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.- .. daf die interessante Frage die nach den Grenzen des Rechts ist. *
Niklas Luhmann

Vorwort

Das hohe MaB verfassungsrechtlich bestimmter Diskurse im Rechts- und Poli-
tiksystem der Bundesrepublik Deutschland wird zunehmend auch in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur kritisch beurteilt. Wird diese Kritik im Rahmen einer Ver-
fassungstheorie des Grundgesetzes formuliert, miissen rechtsmethodische, -ge-
schichtliche, -dogmatische, politologische und sozialphilosophische Aspekte des
Verfassungsrechts systematisch aufeinander bezogen werden.

Die vorliegende Untersuchung méchte hierzu einen Beitrag leisten, indem sie
die im vielschichtigen verfassungsrechtlichen Werk und Wirken E.-W. Bockenfor-
des angelegten Elemente einer limitierenden Verfassungstheorie des Grundgeset-
zes herausarbeitet, im Zusammenhang darstellt und diskutiert. Sie ist hervorgegan-
gen aus einer Dissertation, die der Juristischen Fakultit der Ruprecht-Karls-Uni-
versitit Heidelberg vorgelegen hat.

Mein Dank gilt meinem Doktorvater Professor Dr. Winfried Brugger, Heidel-
berg, durch dessen verfassungstheoretische Seminare diese Arbeit angeregt wurde,
Hermn Professor Dr. E.-W. Bockenforde (Freiburg) und Hermn Professor Friedrich
Miiller (Heidelberg). Mit anhaltendem Interesse haben sie in zahlreichen Gespra-
chen die Entstehung der Arbeit vielfiltig gefordert.

Das Buch ist Barbara und Lou-Charlotte gewidmet.

Berlin, im November 1999 Norbert Manterfeld
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A. Einleitung und Problemanzeige

I. Grenzen des Bundesverfassungsgerichtes
und Grenzen der Verfassung

Der Thematisierung von Grenzen der Verfassung geht eine grundlegende Unter-
scheidung voraus: Die Interpretation des Grundgesetzes und die Funktion des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) im Rechts- und Politiksystem sind zwei ge-
sondert zu betrachtende Gegenstinde wissenschaftlicher Untersuchung. Dement-
sprechend kann man zunéchst nicht davon ausgehen, daf sich von der Analyse der
Interpretationspraxis des BVerfG unmittelbare Riickschliisse auf die Funktionsbe-
stimmung desselben ergeben. Dies gilt auch fiir die Frage nach den Grenzen der
Verfassung. Funktionale Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit sind nicht iden-
tisch mit Grenzen der Verfassungsinterpretation. Gleichwohl nimmt das Verfas-
sungsgericht seine Funktion durch Verfassungsinterpretation wahr. Eine Verfas-
sungstheorie des Grundgesetzes wird deshalb versuchen, eine Beziehung zwischen
Interpretation der Verfassung und Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit heraus-
zuarbeiten.

1. Grenzen des Bundesverfassungsgerichtes

Die Grenzen des BVerfG werden an seiner arbeitstechnischen Uberlastung deut-
lich, der pragmatisch begegnet wird: Es wird nach institutionellen und verfahrens-
technischen Entlastungsméglichkeiten des hdchsten deutschen Gerichtes gesucht,
das an die Grenzen seiner Leistungsfihigkeit gerit.'

Dariiberhinaus wird auf funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsgerichts-
barkeit im Rechtssystem hingewiesen.? Grenzen des Verfassungsgerichtes sind
demnach solche gegeniiber dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber und der
Politik. Die Besonderheiten des Gerichtsverfahrens gegeniiber dem demokratisch-

! Vgl. dazu BJM, 1997 und Roellecke, 1998.

2 Schon frith interessierten die ,,Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit* (Draht, 1952),
und die ,funktionell-rechtlichen Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit* (Schuppert,1980,
Heun, 1992) Daneben wird die an das BVerfG gerichtete Forderung nach einem ,,judicial
selfrestraint™ untersucht (Schuppert 1988), die im wesentlichen auf Argumentationen funktio-
nell-rechtlicher Art zuriickgreift, sie aber der autonomen Entwicklung des BVerfG anheim-
stellt. Zu den selbstentwickelten Grenzen des BVerfG vgl. eingehend Rau, 1995, S. 145 ff.
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politischen ProzeB und die Gewaltenteilung erscheinen dabei als Begrenzungsar-
gumente.

In einer Zeit zunehmender Pluralisierung von Lebens- und Gesellschaftsorientie-
rung nehmen stark kontroverse Entscheidungen des BVerfG zu.* Hier ist es die In-
tegrationsleistung des BVerfG, die an ihre Grenzen stoBt. Der gewohnt weitreichen-
de gesellschaftliche Grundkonsens, auf dem die integrierende Funktion des BVerfG
fiir das Rechts- und Politiksystem einst beruhte, gerit als deren schwindende Vor-
aussetzung in den Blick politischer und juristischer Verfassungsdiskussion.’

Nicht zufillig erwacht das theoretische Interesse am (partei-) politischen Wider-
stand gegen Urteile des BVerfG neu.®

2. Grenzen der Verfassung

Mit dem Verweis auf die funktionalen Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit
ist noch nicht deutlich, ob iiber die Grenzen der Leistungsfiahigkeit des BVerfG
hinaus Grenzen der Verfassung aufzuweisen sind, die die hdufige Inanspruchnah-
me der Verfassung zur Losung rechtlicher und politischer Konflikte von ihrem ver-
fassungstextlichen Bezugspunkt her fragwiirdig erscheinen lassen. Ausgeschlossen
ist eine Beziehung dieser Fragestellungen aufeinander aber nicht. Immerhin lieBe
sich fragen: Wie konnen die Richter des BVerfG Entscheidungen iiber komplexe
rechtliche und politische Streitfragen treffen, wenn einerseits die Verfassungsur-
kunde als Quelle verfassungsgerichtlicher Tétigkeit hinter der Informiertheit und
Differenziertheit des iibrigen Rechts- und Politikdiskurses deutlich zuriickbleibt,
die Verfassungsrichter aber andererseits bei ihrer Spruchtitigkeit weder personlich
noch fiir ihre Institution eine gegeniiber diesem Diskurs hohere und bessere Ein-
sicht oder Problemlosungskapazitét beanspruchen konnen? Nur als Verfassungsin-
terpreten sind sie ja spezifisch ausgewiesen.

Der Aufweis der Diskrepanz zwischen hohen funktionalen Anforderungen einer-
seits und einfacher Verfassungsstruktur andererseits setzt angesichts einer seit Jahr-
zehnten funktionierenden Verfassungsgerichtsbarkeit jedoch zu grundsitzlich an.
SchlieBlich hat das BVerfG im Rahmen seiner Verfassungsinterpretation Verfas-
sungstraditionen herausgebildet, die unverzichtbarer Bestandteil des Rechtssy-
stems geworden sind.’

3 Vgl. etwa Heun, 1992 oder Rau, 1995, S. 145 ff.

4 Vgl. dazu die in einem Band versammelten, besonders umstrittenen Entscheidungen aus
jiingerer Zeit, BVerfGE 93,1 ff. (,,Kruzifixe”), BVerfGE 93, 121 ff. (,,Einheitswerte*) und
BVerfGE 93, 266 ff. (,,Soldaten sind Mérder*) und Schulze-Fielitz, 1997.

5 Vgl. zur Bedeutung der Pluralismusdebatte im juristischen Diskurs Brugger, 1990. Die
Grenzen der Integrationsfunktion des BVerfG betonen auch Depenheuer 1995, S. 854 f. und
Haltern, 1996, sowie ders., 1997.

6 Vgl. dazu etwa HauBler, 1994.
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Ist es also wenig sinnvoll, die Leistungsfahigkeit der Verfassungsinterpretation
grundsitzlich in Frage zu stellen, bleibt angesichts der aufgewiesenen Diskrepanz
noch die Frage nach ihrem MaB.

MuB nicht die Verfassungsinterpretation von ihrem Gegenstand, der Verfassung
her, spezifisch begrenzt sein? Und umgekehrt: Ist nicht die praktische Uberlastung
des BVerfG auch Resultat einer im InterpretationsprozeB stattfindenden Bedeu-
tungsausweitung der Verfassung, die dieses MaB aus den Augen verloren hat?

Und auch die Grenzen der Integrationsleistung verfassungsgerichtlicher Urteile
weisen moglicherweise auf eine interpretatorische Uberbeanspruchung des Grund-
gesetzes im Sinne inhaltlich zu hoher Erwartungen hin. Immerhin bietet die Ver-
fassung fiir die Nahrung und die Erfiillung dieser Erwartungen einen im Vergleich
zu anderen Rechtstexten besonders weiten Interpretationsspielraum.

II. Verfassungstheorie

Die bislang aufgeworfenen und miteinander zusammenhdngenden Fragen der
Verfassungsinterpretation, der Integrationsleistung des Bundesverfassungsgerich-
tes und seiner funktionell-rechtlichen Grenzen werfen die Frage nach der juristi-
schen Disziplin auf, in der sie behandelt werden konnen. Diese Disziplin muB die
genannten, in sich sehr verschiedenen Herangehensweisen an die Verfassungsinter-
pretation und die Funktionsbestimmung der Verfassungsgerichtsbarkeit eigenstén-
dig miteinander verkniipfen. Weder die Disziplinen der juristischen Dogmatik noch
die der juristischen Methodik oder der Rechtsphilosophie kénnen dies fiir sich ge-
nommen leisten. Der Zusammenhang dieser Fragestellungen muB daher in der Ver-
fassungstheorie bearbeitetet werden.

1. Begriff, Funktion und normativer Status
von Verfassungstheorie

Eine allgemein anerkannte Begriffsbestimmung von Verfassungstheorie existiert
nicht.® So bleibt nur, sie von ihrer Funktion in dieser Arbeit her zu beschreiben.
Verfassungstheorie dient hier dem Zweck, die Verschrankung von methodischen,

7 Vgl. zur traditionsbildenden Funktion des BVerfG allgemein Blankenagel, 1987. An der
damit grundsitzlich verbundenen Stabilisierungswirkung von Entscheidungen des BVerfG
indert, wie die soziologische Wirkungsforschung zeigt, die Zunahme von umstrittenen Ent-
scheidungen nichts. Vgl. dazu Gawron/Rogowski, 1996, S. 177-220. Juristisch dingfest zu
machen ist dieser soziologische Sachverhalt kontrafaktischer Geltung in § 31 Abs. 1
BVerfGG.

8 Fiir einen jiingeren Versuch zur Verfassungstheorie als juristischer Disziplin vgl. Morlok,
1989.



