte tiber den Begriff des Verfassungsrechts und das Verhaltnis zu
seinem Bezugsobjekt, dem modernen Staat,® dar. Unterschiedliche Konzep-
tionen des Verfassungsrechts auf der einen Seite und des modernen Staates
auf der anderen Seite lassen diese Debatte nicht zuletzt fiir fachfremde
und auslandische Beobachterinnen und Beobachter nicht selten als etwas
verwirrend erscheinen. Die Terminologie in der rechtswissenschaftlichen
Diskussion kreist in diesem Zusammenhang um drei verschiedene Begriffe.
Danach ist zwischen dem formellen (1) und dem materiellen Verfassungs-
recht (2) sowie dem Staatsrecht (3) zu unterscheiden. Das formelle Ver-
fassungsrecht ist mit dem Grundgesetz selbst identisch, der sogenannten
formellen Verfassung — dass das Grundgesetz trotz seines urspriinglich
provisorischen Charakters alle Merkmale einer modernen formellen Ver-
fassung erfiillt, wird, wie erwéhnt, von keiner Seite ernsthaft bestritten.
Das materielle Verfassungsrecht ist demgegeniiber umfassender, bezieht
sich also nicht nur auf das Grundgesetz selbst, sondern dariiber hinaus
auf das gesamte Recht, das die zentralen Regelungen des Grundgesetzes
néher konkretisiert und ergénzt. Dazu gehoren insbesondere das Bundes-
wahlgesetz, das Abgeordnetengesetz, das Parteiengesetz, das Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz sowie die Geschiftsordnungen des Parlaments und
der sonstigen Verfassungsorgane. Schliellich wird das gesamte Rechtsgebiet
des materiellen Verfassungsrechts hdufig auch schlicht als Staatsrecht be-
zeichnet. Insofern ist das formelle Verfassungsrecht (das Grundgesetz) Be-
standteil eines umfassenderen Konzepts des materiellen Verfassungsrechts
beziehungsweise des Staatsrechts.

Den Hintergrund fiir diese verschiedenen Begrifflichkeiten bilden die
unterschiedlichen staatstheoretischen Grundannahmen und die darin be-

8 Ausfiihrlich zu dessen Merkmalen A. Thiele, Der gefraflige Leviathan, 2019.
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griilndeten Staatsvorstellungen innerhalb der deutschen Staatsrechtslehre.
Meistens wird der Staat in diesem Kontext mit dem Staatsapparat iden-
tifiziert beziehungsweise gleichgesetzt. Nimmt man dieses Konzept jedoch
wortlich, wiirde das Staatsrecht auch das gesamte Verwaltungsrecht um-
fassen, das fiir gewohnlich explizit aus dem Bereich des Staatsrechts heraus-
genommen wird. Als Staatsrecht wird daher gemeinhin lediglich das Recht
der obersten Prinzipien der Verfassung, der Funktion und der Organisation
des Staates einschliefSlich der Grundrechte verstanden.’ Im Gegensatz zur
Konzeptionalisierung des Staates als blofler Staatsapparat steht wiederum
ein Verstdndnis des Staates, das diesen mit dem gesamten politischen Ge-
meinwesen gleichsetzt. Diese Auffassung wurde erstmals in den sechziger
Jahren und in bewusster Abkehr von der traditionellen Sicht entwickelt,
die seit dem 19. Jahrhundert den Staat mit der monarchischen Exekutive
identifiziert hatte, die ihrerseits als Gegenpol zur biirgerlichen Gesellschaft
begriffen wurde. Aus dieser Perspektive erscheint die Verfassung damit als
srechtliche Grundordnung des Gemeinwesens“ !

Diese hier nur skizzierte Kontroverse mag auf den ersten Blick wie ein
Streit um Formalitdten aussehen, hat jedoch wesentlich tiefer liegende,
ideologische Wurzeln. Der traditionellere und konservative Standpunkt
betrachtet insoweit den Staat als Grundlage und Bezugspunkt des Ver-
fassungsrechts.!! Die Verfassung regelt und kanalisiert die Tatigkeiten,
die Organisation und die wesentlichen rechtlichen Prinzipien des Staates,
welcher der Verfassung damit jedoch vorausliegt: Erst kommt der Staat,
dann die Verfassung. Der Staat ist in diesem Konzept folglich das Zentrum
des Rechts- und Verfassungssystems. Der gegenteilige, eine eher liberale
Position kennzeichnende Standpunkt kehrt das Verhiltnis zwischen Staat
und Verfassung hingegen um. Aus dieser Perspektive ist die Verfassung das
Fundament des Staates, erst sie schafft und begriindet folglich den jewei-
ligen Staat und seine Organisation: Ohne Verfassung kein Staat. Nach dieser
Ansicht ist der Staat in seiner Existenz damit vollstindig von der Verfassung
abgeleitet. Betrachtet man diese Diskussion von einem etwas neutraleren
Standpunkt aus, haben letztlich beide Perspektiven ihre Berechtigung.
Historisch und politisch ist die konservativ-tradierte Perspektive, die die
Vorgangigkeit und Préexistenz des Staates (vor der jeweiligen Verfassung)
betont, plausibler. Verfassungen entstehen nicht oder jedenfalls selten
in einem herrschaftlichen Vakuum, gew6hnlich transformieren und be-

9 K. Stern, Staatsrecht, Bd. I, 2. Aufl. 1984, S. 8.
10 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
20. Aufl. 1995, Rn. 17f.
11 J. Isensee, Staat und Verfassung, in: HStR Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 15.
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schrinken sie bereits vorhandene Institutionen und werden innerhalb der
Strukturen eines bereits existierenden Staates entwickelt. Rechtlich und
vor allem verfassungsrechtlich tiberzeugt dagegen die liberale Perspektive.
Die Verfassung — das Grundgesetz - bildet die Grundlage der Organisation
und der Funktionsfahigkeit der konkreten Institutionen der Bundesrepu-
blik Deutschland. Ohne das Grundgesetz wiirden weder der Bundestag
noch der Bundesprisident oder die anderen Verfassungsorgane in ihrer
gegenwartigen Form existieren: Das Grundgesetz begriindet insofern die
Bundesrepublik Deutschland als Staat neu. Verfassungsgebungen sind mit-
hin Neuanfange, Verfassungsordnungen stehen deshalb immer auch fiir
eine politisch gesetzte Zasur, durch die die neue Ordnung von vorherigen
Ordnungen objektiv abgesetzt wird und (wie nicht zuletzt im Falle des
Grundgesetzes) haufig auch subjektiv abgesetzt werden soll.'> Den (ver-
meintlich vorherigen) ,Staat als Argument?® fiir konkrete Verfassungs-
fragen zu nutzen, wie dies von konservativer Seite immer wieder versucht
wird, erweist sich vor diesem Hintergrund als problematisch. Es sind also
die intrikate Beziehung und gegenseitige Interdependenz von Verfassungs-
recht und Organisationsstrukturen des Staates, die das Verfassungssystem
der Bundesrepublik Deutschland formen und charakterisieren.

Die besondere, traditionelle Bindung des Verfassungsrechtsverstindnis-
ses an zugrundeliegende Staats- und Verfassungsvorstellungen ist nicht das
einzige Element der formativen traditionellen Kréfte fiir das Verfassungs-
denken. Auch die Verfassungsinterpretation und die Verfassungsrecht-
sprechung sind in erheblichem Maf3 durch die deutsche Rechtstradition
gepragt. Das deutsche Rechtssystem bildet insoweit und im Gegensatz zur
sogenannten common law-Tradition vor allem des britischen Rechtskreises
einen Prototyp der kontinentalen Rechtstradition des kodifizierten Rechts.
Diese kontinentalen Rechtssysteme sind charakterisiert durch den Vorrang
der groflen Kodifikationen und eine deduktive Methode der rechtlichen
Argumentation. Auch die relativ scharfe Trennung zwischen &ffentlichem
und privatem Recht ist typisch fiir diese Rechtstradition.'* Das Privatrecht
umfasst danach dasjenige Recht, das die Beziehungen zwischen Privat-
rechtssubjekten auf der Basis der Gleichheit regelt. Offentliches Recht
betrifftt demgegeniiber die Beziehung zwischen den 6ffentlich-rechtlichen
Institutionen, kurz gesagt, dem Staat, und den Biirgerinnen und Biirgern
oder zwischen verschiedenen Behdrden und sonstigen Einrichtungen des

12 Vgl. A. Thiele, Der konstituierte Staat, 2021, S. 18.

13 C. Mollers, Staat als Argument, 2. Aufl. 2011.

14 Vgl. M. Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968; historisch M. Stolleis,
Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. I, 1988, S. 58 ff.
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Staates. Obwohl sich die Unterschiede zwischen diesen beiden Bereichen
in den letzten 60 Jahren auch in den kontinentalen Rechtssystemen infolge
der vielfachen Verschrinkung von Staat und Gesellschaft im modernen
Interventionsstaat signifikant verringert haben, ist diese Aufteilung im
Prinzip gleichwohl intakt geblieben und dominiert weiterhin die deutsche
Theorie und Rechtsdogmatik (sowie die Ausbildung). Vor allem im Bereich
der gerichtlichen Verfahren ist diese Unterscheidung nahezu unberiihrt
geblieben. Die Rechtsmittel und das gesamte Gerichtssystem sind in vol-
liger Entsprechung zu dieser Aufteilung mithin zwischen 6ffentlichem und
privatem Recht organisiert. Insofern besteht in der deutschen Diskussion
kein Zweifel daran, dass das Verfassungsrecht (oder das Staatsrecht) ein zen-
trales Element des 6ffentlichen Rechts darstellt - wenngleich die Verfassung
mittlerweile nicht zuletzt aufgrund der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts in vielfaltiger Weise auch auf die Privatrechtsverhéltnisse
einwirkt, die Unterscheidung daher generell nicht éiberbetont werden sollte.

Die deutsche Rechtstradition ist dementsprechend - ebenso wie diejenige
der anderen Lander auf dem Kontinent — durch umfassende Kodifikationen
als Fundament des Rechtssystems charakterisiert. Auch das Grundgesetz
selbst kann als Teil dieser spezifischen Kodifikationstradition angesehen
werden. Zwar gelten Verfassungen im Gegensatz zum Code Civil Napoleons
oder dem Biirgerlichen Gesetzbuch nicht als typische Beispiele fiir der-
artige Kodifikationen. Auch Verfassungen fiigen sich aber prinzipiell in das
Konzept der Kodifikation ein. Generell stellen Verfassungen insoweit eine
umfassende und systematische Normierung des betreffenden Rechtsgebiets,
néamlich der staatlichen Organisation und der Beziehungen zwischen Staat
und Biirgerinnen und Biirgern auf der Basis der Prinzipien von Autonomie,
Freiheit und Gleichheit dar. Verfassungen versuchen, wie alle anderen
grofien Kodifikationen, eine rationale, in sich konsistente, prinzipiell abge-
schlossene und dauerhafte Ordnung zu errichten. Historisch entstand die
Idee der Verfassung insoweit nicht zufillig in demselben Zeitalter der Auf-
klarung, in dem Rechtsreformer dem gesamten Rechtssystem ein rationales
und umfassendes Fundament durch rechtliche Kodifikationen zu geben
versuchten. Das Allgemeine Preuflische Landrecht von 1794, der Napoleo-
nische Code Civil oder das Osterreichische Biirgerliche Gesetzbuch stellen
typische Kodifikationen dieser Epoche dar. Das Grundgesetz ist zudem
ebenfalls in einem einzigen Dokument niedergelegt, dessen Einheit und
Integritit durch die Vorschrift des Artikels 79 GG sogar noch einmal be-
sonders geschiitzt werden. Sie sichert zum einen, dass alle Modifikationen
der Verfassung eine férmliche Verfassungsidnderung, mithin eine explizite
Anderung des Textes des Grundgesetzes, erfordern (Art.79 I GG). Zum
anderen darf der essentielle Kern seiner grundlegenden Prinzipien selbst
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im Wege der Verfassungsanderung nicht angetastet werden (Art. 79 III GG,
sogenannte Ewigkeitsgarantie). Das Grundgesetz ist insofern nicht nur mit
anderen Kodifikationen gleichzusetzen, sondern kann aufgrund dieser
Besonderheiten nachgerade als Inbegriff einer klassischen Kodifikation
angesehen werden.!®

Folgerichtig wird das Grundgesetz in der deutschen Rechtslehre und
Rechtsprechung wie eine klassische Kodifikation behandelt. Das gilt sowohl
in technischer wie auch in sachlicher Hinsicht. Wie in kaum einer anderen
Rechtsordnung ist die Verfassung in Deutschland Gegenstand von Kom-
mentaren, die den Text Artikel fiir Artikel (historisch und systematisch) er-
lautern und ihr Vorbild in Kommentierungen der herkdmmlichen zivil- und
strafrechtlichen Kodifikationen finden.! Diese Kommentare werden regel-
mafig auch von der Rechtsprechung des Verfassungsgerichts aufgegriffen,
die sich mit den dort genannten wissenschaftlichen Ansichten ausfiihrlich
auseinandersetzt. Dieser Einfluss der Wissenschaft auf die Verfassungs-
rechtsprechung wird weiter dadurch verstarkt, dass in den beiden Gerichts-
senaten stets mehrere Richterstellen von Universititsprofessorinnen und
-professoren besetzt werden, die nicht selten auch den Stil der Entscheidun-
gen prégen - einige Urteile lesen sich eher wie mittellange monographische
Abhandlungen. In der Sache duflert sich die tradierte Herangehensweise vor
allem darin, dass das Verfassungsrecht als Gegenstand einer dogmatischen
Wissenschaft angesehen wird. Verfassungsrechtsdogmatik stimmt dabei
vollig mit den grundlegenden Elementen jeder dogmatischen Wissenschaft
tiberein. Die Verfassung stellt insofern eine vorgegebene und vorbestimmte
normative Entscheidung dar, die systemimmanenter Kritik prinzipiell ent-
zogen ist. Dogma in diesem Sinn bedeutet auflerdem Systematisierung
aller geschriebenen und ungeschriebenen Regeln, ihre Interpretation und
Entwicklung sowie ihre Akzeptanz als geltendes Recht.!” Die Interpreta-
tion des Grundgesetzes folgt im Wesentlichen den allgemein akzeptierten
klassischen Regeln und Methoden, die prinzipiell bereits von Friedrich
Carl von Savigny zu Beginn des 19. Jahrhunderts formuliert wurden.!® Text,

15 So auch H. Dreier, Bestandssicherung kodifizierten Verfassungsrechts am Beispiel
des Grundgesetzes, in: O. Behrends/ W. Sellert (Hrsg.), Der Kodifikationsgedanke und
das Modell des Biirgerlichen Gesetzbuches, 2000, S. 119 ff.

16 Die Kommentare reichen von einbidndigen Werken bis zu mehrbandigen Loseblatt-
sammlungen, deren Kommentierungen einzelner Artikel monographischen Charakter
haben. Siehe niher die kommentierte Literatur am Ende der Einfiihrung.

17 Vgl. E-W. Bickenfirde, Die Eigenart des Staatsrechts und der Staatsrechtswissen-
schaft, in: ders., Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 11ff. (18ff.); W. Heun, Begriff,
Eigenart, Methoden der Verfassungsrechtsdogmatik, in: C. Starck (Hrsg.), Die Rolle der
Verfassungsrechtswissenschaft im demokratischen Verfassungsstaat, 2004, S. 35 f. (38 ff.).

18 F.C.v. Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. 1, 1840, S. 212 ff,
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Systematik, historische Entstehung und Teleologie der jeweiligen Regelung
sind folglich die leitenden Maximen der Verfassungsinterpretation. Anders
als in der Verfassungsdiskussion der USA spielt hingegen der historische
Wille des Verfassungs(gesetz)gebers eine nur untergeordnete Rolle.!” Das
Bundesverfassungsgericht hat vielmehr im Konsens mit der tiberwiltigen-
den Mehrheit der Literatur stets die objektive Bedeutung der jeweiligen
Bestimmungen betont.?® Das ist zugleich typisch fiir die Interpretation
umfassender Kodifikationen, in denen der systematische Zusammenhang
tendenziell starker gewichtet wird als der auf die einzelne Bestimmung ge-
richtete Wille des Gesetzgebers. Im Hinblick auf die Interpretation einer
Verfassung verhindert dieser Ansatz zudem eine inhaltliche Versteinerung
der jeweiligen Artikel, ermdglicht mithin eine behutsame Anpassung ihrer
Vorgaben an veranderte gesellschaftliche Rahmenbedingungen auch unter-
halb einer férmlichen Verfassungsidnderung. Auch das Grundgesetz wird
vom Bundesverfassungsgericht (und der Literatur) insoweit als ,living in-
strument® angesehen.

Man muss sich freilich ebenfalls der Tatsache bewusst sein, dass die Me-
thoden und Regeln der Verfassungsinterpretation deshalb und angesichts
eines ansonsten verbreiteten Methodenpluralismus kaum einen effektiv
beschrankenden Effekt auf die Entscheidungen des Verfassungsgerichts
ausiiben, das seinerseits in Fragen der verfassungsrechtlichen Interpretation
auflerordentlich kreativ war und ist.2! In manchen Fallen lasst sich der kon-
krete Entscheidungsinhalt zumindest nur schwer aus den bisweilen iiber-
aus knapp gehaltenen Artikeln des Grundgesetzes ableiten. Nicht zuletzt
die in Art. 20 I GG enthaltenen Staatsstrukturprinzipien sind durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Laufe der Jahrzehnte in
materieller Hinsicht erheblich aufgeladen worden. Im Jahr 2021 hat es aus
Art. 20a GG unter anderem das Erfordernis eines effektiven Klimaschutzes
und das Konzept des ,intertemporalen Freiheitsschutzes? herausgelesen,
die im Jahr 2023 erfolgte enge Auslegung der Notlagenklausel der Schulden-
bremse fiithrte zu mehreren ungeschriebenen Voraussetzungen fiir deren
Anwendung.” Diese besondere Kreativitit liegt wiederum in einigen spe-
zifischen Strukturen und Merkmalen des deutschen Verfassungsrechts
begriindet.

19 W. Heun, Original intent und Wille des historischen Verfassungsgebers, A6R 116
(1991), S. 185 ff.

20 BVerfGE 1, 299 (312) [1952]; s. auch 62, 1 (45) [1983].

21 Vgl. ndher unten, Kap. 7, 2. Teil, E.

22 BVerfGE 157, 30ff. [2021].

23 BVerfG, Urteil v. 15.11.2023, 2 BVE 1/22.
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Gegenstand und Struktur des Verfassungsrechts unterscheiden sich inso-
weit von anderen Rechtsgebieten wie dem Zivil- und Strafrecht in einer
Reihe von Aspekten. Das Verfassungsrecht regelt die Organisation und
die Kompetenzen des Staates unter Einschluss allgemeiner Prinzipien und
Grundsitze der Ausiibung von Staatsgewalt ebenso wie das grundsatzliche
Verhaltnis zwischen Staat und Biirgerinnen und Biirgern. In dieser Hinsicht
beanspruchen alle Verfassungen vollstindig, konstitutiv und universal zu
sein. Die spezifische Struktur der Verfassung und auch des Grundgesetzes
wird mafigeblich bestimmt durch ihren Fundamentalcharakter, die h6heren
Verfahrensanforderungen fiir Verfassungsanderungen (Art.79 GG) und
ihren Vorrang vor anderen Gesetzen und sonstigem Recht.** Aus diesen
Griinden sind Verfassungen zugleich und notwendig politisches Recht und
zahlreiche, wenngleich keineswegs alle, Bestimmungen daher eher vage
und vergleichsweise offen formuliert. Der grundlegende Charakter und die
spezielle Beziehung zum politischen Prozess setzen insoweit voraus, dass
Verfassungen nicht allzu eng auf spezifische Probleme zugeschnitten sind,
sondern vor allem einen weiten Handlungs- und Gestaltungsspielraum fiir
die politischen Institutionen und insbesondere den Gesetzgeber eréffnen
und zugleich gegeniiber neuen gesellschaftlichen Entwicklungen und Ver-
standnissen offen sind. Demokratische Politik ist kein blofler Verfassungs-
vollzug, nicht jedes politische Problem, vermutlich sogar die wenigsten,
lassen sich durch einen fliichtigen Blick in die Verfassung eindeutig 16sen.
Verfassungen sind vielmehr Rahmenordnungen, die politisches Handeln
nicht nur begrenzen, sondern ebenso ermédglichen sollen und geraten in
Bedréingnis, wenn sie den politischen Handlungsraum entweder zu sehr
verengen oder zu sehr ausdehnen.?® Auch die besonderen Bindungen und
Beschrankungen im Hinblick auf formale Verfassungsianderungen geméf
Art. 79 GG setzen in der alltdglichen Interpretation und Anwendung der
Verfassung in einem erheblichen Ausmafi eine gewisse Flexibilitdt voraus.
Unbestimmtheit und damit notwendige Reagibilitét des Verfassungsrechts
begriinden dadurch eine normative Offenheit, die dem Rechtsanwender im
Allgemeinen und folglich dem Bundesverfassungsgericht im Besonderen
ausgesprochen weite Interpretationsspielraume erdffnet.

Diese notwendigen Interpretationsspielrdume sind auch einer der maf3-
geblichen Griinde, warum das Verfassungsrecht weit mehr als jedes andere

24 Naher W. Heun, Die Struktur des deutschen Konstitutionalismus des 19. Jh. im ver-
fassungsgeschichtlichen Vergleich, Der Staat 45 (2006), S. 365 ff. (366 ff.).

25 Hier setzt denn auch eine sinnvolle Kritik etwa an der Schuldenbremse des Art. 115
Abs. 2 GG an: Nicht der Umstand, dass sie begrenzt, ist das Problem, sondern dass sie das
Spannungsverhiltnis zwischen Begrenzung und Gestaltungsermdglichung in der Inter-
pretation durch das Bundesverfassungsgericht méglicherweise nicht angemessen auflost.



10 1. Kapitel: Einfiihrung

Rechtsgebiet durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
gepragt wird. Dieser Befund steht an sich in einem gewissen Gegensatz zur
kontinentalen Rechtstradition, in der die Kodifikation als solche prinzipiell
Vorrang vor Gerichtsentscheidungen beansprucht. In Deutschland sind
Gerichte deshalb grundsitzlich weder durch vertikale noch horizontale
stare decisis, d.h. Priazedenzwirkung wie in den common law-Lindern
gebunden,?® wodurch ihre Wirkungskraft deutlich eingeschrankt wird.
Untergerichte kénnen die Urteile der oberen und hoheren Instanzen daher
nicht nur kritisieren, sondern auch dagegen opponieren und sogar anders
entscheiden. Prazedenzien sind formal also nicht rechtlich bindend, auch
wenn sie haufig nahezu denselben praktischen Effekt haben, weil die Un-
tergerichte den Entscheidungen der héheren Instanzen in der Regel folgen
werden, um einer Authebung der eigenen Entscheidung in der néchsten
Instanz zu entgehen. Im deutschen Gerichtssystem bildet allerdings gerade
das Verfassungsgericht die Ausnahme von dieser allgemeinen Regel, weil
das Bundesverfassungsgerichtsgesetz in § 31 explizit normiert, dass seine
Entscheidungen samtliche Verfassungsorgane der Bundesrepublik und
der Lander sowie alle Gerichte und Behdrden binden. In ihrer Wirkung
begriinden daher die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts fiir
alle anderen Gerichte eine Form vertikaler stare decisis. Die besondere
Interpretationsgewalt des Gerichts und die besondere Bindungswirkung
seiner Entscheidungen verleihen diesen Entscheidungen eine Bedeutung,
die ihr Vorbild damit eher im US Supreme Court und kaum in anderen kon-
tinentalen Rechtssystemen findet. Obwohl der systematische und deduktive
kontinentale Interpretationsansatz weiterhin in einem gewissen Umfang
die Verfassungsrechtsprechung in Deutschland charakterisiert, haben die
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts auch innerhalb der eigenen
Begriindungen dadurch den Charakter eines selbstreferentiellen Systems
angenommen. Das hat Folgen fiir Wissenschaft und Politik. Die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts hat — nicht zuletzt aufgrund ihrer
besonders innovativen und einfallsreichen Verfassungsinterpretation und
-deduktion - auch in der Wissenschaft eine derartig dominante Stellung
erlangt, dass immer wieder der Verfassungsgerichtspositivismus der deut-
schen Staatsrechtslehre kritisiert worden ist.”” Substantielle Anderungen
an deren Fixierung auf das Karlsruher Gericht hat diese Kritik indes nicht
bewirken konnen, wenngleich die Stimmen, die das Gericht lediglich als

26 Vgl. F. Schauer, Precedents, Stanford Law Review 39 (1987), S.s571ff; R. Cross/
J.W. Harris, Precedent in English Law, 4. ed. 1991.

27 B. Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswissenschaft durch die Verfassungs-
gerichtsbarkeit, Der Staat 28 (1989), S. 161f. (163f.).
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