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Staatsrechtr und Politik*

Von |
Christoph Gusy, Hagen

Die Problematik der Zuordnung von Staatsrecht und Politik ist seit
der Herausbildung einer eigenstindigen Staatsrechtswissenschaft zu einem
Priiffstein wissenschaftlicher Methodenklarheit und der Bereitschaft zu
Interdisziplinaritit sowohl im Offentlichén Recht! als auch in der Poli-
tikwissenschaft? geworden. Die Stellungnahme eines Juristen zu diesem
Problem reicht weit tiber die Beantwortung einer verfassungstheoretischen
Detailfrage hinaus; sie bestimmt viclmehr iberwiegend seinen Standort in
methodischer Hinsicht und dadurch zugleich seine Auffassung von Auf-
gabe und Eigenstindigkeit der Rechtswissenschaft. Eine Vielzahl konkre-
ter Einzelfragen nimmt in jener Stellungnahme ihren Ausgangspunkt: dazu
zihlen etwa die Methoden der Verfassungsinterpretation, die Frage des
Verfassungswandels und die Méglichkeit von ,,Verfassungspolitik®, aber
auch etwa die Kompetenzabgrenzung zwischen Legislative und Verfas-
sunpsgerichtsbarkeit oder die wechselseitige Bezoganhelt der Aufgaben
von Gesetzgebung und Justiz insgesamt,

In der tiberkommenen Diskussion lassen sich klar zwei unterschied-
liche Richtungen bei der Stelfungnahme zum Grundproblem unterschei-
den. Auf der einen Seite stehen die positivistischen Lehiren, welche von
einer strikten wissenschaftlichen Trennung beider Materien ausgehen;
ihnen gegeniiber stehen die materialen Staatsrechislehren, welche beide
als Ausprigung einer einheitlichen Grundbedingung und somit notwendig
in einer Zusammenschau betrachten. Beide Positionen wurden - aus un-
terschiedlichen Vorliufern wiihrend des Konstitutionalismus — in der
Weimarer Zeit zu Klassischer Form herausgebildet und einander gegen-
iibergestellt. Im ,,Richtungsstreii* fand diese Auseinandersetzung ihren

* Antrittsvorlesung an der Fern-Universitiit Hagen am 21, Dezember 1983,

! Siehe H. Triepel, Staatsrecht und Politik, 1927; 5. etwa die Nachweise bei
K. Stern, Staatsrecht I, 1977, S, 12 ff,

2 Etwa K. Sontheimer, Politische Wissenschaft und Staatsrechtslehre, 1963,
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Hohepunkt, der nach 1945 beziiglich dieser Frage nie mehr erreicht wor-
den ist. Die Grundpositionen schliefen einander notwendig aus und sind
auch nicht vermittelbar. Dabei trifft die Positivisten der Vorwurf, sie
isolierten mit der wissenschaftlichen Trennung von Staatsrecht und Poli-
tik notwendig Zusammengehdriges voneinander und verbannten das
Politische vollig aus der Rechiswissenschaft; dadurch beschrinkten sie
sich ausschliefflich auf das Formale des Staates, eben die Rechtsordnung.
So verfehiten sie das Wesen des Staates und damit die eigentliche Aufgabe
der Staatsrechtswissenschaft. Umgekehrt wird den Anhiingern der materi-
alen Lehren entgegengehalten, sie verwechselten Erkenntnis und Erkennt-
nisgegenstand, mischten sich als Juristen ohne hinreichende methodische
Kenntnisse in andere Disziplinen ein und lésten so letztlich das prégende
Element allen Rechts, nimlich seine Normativitit, auf.

I, Die positivistischen Staatsrechtslehren

,.Der* Positivismus bezeichnet auch im Staatsrecht nicht ein einheit-
liches, wissenschaftlich abgeschlossenes Konzept oder eine einheitliche,
gleich denkende oder arbeitende Richtung. Vielmehr werden unter dieser
Bezeichnung eine Anzahl von Juristen zusammengefafdt, die sich — ihrer
eigenen theoretischen und methodischen Grundlagen mehr oder weniger
bewufit — seit der zweiten Hilfte des 19, Jahrhunderts von einigen bis
dahin unangefochtenen Eigenheiten ihrer Disziplin abwandten. Seitdem
thematisiert ,,Positivismus® eine Vielzahl unterschiedlicher Denkanstitze
und -richtungen, welche im Laufe ihrer facettenreichen Entwicklung we-
sentliche Fortschritte in ihren philosophisch-theoretischen Voraussetzun-
gen und jhren methodischen Konsequenzen durchgemacht haben. Die
demnach notwendige Differenzierung prigt gerade die Zuordnung von
Staatsrecht und Politik.

1., Verfassungsrecht als politische Entscheidung

a) Grundlage des Positivismus ist die strikte Trennung von Sein und
Sollen®. Dieser neokantianische Ansatz liegt allem Positivismus ausgespro-
chen oder unausgesprochen zugrunds. Danach gibit es kein wissenschaft-
liches Verfahren, nach welchem aus einem Sejn ein Sollen hergeleitet
werden kdnnte; umgekehrt kann wissenschaftlich nicht aus einem Sollen
ein Sein abgeleitet werden. Was ist, soll noch nicht deshalb sein, weil es

3 Eingehend dazu H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2, Aufl,, 1960, S. 1 ff.; die
Darstellung folgt insoweit teilweise den Ausfihrungen Kelsens, weil dieser als einzi-

ger der , staatsrechtlichen Positivisten® ein ausgebautes rechtsphilosophisches Konzept
entworfen und publiziert hat.
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ist; und was sein sali, ist noch nicht deshalb, weil es sein soll. Dieser Satz
impliziert nicht, daf sich der Positivist jeglicher Bewertung der Wirklich-
keit nach den Kategorien ,,gut* oder ,,bése*, ,,wiinschenswert® oder ,un-
erwilnscht* enthilt. Bin solcher Schluf ist jedoch kein wissenschaftlicher;
und er ist insbesondere nicht in der Lage, dem Sein die zusitzliche Eigen-
schaft des Sollens oder dem Gesoliten die zusitzliche Ejgenschaft des
Seienden zu verleihen. | '

Der neokantianische Ausgangspunkt hat unmittelbare Konsequenzen
fiir die wissenschaftliche Analyse der Rechtsetzung. Das Recht —und als
integraler Bestandteil auch das Verfassungsrecht — zihit ausschliefilich
zur Sollensordnung. Kann diese nicht aus einem Sein hergeleitet werden,
so kann das Recht nicht aus einer vorgefundenen, geistig mehr oder min-
der strukturierten Wirklichkeit begriindet werden. Recht entsteht nicht
in dem Sinne, dafi es aus der Realitit nur noch deduziert zu werden
brauchte. Ein Sein kann eben immer nur ein Sein und nicht ein Sollen
hervorbringen. Der Prozefl der Rechtsbildung ist somit nicht als aus-
schiieflicher Erkenntnisvorgang, als rein kognitives Verfahren, zu begrei-
fen.

b) Vielmehr miissen zu den kognitiven Elementen weitere Fakioren
zumindest hinzutreten. Diese sind notwendig volitiver Art. Recht als
Solensordnung ist im weitesten Sinne Ausdruck eines Willensentschlusses,
es ist Entscheidung. Derartige, auf ein Sollen gerichtete Willensbildungen
kénnen ausschlieflich von Menschen vorgenommen werden. Alles Recht
ist folglich von Menschen gemacht, ist Ausprigung menschlicher Willens-
und Entscheidungstitigkeit, gerade hierdurch erfihrt es seine prigende
Eigenschaft: es folgt nicht aus den Eigenheiten vorgefundener, objekti-
ver Sachstrukturen, die lediglich erkannt zu werden brauchen; viclmehr
wird es zum Sollen erst durch einen weiteren, im und vom Menschen
vorgenommenen Schritt, niimlich der Willensbetitigung als konstituieren-
dem Akt alles Gesollten. Letzte Quelle des Rechis ist somit keine irgend-
wie geartete ,,Entstehung* in dem Sinne, daf es vom Menschen nur noch
.gefunden® zu werden brauchte. Die ,,Findung‘ eines Soliens setzt stets
bereits ein Sollen voraus. Demnach kann Rechtsquelle ausschlieflich ein
Entscheidungsakt der Rechtsetzung sein: positives Recht ist gesetztes
Recht. '

Rechtsetzung durch volitive Entscheidung und nicht durch kogniti-
ve Findung bedeutet nicht, daf Sein und Sollen zusammenhangs- und
beziehungslos nebeneinander stehen. Vielmehrist gerade die Entscheidung
ein Bindeglied, eine Briicke zwischen beiden Bereichen. Menschlicher Wille
bildet sich nicht losgelsst vor Zeit und Raum, sondern stets in und aus
einer vorgefundenen, wahrgenommenen Wirklichkeit, Entscheidungsbe-
diirfnis und -inhalt stellen sich geradezu als Antworten auf Herausforde-
rungen dar, welche aus der Realitdt erwachsen. So ist das entscheidungs-
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abhingige Recht stets der Wirklichkeit gegeniiber akzessorisch und greift
ihr zugleich voraus. Realitit ist demnach nicht selbst Rechtsquelle, son-
dern Problemimpuls fiir rechisetzende Entscheidungen. Wirklichkeit wirkt
nicht selbst auf die Geltung von Rechtssitzen ein, determiniert aber we-
sentlich ihren Erlafl, ihre Abinderung oder ihre Aufhebung durch Ent-
scheidungen. Mit dem Akt der Setzung verselbstéindigt sich der Rechtssatz
von jener Wirklichkeit, welche den Impuls zu seinem Erlafy gab: die Reali-
tit verbleibt in der Sphire des Seins, wihrend die Rechtsnorm Sollens-
qualitit erlangt, Die wechselseitige Autonomie beider Sphiren macht die
Rechtsgeltung vom Realititswandel unabhiingig, bis eine neue Entschei-
dung ergeht, welche den Rechtssatz inhaltlich dndert oder aufhebt. Recht-
setzung durch Entscheidung ist ein Weg, der Sein und Sollen zueinander
in Beziehung setzt; aber sie ist zugleich die einzige Moglichkeit, eine sol-
che Zuordnung herzustellen.

Mit dieser Konjunktion von Sein und Sollen durch den Entscheidungs-
prozef ist die vom Positivismus vorausgesetzte Trennung beider Katego-
rien nicht aufgehoben, Denn jene Priimisse besagt nicht, daf es zwischen
Sein und Sollen keinerlei mégliche Zusammenhiinge giibe, sondern ledip-
lich, daff zwischen beiden Bereichen keine wissenschaftliche Vermittlung
moglich sei. Eine Entscheidung ist jedoch kein ausschiiefSlich erkenntnis-
haft-kognitiver, sondern stets zugleich ein volitiver Akt, der erkenntnis-
mifdig nicht vollstindig determiniert werden kann. Insofern widerlegt
diese Briicke zwischen beiden Bereichen die Voraussetzungen des Positi-
vismus nicht, sondern bestiitigt sie vielmehr. - ,

¢) Das Verfassungsrecht ist die hdchste Rechisquelle im Staat. Es
geht allen anderen Normen, insbesondere den einfachen Gesetzen, vor,
Zugleich ist es an kein aufler- oder iiberstaatliches Recht gebunden: keine
positivistische Richtung behauptet die inhaltliche Determinierung der
verfassunggebenden Gewalt durch Rechtsnormen. Das gilt auch fiir die
Reine Rechtslehre, welche die ,,Grundnorm* zwar als formalen Geltungs-
grund allen Rechts apsieht, diese jedoch inhaltlich véllig offenldfit?, Sie
enthéilt nur eine einzige Aussage, nimlich diejenige, dafd alle Normen,
welche als Rechtsnormen gesetzt werden, Teil der Rechtsordnung sind
und als solche gelten. Inhaltliche, materiale Bestimmungen enthilt sie
demgegeniiber nicht. Sie steht somit dem hochsten Rang des Verfassungs-
rechts als Rechtsquelle nicht entgegen,

Der Erlafy dieser héchsten Rechtsnorm im Staat ist politisclier Natur.
Politik ist die ethische Fragestellung nach dem besten Staat und danach,
wie der Staat am besten organisiert sein soll®, Bezicht sich die Verfas-

* Dazu Kelsen, ebenda, S. 196 ff.
% Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925,8.27 f.
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sunggebung unmittelbar auf die Organisation der Staatsgewalt und die
Grundziige ihrer Ausiibung, so ist sie notwendig eine politische Entschei-
dung. Sie ist Ausprigung des politischen Prozesses im Staat und wirkt
ihrerseits auf diesen zuriick. Dadurch erlangt sie den Charakter von Politik
in verfestigtem Aggregatzustand. Verfassungsrecht ist stabilisierte politi-
sche Entscheidung. Mit ihrem Erlaf erlangt sie Sollensqualitit und dirigiert
als solche die politische Willens- und Entscheidungsbildung; zugleich ver-
selbstindigt sie sich dadurch von den Interessen, Anschauungen und Wer-
tungen, welche zu ihrem Erlaf} gefiihrt haben, Als solche selbstindige Sol-
lensanordnung gilt sie in relativer Autonomie von ihren Erlafibedingungen
fort, bis sie durch erneute pohtxsche Entscheidung geandert oder aufge-
hoben wird.

2. Rechtswissenschaft als Normwissenschaft

Rechtswissenschaft als Wissenschaft von der Rechtserkenntnis steht
auch nach positivistischem Verstiindnis in einem notwendigen Zusammen-
hang mit ihrem Gegenstand, dem Recht. Erkenntmsgegenstand und Ezx-
kenntnismethode bedingen einander.

a) Hier erlangt die vorausgesetzte wissenschaftliche Trennung von
Sein und Sollen ihre methodische Ausprigung$, die sich in der Unter-
scheidung zwischen Naturwissenschaft und Gesellschaftswissenschaft
konkretisiert. Naturwissenschaft beschreibt, was ist; Gesellschaftswissen-
schaft als davon verschiedene Disziplin untersucht, was sein soll. Oberstes
Prinzip der beschreibenden Wissenschaften ist das der Kausalitiit, also der
Verknilpfung von Ursache und Wirkung. Eben diese Kategorien sind in
der Rechtswissenschaft unbrauchbar, kommt den Rechtsnormen doch
keine andere Wirkung als diejenige zu, daf eine bestimmte Folge eintre-
ten soll. Diese Verknilpfung von Bedingung und Folge wird in der reinen
Rechtslehre als ,,Zurechnung® bezeichnet. Sie besteht in der Verkniipfung
von Recht und Rechtsfolge, Unrecht und Unrechtsfolge. |

Beide Kategorien unterscheiden sich voneinander in mehrfacher Hin-
sicht. Kaisalitdt als Verhaltnis von Ursache und Wirkung ist von mensch-
lichem Einwirken unabhingig: sic kann zwar dargestellt, aber nicht her-
gestellt oder vermieden werden. Demgegeniiber ist die Zurechnung cine
von Menschen erst konstituierte, in der Natur nicht auffindbare Relation.
Zudem ist die Kausalreihe notwendig unendlich und unabgeschlossen,
jede Wirkung steht zudem im Schnittpunkt einer potentiell unendlichen
Zahl von Kausalrmhen Demgegeniiber kann die Zurechnung sich auf je-
weils isolierte, einzelne Phinomene beziehen, Schlieflich kann sich Kau-
salitit auch auf ausschliefflich auflermenschliche Vorginge beziehen, die

¢ Kelsen, Reine Rechtslehre, a.2.0. (Fn. 3), S. 78 ff.
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von jeglicher Einwirkung irgendeines Menschen unabhiingig sind. Das gilt
umgekehrt nicht fir die Zurechnung: zugerechnet wird stets lediglich
menschliches Verhalten, Handlungen oder Unterlassungen.

b) Unterscheiden sich demnach Naturwissenschaft und Rechtswissen-
schaft als Gesellschaftswissenschaft in methodischer Hinsicht wesentlich
voneinander, so entspricht dem die Unterscheidung nach ihren Gegen-
standen.

Gegenstand der Naturwissenschaft ist die Aufstellung von Naturge-
setzen. Diese stellen eine beschreibende Systematisierung von Vorgiingen
in der Wirklichkeit dar. Dementsprechend kdnnen Natusgesetze durch
wissenschaftliche Ableitung lediglich ,,gefunden‘, niemals aber von Men-
schen ,,gemacht® werden. Ihre Entstehungsbedingung ist nicht Entschei-
dung, sondern Erkenntnis. Sie fithren der Natur keine zusitzlichen Qua-
litaten hinzu, konstitnieren also keine tiefere, weitere oder zusitzliche
Wahrheit, sondern sind in jhrer Entstehung, Verifizierung und Falsifi-
zierung in vollem Umfang von den vorgefundenen Naturbedingungen
abhangig, Diese Eigenschaften gelten simtlich nicht filr die ,,Rechtsge-
serze®. Sie sind nicht aus der Natur abgelsitet, sondern durch Entschei-
dung entstanden. Demnach kénnen auch wissenschaftliche Aussagen itber
Recht keine natlirlichen Vorginge beschreiben. Vielmehr ist ihr Richtig-
keitskriterium die zutreffende Darstellung von Zurechnungszusammen-
hingen: ihre Richtigkeit ist ausschlieflich abhéngig vom menschlichen
Willen, welcher Rechtsnormen erldaft, abindert oder aufhebt,

Der Gegenstand der Rechtswissenschaft 148t sich jedoch noch weiter
konkretisieren, insbesondere gegenilber den sonstigen geisteswissenschaft-
lichen Disziplinen abgrenzen. Rechtswissenschaft bezieht sich nicht auf
Sollenssitze beliebiger Art. Vielmehr trifft sie Aussagen lediglich iiber
solche Séitze, welche in einem Verfahren erlassen sind, das als Rechtset-
zungsprozefl begriffen werden kann. Dadurch unterscheidet sich ihr Er-
kenntnisgegenstand von demjenigen solcher Geisteswissenschaften, die
etwa Sollenssiitze religidser oder sozialer Art behandeln. Dementsprechend
148t sich die Rechtswissenschaft nach zwei Kriterien von allen anderen
Disziplinen abgrenzen: durch ihre spezifischen Methoden von den Natur-
wissenschaften; durch die spezifischen Entstehungsbedingungen ihrer Ex-
kenntnisgegenstinde, der Rechtssitze, von den sonstigen Gesellschafts-
wissenschaften. |

Aus diesem Postulat der Eigenheit der Rechtswissenschaft nach ihren
Erkenntnisgegenstinden und -methoden ergibt sich die Forderung nach
der Eigenstﬁndigkeit der Rechtswissenschaft. Sie hat im Kreis aller Diszi-
plinen ihren eigenen Platz und sich dieser Besonderheit bewufit zu werden.

c¢) Diese eigenstindige Rechtswissenschaft ist eine Systematisierungs-,
Interpretations- und Anwendungswissenschaft. Sie unterscheidet sich da-
mit insbesondere von der Rechtspolitik. Mafigebliches Kriterium dazu ist
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das Element der Entscheidung: Rechtspolitik ist auf den Erlaf einer
irgendwie gearteten Entscheidung gerichtet, sie findet im Vorfeld der
Rechtsetzung statt. Umgekehrt beginnt die Rechtswissenschaft erst in
dem Moment der Entscheidung: sie setzt deren Ergehen und den auf sie
gerichteten ProzeR voraus, macht ihn aber nicht zum Gegenstand ihrer
Analyse. Der Grund dafilr liegt darin, daf eine auf Sollenserkenntnis aus-
gerichtete Disziplin fir die Deutung derartiger Seinsvorginge keinerlei
Instrumentarium bereithilt. :

Wichtigste Methoden der Rechtswissenschaft sind systematische Er-
wigungen. Thr Ziel besteht darin, die Rechtsordnung als einheitliche,
insbesondere als widerspruchsfreie zu deuten. Deshalb geht ihr vorrangiges
Bestreben dahin, Rechtsnormen verschiedenen oder gleichen Ranges ein-
ander zuzuordnen, ins Verhiltnis zu setzen und zu beschreiben. Mafigeb-
liches Instrumentarium dazu sind die Mittel der Logik, insbesondere der
logischen Induktion und Deduktion zur Ableitung des Allgemeinen aus
dem Besonderen und des Besonderen aus dem Allgemeinen. In diesem
Rahmen kommen grammatischen und historischen Erwigungen besonde-
re Bedeutung zu. Mafgebliches Kriterium fiir die kunstgerechte Anwen-
dung rechtswissenschaftlicher Methoden ist die Richtigkeit. Demgegen-
iiber sind Aspekte der Realitit und der Naturwissenschaft grundsétzlich
ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere flir die politische Akzeptanz einer
Entscheidung, politisch-teleologische Erwdgungen oder die Plausibili-
tiit. o _
Diese Erwiigungen gelten gleicherweise fiir jede Stufe der Rechtsord-
nung, das Verfassungsrecht ebenso wie das einfache Gesetzesrecht. Welche
Bedeutung kann unter diesen Primissen der Zuordnung von Staatsrecht
und Politik noch zukommen? .

3. Die Zuordnung von Staatsrecht und Politik durch die
positivistischen Staatsrechtsichren

Ausgangspunkt’ des Verhiltnisses von Staatsrecht und Politik nach
dem Verstiindnis des Positivismus ist der Satz: Das Recht ist Element des
Sollens, Politik ist — soweit sie iiberhaupt wissenschaftlich begriffen wer-
den kann” — Element des Seins. Zwar ist das Verfassungsrecht eine stabi-
lisierte politische Entscheidung. Mit dem Entscheidungszeitpunkt ver-
selbstiandigt es sich jedoch von dem konkreten politischen Prozef): es
erhilt Sollensqualitéit und gilt, wie ¢s entschieden ist. Nur in dieser Form
kann es Gegenstand der Rechtswissenschaft sein, Der wihrend der Gel-
tung einer Verfassung ablaufende politische Prozef wirkt als solcher —
unabhingig davon, ob er verfassungsgemdB ist oder nicht — nicht auf das

7 Hierzu Kelsen, a.a.O. (Fn. 5).
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Recht als Sollensordnung ein. Ein Nebeneinander von Verfassungsrecht
und Verfassungswirklichkeit existiert demnach aus keiner Perspektive:
die Realitit hat kein Sollen, und das Recht hat kein Sein. Etwaige In-
kongruenzen tangieren als solche weder das Sein noch das Sollen. Ist der
Gegenstand der Rechtswissenschaft ausschliefflich die Rechtsordnung
und ist die Politik als solche nicht rechtlicher Natur, so kénnen politische
Erwdgungen in der Rechtswissenschaft grundsditziich keinen Platz einneh-
men. Dieser Befund entspricht in vollem Umfang der historischen Ent-
stehung des staatsrechtlichen Positivismus®. Er war gerade angetreten,
um die Wissenschaftlichkeit und Eigenstindigkeit auch des Staatsrechts
herzustellen gegen eine Praxis der historisierenden Darstellung und mehr
oder weniger ,.gedankenloser, unsystematischer Aneinanderreihung** ein-
zelner Gesetze, Rechte und Bestimmungen. Hatte er sich gerade gegen
derartige politische Einflilsse gewandt, so war deren Eliminierung aus
dem Staatsrecht nur konsequent. :

Angesichts dieser Voraussetzungen konnte die Zuordnung von Staats-
recht und Politik lediglich ein Grenzproblem darstellen: wo hdrt die
Staatsrechtswissenschaft auf und wo fingt die politische Folgeerwigung
an? Die Beantwortung dieser Frage fiel bei den wichtigsten Anhéingern
des Positivismus durchaus unterschiedlch aus; sie stellt zugleich eine der
wichtigsten Entwickiungen dar, welche der staatsrechtliche Positivismus
iiberhaupt genommen hat, '

a) Paul Laband® ging von der prinzipiellen Liickenlosigkeit der
Rechtsordnung aus. Diese sollte allerdings nicht durch das Gesetzesrechi
begriindet sein, dessen Unvolistindigkeit ihm bewufit war. Vielmehr war
Medium ihrer Herstellung die Rechtswissenschaft, insbesonders die
Rechtsdogmatik. Dabei nahm er eine pewisse Zirkelhafiigkeit des Einheits-
strebens hin: ,Die wissenschaftliche Aufgabe der Dogmatik eines be-
stimmten positiven Rechts liegt aber in der Konstruktion der Rechts-
institute, in der Zurlickfihrung der ¢inzelnen Rechtssitze auf allgemeine

Begriffe und andererseits in der Herleitung der aus diesem Begriff sich
ergebenden Folgerungen.® Zur Lésung dieser Aufgabe gibt es demnach
kein anderes Mittel als die Logik. Fortwihrende systematische Induktion
begriindet so die Vollstindigkeit und Liickenlosigkeit des Rechts; logische
Deduktion beantwortet ausschliefilich rechtswissenschaftlich dogmat:—-
sche Einzelfragen. Folgerichtig entwickelt er daraus die Zuordnung von
Verfassungsrecht und Politik, Zwar verkennt er ,,weder die Bedeutung
rechtshistorischer Forschungen* »hoch den Wert, welche Geschichte,

3 C. F. v. Gerber, Grundziige des Deutschen Staatsrechts, 3. Aufi., 1880,
S. 9 ff. ‘

® P. Laband, Das Stastsrecht des Deutschen Reiches I, 5. Aufl., 1911, S.
VI {f,
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Volkswirtschaftslehre, Politik und Philosophie fiir die Erkenntnis des
Rechts haben*. Die dogmatischen Bemilhungen der Staatsrechtswissen-
schaft haben sich davon jedoch freizuhalten; ,,alle historischen, politi-
schen und philosophischen Betrachtungen sind fir die Dogmatik eines
konkreten Rechtsstoffes ohne Belang und dienen nur-zu hiufig dazu, den
Mangel an konstruktiver Arbeit zu verhiilien*. Besteht sein Untersuchungs-
gegenstand danach in der ,gewissenhaften und vollstindigen Darstellung
des positiven Rechtsstoffs und der logischen Beherrschung desselben
durch Begriffe’*, so ist das daraus resultierende Verhiltnis von Staats-
rechtswissenschaft und Politik eindeutig: beide haben keinerlei konkrete
Berithrungspunkie. Die Erkenntnis der Bedeutung historischer oder phi-
losophischer Forschungen bleibt fiir die Arbeit des Verfassungsrechtlers
praktisch folgenlos. In einer wissenschaftlichen Behandlung des Staats-
rechts haben politische Erérterungen keinen Platz. Diese Rechtstellung
ist die notwendige Konsequenz seiner allgemeinen Tendenz, ,,den Dille-
tantismus zu bekimpfen, welcher einerseits mit der gedankenlosen Zu-
sammenstellung von Gesetzen und Gesetzgebungsmaterialien sich begnig-
te, andererseits banale Erdrterungen der Tagespolitik, oberflachliche
ZweckmiBigkeitserwigungen und aus dem Zusammenhang gerissene
historische Notizen fiir staatsrechtliche Untersuchungen ausgab®. Die
kategorizle Scheidung solcher Politik von der Staatsrechtswissenschaft
war fir ihn Voraussetzung, Bedingung und Folge der Herauslésung der
Disziplin als Wissenschaft.

b) Richard Thoma!® fafte in der Wmmarer Zeit den Stand der
positivistischen Methoden im Staatsrecht grundlepend zusammen, Erste:
Aufgabe des Juristen ist es danach, ,,durch systematisch geordnete Fest-
stellung und Auslegung der geltenden Rechtsnormen eine Dogmatik des
positiven Rechts zu liefern*. Diese Bemiihungen diirften nicht mit der
historischen Ableitung, der soziologischen Erklirung, der politischen
Kritik und der rechtsphilosophischen Wirdigung ,,konfundiert* werden.
Die Eigenstindigkeit der Rechtswissenschaft ist auch nach diesem Kon-
zept nur auf der Grundlage ihrer Trennung von der Politik moglich. Dem-
gegenitber war jedoch der Glaube an die Voraussetzungen dieser These in
ihrer strikten Form, namlich dem Postulat der wissenschaftlich herstell-
baren Vollstiandigkeit und Liickenlosigkeit der Rechtsordnung, geschwun-
den. Die Rechtsdogmatik stofit vielmehr auf Probleme, zu deren Lésung
sich ihr widersprechende, aber in sich selbst logisch einwandfreie Kon-

19 R, Thoma, in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts I,
1930, S. 4 ff.; demgegentiber liegen von G. Anschiltz keine selbstiindigen Stellung-
nahmen zu Memodenfragen vor, welche seinen Standort zwischen Laband und

Thoma erkennen liefen.
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struktionen und Schlufifolgerungen anbieten. Logik allein kann danach
Vollstindigkeit und Widerspruchsfreiheit des Rechts nicht herstellen.
Vielmehr muft der Rechtsanwender dann seine Entscheidung treffen
mittels eines im Grunde irrationalen, also nicht aus logischer Denkt#tig-
keit entspringenden Werturtells. Dieses kann etwa aus der Gesamtten-
denz eines Gesetzes, aus einem Satz der Verfassungsurkunde oder aber
aus auferrechtlichen Erwigungen folgen. In diesem Faile notigt allerdings
die Verpflichtung der Objektivitdt und Ehrlichkeit den Auslegenden zu
sagen, welchen Wertmafistab er wihlt und aus welchen Griinden er sie
wihlt, Dieses Urteil kann, soweit es nicht rechtlich determiniert ist, ledig-
lich als politische Entscheidung begriffen werden?!, Ein solches ist aber
nicht a priori unwissenschaftlich oder zumindest wissenschaftsfremd,
sondern nicht mehr als die methodische Klirung eines ,,einseitigen Logi-
zismus*®, der in seiner extremsten Form als Begriffsjurispondenz die Gefahr
begriindet, ,,daBl der Konstrukteur seine politischen Wertungen hinein-
steckt, um dann das gewiinschte Ergebnis in Form eines logischen Schlusses
aus angeblich wissenschafilicher, in Wahrheit kryptopolitischer Prémisse
herauszuholen®. Die. Vollstindigkeit der Rechtsordnung ist demmnach
nicht ausschliefflich logisch konstruierbar, sondern ist erst durch politi
sche Erwidgungen herstellbar. Wo die wissenschaftliche Methode endet,
beginnt die politische Entscheidung. Staatsrecht und Politik gehdren so
notwendig zusammen. Dabei kommt den rechtswissenschaftlichen Me-
thoden der Vorrang zu; sie werden durch politische Erwigungen erginzt,
vervollstindigt und angereichert. Die Einzelheiten dieser Zuordnung blei-
ben dabei allerdings offen. Deutlich betont Thoma jedoch, daf es ihm
nicht um die Uberwindung des Positivismus gehe, sondern darum, ihn
als ,,unentbehrliches Element einzubetten in die wissenschaftliche Er-
fassung der staatsrechtlichen Institute*‘.

¢) Hans Kelsen!? hat als geistvollster Vertreter und Vollender des
staatsrechtlichen Positivismus das Problem grundsitzlich zu erfassen ver-
sucht. Flir ihn ist die Zuordnung von Staatsrecht und Politik eine Frage
der Unbestimmtheit jeder Rechtsnorm. Grundsitzlich lassen danach alle
Vorschriften mehr als eine Auslegungsaiternative zu. Das Gesetz hat dem-
nach eine doppelte Funktion: Es umschreibt einen bestimmten Interpre-
tationsrahmen, dem Ausschlufiwirkung zukommt. Konkretisierungs- oder
Anwendungsalternativen auflerhalb dieses Rahmens sind unzulissig und
mit dem geltenden Recht nicht vereinbar, Der Rahmen kann eng oder
weit, beabsichtigt oder unbeabsichtigt sein; er ist jedenfails von jedem

"1 Bingehend hierzu R. Thoma, AtR, 1922, §. 272 ff., zum tichterlichen Prii-
fungsrecht.

12 H.Kelsen, a.a.0.(Fn. 3), S. 246 ff.
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Gesetz eréffnet. Innerhalb dieses Rahmens gibt das Gesetz — im Kontext
der gesamten Rechtsordnung — Interpretationsmafistibe an. Hier besteht
demnach nicht véllige Freiheit, vielmehr ist jede Rechtsnorm aus ihrem
Zusammenhang, ihrer systematischen Stellung und ihrer Entstehungsge-
schichte auszulegen. Diese vermogen jedoch den Konkretisierungsvorgang
nicht vollstindig zu determinieren: Es gibt danach keine rechtswissen-
schaftliche Methode, mit welcher ein bestimmtes Auslegungsergebnis voll-
stindig begrindet und dieses Ergebnis als einzig richtiges nachgewiesen
werden konnte. Alle Gesetzesauslegung ist somit wissenschaftlich not-
wendig und vollstindig, ihr kommt nicht nur kognitiver, sondern stets
zugleich volitiver Gehalt zu. Ist dieser Willensakt erkenntnismifig nicht
vollstindig determiniert und auch nicht determinierbar, so ist er notwen-
dig politischer Natur. Hieraus folgt die positive Zuordnung von Staats-
recht und Politik: Wo die wissenschaftliche Konkretisierung endet, be-
ginnt die politische Entscheidung. Umgekehrt kommt der Staatsrechis-
wissenschaft gegeniiber dem Entscheidungsergebnis kritische Funktion
zu. Das Postulat der Volistindigkeit der Rechtsordnung ist hier aufgege-
ben und durch die Erkenntnis ihrer notwendigen Unvollstindigkeit abge-
18st. Der Labandsche Zirkel von logischer Induktion und Deduktion ist
so vermieden zugunsten einer wissenschaftlichen Methodik, welche das
Entscheidungselement der Rechtsauslegung und -anwendung bewuft
macht. Die politische Entscheidung des Rechtsanwenders beginnt, wo die
Determinierung durch das Gesetz als Rahmenordnung endet. Staatsrecht
und Politik sind demnach nicht mehr voneinander isoliert, sondern bedin-
gen und erginzen einander.

4. Zusammenfassung: Der Vorrang des Rechts vor der Politik

Der Positivismus begreift das Verfassungsrecht als stabilisierte politi-
sche Entscheidung; es ist Konsequenz eines politischen Prozesses und
witkt auf diesen normativ zurilick. Als Entscheidung kommt ihm Sollens-
qualitdt und Verbindlichkeit zu; es bindet, soweit und solange es nicht
durch erneute Entscheidung in einem férmlichen Verfahren abgedndert
oder aufgehoben ist. ‘ - :

Die Eigenstindigkeit des Rechts als Sollensordnung gegeniiber dem
Sein und die Eigenstindigkeit der Rechtswissenschaft bedingen einander,
Als solche unterscheidet sie sich von alién anderen natur-und gesellschafts-
wissenschaftlichen Disziplinen nach ihrem Gegenstand und nach ihren
Methoden. Staatsrechtswissenschaft ist danach weder angewandte Poli-
tik- oder Sozialwissenschaft noch konkrete Philosophie oder Theologie,
sondern ein diesen gegenitber vollstindig eigener Zweig.

' Die Zuordnung von Staatsrecht und Politik hat dabei eine charakteri-
stische Wandlung durchgemacht. Wo Rechtsordnung und Rechtswissen-
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schaft enden, beginnt die Politik. Konsequent hdlt sie um so mehr Einzug
in die Staatsrechtswissenschafi, je mehr der Glaube an die Vollstindigkeit
und Liickenlosighkeit des Rechts schwand. Nur Laband, welcher diese
Vorstellung in vollem Umfang vertrat, gelangte so zu einer kategorialen
Trennung von Staatsrecht und Politik. Die spiteren Positivisten gaben
diese Position wegen immanenter Zirkelhaftigkeit auf und ordneten so
Recht und Politik zu: Wo der rechtliche Interpretationsrahmen endete,
trat die politische Entscheidung erginzend hinzu. Dabei war allerdings
der Rechtswissenschaft stets der Vorrang eingeriumt. Sie konkretisierte
einerseits die vom Gesetz gezogenen Entscheidungsspielriume durch
Ausgrenzung des gesetzlichen Rahmens und die Erarbeitung systemati-
scher Interpretationsleitlinien aus der Rechtsordnung und kritisierte ande-~
rerseits die politischen Entscheidungsergebnisse. Die vielfach geiiuflerte
Positivismuskritik, wonach dieser zu einer wechselseitigen Isolierung von
Staatsrecht und Politik fiihre, trifft danach nur auf Laband zu, nicht
hingegen auf den Posntmsmus allgemein, Dessen Grundszitze lassen sich
vielmehr so charakterisieren:

— Staatsrecht ertffnet politische Entscheldungssmelr&ume und begrenzt
sie zugleich.

— Staatsrechtswissenschaft konkretisiert diese Entscheidungsspielrdume
und diskutiert die Entscheidungen.

— Normen haben Vorrang gegeniiber der Politik, die rechtswissenschaft-

liche Interpretation hat Vorrang gegeniiber der politischen Entsche:—-
dung.

I1. Die materialen Staatsrechtslehren

»Die* materialen Staatsrechtslehren des 20. Jahrhunderts sind sdmt-
lich aus der ablehnenden Haltung gegenitber dem Positivismus entstanden.
Diese negativen Voraussetzungen und weniger eigene methodische oder
inhaltliche Ansdtze machen das Gemeinsame jener Anschauungen aus,
Die — mehr oder weniger expliziten — philosophischen Grundlagen lassen
sich jedoch in ihren Grundziigen insoweit konkretisieren, als sie filr die
Anwendung auf die Verfassungsinterpretation Bedeutung erlangen. Be-
glinstigt wird ein solcher Uberblick dadurch, daB die theoretische Begriin-
dung der materialen Lehren bereits frithzeitig weitgehend peleistet war;
spitere Autoren konnten sich auf 3ltere Grundlegungen berufen.

1. Verfassung als politischer Zustand

. a) Methodischer Ausgangspunkt der materialen Staatsrechtslehren ist
die ,,Uberwindung® der kategorialen Trennung von Sein und Sollen'?.
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Dies geschieht nicht in einer unvermittelten Ineinssetzung beider Elemen-
te, vielmehr erscheint die Aufspaltung als kilnstlich und wirklichkeits-
fremd. Demgegeniiber gilt es, ein hinter beiden stehendes, gemeinsames
objektives Prinzip zu finden, als dessen Auspragung die Wirklichkeit ge-
deutet werden kann. Diese Quelle aller Wirklichkeit ist die Historizitit:
Herkommen und Geschichtlichkeit sind die Konstitutionsprinzipien aller
Realitit. Was war, begrilndet die Gegenwart mit allen Sollens- und Seins-
elementen. Dies begrindet allerdings kein statisches Weltbild: Nichts soll
bereits allein deshalb sein, weil s in der Vergangenheit war. Vielmehr gilt
es, die jeweilige Zeit in Ubereinstimmung mit den geschichtlichen Ent-
wicklungen zu gestalten: Was ist, existiert nicht in, sondern aus dem
Uberkommenen. Ein solches Streben mach Ubereinstimmung mit den
historischen GesetzmifBigkeiten setzt die Erkenntnis derartiger Gesetz-
lichkeiten voraus. Brkenntnis ist ein geistiger Vorgang, welcher die Ge-
schichte nicht lediglich beschreibt, sondern zutreffend bewertet und
deutet. Durch sie werden jene Bewegungsgesetze erkennbar, welche den
Yorgang nicht als blof zufillige Aneinanderreihung von Einzelereignis-
sen erscheinen lassen, sondern seine Bedingtheit aus dem Uberkommenen,
seine historische Folgerichtigkeit und Notwendigkeit und seine Sinn-und
Zweckhaftigkeit begrinden. So erarbeitete historische Eniwicklungsge-
setze sind ihrerseits Denkergebnisse, sie sind nicht die Geschichte selbst,
sondern liegen ihr zugrunde. Sie sind das Eigentliche der Wirklichkeit, die
Wahrheit des Wahren und die Vernunft des Verniinftigen. :

Medium zur Erkenntnis dieser historischen Wahrheit ist die Ontologle.
Ihre aus der Philosophie stammenden Methoden ertffnen die Wesens-
erkenntnis allen Seins und Tuns. Mafgebliches Xriterium der Giiltigkeit
eines Erkenntnisaktes ist seine Richtigkeit. Aufgabe der Ontologie flir die
Rechts- und Staatslehre ist, das Wesen der Geschichte zu deuten'?; bis-
weilen wird ihre Aufgabe auch in der Wesenserkenntnis des Staates ver-
standen®®, wobei der Staat seinerseits als historisches Phanomen qualifi-
ziert wird, Demgegeniiber kommt der Naturwissenschaft und der be-
schreibenden Sozialwissenschaft insoweit keine Bedeutung zu: Sind die
Entwicklungslinien der Geschichte geistig konstltulert so kénnen sie nur
geisteswissenschaftlich erkannt werden.

Diese — fiberwiegend an Hegel und Diithey onent:erten ~ Lehren
unterscheiden sich demnach vom positivistischen Ansatz nicht durch die

13 g, Kaufmann,Kntik der nevkantischen Rechtsphilosophie, 192LT. Tsatsos,
Zur Problematik des Rechtspositivismus, 1961, 8, 29 {f.

14 Insbesondere die in Fn. 13 Genannten, :

15 Btwa bei R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in: Gesammelte
Schriften, 2. Aufl., 1968, S. 136 ff.
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andersartige Beschreibung cder Deutung desselben Phiinomens, sondern
durch die Hinzufiigung einer weiteren Dimension, der geistigen Wesenheit.
Dementsprechend behaupten die materialen Lehren auch nicht, die Posi-
tivisten argumentierten unlogisch oder falsch; sondern vielmehr, sie igno-
rierten die wesentlichste Primisse der Wirklichkeit, nimlich ihre Grundﬂ
lage in der Eigentlichkeit der Geschichte.

b) Aufgrund dieser methodischen Voraussetzungen wird als wesen-
haftes Grundprinzip des Staates seine Einheit begriffen?®, Diese weist —
wie alle Wesenhaftigkeiten — notwendig metaphysische Ziige auf, Staat-
liche Einheit ist geistige Einheit, ist Sinneinheit, ist Erlebniseinheit.

Einheit des Staates ist keine a priorische; sie ist nicht vorgegeben,
nicht von selbst da, sondern Aufgabe. Sie erfordert stets neue Einigung
und Einung, immerwihrende Erneuerung und permanente Herstellung
konkreter Binheit. Staat und Biirger werden so aufgerufen, sich stets neu
im Staat und zum Staat zu vereinigen. Das Einheitsprinzip ist so notwen-
dig ein dynamisches, es hat prozefihaften Charakter.

Staatliche Einheit ist umfassend. Sie bleibt nicht auf Regierung, poli-
tische Organe oder Exekutive beschrinkt, sondern umfafit jedermann,
Biirger und Funktionstriger. Sie alle sind zur Einheitsbildung aufgerufen
und wirken so am Staat mit. Dementsprechend kann die Einheit nicht als
blofs ideelle im Sinne rechtlicher Zurechnung verstanden werden, sondern
stellt sich als reale, als erlebte dar. Das dem zugrunde liegende Staatsver-
stindnis ist bisweilen organisch geprigt: Staat ist lebender Organismus
der Einigung oder Integration alfer in und zum Staat.

Der Einigungsvorgang ist zugleich kein zufilliger, sondern ein sinn-
hafter. Er erfolgt unter der Primisse der Herstellung ideeller Werte, deren
Ziel und Inhalt allerdings nur selten deutlich werden. Entweder wird der
Erzeugungsvorgang als notwendig zweckhaft und damit die intendierte
Einigung als Selbstzweck definiert, oder aber die durch Einigung ermog-
lichte Staatsherstellung als Zweck begriffen. Der Staat als Einheit ist
demnach Ergebnis und Prozef} stindiger Einigung aller zu einem gemein-
samen, durch die Einheitsbildung verwirklichten Zweck.

c¢) In diesem ontologisch konkretisierten Grundprinzip hxstonscher
Staatlichkeit vereinigen sich Politik und Recht oder —~ neo-kantianisch
gesprochen — Sein und Sollen des Staates. Sie sind als Ausprigung eines
einheitlichen Prinzips notwendig aufeinander bezogen,

‘¢ H. Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Partelen, 1928; in der
Sache ebenso R. Smend, ebenda, der staatliche Einheitsbildung durch ,,Integration®*

als ,,grundlegenden Lebensvorgang des Staates* angibt; C. Schmitt, Verfassungslehre,
1928, 8. 5.
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Ausprigung jenes Prinzips ist der materiale Verfassungsbegriff'”. Er
bezeichnet den Staat in seiner je konkreten Existenz, indem er die jewei-
lige Substanz als Inhalt der Staatlichkeit mit ihrer organisierten Erschei-
nung als Form des Staates zusammenfafit. Verfassung ist so die Gesamt-
entscheidung eines Volkes iiber seine jeweilige politische Existenz. Der
im Naturzustand ungeziigelte soziale Prozefs wird durch sie in Form ge-
bracht, der Staat als existierende Einheit konstituiert und so politischer
Inhalt und organisierende Form zu einer Ganzheit zusammengefiigt, Der
so verstandene Verfassungsbegriff ist weder ausschliefilich desksiptiver
noch ausschliefilich normativer Natur; er vereinigt vielmehr tatsichliche
und rechtliche Elemente als Grundlage und Ausprigung des geschichtli-
chen Wesens des Staates. Ihre Richtigkeit erhilt eine solche Verfassung
durch ihre Ubereinstimmung mit den historischen Gesetzlichkeiten, ver-
fassende Kraft durch die Entscheidung. Als Gesamtzustand des Staates
ist sie ihrer Herkunft nach deskriptiver Natur, ihr Inhalt entsteht nicht
durch Entscheidung, sondern durch wissenschaftliche ,,Findung®. Diese
Wesensbestimmung begniigt sich jedoch nicht mit einer blof} beschreiben-
den Wirkung, sie ist zudem priskriptiver Natur. Die historische Natur ist
nicht nur vorhanden, sondern verpflichtend. Die materiale Verfassung
entsteht so durch Findung des Richtigen.

Dieser philosophische Verfassungsbegriff ist seinem Inhalt wie seinem
Entstehungsgrund nach zu trennen vom Verfassungsrecht. Dieses ist die
Gesamtheit der in einer eigenen Urkunde mit erschwerter Abidnderbarkeit
ausgestalteten Rechtssfitze. Beide sind strikt voneinander zu unterschei-
den, was auch verbal durch die Differenzierung von ,,Verfassung und
Verfassungsrecht® bzw, ,,Verfassung und Verfassungsgesetz*“!8 zum Aus-
druck kommt. Beide verhalten sich zueinander wie das Allgemeine zum
Besonderen, das Wesen zu seiner Auspragung

Grundlage der materialen Verfassungstheoric ist somit die Uberwm—
dung der Trennung von Sein und Sollen. Konsequenz dieser Trennung ist
die Verfassung mit realen und normativen Elementen, welche durch phi-
losophische Analyse gefunden wird. Was wahr ist, ist verniinftig; was ver-
ninftig ist, ist wahr, Davon unterscheidet sich das Verfassungsrecht oder
Verfassungsgesetz als ausschliefilich juristisches Phinomen. '

7. Rechtswissenschaft als Geisieswissenschaft

a) Der Erkenntnisgegenstand der Staatsrechtswissenschaft orientiert
sich am vorausgesetzten Verfassungs- und Rechtsbegriff. Ist dabei die
Trennung von Sein und Sollen iiberwunden, so wirkt sich diese ganzheit-

17 siehe C. Schmitt, ebenda, S. 1 £f.
12 ¢.Schmitt, ebenda, S, 20.
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liche Sicht auch auf die Erkenntnismethoden aus. Dementsprechend kann
sich die Staatsrechtswissenschaft rnicht ausschlieflich mit dem Verfas-
sungsrechi befassen. In diesem Falle wiirde sie vielmehr die Quelle, das
Essentiale und das Prigende dieser Materie verfehlen. Erscheinen Verfas-
sung und Verfassungsrecht unmittelbar aufeirander bezogen, so kannsich
eine adiquate wissenschaftliche Behandlung nur auf beide gemeinsam be-
ziechen, wenn sie die Besonderheiten der Materie nicht libergehen will,
Konsequent hat Staatsrechtslehre notwendig die jeweilige Wirklichkeit,
das historische Wesen und die ideelle Basis staatlicher Existenz einzube-
ziehen. Die Einheit des Staates in ihrer je konkreten Form ist damit legi-
timer, ja notwendiger Gegenstand der Rechtswissenschaft!?, Diese bedarf
methodischer Einbeziehung der materialen, soziologischen und teleologi-
schen Gehalte, welche die Voraussetzungen des Verfassungsrechts sind.
Dabei sind der Einzelne, die Gemeinschaft, die objektiven Sinnzusam-
menhiinge nicht als isolierte Elemente, Faktoren, Triger oder Gegenstin-
de des jeweiligen Lebens aufzufassen, sondern nur als Momente einer
dialektischen Zusammenordnung. Sie umfafit den Staat als organisierte
Gemeinschaft in der Gesamtheit seiner Elemente, Aufierungen und Ideen;
den Sinnzusammenhang des Gemeinwesens in seiner konkreten Existenz,
Wesen und Leben der staatlichen Einheit in ihrer Totalit#t.

Die materialen Lehren weisen demnach einen wesentlich weiteren Er-
kenntnisgegenstand als die positivistischen aus. Schon daraus ergeben sich
die prigenden methodischen und inhaltlichen Unterschiede. Dementspre-
chend trifft den Positivismus der Vorwurf, er beschriinke sich auf das
Formale, das Auflerliche und das Beildufige, ohne die unerlafilichen gei-
stigen Quellen, Sinngehalte und Funktionszusammenhénge hinreichend
zu beriicksichtigen, Mit der Uberwindung der Dichotomie von Sein und
Sollen geht so eine Uberwindung der iiberkommenen Erkenntnisgrenzen
einher, Prigende Elemente der materialen Lehren sind ihre Ganzheitlich-
keit, ihr geisteswissenschaftlicher Charakter und ihre Hinwendung zur
Geschichte,

b) Methodisches Einfallstor derartiger Erwig cigen in die Rechts-
wissenschaft ist die Gegenstandsgeprigtheit aller” Rechts®®. Das Recht
empféngt seine je spezifischen Eigenheiten aus seinem besonderen Rege-
lungsgegenstand, etwa das Kirchenrecht aus der Kirchengeschichte oder
das Handelsrecht aus der ,,Volks- und Privatwirtschaft*, Das Staatsrecht
hat demnach im Grunde keinen anderen Gegenstand als das Politische?t,
es ist das spezifische Recht fiir das Politische, es ist politisches Recht.

** Einzelheiten bei Smend, a.a. 0. (Fn, 16), . 123 ff.
29" Bei H. Triepel, Staatsrecht und Politik, 1927, §. 18 ff,
1 Triepel,ebenda, S, 12.



Staatsrecht und Politik o7

Diese Politik ist allerdings nicht identisch mit der beliebigen, von wech-
selnden Aktualitdten geprigten Tagespolitik; vielmehr sind es jene onto-
logisch zu ermittelnden Grundlagen staatlicher Einheitsbildung, welche
vor- und aufgegeben sind. Sie priigen die Methoden der Staatsrechtswis-
senschaft.

Auf diese Weise wird sichergestellt, dafl Verfassung und Verfassungs-
recht als Ausprigung desselben allgemeinen Prinzips auch nach einheitli-
chen wissenschaftlichen Erkenntniskriterien untersucht werden. Staats-
rechtswissenschaft ist ohne Staatswissenschaft, ohne geistig substantiali-
sierende Staatslehre nicht mdglich.

¢) Ist die Verfassung geistig hervorgebracht, so kann ihre Erkenntnis
lediglich geisteswissenschaftlich erfolgen. Folgt die Staatsrechtslehre die-
ser Methode, so teilt sie notwendig den geisteswissenschaftlichen Charak-
ter. Staatsrechiswissenschaft ist Geisteswissenschaft, sie ist ohne Einbe-
ziehung philosophischer, politischer, soziologischer und historischer Er-
wigungen nicht moglich. Vielmehr garantieren gerade diese Disziplinen
erst, dafd die Staatsrechtswissenschaft ihren eigentlichen Erkenntnisgegen-
stand nicht verfehlt. | |

Als wichtigste geisteswissenschaftliche Methode im Staatsrecht hat
sich seitdem die Topik herausgesteltt??, Sie analysiert vorgegebene Rege-
lungsprobleme sachorientiert, um so zu sachgerechten Losungen zu ge-
langen. Die dabei verwendeten Argumente konnen aus der Wirklichkeit
oder aus dem Recht stammen. Ist das Problem auf diese Weise addquat
ausdiskutiert, so ist die dadurch gefundene Ldsung nicht nur die ange-
messenste, sondern zugleich rechtlich geboten: Entspringt das Recht
letztlich denselben Prinzipien wie die — wissenschaftlich richtig gedeutete
— Realitiit, so kénnen zwischen beiden keine unaufldsbaren Wertungs-
widerspriiche bestehen. Ein méglicherweise entgegenstehender Gesetzes-
wortlaut ist demgegeniiber unbeachtlich, da er als blofes Detail aus dem
Gesamtzusammenhang von Staat und Recht zu verstehen ist: Ist der
Staat notwendig eine Einheit, so ist dies auch das Recht; folglich ist die
Rechtsordnung als Einheit und aus dieser Einheit auszulegen, ,,Einkeit
der Verfassung"* wird konsequent zum zentralen Interpretationstopos.

Dieses Einflieflen von Wirklichkeitsargumenten und -strukturen in
das Recht bezieht sich nicht ausschliefilich auf die Einheit, auf Grund-
frage oder die Verfassungsordnung insgesamt, Vielmehr prigt sie ilber
einzelne Wertungsaspekte, die hiufig von ihrem methodischen Hinter-
grund gelost erscheinen, zugleich die Beantwortung einzelner Rechtsfra-
gen. Diese ist gelungen, sofern sie ,,sachgerecht®, ,,sachlich befriedigend®
oder ,sachangemessen* ist; das Recht ist ,,problemadgquat®, Die ,nor-

22 gait H. Bhmke, VVDStRL 20, 8. 50 ff,
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mative Kraft des Faktischen®* ist zwar dadurch nicht ausdriicklich postu-~
Hert, allerdings mittelbar auf dem Umweg iiber ihre dialektische Ubex-
héhung nicht ausgeschlossen. Das Recht wird so in dic Wirklichkeit
einbezogen und ihr notfalls untergeordnet.

3. Die Zuordnung von Staatsrecht und Politik durch die
materialen Staatsrechtslehren

Wegen der Gegenstandsgeprigtheit allen Rechts nimmt die Zuordnung
des Staatsrechts zum Politischen in den materialen Lehren einen zentra-
len Platz ein. Ist das Verfassungsrecht das Recht des Politischen, so weist
es gegeniber allen anderen Rechtsgebieten einen erh&hten politischen
Bezug auf, Die Zuordnung ist somit weniger ein allgemeines Problem der
Rechtswissenschaft als vielmehr ein spezielles gerade der Staatsrechtsleh-
re. Das Verfassungsrecht erhilt so gegeniiber ailen anderen Rechtsmate-
rien seine Besonderheit,

Diese ergibt sich vornehmlich aus der Spannung zwischen dem rela-
tiv starren, auf Langzeitwirkung angelegten Verfassungstext einerseits
und der Dynamik des Politischen andererseits. Ein Anwendungs- oder
Interpretationsvorgang kann sich nicht damit begniigen, Recht und Poli-
tik im Zeitpunkt des Verfassungserlasses zuzuordnen. Vielmehr muf das
Verfassungsrecht seine spezielle Ordnungs- und Gestaltungsleistung ge-
rade im Moment seiner Anwendung erbringen. Auf diesen Zeitpunkt ist
bei der Konkretisierung abzustellen, Demnach erhiilt das gleichlauten-
de Verfassungsrecht durch seine Konkretisierung aus und in dem Pok-
tischen im Laufe der Zeit unterschiedliche Sinngehalte, welche sich an
dem Wandel der Wirklichkeit orientieren, Das gilt zwar nicht fiir jedes
Detail tagespolitischer Anderung, aber doch fiir solche mit besonderer
Relevanz fiir den Staat. Rechtsanwendung und -konkretisierung in der
Zeit erhalten so einen besonderen, schopferischen Gehalt.

a) Erich Kaufmann griindet seine Anschauung auf die gedachte Zu-
ordnung von Recht und Gesetz. Die einzige wahre Rechtsquelle ist die
objektive Vernunft®*; insofern ist das Rechtsquellenproblem eigentlich
ein religidses. Rechtserkenntnis ist der Philosophie aufgegeben, die sich
zu ihren metaphysischen Urgriinden zu bekennen hat. Der Verzicht auf
diese Grundlagen durch Neokantianismus und Positivismus hat dazu ge-
fiihrt, dafy die Rechtsphilosophie auf die grofien inhaltlichen Probleme
der Zeit keine Antwort mehr zu geben in der Lage war?®. Diese geistige
Krise kann erst fiberwunden werden, wenn man eine Zeit als geistige Ein-
heit begreift. Diese metaphysische Perspektive wendet sich insbesondere

3 Kaufmann, in; Gesammelte Schriften 3, 1960, 8. 362,
** Kaufmann,a.a,O. (Fn. 13), 8. 3, zum folgenden obenda, S. 5.
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gegen ,,Rationalismus®. Staatsrechtslehre ist die Anwendungjener Grund-
sitze auf die Verfassungsinterpretation?s, Danach steht jeder Verfassungs-
geber in einer Zeit, die durch geistige Strémungen in der Vergangenheit
und Gegenwart bereits vorgepriigt ist. Aus diesen Strémungen schépft die
Verfassung ihre Ideen, die sie somit nicht seibst schafft oder verbindlich
macht, sondern lediglich rezipiert. Auch wenn sie auf diese Rezeption
verzichtet hitte, wiren die Ideen in den Menschen vorhanden, als Recht
lebendig und daher gleichfalls verbindlich, Der Staat schafft eben nichit
Recht, er schafft Gesetze; und Staat und Gesetz stehen unter dem Recht.
Ist das Verfassungsrecht so lediglich — mehr oder weniger volistindige
und umfassende — Emanation einer ailgemeinen Rechtsidee, so ist es
auch aus dieser Idee auszulegen. Das gilt auch dann, wenn die Rechtsidee,
wie etwa diejenige der allgemeinen Gerechtigkeit, nicht inhaltlich defi-
niert werden kann. Die Brkenntnis solcher letzter Rechtsideen stellt
spezifische Anforderungen an das Denken des Subjekts: Nur die gerechte
und sittliche, die absolute Perstinlichkeit vermag das Rechte zu beurteilen
und zu tun. Im Staat fillt die Aufgabe der Rechtserkenntnis priméir den
Juristen zu: Ihre Existenz und ihre Tiatigkeit setzen das Vorhandenssin
von Rechtssétzen voraus, lber deren Verwirklichung und Einhaltung sie
zu wachen haben. Daher entscheiden sie nicht ,,bloff* nach Verfassung
ungd Gesetz, sondern der einheitlichen, legitimen Rechtsidee. Hierzu be-
fahigt sie insbesondere eine ,hervorragende Personlichkeit* und der
»Glaube an das Recht®, Staatsrechtslehre ist demnach primir Anwendung
der philosophischen Rechtsidee auf den Staat, erst sekundir wissenschaft-
liche Bemiihung um das geltende Verfassungsrecht,

b) Heinrich Triepel legt seinen Stellungnahmen das Verstindnis von
der Einheit des Rechts und der Einheit des Staates zugrunde. Oberste
Leitidee des Juristen ist die Rechtsidee, die oberste Gerechtigkeit?s, Sie
ist die ,,Sphire des Objektiven®, welche dem Juristen als ,,Leitstern®
ilbergeordnet und als Idee ,,in seine Brust* eingepflanzt ist. In dieser
,»Sphiire des Objektiven® gilt nicht ,,Willkir** der Entscheidung, sondern
die ,sachlich begriindete Erwigung™ der Erkenntnis. Nicht das subjektive
Meinen, sondern das objektive Gelten dirigiert das Recht und seine An-
wendung. Auf dieser Grundlage erfolgt die Zuordnung von Staatsrecht
und Politik. Ausgangspunkt ist die Gegenstandsbezogenheit des Staats-
rechis. Das Staatsrecht hat keinen anderen Gegenstand als das Politische,
Offen bleiben dabei allerdings Begriff und Bedeutung des Politischen, die
sich erst aus einer Reihe von Riickschliissen erkennen lassen, Sind Staats-
recht und Politik untrennbar miteinander verkniipft, so kann auch die

%5 Kaufmann, VVDStRL 3, S. 2 ff.
26 Triepel, Staatsrecht und Politik, 1927, 8. 38 ff.
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Staatsrechtswissenschaft auf politische Erwigungen nicht verzichten??,
Sie sollen in voller Offenheit ihren Platz in der Rechtspflege suchen und
behaupten, staft sich hinter der Maske formaler Logik zu verbergen. Aber
auch in der Politik gilt nicht ungebundene Subjektivitit des Meinens
und Entscheidens, sondern die sachliche Begriindung?®. Die hdchste Be-
grindung ist diejenige aus der Rechtsidee, der ewigen Gerechtigkeit?®,
Die eigentliche, wahre Politik ist danach die Prisenz der Rechtsidee im
Menschen. Deutlich abgegrenzt wird dieses Verstindnis des Politischen
aus einer geistigen Einheit von der Parteipolitik; Diese hat nicht das All-
gemeine, sondern das Besondere zum Gegenstand. Ziel des Staates ist stets
nur, die ,sich mit elementarer Gewalt auf dem Schof des Volkes heraus-
ringenden Krifte ,in den Dienst des Staates zwingen®, um so einen
»echten Otganismus® herzustellen®®, Einheit ist das Ziel von Recht und
Staat. Diese Idee bleibt Staat und Staatsrechislehrer aufgegeben, und
zwar unabhingig von dem konkreten Verfassungsrecht und seinen An-
ordnungen. Die Staatsidee geht der zufilligen Staatsform vor. '

¢) Rudolf Smend geht von einer Krise der Staatslehre aus, der durch
eine geistige Emeuerung begegnet werden muft® . Grundlegender Lebens-
vorgang des Stdates ist die Integration. Diese aktualisiert und reproduziert
ihn als geistiges Kollektivgebilde durch personliche, funktionelle und
sachliche Dimensionen, Der so beschriebene Staat stellt Verfassung und
Verfassungsrecht ihre Aufgaben, Die Verfassung ist die Rechtsordnung
des Staates, des Integrationsprozesses. Das Sein dieses Prozesses ist die
immer neue Hersteliung der Lebenstotalitit des Staates, und die Verfas-
sung ist die gesetzliche Normierung einzelner Seiten dieses Prozesses?.
Als solche nimmt sie den einen spezifischen Doppelcharakter ein: Sie ist
nicht nur Norm, sondern auch Wirklichkeit®®; eine Dichotomie, die mit
den iiberkommenen Begriffen sverfassung im materiellen Sinne und
»verfassung im formellen Sinne* verdeutlicht wird. Verfassung im mate-
tiellen Sinn (= Verfassung) ist die Norm fiir das Politische, sie verwirklicht
den Integrationswert und ist auf die Totalitit des Staates und seiner Ein-
heitsbildung gerichtet®®; Verfassung im formellen Sinne (= Verfassungs-
recht) hingegen die rechtlich geltende Staatsverfassung mit ihrem Blick

*7 Triepel, ebenda, S, 21, 32.

2% Triepel, ebenda, S. 39,

23 Triepel, ebenda, S. 40,

* M. Triepel, Die Staatsverfassung und die politischen Partefen, 1928, §. 36 f.;
zum folgenden cbenda, pass. '

>l R.Smend, a.2,0. (Fn. 15), S. 119 £,

32 Smend, ebenda, 8. 189,

33 Smend, ebenda, S. 192,

3 Smend, ebenda, S. 237 ff,
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fiir Einzelheiten und Details, die allerdings den Sinn und die Aufgabe der
staatlichen Notwendigkeiten nicht immer im Blick hat, Sie ist notweridig
unvollkommen, da das Recht allein nicht in der Lage ist, die staatliche
Machtverteilung tatsichlich zu beherrschen. Verfassung und Verfassungs-
recht sind auf den Staatszweck, die Integration, ausgerichtet. Sind ihre
Aufgabe und ihr Sinn die Herstellung und Wahrung staatlicher Einheit, so
dirigiert der Staat mit seinen Notwendigkeiten zugleich die Interpretation
des Verfassungsrechts: Das Ganze des Staates ist dem Besonderen des
Rechts vorgeordnet, Einheit und Sinnzusammenhang des Gangzen leiten
die Verwirklichung der verfassungsrechtlichen Einzelheiten. Dementspre-
chend weicht Verfassungsauslegung von aller sonstigen Rechtsauslegung
ab?. Die Vorordnung von Staat und Staatszweck vor dem Recht [t jede
Art integrationsbildender Politik zugleich den Verfassungszweck verwirk-
lchen. Der Staat in seiner konkreten politischen Realitit als Einheit und
funktioneller Zusammenhang erlangt so Vorrang gegeniiber dem Verfas-
sungsrecht. Dieses ist aus seiner Aufgabe und seinem Sinnganzen so aus-
zulegen, daf es Integration erméglicht, férdert oder doch zumindest nicht
hemmt. : ‘ _
d) Carl Schmitt setzt die politische Einheit, den Staat, voraus. Die-
ser konstituiert seine Form und Art als die besondere Gesamtgestalt, fiir
welche die politische Einheit sich entscheidet, So ist Verfassung eine be-
wufite Entscheidung iiber die spezifische Existenzform, welche die Ein-
heit sich selbst durch den Triger der verfassunggebenden Gewalt gibt®,
Verfassung ist so stets ein Begriff aus der politischen Wirklichkeit, hin-
gegen keln Rechisbegriff. Zur Sphire des Rechts gehdren vielmehr die
von der Verfassung zu unterscheidenden - Verfassungsgesetze37, welche
im Staat rechtliche Geltung erlangen. Sie zeichnen sich nicht durch ihren
Inhalt, sondern durch ihre Aufnahme in eine besondere Urkunde aus.
Verfassungsgesetz ist die geschriebene Verfassung unabhingig von der
Wichtigkeit ihrer einzelnen Rechtssitze. Es ist mit der urspriinglichen
Dezision iiber die Verfassung nicht identisch, sondern wird von ihr diri-
giert und folgt ihr nach. Vor jeder Normierung liegt eine grundlegende
politische. Entscheidung des Triigers der verfassunggebenden Gewalt.
Damit stehen Verfassung und Verfassungsgesetz nicht unverbunden ne-
beneinander. Jede existierende politische Einheit hat ihren Wert und ihre
Existenzberechtigung; was als politische Gréfe existiert, ist juristisch
gesprochen wert, dafd es existiert. Gegenilber dieser existentiellen Ent-
scheidung sind alle normativen Begriffe sekundir. Alles Recht, welches

35 Smend, ebenda, S. 190,
3¢ ¢, Schmitt, a.a. 0. (Fn. 16), 8. 20 ff.
37 Schmitt, ebenda, S. 11 ff,
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die politische Existenz voraussetzt, erhdlt seinen Inhalt und seinen Sinn
nicht von einer Norm, sondern aus der konkreten Wirklichkeit eines un-
abhingigen politischen Existierens. Geht so die Verfassung den Verfas-
sungsgesetzen vor, so gilt dies nicht nur zeitlich, vielmehr wirkt die exi-
stentielle Dezision auch wihrend der Geltung der Konstitution neben
und unabhingig von dieser Form. Das Recht auf Selbsterhaltung wird
durch die Verfassungsgesetze weder begrindet noch begrenzt, sondern
geht jhr vor. Dementsprechend setzt sich in Existenzfragen die politische
Entscheidung gegen das Verfassungsgesetz durch, Sind die Verfassungs-
gesetze auch Ausdruck der Verfassung, so milssen sie deren Verwirkli-
chung férdern oder diirfen sie doch zumindest nicht endgiiltig verhindern.

4. Zusammenfassung: Der Vorrang der Politik vor dem Recht

Die materiellen Staatsrechtslehren gehen von einer gemeinsamen Quel-
le von Sein und Sollen aus, welche Recht und Realitit als aufeinander be-
zogene und miteinander verwobene Faktoren erscheinen lifst. Das Recht-
liche ist zugleich das Wirkliche, und das Wirkliche ist das Rechtliche.
Beide finden ihre gemeinsame Quelle in ihrer Historizitit, Jedes Rechts-
gebiet empfingt durch seine Gegenstandsbezogenheit aus dem von ihm
geregelten Realitdtsabschnitt seinen Sinn und seine Interpretationsma-
xime,

Das Staatsrecht normiert Organisation und Wirkung des Staates. Das
Staatliche ist das Politische, und das Politische ist das Staatliche, Staats-
recht ist die rechtliche Ordnung zur Verwirklichung des Politischen als
Prozefl der Staatshervorbringung und der staatlichen Wirksamkeit, Die
konkrete Organisation des Politischen ist die Verfassung, seine rechtliche
Bewertung das Verfassungsrecht. Aufgabe des Verfassungsrechts ist es,
den Staat in Form zu bringen, nicht hingegen, ihn umzubringen. Damit
erhilt es seine spezifische Sinngebung in und aus dem Staat.

Das Politische als das Staatliche konstituiert so den Sinn des Ver-
fassungsrechts; es liegt jhm zugrunde, selbst wenn es dem Verfassung-
geber nicht bewufit war. Konsequent ist das Staatsrecht aus diesem Sinn-
gehalt auszulegen, wobei insbesondere der Binheit der Verfassung Bedeu-
tung’ zukommt. Dabei setzt sich der materiale Gehalt des-Staatlichen
auch gegen einen etwa abweichenden Wortlaut durch. Das Politische
erlangt so den Vorrang gegeniiber dem Staatlichen. Dieser Vorrang er-
weist sich insbesondere in den angewandten Methoden: Ist die gemein-
same Quelle von Sein und Sollen nur geisteswissenschaftlich-philoso-
phisch erkennbar, so ist konsequent auch die staatsrechtliche Methode
eine geisteswissenschaftliche. Staatsrechtswissenschaft ist keine eigen-

stindige Disziplin, sondern angewandte Philosophie, Geschichte, Sozic-
logie oder Theologie.
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II1. Die Zuordnung von Staatsrecht und Politik im Grundgesetz -

Jeder Ansatz einer Zuordnung von Staatsrecht und Politik nach dem
Grundgesetz findet somit zwei theoretische Ansétze vor, welche einander
nicht nur ausschliefien, sondern diametral gegeniiberstehen. Der Positivis-
mus geht vom Vorrang des Rechts vor der Politik, die materialen Staats-
rechislehren hingegen von dem Primat der Politik gegenﬂber dem Recht
aus. Wiahrend die einen rechtswissenschaftliche Argumente anfilhren, be-
griinden die anderen ihre Amnsichten philosophisch. Damit dlvergxeren
bereits Untersuchungsgegenstand und Argumentationsbasis. Ein Vergleich
beider Positionen unter den Priimissen des Grundgesetzes hat somit von
zwel Fragestellungen auszugehen: (1) Lift sich eine Zuordnung von
Grundgesetz und Politik philosophisch begrinden? (2) Welche Aussagen
lassen sich diesbeziiglich dem geltenden Recht entnehmen?

Jede Untersuchung dieser Fragen stéfit dabei auf das Dilemma der
Verfassungstheorie iberhaupt: Ist diese zumindest auch aus dem Grund-
gesetz zu entwickeln, so setzt sie Interpretation voraus. Diese ist jedoch
ihrerseits theoriegeleitet, so daf die Gefahr eines Zirkelschlusses nahe-
liegt: Was zuniichst als theoretisches Interpretationsmodell unterlegt
worden ist, wird der Verfassung hernach als Verfassungstheorie wieder
sentnommen®. Um diesen Zirkel méglichst zu vermeiden, ist es unab-
weisbar, zunichst ausschlieBlich aus Wortlaut und Systematik des Grund-
gesetzes zu argumentieren und jeden dariiber hinausreichenden methodi-
schen Ansatz offenzulegen und seinerseits aus dem Verfassungsrecht zu
begriinden. Auf diese Weise werden Methodenehrlichkeit und Methoden-
klarheit wesentlich gefordert; ob der Zirkel tatsdchlich ausgeschlossen
werden kann, wiirde sich allerdings erst am Ende eines solchen Dlskus-
sionsprozesses herausstellen -

1. Philosophische Aussagen liber die Zuordnung vdrj
Staatsrecht und Politik :

2} Philosophische Aussagen ilber rechtlich relevante Fragen unter-
scheiden sich von jeglicher sonstiger philosophischer Diskussionen in
einem zentralen Punkt. Rechisetzung, Rechisauslegung und Rechtsan-
wendung sind Herrschaft, indem sie Rechte und Pflichten der Biuger
begriinden, modifizieren oder konkretisieren kénnen. Diese Rechte und
Pflichten treffen nicht lediglich die rechtssetzenden, -auslegenden oder
-anwendenden Personen selbst, sondern dariiber hinaus potentiell jeder-
mann, der Adressat der jeweiligen Norm sein kann. Erlangt also eine
philosophische Aussage Einflu} auf die Konkretisierung der Rechtsord-
nung, so erhiilt sie — {iber das Medium der einschligigen Vorschriften —
Verbindlichkeit fiix Dritte. Ziel und Resultat derartiger philosophischer
Erorterungen ist somit Verbindlichkeit; Anliegen aller sonstigen Philoso-



104 C. Gusy

phien ist hinpegen Richtigkeit. Verbindlichkeit hat Gebotscharakter,
Richtigkeit ist hingegen lediglich Aussageneigenschaft.

Warum aber sollen eigentlich Dritte, nimlich die Rechtsunterworfe-
nen, philosophische Anschauungen mit Auswirkungen fiir dic Rechisan-
wendung nicht nur als richtig gelten lassen, sondern sie daritber hinaus
zusdtzlich als verbindlich befolgen? Die Antwort auf diese Frage, welches
dic Legitimationsbasis philosophischer Rechtsauslegung sei, ist bislang
jedenfalls von der Staatstheorie nicht diskutiert worden. Eine derartige
Diskussion erscheint sinnvoll lediglich auf der Grundlage von zwei Min-
destbedingungen: der Richtigkeitsbedingung und der Intersubjektivitits-
bedingung. Die philosophische Aussage als solche geniigt demnach nicht,
sie muf} vielmehr richtig sein, d. h, schliissig dargelegt und nicht mit im-
manenten oder transzendenten Argumenten falsifiziert werden kénnen3e,
Dies allein kann jedoch — gerade im demokratischen Staat — nicht hin-
reichen. Vielmehr ist darzulegen, dafl die jeweilige philosophische Erkennt-
nis nicht nur ein subjektives Erleben ihres Urhebers darstellt, sondern
daf} sie allgemein Giiltigkeit beanspruchen kann. Nun ist der Nachwelis,
dafy jedermann dieselbe philosophische Einsicht hat, praktisch nicht zu
erbringen. Daher miissen theoretische Bedingungen dafiir angegeben wer-
den, daft jedermann vor derselben Fragestellung und unter denselben Be-
dingungen dieselbe Antwort gefunden hitte. Bine philosophische Ides
mit rechtlichen Auswirkungen muf demnach intersubjektiv sein. Der
Ritckgriff auf einmalige Evidenz einzelner Personen kann demgegeniiber
nicht ausreichen, auch wenn ein noch so hoher Richtigkeitsanschein filr
sie sprechen sollte,

Vor dem Mafistab dieser Mindestbedingung sind die philosophischen
Aussagen iiber die Zuordnung von Staatsrecht und Politik zu diskutieren.
Dabei braucht nicht die gesamte Ontologiediskussion aufgearbeitet zu wer-
den. Hierzu fehlt den Juristen die wissenschaftliche Vorbildung und das
erforderliche Methodenwissen anderer Disziplinen, Vielmehr kann die
Erorterung einsetzen bei der Transformation der philosophischen Richtig-
keltsaussagen in juristische Verbindlichkeitsaussagen. Philosophische Er-
kenntnisse erlangen rechtliche Relevanz stets iber das Medium der Be-
griindung von Sein und Sollen aus einem einheitlichen Prinzip, nimlich
der Historizitdt, Dabei kann die Auswirkung von Geschichtlichkeit auf
gegenwirtiges oder zukiinftiges Sein und Sollen entweder linear (dazu b))
oder dialektisch (dazu c)) verstanden werden. \

-b) Eine lineare Deutung der Ableitung von gegenwdrtigem Sein und
Sollen aus der Geschichte wird davon ausgehen, daft das gewesene Sein

38 Zur Falsifikation als Richtigkeitsprobe s. K. Popper, Logik der Forschung,
6. Aufl,, 1976, S. 46 Y. : - . S
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und das aktuelle Sollen zusammenfallen: Was in der Vergangenheit war,
soll auch in der Gegenwart und Zukunft sein, Alles Sein wirde undiffe-
renziert in ein Sollen umschlagen und so das Heute auf das Gestern ver-
pflichten. Eine Bewertung vergangener Phiénomene finde demnach nicht
statt, Dieses retrospektive Umschlagen von Sein im Sollen setzt zwei
gedankliche Schritte voraus: Dasjenige, was war, war insgesamt richtig,
und deshalb soll es auch in Zukunft so sein. Beide Schritte lassen sich
allerdings nicht begriinden.

Jede Realitit war und ist eine vielfiliige und widerspruchsvolle; sie
wird aus sozial erwiinschten und unerwiinschten Phinomenen konstitu-
iert. Entspricht schon die Wirkiichkeit eirer Zeit niemals den von ihr
vorausgesetzten Sollenssdtzen, so wiirde durch ein automatisches Um-
schlagen von Sein in Sollen jeder pathologische Zustand in ein Sollens-
gesetz iberfilhrt: Hat es frilher Diebstiihle oder Morde gegeben, so sollen
diese auch in der Gegenwart sein, ein Verbot solcher Handlungen wiirde
durch die Faktizitit des Normverstoﬁes eo ipse aufder Kraft treten. Ein
solcher Schiuf} wird allerdings von niemandem gezogen.

Zuletzt wiirde ein lineares Umschlagen vergangenen Seins in gegen-
wiirtiges Sollen die Sollenssphire vollig aufheben. Diese Konsequenz wird
deutlich, wenn Geschichte — wie es gerade vom Historismus vorausgesetzt
wird — evolutioniir und nicht als statische Wiederholung stets gleicher
Vorginge und Realititen angesehen wird. Die Gegenwart ist daher nie
die exakte Reproduktion der Vergangenheit, sondern unterscheidet sich
von dieser in einigen Einzelheiten. Diese miifiten bei einem 1inearen Um-
schlagen allen Seins in Sollen als unzulissig angesehen werden, so daf
letztlich ein vollig statisches Gesellschaftsbild entstehen miite, Exakt
dieses geschieht jedoch durch die materialen Lehren nicht; vielmehr ent-
stehen aus der Dynamik des Seins stets neue Sollenssétze. Dadurch wird
allerdings eine Bewertung jedes neuen Phinomens danach, ob es einen
Normverstot darstellt oder die Fortentwicklung des Seins und Sollens
darstellt, fir die Gegenwart ausgeschlossen und erst in spiferer Zeit ex
post moglich, Wer einem Sollenssatz zuwiderhandelt, kénnte sich gegen-
wiirtig stets darauf berufen, zur Bildung neuen Seins bejzutragen. Da dies
jedenfalls ex ante nicht widerlegbar ist, verliert so jedes Sollen seine deter-
minierende Kraft in der Zeit: Sollenssiitze kénnen nur noch fiir die Ver-
gangenheit, nicht mehr fir die Zukunft festgestellt werden. Aktualer
Gebotscharakter kommt iknen unter diesen Bedingungen nicht mehr zu:
Das Sollen als eigenstindiges Element der ganzheitlichen erkhchkelt

wire aufgegeben.

Demnach vermag die lineare Deutung des Historismuspostulats ihren
eigenen Anspriichen nicht zu geniigen: Das Sollen verschwindet als Kate-
gorie, Rechtsphilosophie als Sollenswissenschalt hebt sich so selbst auf,



106 C. Gusy

¢} Aus dieser Einsicht heraus wird die Zuordnung regelmifiig auch
nicht linear, sondern dialektisch begriffen. Danach schiiigt das historische
Geschehen nicht automatisch in ein Sollen um, Vielmehr findet ein gei-
stiger Auswahlprozef statt, welcher aus dem hergebrachten Sein bestimm-
te einzelne Elemente auswihlt, welche als Sollensordnung gelten sollen.
Diese verselbstindigen sich so ihrem Sinngehalt nach potentiell gegeniiber
dem kontinuierlichen Sein: Sie dirigieren zukiinftige Wirklichkeit und
werden zugleich von dieser inhaltlich geprigt, bis beide auf einer histo-
risch neuen Stufe sich erneut vereinigen, um so ein neues, fortgeschritte-
nes Sollen hervorzubringen. Sein und Sollen treten so stets neu auseinan-
der und vereinigen sich hier in einem unendlichen Prozeft des dialektischen
Fortschritts.

Diese Deutung des gemeinsamen Ursprungs von Sein und Sollen setzt
voraus, dafi es ein wissenschaftliches Verfahren gibt, um aus der Geschichte
einzelne Elemente herzuleiten, welche in der Zukunft mit Sollensanspruch
gelten sollen, Die uneinheitliche und widerspruchsvolle Wirklichkeit ist
als solche unstrukturiert und folgt Entwicklungen, welche regelmifig
erst in der Riickschau erkennbar werden. Demgegeniiber muf} eine Sollens-
ordnung einheitlich, widerspruchsfrei und im Zeitpunkt ihrer Geltung
erkennbar sein. Dementsprechend ist die Isolierung einer Sollensordnung
aus dem Sein von der Bedingung abhingig, daf es ein wissenschafttiches
Verfahren mit Anspruch auf Richtigkeitsgewihr gibt, welche bereits
aktuelles Geschehen entsprechend seinen Entwicklungsgesetzen und Sol-
lenseigenschaften strukturieren kann, um so aus der realen Vielfalt eine
gesollte Einheit herzustellen. Fir ein solches Verfahren fehien allerdings
jegliche Richtigkeitskriterien. Der Prozeft wissenschaftlicher Wahrheit ist
stets ein potentiell unabgeschlossener, der im Zuge fortgesetzter Falsifi-
zierung zu bew#hrten Ergebnissen gelangt??, Richtigkeit steht am mégli-
cherweise niemals erreichten Ende dieses Vorganges; bis zu seinem Ab-
schluf hat jede Erkenninis nur ihre Plausibilitit fiir sich. Diese allein
begriindet allerdings keine Wahrheit, Dementsprechend kann sich die
Richtigkeit einer Geschichtsdeutung erst in unendlich ferner Zukunft mit
Sicherheit fest herausstellen. Bis dahin ist ¢s zumindest méglich, aus der
unstrukturierten, vielffltigen Wirklichkeit verschiedene Hypothesen ihrer
Entwicklungsgesetze bzw. ihres ,Wesens* herzuleiten. Jeder dieser An-
sitze kann, solange er in sich plausibel ist, héchstens am wissenschaftli-
chen Diskussionsprozefy teilnehmen; die Richtigkeitsgewilir selbst trigt
er dadurch nicht in sich, Somit bleibt zwischen verschiedenen Deutungen
des historischen Prozesses in der Zeit die Richtigkeits- und damit die Gel-

3% Dazu etwa den Uberblick liber die wissenschaftstheoretische Diskussion bei
H. Spinner, Pluralismus als Brkenntnismodell, 1974, 8. 200 ff,
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tungsfrage notwendig unbeantwortet. Zeitlosigkeit des Erkenntnisprozes-
ses um Zeitlichkeit des Rechis schiiefien sich insoweit aus. Das gilt auch
unter der Primisse, daft man die Richtigkeitserkenntnis besonders er-
kenntnisfihiger ,absoluter Personlichkeiten** postuliert®, Hier fehlt es
nicht nur an dem Intersubjektivitétskriterium — wie soll die absolute Per-
sdnlichkeit nachweisen, daf} auch andere an ihrer Stelle jene Wirklich-
keitserfahrung gemacht hitten? —, sondern zudem an dem Richtigkeéits-
kriterium. Dieses lift sich niimlich nur aus einem Zirkel herleiten, Be-
sondere Erkenntnisfihigkeit beweist sich ausschliefdlich in besonderen
Erkenntnissen. Wer solche Brkenntnisse hat, ist besonders erkenntnisfahig;
wer sie nicht hat, dem geht die Erkenntnisfihigkeit ab. Damit werden
solche Erkenntnisse unbeweisbar: Sie kénnen als einzige Richtigkeitsge-
wihr ihre eigene Existenz in Anspruch nehmen. Diese verdanken sie der
Tatsache, daf} das erkennende Subjekt besondere Fihigkeiten aufweist.
Diese Fihigkeit zeigt sich in den Erkenntnissen, und diese beweisen wie-
derum die Erkenntnisfihigkeit. So beweisen die Erkenntnisse sich aus-
schliefflich aus sich selbst, ohne mit konkuirierenden Ideen oder ihrer
bloflen Negation diskussionsfihig zu sein. Was unter jeder moglichen
Bedingung uniiberpriifbar ist, ist auch nicht wahrheitsfihig.

Demnach vermapg weder die lineare noch die dialektische Zuordnung
von Sein und Sollen in der Philosophie auch nur die Mindestbedingungen
zu erfilllen, um verbindliche Sitze begriinden zu kdnnen. Ist genau diese
Verbindlichkeit Ziel und Konsequenz der philosophischen Zuordnung
von Staatsrecht und Politik, so enthdlt die Philosophie keine Aussagen
tiber die Zuordnung, welche die Verfassungsinterpretation in irgendeiner
Weise prigen kénnten, '

2. Verfassungsrechtliche Aussagen iiber die Zuordnung von
Staatsrecht und Politik

Explizite Aussagen zu diesem Problem lassen sich aus dem Grundge-
setz nicht entnehmen. Zwar deutet es den Prozef seiner eigenen Entste-
hung eher als Entscheidung als als Findung, wenn die Priambel aussagt,
daf ,,das deutsche Volk* dieses Grundgesetz ,beschlossen* habe. Ande-
rerseits lassen dagegen einige naturrechtlich anmutende Formeln auch den
gegenteilipen Schiufy zu. Unabhingig von dieser Frage der Verfassung-
gebung ist jedoch die Zuordnung von Staatsrecht und Politik vom Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Grundgesetzes an eindeutig geklirt.

a) Die materialen Staatsrechtslehren begreifen als Briickenprinzip des
Politischen im Verfassungsrecht die Einheit des Staates und des Rechts.
LRt sich diese schon philosophisch nicht mit Richtigkeitsanspruch be-

40 8o Kaufmann, a.a. Q. (Fr. 25).
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grinden*, so ist sie auch nicht aus dem geltenden Recht herleitbar®?.
Vielmehr konstituiert das Grundgesetz Staat und Gemeinwesen eher als
Vielfalt denn als Einheit,

Deutlich zeigt sich dies zunichst an den Verfassungsauftrigen und
Staatszielbestimmungen, welche keineswegs spannungsfrei sind, sondern
sich als durchaus antagonistisch darstellen. Eigentumsgarantie und Sozial-
staatsprinzip, Staatlichkeit und Uberstaatlichkeit, Freiheit und Gleichheit
sind nicht- einfach harmonisch und harmonisierbar, .sondern durchaus
auch als Ausprigungen konkurrierender politischer Zielsetzungen und
Bestrebungen im Verfassungsrecht zu begreifen. Auch das staatlich orga-
nisierte Gemeinwesen wird weder als Wissens- noch als Willenseinheit ver-
standen. Die Grundrechte als Garantien personaler Freiheit verbiirgen
einen vielfach gegliederten Pluralismus, der dem Staat vorgegeben und
keineswegs zur einheitsstiftenden Harmonisierung aufgegeben ist, Nicht
einmal der Staat selbst wird als Willens- oder als Handlungseinheit be-
griffen, sondern durch die foderalistische Gliederung und die verfassungs-
rechtliche Anerkennung von Selbstverwaltungskorperschaften in sich
pluralisiert, wobei die wechselseitigen Bezichungen sich keineswegs im
,-kooperativen Foderalismus® erschopfen® .

Die Einheit von Staat, Recht und Verfassung kann angesichts dieser
inhaltlichen Vielschichtigkeit und Pluralismen aus dem Grundgesetz nicht
mit dem Anspruch auf Harmonisierung der Gegensitze und Spannungen
hergeleitet werden. Damit soll nicht gesagt werden, dafd eine solche Ein-
heit in keiner Weise existiere; wohl aber 1453t sich der Befund begriinden,
dafy die Einheit keine inhaltliche, legitimierende oder funktionale sein
kann. Eine solche lifit sich somit weder als geisteswissenschaftliches a
prieri noch als Ergebnis einer Auslegung des geltenden Rechts herleiten.

b) Bislang wenig erdrtert ist demgegeniiber die Bedeutung der Nor-
mativitit des Grundgesetzes®. Diese in Artikel 1 II, 20 III GG statuierte
Bindungswirkung bewertet die Realitit ‘mit Verbindlichkeitsanspruch
nach den Kriterien ,,zuléssig*’ oder ,,unzulissig®, Eine derartige Bewertung
ist die einzig mogliche Weise, wie das Recht auf die Wirklichkeit einwir-
ken kann: Es vermag sie nicht selbst zu stabilisieren oder zu dndern, son-
dern lediglich seine eigene Befolgung anzuordnen. Ob und in welcher

M Vel aILLL |

2 So ausfithrlich F. Muller, Dic Einheit der Verfassung, 1976, S. 85.

43 Hierzu niher H, P. Schneider in: A,Klénne ubcndlge Verfassung, 1981
3.91 ff,

44 Hierzu K, Hesse, Die Normativitit der Verfassung, 1959 vertiefend derselbe,
FS U. Scheuner, 1972, 8. 123 ff,; R. Wahl, DSt 1981, S. 485 ff.; zum folgenden

Gusy, ,,Verfassungspolitik* zw:schen Ve:fassungsmterpretatlon und Rechtspolitik,
1983, 5, 44 1f,
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Weise dies tatsichlich geschieht, ist keine Rechisfrage, sondern ein Problem
der Wirklichkeit.

Normatives Verfassungsrecht setzt staatliche Herrschaft vOraus, um
selbst Verbindlichkeit zu erlangen. Es ist als solches zugleich der bewufite
Ausdruck des Willens, die staatliche Herrschaft nicht als bloRes factum
brutum zu begreifen, indem sie als ausschlieliche Konsequenz des Macht-
gefilles zwischen organisiertem Gemeinwesen und Einzelnen begtiffen
wird. Vielmehr soll normatives Verfassungsrecht die staatliche Herrschaft
organisieren, determinieren und Lmitieren. Das Ph&nomen Herrschaft
bleibt unangetastet, es wird jedoch an die formellen und materiellen
Vorgaben einer geschriebenen Ordnung gebunden. Normatives Verfas-
sungsrecht ist so eine bewupt kontrafaktische Entscheidung: Es ist im
Zeitpunkt seiner Entstehung Ausprigung der Machtverhiilinisse im Ge-
meinwesen, rationalisiert diese jedoch fir die Zukunft. Solange und
soweit seine Geltungsanordnungen reichen, ist staatliche Herrschaft nicht
blof an die tatsichlichen Grenzen der eigenen Macht, Einwirkungs- und
Handlungsfihigkeit gebunden; vielmehr wird ihr bewufdt eine weitere ver-
bindliche Vorgabe auferlegt. Soweit tatsichliche und rechtliche Vorgaben
des staatlichen Handelns auseinanderfallen, enthilt die Normativitit des
Grundgesetzes ein eindeutiges Rangverhilinis zwischen beiden: Die recht-
lichen Bedingungen gehen den tatsichlichen Méglichkeiten vor. So kann
und darf der Verfassungsstaat nicht alles, was tatstichlich mdglich ist;
sondern aus diesem Spekirum nur dasjenige, was auch rechthch zulziss1g
ist.

Diese kontrafaktische Funktion kann das Verfassungsrecht lediglich
erfiillen, wenn seine Konkretisierung sich nicht an der Realitit, sondern
an den davon partiell verschiedenen rechtlichen Bedingungen der Herr-
schaft orientiert. Sie muf} den spezifischen Aufgaben und Besonderhei-
ten des rechtlichen Systems entsprechen. Konsequent kann die Interpre-
tation keine wirklichkeitsorientierte, keine politische sein. Die Entschei-
dung fiir die partielle Eigenstindigkeit des rechtlichen Geltens gegeniiber
der Realitit bedingt zugleich die Notwendigkeit der Eigenstindigkeit
seiner Konkretisierung. Ist das Recht kontrafaktisch, so muf} dies konse-
quent auch filr seine Auslegung und Anwendung zutreffen. Diese Eigen-
stindigkeit des Verfassungsrechts und seiner Interpretatlon sichert die
Normativitit des Grundgesetzes.

Hine solche Entscheidung fiir den Vorrang des Staatsrechts vor der
Staatsmacht wilrde durch eine Vorordnung des Politischen -vor das Recht
riickgangig gemacht werden, Jede inhaltliche Beweirtung des Politischen
kann tatsichliche Machtverhiltnisse, wie sie im Gemeinwesen bestehen,
nicht Ubergehen. Vielmehr ist in der Staaisorientierung des Politischen
seine Herrschaftszentrierung bereits angelegt. st der Staat die Selbstorga-
nisation des Gemeinwesens zur Entscheidungs- und Wirkungseinheit, so
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zeichnet er sich gerade durch seinen Herrschaftsprimat aus. Eine Vorord-
nung des Politischen gegeniiber dem Grundgesetz wiirde zu einem Einflie-
Ren der Faktizitit in die kontrafaktische Entscheidung fithren: Diese wilrde
so auf dem Umweg ihrer , Konkretisierung* entwertet und in ihrer zen-
tralen Funktion ausgehdhlt. Das Politische soll jedoch durch das Verfas-
sungsrecht determiniert werden, nicht hingegen umgekehrt das Grund-
gesetz durch den staatlichen Herrschaftsanspruch, Dafd sich die Staats-
organe an der politischen Realitdt ausrichten sollen, hitte nicht eigens
mit rechtlicher Verbindlichkeit angeordnet zu werden brauchen. Norma-
tiver Verbindlichkeit bediirfen lediglich zusitzliche Handlungsmafistibe,
welche von aufien an die jeweilige Wirklichkeit herangefiihrt werden. /n
der Normativitit des Grundgesetzes ist so zugleich die Anerkennung
seiner Figenstindigkeit gegeniiber der Wirklichkeit angelegt: Das Soilen
setzt stets das Gesollte voraus.

Ist Verfassungsinterpretation demnach wegen der Verbindlichkeit
des Grundgesetzes darauf angelegt, den kontrafaktischen Gehalt des
Rechts in der Wirklichkeit zur Geltung zu bringen, so ist ihre Orientie-
rung am Politischen grundsitzlich ausgeschlossen, Vielmehr folgt aus der
Eigenstindigkeit des Grundgesetzes notwendig das Postulat der methodi-
schen Eigenstindigkeit der Staatsrechtswissenschaft.

¢) Dieses Eigenstandigkeitspostulat bedeutet jedoch nicht, daB damit
die kategoriale Trennung von Recht und Politik postuliert wiirde, Dem
stehen vielmehr Lickenhaftigkeit und Offenheit des Grundgesetzes ent-
gegen®, Liickenhaftigkeit als Eigenschaft der Tatbestinde von Verfas-
sungsrechtssitzen bedeutet, daf nicht jeder Sachverhalt von einer grund-
gesetzlichen Regelung erfafit wird. Offenheit als Eigenschaft der Rechts-
folgen bedeutet, da} nicht fiir jeden Sachverhalt, der vom Tatbestand
einer Verfassungsbestimmung erfafit wird, ausschlieflich eine einzige
bestimmte Rechtsfolge angeordnet wird, Liickenhaftigkeit und Offenheit
des Grundgesetzes sind kein Mangel der Verfassungsinterpretation, son-
dern bewufte und gewollte Eigenschaft des Rechts. Sie begriinden in
hohem Mafle die Rahmenfunktion des Grundgesetzes: Es determiniert
seine Gegenstdnde unterschiedlich dicht und keineswegs stets vollstindig.
Damit weisen seine offenen Regelungsanordnungen insbesondere zwei
Elemente von rechtlicher Determinierung ihrer Adressaten auf: Dem mit
ihm gezogenen Handlungs- und Entscheidungsrahmen kommt Ausschluf’-
funktion zu, indem bestimmte Rechtsfolgen von deren Verfassungsbe-
stimmungen vermieden werden sollen. Irtnerhalb des so gezogenen Rah-
mens kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte, der systematischen
Stellung, verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen oder Prinzipien
oder sonstigen Rechtsgedanken des Grundgeseizes einzelne Interpreta-

% Dazu Béckenfoerde, NJW 1976, S. 2089, 2090 f., mit weiteren Nachweisen,
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tionsleitlinien ergeben. Rahmen und Leitlinien zu ermitteln, ist Aufgabe
der Rechtsw1ssenschaft' wo jene enden, hort auch die Rechtsmssenschaft
auf.

Hierdurch werden dem Politischen vielfaltige Emfallstore geoffnet
Dies gilt allerdings nicht in der Weise, dafy die vom Grundgesetz offen
gelassenen Freirdume durch die Staatsrechtswissenschaft im Wege politi-
scher Entscheidung auszufiilien wiren. Das Verfassungsrecht regelt seine
Gegenstiinde nicht vollstindig: Es er6ffnet dadurch zahireiche Moglich-
keiten des politischen Wandels, In diesen auflerordentlich unterschiedli-
chen, wechselhaften Lagen muf sich das Grundgeseiz stets neu bewihren,
Dabei kénnen Verfassungsbestimmungen bei gleichlautendem Wortlaut
ihren Regelungsgehalt in erheblicher Weise dndern: Sie lauten gleich, wir-
ken aber in der sich wandelnden Realitéit unterschiedlich. Welche Wir-
kungen jeweils gefordert werden, ist vielmehr mit rechtswissenschaftlichen
Methoden herzuleiten. Umgekehrt jedoch triigt die politische Realitiit
die Regelungsanforderungen und die Gegenstinde an das rechtliche Sy-
stem heran. Was ,,Sozialstaat®, ,,Rundfunk® oder ,,Gleichheit* ist, ist
zwar primir abstrakt rechtswissenschaftlich zu ermitteln, bewiihrt, be-
weist und verwirklicht sich aber erst in der politischen Realitdt. Insoweit
— und nur insoweit — ist eine Norm ,,sachgeprigt™, und nur insoweit
kommt der Wirklichkeit Relevanz fiir die Verfassungsinterpretation zu.

Dariiber hinaus eréffnet gerade das Grundgesetz in seinen knappen
Formeln hidufig mehrere mdgliche Interpretationsalternativen, welche
sdmtlich rechtswissenschaftlich einwandfrei begriindet werden kénnen.
Welche vorzugswiirdig ist, ist durch logische Erérterung haufig nicht hez-
leitbar; vielmehr flieft hier auch in die Auslegung eine politische Wertung
ein, Diese Entscheidungselemente wissenschafilich zu steuern und zu
kritisieren, ist die Ideologie und kritische Aufgabe der Rechtsdogmatik.

Liickenhaftigkeit und Offenheit des Grundgesetzes bieten so kein
beliebiges Einfallstor fiir politische Wertungen. Politische Entscheidung
kann rechtswissenschaftliche Begriindung nicht ersetzen, sondern nur er-
ginzen. Was auf keine denkbare Weise mit den Mitteln der Rechtswissen-
schaft dem Grundgesetz entnommen werden kann, darf auch nicht durch
politische Entscheidung subintellegiert werden. Die Abgrenzung orien-
tiert sich an dem normativen Gehalt der einzelnen Verfassungsrechtssitze
und kann nicht pauschal fir ,,das Grundgesetz® vorgenommen werden;
sie ist sicherlich in fast jedem Falle schwierig, aber genau hier liegt etwa
der harte dogmatische Kern des ,,iudicial self restrant“. '

3. Zusammenfassung: Konsequenzen filr die Zuordnung von
Staatsrecht und Politik

a) Das normative Grundgesetz als kontrafaktische Entscheidung de-
terminiert den politischen Prozeft eigenstindig: Es beschrinkt diesen
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nicht darauf, sich an seinen Eigengesetzlichkeiten zu orientieren, sondern
stellt selbst zusitzliche Bindungen auf. Diese Eigenstandigkeit des Ver-
fassungsrechts bedingt eine Eigenstindigkeit der staatsrechtlichen Metho-
de: Sie hat sich nicht an den Bedingungen der Wirklichkeit, sondern an
Aufgabe und Inhalten des Grundgesetzes zu orientieren. Das Grundgesetz
als Sollensordnung ist ohne seine Anwendung durch sollensgeprigte Me-
thoden undenkbar. Daraus folgt notwendig das Postulat der Eigenstindig-
keit der Staatsrechtswissenschaft: Diese ist weder angewandte Politikwis-
senschaft noch konkrete Sozialwissenschaft noch praktische Philosophie
noch sikylarisierte Theologie, sondern eben ausschlieflich Rechtswissen-
schaft,

Dempgegeniiber wiirde das Einflielen von Sachstrukturen oder politi-
schen Anforderungen in die rechtswissenschaftlichen Methoden die Eigen-
stindigkeit des Verfassungsrechts aushéhlen, Die Normativitiit des Rechts
ist jedoch stets eine einseitige; Wirklichkeit nach dem Recht, nicht Recht
nach der Wirklichkeit. Die Orientierung der Verfassungsinterpretation an
den Eigenheiten des Politischen wiirde letztlich auf dem Umweg iiber
realitatsorientierte Methodik zur normativen Kraft des Faktischen fithren.

b) Die Normativitit des Grundgesetzes begriindet den Primat der
Rechtswissenschaft bei seiner Konkrstisierung. Daran #ndert auch die
Philosophie als geisteswissenschaftliches a priori nichts. Ziel und Konse-
quenz der Geisteswissenschaften im Recht ist nicht Richtigkeit, son-
dern Verbindlichkeit. Die Bedingungen einer solchen Verbindlichkeit
wissenschaftlicher Erkenntnis sind noch keineswegs ausdiskutiert ; Grund-
voraussetzungen dafiir sind jedoch Richtigkeit und Intersubjektivitit.
Kriterien dafiir kann jedoch bislang keine materiale Staats- oder Rechts-
philosophie angeben. Die Zuordnung von Staatssecht und Politik ist dem-
nach ausschlieflich rechtlich determiniert.

Hier gilt in vollem Umfang der Vorrang der Rechtswxssenschaft Erst
wo sie aufhort, beginnt der Bereich des Politischen, Diesem wird durch
Lﬁckenhaftigkeit und Offenkeit des Grundgesetzes ein weiter Raum er-
offnet, aber zugleich wird er dadurch begrenzt, Rechtswissenschaftliche
Erkenntnisse und politische Entscheidung sind nach dem Grundgesetz in
spezifischer Weise verteilt: Der Entscheidungsvorrang kommt der Legisia-
tive, der Erkenntnisyorrang der Justiz zu. Aufgabe des Politischen in der
Staatsrechtswissenschaft ist nicht, die Liicken des Grundgesetzes zu fitllen,
sondern den Anwendungsberelch der Verfassung und die Auswahl wis-
senschaftlich gleichwerter Entscheldungsaltematwen nutzubestlmmen

¢) Hieraus folgt notwendig fiir die Zuordnung von Staatsrecht und
Politik: Die Rechtswissenschaft nimmt gegeniiber politischen Erwigun-
gen den Vorrang ein. Das Grundgesetz eréffnet politische Entscheidungs-
spielrdume; Staatsrechtswissenschaft konkretisiert diese, dirigiert metho-
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disch ihre — auch politische — Ausfiillung und diskutiert ideologiekritisch
die Entscheidungsergebnisse.

Dieser Befund weist der Staatsrechtswissenschaft Stellenwert und
Aufgabe zu: Das Postulat ihrer Eigenstindigkeit ist methodisch einzulGsen.
Unabdingbare Voraussetzung dafiir ist die Besinnung auf ihren Gegenstand
und die thr angemessenen Erkenntnismittel. Verfassungstheorie jst eben-
sowenig rechtliche Gesellschaftstheorie®®, wie das Grundgesetz rechtliche
Gesellschaftsordnung ist. Rechtswissenschaft ist auch nicht Staatswissen-
schaft. Seit der Pluralisierung dieser éiberkommenen Disziplin kommt der
Rechtswissenschaft daraus lediglich ein Teilbereich zu, nimlich derjenige
des rechtlichen Systems. Filr die Untersuchung anderer Fragestellungen
fehlen ihr die methodischen Instrumente. Eben wegen dieser Eigenstiin-
digkeit ihrer Methoden braucht sich die Staatsrechtstehre ihre Ergebnisse
nicht von anderen Disziplinen vorschreiben zu lassen; umgekehrt kann sie
aber auch anderen Wissenschaften nicht deren Ergebnisse vorschreiben.
Eigenstindigkeit bedeutet so die Erkenntnis des eigenen Bereichs und der
eigenen Grenzen.

Summary*

Politics and constitutional law is the basic theme of German jurispru-
dence. From the discussion about positivism { Richtungsstreit} two general
theories have appeared: positivism and material theories, Positivism
describes constitutional law as the result and the basis of politics. The
superiority of law establishes the superiority of jurisprudence over polit-
ical decisions. The constitution is the basis, the legitimation and the limit
of jurisprudence. Material theories demand the common sources of law
and politics. Constitutional law Is the realization of the actual political
status of each soclety. The superiority of policy over law is the founda-
tion of the political character of jurisprudence and of constitutional
policy ( Verfassungspolitik). Those theories cannot be verified in a philo-
sophical discourse; on the conirary, they have to be proved in a concrete
constitutional system. The positive constitutional law can indicate the
solution by its normativity and its incompleteness (Liickenhaftigkeit,
Offenheit). Normative constitutions are valld without any respect of
changing policy; incomplete constitutions are open for the development

46 9q aber ansatzweise Hiberle, Verfassung als Offentlicher Prozef, 1978,

S.99.
* Summary by the author.
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of political alternatives. Both qualities can show the distinction of con-
stitutional law and politics. Positivism is the theory of positive constitu-
tional law; material theories are appropriate to common law.

{(Abgeschlossen am 30, Juni 1983)
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