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sToutes les sciences ont progressé quand les hom-
mes, au lieu de disputer sur les principes, ont dis-
cuté les résultats.“

Pareto






Vorwort

Von einem Buch erwartet man, daB es auch inhaltlich die Druck-
frische seines Erscheinungstages atmet, sich insbesondere auf der vollen
Hohe des literarischen Diskussionsstandes befindet. Da sich diese Er-
wartung etwas enttduscht sehen konnte, bedarf es einiger erlduternder
Worte:

Die Arbeit entstand nach lingeren Vorstudien im Wintersemester
1976/77 und wurde in ihrer jetzigen Form im Mérz 1977 abgeschlossen.
Seither ist — gerade zu den zentralen Fragen, mit denen auch sie sich
auseinandersetzt — eine Fiille wichtiger Entscheidungen und Abhand-
lungen erschienen, deren Beriicksichtigung mehr als nahelag. Wire ich
jedoch der nicht geringen Versuchung gefolgt, mich mit ihnen in ange-
messener Weise auseinanderzusetzen, so hitte das Typoskript (wenig-
stens bereichsweise) umgeschrieben oder gar erweitert werden miissen.
Nicht zuletzt um das Erscheinen nicht hinauszuzégern, habe ich mich —
nach AbschluB des Habilitationsverfahrens im Mai 1978 — dazu ent-
schlossen, nur einige Korrekturen und Nachtrige anzubringen. Die
Arbeit spiegelt also den Stand von Rechtsprechung und Literatur
wider, wie er sich mir im Spatsommer 1976 darstellte.

In ihren Grundlinien ruht die Schrift auf zahlreichen Vorgaben und
Vorleistungen, die andere erbracht haben. IThnen bin ich zu groBiem
Dank verpflichtet. Meine Dankbarkeit gilt auch den Studenten, die mir
in der Phase, in der sich die Grundkonzeption herausschilte, bewuBt
werden lieBen, wie sehr die Lehre zur eigenen gedanklichen Klarheit
beizutragen vermag.

Die Gutachter haben in dem Habilitationsverfahren eine erhebliche
Belastung auf sich genommen und mir eine Reihe freundlicher und
hilfreicher Fingerzeige gegeben. Ihre férderliche Kritik hat mich z.T.
nachdenklich und weniger sicher als vorher gemacht, z. T. zu wichtigen
Korrekturen veranlaf3t, kurz: Mein besonderer und herzlicher Dank
gilt Herrn Prof. Dr. Heinz Wagner (Berlin) und Herrn Prof. Dr.
Helmut Quaritsch (Speyer).

Frau Monika Liedtke hat durch die ,,Kunst des (Zuhorens und) Ver-
stehens“, ihre Kritik und die Hilfe bei der Korrektur groB8en Anteil
daran, daB3 die Arbeit nunmehr in dieser Form vorliegt. IThr danke ich
ebenso wie ich meinen Respekt denen bezeugen méchte, die — verkor-
pert durch einen mir seit meiner Kindheit Vertrauten — als sog. namen-
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lose ,kleine Leute“ in ihrem Leben Gradlinigkeit, politische Klugheit
und Menschenfreundlichkeit bewiesen haben.

Last not least at all muB ich die unschéitzbare Hilfe hervorheben, die
meine Mutter mir u.a. im August 1976 gewdhrt hat. Ohne ihre ab-
schirmende, allzeit liebevolle Fiirsorge wire dieses Buch nicht geschrie-
ben worden.

Berlin, im Juli 1979 Gerhard Zimmer
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Einleitung

Riickblickend stellt sich der hier vorgelegte Entwurf als das Ergebnis
von Bemiihungen dar, die urspriinglich einmal den Problemen der
Verfassungsinterpretation gegolten hatten, die dann aber sehr schnell
auf das weite Meer der Methodenproblematik hinausgetrieben wurden.
Zunichst erschien der Raumgewinn durchaus vielversprechend — zu-
mal immer neu auftauchende literarische Positionslichter den Eindruck
gesicherter Wege vermittelten. Mit dem Anwachsen der literarischen
Flut erwies sich dieser Eindruck allerdings als triigerisch: Die Markie-
rungen wurden zwar differenzierter und subtiler, gleichzeitig machte
sich aber auch ein immer stirkeres Gefiihl bemerkbar, daB sie letztlich
wieder auf dieselben Positionen zuriickverwiesen. Also lag es nahe, sich
nach anderen Orientierungshilfen umzusehen. Hier boten sich vor allem
neuere soziologische Erkenntnisse und Deutungsversuche an, die fiir
sich in Anspruch nehmen, theoretische GewiBheiten mit empirischen zu
verbinden. Der Optimismus verfliichtigte sich jedoch schnell angesichts
der in diesen Bereichen noch beherrschenderen ,Methodenfrage‘.

Nun bedarf es nicht einmal methodengeschichtlicher Untersuchungen,
sondern nur aufmerksamer Beobachtung der Rechtsverwirklichung,
um zu erkennen, daB juristische Methoden Folgen haben — und zwar
Folgen fiir Menschen in ihrer individuellen und sozialen Befindlichkeit.
Die Konzentration auf die Methoden richterlicher Erkenntnis und Gei-
stestdtigkeit 148t zumindest den Eindruck entstehen, als seien Metho-
den und nicht betroffene Menschen das zentrale Problem rechtsver-
wirklichender Tatigkeit, als seien Methoden und nicht deren Wirkun-
gen fiir die betroffenen Menschen der ausschlaggebende Bezugspunkt
wissenschaftlicher Erkenntnisbemiihungen. Mit der Einsicht, daB
rechtsverwirklichende Methoden sehr gravierende und unterschiedliche
Folgen nach sich ziehen kénnen, war die Verbindung der Methoden-
problematik mit der Lehre von der Gewaltenteilung bzw. von den
Staatsfunktionen hergestellt. Eingehendere Beschiftigung mit der
Methodengeschichte legte die Annahme nahe, da Methoden von der
Stellung der Rechtsprechung in einem konkreten Staats- und Verfas-
sungsgefiige abhidngen. Das urspriingliche Thema, mit dem der Verfas-
ser auch der Methodenproblematik beizukommen glaubte, hieB daher:
Die richterliche Gewalt als Staatsfunktion.

2 Zimmer
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Es bedarf hier keiner niheren Ausfiihrungen dariiber, daB die Be-
schiftigung mit der zeitgendssischen Funktionenlehre keineswegs ent-
tduschungsfrei verlief. Jedenfalls verhalf sie alsbald zu der Einsicht,
daB das gewihlte Thema falsch angelegt war: Keine der drei Staats-
gewalten bzw. Staatsfunktionen kann fiir sich alleine zutreffend erfaBt
und beschrieben werden. Ihre Stellung ist zumindest im hochentwickel-
ten demokratischen Verfassungsstaat eingebunden in ein dreipoliges,
mehrdimensionales Wirkfeld, das die drei Wirkbereiche zugleich einan-
der zuordnet und voneinander abgrenzt. Jede isolierende Betrachtung
verfehlt daher die relativen Zusammenhinge kooperativ gegliederter
und wahrzunehmender Ausiibung von Staatsgewalt. Zudem zeigte sich,
daB Staatsfunktionen und rechtsverwirklichende Methoden auf eine
gemeinsame Fragestellung hinauslaufen: auf die Frage nach den jewei-
ligen relativen und gegliederten Bereichen legitimer Wirkbefugnis.
Diese Frage kann jedoch ihrerseits wieder nur in strenger Ausrichtung
auf die Legitimationsgrundlagen der konkreten Verfassungsordnung
beantwortet werden. Es diirfte unbestreitbar sein, da die Legitima-
tionsstringe im konstitutionellen Staat anders verlaufen als in der de-
mokratischen Verfassungsordnung. So lag es also nahe, die Funktionen-
problematik auf die Zusammenhidnge von Legitimation, Verantwor-
tung und Sanktion in der demokratischen Ordnung hin anzulegen.

Damit endete die Fragestellung, die ihren Ausgang von der Verfas-
sungsinterpretation genommen hatte, in einer Aufgabe, die die Lei-
stungsfihigkeit eines einzelnen zwangsldufig iibersteigt, die aber den-
noch so dringlich erscheint, daB sie zumindest den Versuch rechtfertigt,
einige neue Elemente zur Diskussion zu stellen und der Vertiefung oder
auch Widerlegung auszusetzen. Dieser Versuch mufl zwangsldufig mit
(méglicherweise erheblichen) Méngeln erkauft werden. Zahlreiche Fra-
gen von prinzipieller Bedeutung werden nur gestreift oder auch ober-
flachlich behandelt. Zu jeder dieser Fragen liegt eine derartige Fiille
literarischen Materials vor, dal es anmaBend wire zu behaupten, es
insgesamt iiberschaut oder gar verarbeitet zu haben. Der Verfasser
rechnet also damit, da die Liste der Verluste und Gravamina lang
sein wird. Fir Auslassungen, Unkorrektheiten und Fehler bleibt er
allein verantwortlich — auch wenn der Bitte um Nachsicht stattgegeben
wird.



Erster Teil

Bestinde und Probleme — die Dogmatik
der Staatsfunktionen vor den Gegenwartsaufgaben

Die staatspolitisch und verfassungsdogmatisch schlechthin grundle-
gende Frage nach der Verteilung der Befugnisse zur Ausiibung der
Staatsgewalt auf die ,besonderen Organe der Gesetzgebung, der voll-
ziehenden Gewalt und der Rechtsprechung® (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GQ)
ist ungelost!.

1 N. Achterberg, Probleme der Funktionenlehre (1970), S. 1, leitet seine
gedankenreiche Untersuchung mit der (zutreffenden) Feststellung ein: ,Die
Begriffsinhalte (Verf.) der Staatsfunktionen sind in der deutschen Staats-
rechtslehre ungekléart.“ Folglich bleibe ,die begriffliche (Verf.) Klirung der
Staatsfunktionen®“ eine dringende und ,verfassungsgesetzlich geforderte
Aufgabe der Staatsrechtswissenschaft* (S. 5 unten-6 oben). Sowohl mit
dieser Fest- als auch Aufgabenstellung erfolgt bereits — unbemerkt (s. aber
ders., S. 230) — eine ganz entscheidende Weichenstellung: Fragestellung und
Erkenntnisziel implizieren im Ansatz das Vor-Urteil, die Funktionenlehre
miisse aus den Begriffsinhalten entwickelt werden. Was dies bedeutet, zeigt
sich erst, wenn man berlicksichtigt, daB die gesamte Diskussion um die
Zuldssigkeit von Verschrénkungen, um den ,Kernbereich“ der Funktionen,
von einer einzigen Frage beherrscht wird: der Frage, wem im konkreten
Fall die legitime Befugnis zur Ausiibung einer bestimmten Tiatigkeit zu-
steht. Hiangt nun aber die Kldrung der Funktionenprobleme von den Be-
griffsinhalten, von begrifflichen Kldrungen ab, so entscheiden unweigerlich
begriffliche Deutungen tiiber legitime Befugnisse und damit iiber Kompeten-
zen. Damit nicht genug: Das zugrundegelegte Begriffsdenken mufl zwangs-
ldufig, da es Begriffe und nicht etwa Relationen und Beziige ausschlag-
gebend sein 1dBt, an den verfassungsgesetzlichen Zusammenhingen vorbei-
gehen. Zudem haben — insbesondere im Staatsrecht — Begriffe ihre eigene
Geschichte, stehen hinter Begriffsinhalten immer Vorstellungen des Begriffe-
nen und damit der Vergangenheit, die von den Begriffen nur schwer ablos-
bar sind. Begriffsdenken ist daher immer in Gefahr, bei ,Begriffskontinui-
tat trotz Verfassungsdiskontinuitdat“ (s. Achterberg, S. 3, im Anschlu3 an D.
Jesch) antiquierte Vorstellungen an den neuen verfassungsgesetzlichen Ord-
nungsentwurf heranzutragen. Inwieweit dies in der zeitgenéssischen Funk-
tionenlehre tatsédchlich zutrifft, mag zunichst dahingestellt bleiben. Hier
kommt es alleine darauf an, auf das gravierende Vorurteil hinzuweisen, das
nicht nur die Untersuchung Achterbergs bereits in ihrem Ausgangspunkt
belastet. Achterberg hat freilich selbst die Problematik gesehen, wenn er
S. 230 (SchluBbemerkung) ausfiihrt, die ,,Diagnose einer Funktionenverflech-
tung“ sei ,,ohne Kliarung der Funktioneninhalte (Verf.) letztlich unmoglich“.
Aus den Begriffsinhalten sind Funktioneninhalte geworden. Das Begriffs-
denken hat eine Mutation hin zur Funktionenproblematik durchgemacht. Der
eigene Ansatz versucht, die entscheidende Frage der Funktionenlehre nach
den (relativen) Befugnisbereichen sofort mit der positiven Verfassungsord-
nung zu verbinden. Die eingangs unter dieser Perspektive getroffene Fest-
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