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Abstract

Contemporary constitutional history faces a
methodological dilemma: Historiography tradi-
tionally calls for scientific dissociation, both tem-
poral and individual, from its objects of research.
Yet, changes in constitutional normativity are
typically of an incremental nature and can best
be studied through a close approach of the con-
temporaries. Given such a dilemma, this essay
undertakes to analyze key features of constitutional
law and science of the »Berlin Republic«. Its main
thesis is that contemporary constitutional history
in Germany can be seen as a »farewell to the
interim«, which the »Bonn Republic« can be con-
strued to have been.

Several leitmotifs can be identified: The concept
of constitutional identity gains attention and in-
fluences the discourses implicitly and explicitly.
Among them are debates about the scope of con-
stitutional rights (human dignity, freedom of
speech) as well as about the structure of the
democratic and federal polity. Simultaneously, so-
cial change gives rise to fundamental constitution-
al questions such as religious pluralism or same-sex
marriage.

At the same time, the science of German public
law, both within the dimensions of constitutional
and administrative law, undergoes a profound
process of self-ascertainment. This process brings
about a renaissance of fundamental research in the
fields of constitutionalism and theory of state.



Rg 23 2015

16

Julian Kriiper*

Die Verfassung der Berliner Republik

Verfassungsrecht und Verfassungsrechtswissenschaft in zeitgeschichtlicher Perspektive

I.  Dilemmata einer Zeitgeschichte des
Konstitutionellen

A.  Anderungsresilienz der Verfassung

Der Puls des Verfassungsrechts schliagt langsam.
Die Verfassung als »rechtliche Grundordnung
des Gemeinwesens«' soll kleinteiligen Logiken,
kurzatmigen Aufmerksamkeitszyklen und Sach-
zwiangen des politischen Alltags enthoben sein.
Als Ordnung? Giber die Zeit soll sie die Geschicke
einer politischen Gemeinschaft auf Dauer lenken,
die Einrichtungen des Staates instituieren und ihr
Handeln wirksam priformieren: so weit, so selbst-
verstindlich. Fir eine zeitgeschichtliche Betrach-
tung konstitutioneller Diskurse der Rechtswissen-
schaft ist dies indes zu gewirtigen, weil Entwick-
lungen verschiedener Rechtsmaterien bei gleichem
historischem Abstand nicht gleichermaffen sicht-
bar werden. Wo die Periode der historischen Ent-
wicklungskurve weit und der ins Auge gefasste
Untersuchungszeitraum kurz ist, muss sich eine
rechtshistorische Betrachtung diesen Bedingungen
anpassen. Dadurch wird das spezifische Anliegen
einer Zeitgeschichte konstitutioneller Diskurse
eine voraussetzungsvolle Angelegenheit, da man
zunidchst niher an den Gegenstand heran-, nicht
aber von ihm wegtreten muss in der Hoffnung, aus
der Anschauung des Details historische Erkenntnis
gewinnen zu kénnen. Was bedeutet das fir eine
Zeitgeschichte des Verfassungsrechts und seiner
Wissenschaft?

Zunichst ist eine Verhaltnisbestimmung von
Verfassungsrecht und Verfassungsrechtswissen-

schaft notwendig. Denn ist der Zusammenhang
zwischen Geschichte, Rechtsgeschichte und Ge-
schichte der Rechtswissenschaft stets ein besonders
erlger,3 nehmen die Grenzverwischungen in einer
Zeitgeschichte der Verfassungsrechtswissenschatft
noch zu, die Unterscheidung von geltungsorien-
tierter Praxis und geltungskritischer Zeitge-
schichtsschreibung 16st sich auf. Es stellt sich also
die Frage, ob eine Zeitgeschichte der Verfassungs-
rechtswissenschaft etwas grundlegend anderes ist
als eine Zeitgeschichte des Verfassungsrechts (je-
denfalls dann, wenn der Untersuchungszeitraum
sich auf die jiingste Vergangenheit bezieht). Die
Antwort darauf fillt in Abhingigkeit davon aus,
ob das individuelle Erkenntnisinteresse eher auf
den Verfassungsbegriff oder auf das Verfassungsrecht
zielt. Eine Betonung des Verfassungselements fithrt
zwangslaufig zu einer Uberschreitung des juristi-
schen Horizonts. Dies hiefe also, die Frage nach
der Zeitgeschichte des >Konstitutionellen< und der
darauf bezogenen Verfassungswissenschaflen insge-
samt zu stellen. Konkret konnte dies etwa eine
Auseinandersetzung mit der erstaunlichen Car/
Schmitt-Konjunktur (nicht allein) in der Politik-
und Geschichtswissenschaft mit sich bringen (dazu
hier unter IV. C.) oder eine Untersuchung ihres
Interesses am Bundesverfassungsgericht.4 Legt
man das Erkenntnisinteresse demgegentber stir-
ker auf das Rechtselement, nahert man sich einer
Dogmengeschichte des Verfassungsrechts an, in
der sich dann das institutionelle Arrangement der
Verfassungsinterpreten spiegelt, zu denen auch -
ohne dass ihre Funktion sich darauf beschrankte —
die Verfassungsrechtswissenschaft zahlt.

Ruhr-Universitit Bochum. Dieser
Beitrag ist Teil eines Forschungspro-
jekts zur »Rechtswissenschaft in der
Berliner Republik« des Max-Planck-
Instituts fiir européische Rechts-
geschichte und erscheint Ende 2015
in einer deutlich gekiirzten Fassung
in THoMAs DUVE/ STEFAN RUPPERT
(Hrsg.), Rechtswissenschaft in der
Berliner Republik, u. a. neben Bei-
tragen zur Verwaltungsrechtsge-
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schichte und zur Geschichte des Eu-
roparechts und der Europdisierung
des offentlichen Rechts. Diese Berei-
che sind in diesem Beitrag daher ganz
tiberwiegend ausgespart.

Fur hilfreiche Unterstiitzung bei der
redaktionellen Betreuung des Manu-
skripts danke ich herzlich meinen
wissenschaftlichen und studenti-
schen Mitarbeitern Volker Herbolsher-
mer und David Hug. Fir inhaltliche

Anregungen danke ich Anna-Katha-
rina Mangold, Lothar Michael und
Mebrdad Payandeh.

Hesse (1999) Rn. 17.

2 VORLANDER (2002a) 252; ANTER

(2007a) 166 ff.

StoLLEls (2014) im Vorwort.
LeMBCKE (2007); KRANENPOHL
(2010).



B.  Verfassungsrechtsprechung als Quelle

Greifbar werden diese Fragen vor allem im
Hinblick auf das Bundesverfassungsgericht und
seine Rechtsprechung. Dessen Rolle bei der Inter-
pretation und Fortbildung des Verfassungsrechts
kann kaum uberschitzt werden. Wenn der vielge-
scholtene Verfassungsgerichtspositivismus tatsich-
lich Proprium deutscher Verfassungsrechtswissen-
schaft ist, misste sich eine zeitgeschichtliche Be-
trachtung darauf einstellen. Dann stellt sich aber
die Frage, ob sich Verfassungsrechtspraxis und
Verfassungsrechtswissenschaft  iiberhaupt noch
sinnvoll trennen lassen oder ob das Bundesver-
fassungsgericht nicht schon lingst zu einem Ak-
teur der Verfassungsrechtswissenschafl geworden
ist. Ist also auch die Zeitgeschichte der Verfassungs-
rechtswissenschaft von der Zeitgeschichte der Ver-
fassungsrechtsprechung entthront® worden?

Verschiedene Aspekte streiten fiir die Einbezie-
hung der gerichtlichen Verfassungsrechtspraxis in
eine zeitgeschichtliche Untersuchung der Verfas-
sungsrechtswissenschaft: Die fiir juristische Zeitge-
schichte typische qualifizierte Nahe zur dogmati-
schen Rechtswissenschaft und zur Rechtspraxis®
allgemein fordert, das Handeln jener Institution,
die autoritativ die Verfassung interpretiert, zu be-
riicksichtigen. Fiir eine Einbeziehung der verfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung sprechen aber
nicht allein institutionelle Griinde, sondern auch
das in den Urteilen des Gerichts zutage tretende
Selbstverstandnis. Neben den personellen Verqui-
ckungen von Wissenschaft und Praxis in Gestalt
der professoralen Richterschaft dokumentiert sich
das Selbstverstindnis des Gerichts schon im Duk-
tus und im Anspruch seiner Entscheidungen. Sie
gemahnen in Breite und Tiefe ihrer Ausfithrungen
und in der prononciert apolitischen Darstellungs-
weise an wissenschaftliche Beitrige, wenngleich
die Zitierkultur des Gerichts mit diesem Anspruch
nach verbreiteter Wahrnehmung nicht immer
Schritt hilt.” Dabei zeigt sich: In dem Mafe, in
dem die Rechtspraxis Fragen ihrer Rechtsbindung
strikter oder groffziigiger beantwortet, und das
Bundesverfassungsgericht beantwortet sie metho-
disch sehr grofziigig, in dem Mafle wird die Unter-
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scheidung zwischen geltungsorientierter Praxis
und geltungskritischer Zeitgeschichte relativiert.®
Institutionensoziologisch ist die Verfassungs-
rechtsprechung fiir eine Zeitgeschichte der Ver-
fassungsrechtswissenschaft relevant, weil sie wis-
senschaftlich wirksam, sogar Impulsgeber ist.”
Rechtswissenschaftliche Abhandlungen zum Ver-
fassungsrecht, seien es Aufsitze in Zeitschriften,
Handbuchbeitrige oder Monographien, kommen
an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts nicht vorbei. Es besteht ein unauflsliches
Kommunikationsgeflecht zwischen Verfassungs-
rechtswissenschaft und Bundesverfassungsgericht.
Aller Trennungsnotwendigkeit von Rechtswissen-
schaft und Rechtspraxis zum Trotz'® kann eine
Zeitgeschichte der Verfassungsrechtswissenschaft
also nicht erzahlt werden, ohne auf die verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung Bezug zu nehmen,
also Verfassungsrechtspraxis zu ihrem Gegenstand
zu machen. Freilich erschopft sie sich nicht in
Rechtsprechungsgeschichte.

C.  Quellenbasierte Themenauswahl

Juristische Zeitgeschichte ist aufgefordert, zwi-
schen dogmengeschichtlichem Nachvollzug von
Einzeldebatten einerseits und dem Freilegen von
Entwicklungslinien andererseits einen angemesse-
nen Ausgleich zu suchen. Beide Aufgaben sind
notwendig aufeinander bezogen. Was Entwick-
lungslinien des verfassungsrechtswissenschaftli-
chen Diskurses sind, lasst sich nur in Ansehung
dogmatischer Einzelfragen ermitteln. Gleichzeitig
ist die schiere Fille an Material zu eben jenen
Einzelfragen nicht zu bewailtigen, wenn sie nicht
vom Standpunkt eines thematischen Vorverstind-
nisses aus betrachtet wird. Dieses speist sich aus der
Beobachtung des (verfassungsrechtlichen) Diskur-
ses. Welche Themen dominieren die Fach- und
Mediendebatten, wozu judiziert das Verfassungs-
gericht und welche Probleme erfahren offentliche
Anteilnahme; was also macht die »offene Gesell-
schaft der Verfassungsinterpreten«'" zu ihrem The-
ma?

In diesem Sinne basiert die Auswahl der hier
erorterten Einzelfragen auf einer thematischen

research

S ScHLINK (1989); DERS. (2007).

6 RUCKERT (1993) 26 ff.

7 Bspw. HEUN (2014) 335 zur Zitier-
praxis im OMT-Beschluss.

8 RUCKERT (1993) 28.

9 Zur Impulsfunktion von Rechtspre- 11 HABERLE (1975).
chung am Beispiel des Bundesver-

waltungsgerichts ScHuLze-F1ELITZ

(2013a).

10 JestaEDT (2006) 16 ff.

Julian Kriper 17



Rg 23 2015

18

12
13
14
15
16
17

18

Auswertung der Verfassungsrechtsprechung des
fraglichen Zeitraums, ausgewihlter Periodika
zum Offentlichen Recht, der Veroffentlichungen
der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer
sowie des Deutschen Juristentages und einer the-
matischen Auswertung offentlich-rechtlicher Ha-
bilitationsschriften und sonstiger Monographien.
Die unausweichliche Auswahlentscheidung einer-
seits und die Gewichtung und Gruppierung ermit-
telter Themenfelder andererseits ist dabei zweifel-
los der am starksten durch subjektive Wahrneh-
mung und Priorisierung gekennzeichnete Bereich.
Die zeitliche, im Einzelfall durch Forschungsinte-
resse begriindete personlich-sachliche Nihe zu den
Gegenstinden mag die Perspektive triiben und
Ergebnisse verzerren; gleichzeitig ist darin die
Chance zu Klarheit im Detail sozialer, kultureller
und auch atmosphirischer Graustufen des Er-
kenntnisgegenstandes beschlossen. Die unaus-
weichliche Schlagseite, die zeitgeschichtliche Aus-
wahl- und Gewichtungsentscheidungen stets mit
sich bringen, bietet dem Leser gleichzeitig einen
Ansatzpunkt zur Vergewisserung der eigenen Per-
spektive auf die Materie. Das Subjektivititsprob-
lem ist also nicht zu 16sen, sondern bleibt produk-
tiv zu verarbeiten.

D.  Das Problem der Periodisierung

Ein notorisches Problem der juristischen Zeit-
geschichte bleibt die Frage nach ihrem Beginn
(und zum Zwecke der Abgrenzung zur Gegen-
wartspraxis des geltenden Rechts wohl auch nach
ihrem Ende).'? Die Periodisierungsfrage soll hier
indes nicht allgemein erortert werden, da durch
die Bezugnahme auf die Berliner Republik zwar
kein kalendarisch eindeutig zu beziffernder Beginn
festgelegt werden kann (sofern man das tiberhaupt
fiir notig hilt'®), aber doch ein einigermafen

StoLLEIs (2012) 23 f.

S. dazu RUCKERT (1993) 33.
RUCKERT (1993) 24 m.w. N.
RUCKERT (1993) 25.

StorLess (1993a) 12.

S. zum Subjektivititsproblem positiv
bejahend SCHRODER (1993) 40; SiMON
(1994a) 8; OESTMANN (2015).

Zum Verhaltnis historiographischer
und soziologischer Erkenntnis Erias
(1972); FREYER (1972).
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greifbarer Zeitraum bezeichnet wird. Fluchtpunkt
dieser Periodisierung ist dabei die Wiedervereini-
gung, deren verfassungszeitgeschichtlicher Stellen-
wert hier unter II. in den Blick genommen wird.

E.  Zwischenergebnis

Insgesamt kann die Situation einer Zeitge-
schichte des Verfassungsrechts und seiner Wissen-
schaft als dilemmatisch beschrieben werden. Der
Zeitraum der hier angestrebten Untersuchung ist
mit rund 25 Jahren recht kurz, um Prozesse grofSer
konstitutioneller Paradigmenwechsel verlasslich
diagnostizieren zu konnen, Zeitgeschichte ist »Ge-
schichte, die noch qualmt«."* Mit der relativen
Jugend des Gegenstandes geht die subjektive Nihe
des Betrachters einher. Zeitgeschichtliche Betrach-
tung ist Handwerk der Zeitgenossen. All das wider-
spricht idealisierten Vorstellungen und Funktions-
zuschreibungen von Historiographie, die ihre wis-
senschaftliche Objektivitat nicht zuletzt durch die
zeitliche und personliche Distanz gewinnt. Auf
losbar sind diese Dilemmata nicht. Sie relativieren
die gefundenen Ergebnisse und weisen auf eine
spezifische und in ihrer Anlage beschrinkte Funk-
tion juristischer Zeitgeschichte generell hin. Zwar
ist sie Geschichtswissenschaft,™> befindet sich aber
in einer Mittlerposition; sie ist »Gelenkstelle«'®
zwischen geltendem Recht und Rechtsgeschichte
herkémmlicher Prigung. Diese Verortung erlaubt
einerseits, die durch gesteigerte Subjektivitit des
Betrachters erhohte Irrtumswahrscheinlichkeit'”
zu tolerieren. Gleichzeitig schafft sie der Praxis
einen reflexiven Bezugsrahmen und klirt sie hand-
lungsnah tuber die Bedingungen ihres eigenen Tuns
auf. Sie ist insofern als Grundlagendisziplin enger
mit der Rechtssoziologie verwandt, als es die Ka-
tegorisierung als historische Disziplin erwarten
lassen wiirde. '®
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F. Zuschnitt und Funktion einer Zeitgeschichte
der Verfassungsrechtswissenschaft

1. Verfassungsgeschichte und
Verfassungsrechtsgeschichte

Eine verfassungsbezogene juristische Zeitge-
schichte ist mehr als eine institutionelle Verfas-
sungsgeschichte, die etwa die Abfolge von Herr-
schaftsformen und Herrschaftsereignissen und Ent-
wicklungen rekonstruiert, deren Konsequenzen
verfassungsrechtlicher Art sein konnen, aber keines-
wegs mussen. Nicht zuféllig verweist Diemut Majer
auf die Notwendigkeit, Verfassungsrechtsgeschich-
te im Sinne einer Rechtstextgeschichte zu betrei-
ben.' Die Hinwendung zur Textlichkeit und also
zur Sprachlichkeit®® als duferem Substrat des
Rechts ist dabei einerseits naheliegend,' im Hin-
blick auf die erhohte Anderungsfestigkeit des Ver-
fassungstextes im Vergleich zu subkonstitutionel-
lem Recht aber auch tberraschend. Insofern ist
Majers Forderung doppelsinnig zu lesen: Erstens
sind Anderungen des Verfassungstextes gerade im
Hinblick auf Art. 79 Abs.2 GG als Wegmarken
einer juristischen Zeitgeschichte des Verfassungs-
rechts zu verstehen (hier etwa unter III. A. 1. und
B. 2.). Gleichzeitig wird aber deutlich, dass eine
Zeitgeschichte des Konstitutionellen wegen der
besonderen Anderungsfestigkeit des Verfassungs-
textes nach Entwicklungsprozessen unterhalb der
Verfassungsinderung, moglicherweise gar unter-
halb der Verfassung selbst fragen muss. Darin setzt
sich der methodische Dreiklang von Verfassungs-
interpretation, Verfassungswandel und Verfas-
sungsinderung®” in den Bereich der Zeitgeschich-
te hinein fort und macht insbesondere die ver-
fassungsgerichtlich geprigte Dogmengeschichte
als Gegenstand der Zeitgeschichte verortbar.

Recherche

2. Wissenschaftsgeschichte im engeren
Sinne

Neben der materiellen Zeitgeschichte des Ver-
fassungsrechts als der seiner Texte und Dogmen
weist eine Geschichte der Verfassungsrechtswissen-
schaft natirlich auch eine institutionelle Dimen-
sion auf. Michael Stolleis’ »Geschichte des offentli-
chen Rechts in Deutschland« hat diesen Aspekt der
Wissenschaftsgeschichte des offentlichen Rechts
insgesamt beispielgebend ergriindet.*

Dabei kann Institutionengeschichte einmal als
Organisationsgeschichte betrieben werden, etwa
im Sinne von Fakultitsgrindungen und -auflésun-
gen, als Erzihlung vom Aufstieg und Untergang
bestimmter Forschungsrichtungen und der Perso-
nalentwicklung einer Wissenschaftsgemeinschaft.
Daneben kénnen Praktiken der Selbstorganisation
jener Wissenschaftsgemeinschaft untersucht wer-
den, im Bereich des offentlichen Rechts etwa
solche der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer.?* Auch kénnen biographische Ansitze Zu-
gang zur Wissenschaftsgeschichte eines Faches lie-
fern.>

SchliefSlich kann die institutionelle Wissen-
schaftsgeschichte des Verfassungsrechts auch als
eine Mediengeschichte erzihlt werden.”® Getragen
ist ein solcher Ansatz von der These, dass Wissen-
schaft als offentlicher Prozess Foren des Austau-
sches und der Kontroverse bendtigt und das Ent-
stehen, Erblihen und Vergehen solcher Foren
etwas Uber den Stellenwert der in ihnen gefithr-
ten Diskurse aussagt. Eine solche mediengeschicht-
liche Perspektive kann das Entstehen neuer Zeit-
schriften, Kommentare und Schriftenreihen oder
die Entwicklung neuer Publikationsmedien wie
die gerade im offentlichen Recht sich verbreiten-
den Internetblogs zum Gegenstand haben.>”

beiter an offentlich-rechtlichen Lehr-

MajER (1993) 16; zum Zugriff auf den
Gegenstand der Rechtsgeschichte
StoLLEls (2008); KRUPER (2012c).
StoLLEIs (2012) 21 f.

CHRISTENSEN U. 2. (1997); MORLOK
(2014) 49 f. spricht insofern anschau-
lich von »Rechtsarbeit als Textarbeit«;
MULLER (2001).

Hessk (1999) Rn. 39f. et passim;
BOCKENFORDE (1999); DREIER (2000);
WaHL (2008a); MicHAEL (2014b);
Bapura (2014c).

StoLLEIS (1988); DERS. (1992); DERS.
(1999), DERS. (2012); s. zur Wissen-
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schaftsgeschichte des offentlichen
Rechts in der DDR StoLLE1s (2009).
S. etwa StoLLEIs (2012) 82 ff., 474 ff.,
499 ff. et passim; zu einem spezifi-
schen Ausschnitt ScHuLze-FieLiTZ
(2013b) und pERs. (2013d) sowie
insbesondere DERs. (2013c).
StoLLEls (2001); HABERLE u. a.
(2015).

StoLLEss (2012) 87 ff., 530 ff., 565 ff.
Zu nennen sind hier etwa der »Ver-
fassungsblog« (www.verfassungs-
blog.de), der Blog der wissenschaft-
lichen Mitarbeiterinnen und Mitar-

stithlen, der ein Ableger der Assis-
tententagung ist (www.juwiss.de),
sowie der Volkerrechtsblog
(www.voelkerrechtsblog.com) des
Arbeitskreises junger V6lkerrechts-
wissenschaftler/innen; ein Vorreiter
des juristischen Bloggens war freilich
der Bochumer Zivilist und Rechts-
soziologe Klaus F. Rohl (www.
rsozblog.de).

Julian Kraper
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3. Funktion einer Zeitgeschichte der
Verfassung(srechtswissenschaft)

Ob eine zeitgeschichtliche Betrachtung der Ver-
fassungsrechtswissenschaft neben den allgemeinen
Funktionen juristischer Zeitgeschichte auch spezr-

fische Funktionen erfillen kann, muss in Ansehung
ihres Gegenstandes bestimmt werden.

Die Verfassung zeichnet sich durch ihre Stel-
lung als oberste Rechtsquelle aus, durch ihren
normativen Vorrang.”® Unabhingig davon, ob
man diesen Vorrang im Sinne einer Rahmenord-
nung oder eher prinzipientheoretisch als Optimie-
rungsvorrang versteht,? ist Verfassungsnormativi-
tat als solche wandelbar. Geht man davon aus, dass
sich in einer insgesamt stabilen Verfassungsord-
nung wie der des Grundgesetzes Normativitits-
gewinne und -verluste nicht sprunghaft-revolutio-
ndr, sondern eher prozesshaft vollziehen, scheint
die Funktion einer Zeitgeschichte des Verfassungs-
rechts als Indikator inkrementeller Normativitdtsver-
dnderungen auf.

Wihrend die Rechtspraxis sich in der Beurtei-
lung von Einzelsachverhalten mit einem biniren
Code von verfassungsgemafl und verfassungswid-
rig begniigen muss, kann eine zeitgeschichtliche
Reflexion zu differenzierteren Normativititsbefun-
den beitragen. Dabei missen ihre Befunde auch
nicht rein juridischer Natur sein, sondern kénnen
beispielsweise verfassungstheoretische Impulse auf-
nehmen und etwa nach dem Stellenwert der sym-
bolischen Dimension einer Verfassung fragen.>
Uberhaupt kann der schwicher ausgepragte Gel-
tungsbezug der juristischen Zeitgeschichte Fakto-
ren konstitutioneller Normativitit in den Blick
nehmen, denen das verfassungsrechtliche Urteil
nur ausgeliefert ist, die es aber selten thematisieren
und kaum je relativieren kann. Auch hier wird
die spezifische Nahe der juristischen Zeitgeschich-
te zur Rechts- und Verfassungssoziologie deut-
lich.*" Eine zeitgeschichtliche Betrachtung ver-
fassungsrechtlicher und verfassungsrechtswissen-
schaftlicher Fragestellungen ist also zugleich auch
eine Zettgeschichte des Konstitutionellen insgesamt,
in die neben verfassungsrechtlichen auch verfas-

WAHL (1981); WINTERHOFF (2007)
110 f.; BApURA (2014b).

Am Beispiel des Demokratieprinzips
UNGER (2008) 89 ff. 33
VESTING (2011).

MORLOK (2014). niemand.«
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32 SrtoriErs (2012) 24 spricht fur die
Zeitgenossen vom »wichtigsten Er-
eignis ihres politischen Lebens«.
SiMON (1994a) 7: »Dafl es [1989 J.K.]
ihr letztes Jahr sein wiirde, ahnte

sungstheoretische, sozio-6konomische und sozio-
kulturelle Faktoren einzubeziehen sind.

II. Die Wiedervereinigung als Fluchtpunkt
der Berliner Republik

Dass sich zeitgeschichtliches Nachdenken die
Frage der Periodisierung vorlegen muss, ist selbst-
verstindlich. Dabei ist die Situation fir diesen
Beitrag insofern vereinfacht, als an der periodisie-
renden Kraft der Wiedervereinigung keine Zwei-
fel bestehen. Allerdings hat diese periodisierende
Kraft verschiedene Seiten. Fiir eine zeitgeschicht-
liche Betrachtung des Verfassungsrechts muss die
Wiedervereinigung als konstitutionelle Zdsur daher
nicht nur in einem formal-juristischen, sondern
in einem weitergehenden Sinne in den Blick ge-
nommen werden. Verschiedene Wirkungsebenen
lassen sich unterscheiden:

A, Wiedervereinigung als verfassungs- und
volkerrechtliche Zdsur

Die Wiedervereinigung Deutschlands am 3. Ok-
tober 1990 war eine historische Zasur ersten Ran-
ges.32 Sie war ein Einschnitt nicht nur im Hinblick
auf das staats- und volkerrechtliche Ende der DDR,
auch die historische Existenz der alten Bundes-
republik endete,3* wiewohl sich die Wiederverei-
nigung nach Art. 23 GG a.F. vollzog. Schlieflich
markierte die Deutsche Einheit mit dem »Vertrag
tber die abschliefende Regelung in Bezug auf
Deutschland« (sog. 2-plus-4Vertrag) das Ende der
Nachkriegszeit, und zwar sowohl juristisch wie
auch historisch-politisch.>* Rechtlich manifestierte
sich dies in der Wiedererlangung der vollen Sou-
veranitit der Bundesrepublik.

Als constitutional moment® ist die Wiederver-
einigung Gegenstand der Forschung, die jenen
historischen Prozess rekonstruiert, analysiert und
bewertet, der durch den Begriff der Wiederver-
einigung chiffriert wird. In einem verfassungs-
und volkerrechtlich gepriagten Zugriff umfasst die-
ser Prozess die Aushandlung des Einigungsvertra-

34 BrumenwiTz (1990); umfassend
BranD (1993) 243 ff.; WINKLER
(2009) 494.

35 ACKERMAN (1991); DERS. (1998);
DERS. (2014); vgl. dazu auch ViLe
(2005) 183 f.
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ges und seiner Begleitvertrige sowie den recht-
lichen Vollzug der Wiedervereinigung einschlief3-
lich der gesamtdeutschen Konstituierung der Ver-
fassungsorgane von Bundestag und Bundesrat, der
Landtage der neuen Linder und schlieflich die
Einrichtung der zweiten und dritten Gewalt in den
Landern.

In einem juristisch weiteren Sinne umfasst der
Prozess der Wiedervereinigung auch die rechtli-
chen Folgefragen des Vereinigungsvollzugs, darun-
ter die strafrechtliche und verwaltungsrechtliche
Unrechtsbewaltigung der SED-Diktatur, sozial-
rechtliche Fragen der Rentenanpassung und ver-
mogensrechtliche Fragen der Ruckibertragung
von enteignetem Grundeigentum.

B.  Die Wiedervereinigung als
Emanzipationsschritt

Dass die Wiedervereinigung tber ihren Vollzug
hinaus juristische Relevanz hat, ist eine These, die
in den rechtlichen, politischen und gesellschaft-
lichen Umwilzungen, die die Einheit Deutsch-
lands gebracht hat, Rahmenbedingungen sicht,
deren Ausstrahlungswirkungen tber die juristi-
sche Einheit selbst hinausreichen. Die Wiederver-
einigung verdichtete und beschleunigte aus dieser
Perspektive geschichtliche Entwicklungen, been-
dete diese und setzte neue in Gang. Andere Ent-
wicklungen tiberdauern das Ereignis der Wieder-
vereinigung. So betrachtet verliert die Wiederver-
einigung als erezgnisgeschichtlicher Gegenstand an
Bedeutung und wird in eine strukturgeschichtliche
Perspektive eingebettet. Aus einem historisch ab-
grenzbaren Ereignis wird eine Phase des Uber-
gangs mit katalysierender Wirkung, in der ein-
deutige Zuweisungen eines zeitlichen Zuvor und
Danach an wissenschaftlicher Diskriminierungs-
kraft verlieren. Beispielhaft lasst sich die politische
und volkerrechtliche Handhabung der aufen- und
verteidigungspolitischen Handlungsfahigkeit der
Bundesrepublik Deutschland in den Blick neh-
men: Die Bundesrepublik war auch schon vor
der Wiedervereinigung nicht mehr ein ausschliefs-
lich heteronom dominierter, besetzter Staat,3® son-
dern hatte seit der unmittelbaren Nachkriegszeit
zunehmend an Handlungsfihigkeit gewonnen.
Dieser Prozess wurde volkerrechtlich durch die

Vgl. Hoemann (2003) Rn. 37 £
KUsTERS (2005).
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Wiedervereinigung beschleunigt, weil mit dem
Abschluss der auflenpolitischen Begleitvertrige
die Bundesrepublik ihre volle Souveranitit zurick-
gewann. Deren konkrete Wahrnehmung etwa in
NATO-Biindnisfragen war dann vor allem eine
politische Frage, die von den geidnderten Rahmen-
bedingungen vorgepragt war. Dass der Prozess
einer Neuorientierung deutscher AuSenpolitik un-
ter den gewandelten Umstinden bei weitem nicht
abgeschlossen ist, verdeutlicht die neuerdings wie-
der intensiv gefithrte politische Diskussion um das
Fir und Wider groferer militirischer Verantwor-
tung Deutschlands in Krisenregionen.

Aber auch im innerstaatlichen Bereich, in ver-
schiedenen Diskursen der Grundrechts- und Orga-
nisationsrechtswissenschaft lassen sich Prozesse
ausmachen, fiir deren Autkommen oder Konjunk-
tur man das intervenierende Ereignis der Wieder-
vereinigung als emanzipatorische Kraft in Rech-
nung stellen kann (hier etwa unter III. A. 1.-3.).

Insofern lasst sich die Wiedervereinigung als ein
konstitutioneller Emanzipationsschritt deuten, der
rechtliche und politische Vorbehaltsriume einer
nach innen und auflen nunmehr selbstbestimmten
Bundesrepublik beseitigte und Freirdume eines
souverdnen Agierens geschaffen hat. Deren Aus-
fillung erfolgte zunichst noch im Blick auf iber
Jahrzehnte eingetibte Praktiken innen- und auffen-
politischer Riicksichtnahmen, scheint aber mittler-
weile zunehmend unabhingiger zu geschehen.

C.  Die Wiedervereinigung als Geburtsstunde
der Berliner Republik

Schlieflich lasst sich der Bezug zur Wiederver-
einigung auch in einem noch weitergehenden
Sinne verstehen, namlich als Beginn einer Neu-
konfiguration des politisch-sozialen Insgesamts der
Bundesrepublik, ihrer gesamthaften Verfassung.
Darin wirken die konstitutionellen Verinderun-
gen der Wiedervereinigung im engeren und weite-
ren Sinne fort (hier unter A. und B.), sind aber
nicht mehr allein identititsbestimmend fir die
neue historische Periode. Der Begriff der Berliner
Republik wird darin zu einem Dispositiv, in dem
die Gesamtheit identitatsprigender Faktoren eines
politischen und sozialen Gemeinwesens innerhalb
eines bestimmten Zeitraums, namlich dem nach
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der Wiedervereinigung, verhandelt wird. Nicht
zufillig formulierte Johannes Gross: »Die Berliner
Republik ist mit der Bonner Republik staatsrecht-
lich identisch; gesellschaftlich, politisch, kulturell
ist sie es nicht.«*” Jene identititsprigenden Fakto-
ren mogen dabei kausal mit der Wiedervereini-
gung als historischem Ereignis verbunden sein,
mussen es aber nicht. Dass die postulierte Rick-
kehr des Religiosen, die Renaissance des Religions-
verfassungsrechts spezifische Phanomene der Ber-
liner Republik seien, wird man kaum sagen kon-
nen; dennoch sind sie Phinomene der Berliner
Republik als zeitlichem Epochenbegriff. Wendet man
diese Verwendungspraxis des Begriffs zuriick auf
eine zeitgeschichtliche Betrachtung der Verfas-
sung, wandelt sich der zugrundeliegende Verfas-
sungsbegriff®® hin zu einer Zustandsbeschreibung
eines politischen Gemeinwesens, in dem die Norma-
tivitit der Rechtsverfassung in eine Ordnung mul-
tipler Normativititen eingestellt ist und in Bezug
auf die konkurrierenden normativen Ordnungen
untersucht und verstanden werden kann und
muss.>’

Ein in diesem Sinne erweiterter Zugriff auf eine
Zeitgeschichte des Verfassungsrechts in der Berliner
Republik lisst die Bedeutung anderer Ereignisse,
etwa des Terroranschlags vom 11. September 2011
in den USA in den Blick riicken, dessen verfas-
sungsrechtliche Folgen eng mit der Entwicklung
neuer technischer Eingriffsmittel in die Privatspha-
re der Biirger in Zusammenhang stehen. Eine
Grundrechtsgeschichte der Berliner Republik
kommt daran insofern nicht vorbei (hier unter
III. D. 1.-2.).

Politisch waren etwa der Regierungswechsel
1998 und der Umzug der Verfassungsorgane von
Bonn nach Berlin wichtige Wegmarken der Ber-
liner Republik, verfassungsrechtlich sind die Fode-
ralismusreformen, das Scheitern der europiischen
Verfassung sowie der Vertrag von Lissabon, in
jungerer Zeit sicher die Bewihrungsprobe der
Euro-Rettung dazu zu zihlen.

Solche eher entwicklungsgeschichtlich orien-
tierten Perspektiven bringen die klassische Frage
nach Kontinuititen und Diskontinuititen politi-

Gross (1995) 8.

Zum Verfassungsbegriff VoLkmMann
(2013) 7 f.

Zu Konsequenzen fur die rechts-
soziologische Forschung STEGMAIER
(2013) Rn. 63 ff.

Die Verfassung der Berliner Republik

scher, gesellschaftlicher und juristischer Fragestel-
lungen mit sich. Das (Dis-)Kontinuititsparadigma
steht dabei in einem engen Zusammenhang einer-
seits mit dem Anspruch jeder Historiographie,
nimlich eine sinnstiftende Erzihlung historisch
kontingenter Prozesse zu leisten,*® in der Ansitze,
Abbriche und Fortsetzungen von Entwicklungs-
linien kategorisierende Grofien sind. Gleichzeitig
steht die Orientierung an (Dis-)Kontinuititen
rechtlicher Entwicklungen in einem engen Zusam-
menhang gerade mit einer Zeitgeschichte der Ver-
fassungsrechtswissenschaft: Ubernimmt diese auch
die Funktion eines Indikators sich wandelnder
konstitutioneller Normativitat, gewinnt der Be-
fund von (Dis-)Kontinuitaten der Rechtsentwick-
lung im engeren Sinne juristische Relevanz.

II. Themen der Verfassungsrechts-
wissenschaft der Berliner Republik

Gebunden an den Anspruch, nicht allein eine
Dogmengeschichte des Verfassungsrechts der Ber-
liner Republik zu erzihlen, die besondere Nihe
einer institutionellen Zeitgeschichte der Verfas-
sungsrechtswissenschaft zum geltenden Recht aber
nicht zu leugnen, soll hier eine Ordnung nach
diskursprigenden Generalthemen versucht wer-
den, die einerseits Ankniipfungspunkte fir dog-
mengeschichtliche Einzelfragen bieten, anderer-
seits aber auch Aufschluss tiber grofere Orientie-
rungsbewegungen des Verfassungsrechts und der
Verfassungsrechtswissenschaft geben. Es geht also,
mit anderen Worten, um Herausforderungen und
Bewihrungen der Verfassungsordnung der Bun-
desrepublik.

Naturgemaf§ erheben weder die Auswahl der
Themen noch die zu ihrer Verdeutlichung bemiih-
ten Beispiele einen Anspruch auf Vollstindigkeit.
Thematisch weitgehend ausgenommen sind hier
die weitreichenden und vielschichtigen Prozesse
der Europaisierung und Internationalisierung der
deutschen Rechts- und Verfassungsordnung, die
zweifellos die Berliner Republik prigen.

40 FOGEN (2003) 15 f.; STOLLEIS (2008) 7.
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A, Identitit durch Verfassung — Identitdt der
Verfassung

Die Frage nach konstitutioneller Identitat bildet
den gemeinsamen Nenner verschiedener verfas-
sungsrechtswissenschaftlicher Debatten der Berli-
ner Republik. Vor allem im Bereich der Grund-
rechte und Grundrechtsentwicklung hat die Ber-
liner Republik Kontroversen hervorgebracht, die
an Fragen riihren, die jenseits ihres dogmatischen
Horizonts fiir die gesamthafte Identitat der Bun-
desrepublik als politisches Gemeinwesen bedeut-
sam sind. Dabei handelt es sich regelmiflig um
Debatten mit starkem historischem oder soziokultu-
rellem Anklang (dazu nachfolgend unter 1. und 2.).

Zudem werden identititsprigende Konstanten
des demokratischen Gemeinwesens in der Berliner
Republik intensiv verhandelt (dazu unter 3.).
Schlielich wird in einem gleichermafen verfas-
sungstheoretisch wie -rechtsdogmatisch engeren
Sinne der Begriff der Verfassungsidentitit als
Schranke fiir die voranschreitende europdische
Integration kritisch reflektiert (dazu unter 4.).

1. Anfragen an die grundrechtliche Identitat
der Berliner Republik

Die anspruchsvolle und normativ hochwirksa-
me Entfaltung der Grundrechte ist prigender Be-
standteil der politischen Identitit der Bundesre-
publik Deutschland geworden. Lange schon tiber-
schreitet dieser Befund seine dogmatischen Gren-
zen und hat zu einer eminenten symbolischen
Aufwertung von Grundrechten in rechtswissen-
schaftlichen und politischen Debatten gefiihrt.
Dabei wird manchen Normen des Grundrechtska-
talogs immer schon eine gesteigerte symbolische
und juristische Bedeutung zugebilligt. Vor allem
drei Debatten stechen ins Auge, jene zur Beschrin-
kung des Asylgrundrechts, jene um die Reichweite
und Beschrankbarkeit der politischen Kommunika-
tionsgrundrechte, insbesondere aus Art. 5 Abs. 1 GG
und Art. 8 GG, und schlieflich diejenige um die
Abwiigungsfestigkeit der Menschenwiirde.

Sie haben ihren gemeinsamen identititspragen-
den Bezug darin, dass die jeweiligen Grundrechts-
garantien eng mit den historischen Erfahrungen
des Nationalsozialismus und einer verfassungs-

Mit historischem Zugriff HoFLING /

AUGSBERG (2010). 166 fF.

42 KourNarzis (2010).

Recherche

theoretisch verstandenen Antwortfunktion des
Grundgesetzes auf diese Zeit in Verbindung zu
bringen sind.*!

Unter dem Eindruck schnell wachsender Zah-
len von Asylbewerbern, einem gravierenden Voll-
zugsdefizit bei der Antragsbearbeitung, forciert
durch eine Welle von hunderten auslinderfeind-
lichen Anschlagen, etwa in Hoyerswerda, Molln,
Rostock-Lichtenhagen, Solingen, getrieben von ei-
ner Offentlichen Diskussion tber Asylmissbrauch
und den Wahlerfolgen rechtsradikaler Parteien bei
verschiedenen Landtagswahlen novellierten Bun-
destag und Bundesrat 1993 den Art. 16 GG. Die
offentliche Debatte war freilich schon alter; bereits
seit Mitte der 1980er Jahre war vor allem von CDU
und CSU die Frage etwaiger Missbrauche des Asyl-
grundrechts wiederholt zum Gegenstand von
Landtags- und Bundestagswahlkimpfen gemacht,
der Boden fiir eine Grundgesetzinderung also
politisch bestellt worden. Eine verfassungsindern-
de Mehrheit fand sich, nicht zuletzt unter dem
Eindruck der verheerenden Anschlagsserie, indes
erst nach der Wiedervereinigung, deren 6konomi-
sche Folgen vor allem in den neuen Bundeslindern
Auslander-, Aussiedler- und Asylantenfeindlichkeit
begiinstigten. Unter den genannten Debatten war
der Asylkompromiss die verfassungspolitisch sicher
kontroverseste, mit breiter Ausstrahlungs- und
Wechselwirkung in den politisch-gesellschaftli-
chen Bereich. Sie fithrte zu der neuen, »kompro-
misshaften Verfassungsnorm<<42 des Art. 16a GG,
dessen normativer Gehalt hinter dem grofSen Pos-
tulat des alten Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG - »Politisch
Verfolgte geniefSen Asylrecht« — zwar nicht sprach-
lich, aber normativ weit zurtckbleibt. Die Asylde-
batte war die erste, in der jener auf einem anti-
nazistischen Impetus beruhende >Geist des Grund-
gesetzes< einem politischen Realititscheck unter-
zogen wurde — und verlor. Jenseits der Frage, ob
dies zu Recht oder zu Unrecht geschah, dokumen-
tiert der Asylkompromiss die Fragilitit konstitu-
tioneller Normativitit unter dem Druck einer an-
brandenden geidnderten Wirklichkeit. Das Bundes-
verfassungsgericht hat den Asylkompromiss und
seine Begleitgesetze spater in mehreren Entschei-
dungen gebilligt.*?

Grofere wissenschaftliche Nachhaltigkeit als
die Debatte um den Asylkompromiss, die durch

43 BVerfGE 94, 49 ft.; 94, 115 ff.; 94,
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den verfassungsindernden Gesetzgeber beendet
wurde, beweisen die Debatten um den Zuschnitt
der politischen Kommunikationsgrundrechte und
um die Abwigungsfestigkeit der Menschenwiirde.
Sie werden als dogmatische Diskurse der Verfas-
sungsinterpretation und des Verfassungswandels
unterhalb der Ebene der Verfassungsinderung ge-
fithre.*

Dabei ist im Versammlungsrecht in verschiede-
ner Hinsicht eine restriktivere Bestimmung der
Reichweite grundrechtlicher Freiheit zu vermel-
den.® Neben einer Engfiihrung des Schutzberei-
ches auf erkennbar politische Versammlungen*®
treten in den Versammlungsgesetzen des Bundes
und der Lander Regelungen auf, die mit Begriffen
einer politischen Betroffenheitssprache die Unter-
sagung von Versammlungen an historisch belaste-
ten Orten ermoglichen (»lex Dresden«).*” In diese
Linie fagt sich auch der zu Art.5 Abs.1 S.1 GG
ergangene Wunsiedel-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts;*® er brachte eine als Ausnahme-
rechtsprechung zu verstehende Freistellung des
§ 130 Abs. 4 StGB von den Anforderungen des
Art. 5 Abs. 2 GG.* Zugleich setzte er die Anforde-
rungen an die hinreichende Bestimmtheit einer
grundrechtsbeschrinkenden Strafrechtsnorm bis
zur Unkenntlichkeit herab. Zentraler Baustein
der verfassungsgerichtlichen Argumentation war
dabei die historisch-symbolisch zu verstehende
Antwortfunktion des Grundgesetzes auf die Grauel
des Nationalsozialismus, die tief in die DNA des
Grundgesetzes eingeschrieben sein soll. Dass sich
aus dieser Annahme allerdings keinerlei eindeutige
Folgen ableiten lassen — zwar antwortet das Grund-
gesetz auf den Nationalsozialismus, doch wie? —,
macht die Entscheidung nicht hinreichend deut-
lich. Dass im Ubrigen dem Gesetzgeber in konse-
quenter Fortsetzung des Ausnahmecharakters die-
ser Rechtsprechung verwehrt ist, gesetzliche Rege-

lungen zum Verbot von Versammlungen an Orten
zu treffen, deren Nutzung geeignet ist, die Wiirde
und das Gedichtnis der Opfer der kommunisti-
schen Gewaltherrschaft zu verletzen,*® mutet dabei
wie eine Groteske an. So wird aus Grundrechts-
dogmatik Geschichtspolitik.

Die Debatte um die Abwdgungsfestigkeit der Men-
schenwiirde schliefllich zielt wie keine andere in
den Identitatskern des Grundgesetzes. Kaum eine
Norm ist stirker im Bewusstsein der Offentlichkeit
verankert als Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG. Sie bildet »das
geistig-normative Fundament des Grundrechtssys-
tems«.>' Dementsprechend kontrovers wird die
Debatte um die Relativierbarkeit der Menschen-
wirdegarantie gefiihrt, die ihren Ausgangspunkt
in einem Beitrag Ernst-Wolfgang Bickenfordes
nahm, in dem er sich kritisch mit der Kommen-
tierung des Art. 1 GG durch Matthias Herdegen
auseinandersetzte.>” Bickenforde diagnostizierte in
den Ausfithrungen Herdegens einen »Abschied von
den Verfassungsvitern« und einen »Epochen-
bruch«.*® Flankiert und verstirkt wurde die De-
batte durch eine Reihe konkreter Fille, in denen
Gegenstand und Reichweite der Menschenwiirde-
garantie auf den Priifstand riickten. Neben der
dauerhaft virulenten Bioethik-Diskussion (dazu
unter III. D. 3.) war dies vor allem der Entfiih-
rungsfall von Metzler und die aus diesem Anlass
verhandelte Zuldssigkeit der »Rettungsfolter«,s4
schlieflich dann das im Lichte von »9/11« geschaf-
fene Luftsicherheitsgesetz und die dazu ergangene
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts. >

Wihrend in der Folterdebatte ganz uberwie-
gend an der Absolutheit des aus Art. 1 Abs. 1 S. 1
GG hergeleiteten Folterverbots festgehalten wur-
de, wurden vereinzelt Relativierungen in den
rechtlich schwer fassbaren Konstellationen der so-
genannten Wiirdekollision erwogen.*® Deren mit-
telbare Folgen waren auch institutioneller Natur:

Zum Verfassungswandel MicHAEL
(2014b).

Eine Analyse der Rechtsprechung bei
Kn1eseL (2000); KNIESEL/ POSCHER
(2004); HonG (2009); DAHM / PETERS
(2012).

BVerfGE 104, 92 (104); DEUTELMOSER
(1999) 241; kritisch KNIESEL/POSCHER
(2004) 423; MOLLERS (2005) 1974;
PI1EROTH u.a. (2014) 749 ff.

S. PoscHER/ RUSTEBERG (2011); zum
Stellenwert der Rhetorizitit von
grundrechtsbeschrinkenden Argu-
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der von einem »schmerzhaften Auf
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BVerfGE 124, 300 ff.

Zum Ausnahmecharakter des Urteils
Hong (2010) 1271.

Zur dogmatischen Ableitung Hong
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Die Bezugnahme Horst Dreiers in seiner Kommen-
tierung der Menschenwiirdeklausel auf eine These
Fabian Wittrecks war wesentliches Movens einer vor
allem von der FAZ orchestrierten Kampagne,®”
Dreder als Priasidenten des Bundesverfassungsge-
richts zu verhindern.>®

Das Thema Folter blieb aktuell, weil im Zusam-
menhang mit der internationalen Terrorismusbe-
kdmpfung namentlich der amerikanischen Nach-
richtendienste enbanced interrogation techniques>®
auch auf dem Territorium der Bundnispartner
der USA politisch salonfahig zu werden schienen,
ohne dass indes die rechtliche und moralische
Diskussion darum zum Verstummen gekommen
wire.%°

Dass die Berliner Republik Fragen ihrer ver-
fassungsrechtlichen Identitit im Hinblick auf die
Reichweite zentraler, symbolisch aufgeladener
Grundrechtsgewihrleistungen mit  besonderer
Aufmerksamkeit verhandelt, kann kaum uberra-
schen. Dass es dabei bei einzelnen Grundrechten
zu einer Relativierung einst starker, teils absoluter
Vorrangrelationen kommt, liefe sich als Freiheits-
verlustgeschichte deuten. Man mag dies als Indiz
werten fir das Schwinden eines historischen Be-
wusstseins fur die noch im Wunsiedel-Beschluss
beschworene Antwortfunktion des Grundgesetzes
auf den Nationalsozialismus. Der Wunsiedel-Be-
schluss selbst ware dann Ausnahme von einer neu
sich entwickelnden Regel. Zugleich wird aber
auch die historische Begrenztheit jener Antwort-
funktion deutlich: Die Auseinandersetzung um die
Reichweite personlicher Freiheit verlagert sich und
generiert Antworten immer weniger aus Erfahrun-
gen der Vergangenheit und mehr und mehr allein
aus Bedurfnissen der Gegenwart. Integrationstheo-
retisch gewendet bezieht die Verfassung in dieser
Perspektive ihre Normativitit also offenbar immer
weniger aus einer rhetorischen Bezugnahme auf
oder aus einer materiellen Wertungskongruenz
mit historischen Erfahrungen der Verfassungs-
geber. Der Bedeutungsverlust der historischen Re-
ferenz fir die Verfassungsinterpretation kann in

Treffende Analyse bei GrasNICK
(2009).

Jingst dazu Scuurze-FiELiTZ (20152)
38f.

CoLE (2009).

Vgl. SONDEREGGER (2012).
BOCKENEFORDE (2003c¢); Poscher
(2003) 60 ff.; KaHL (2004);
HorrMANN-RIEM (2004).

(2003).
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diesem Lichte daher auch als Ausdruck des kon-
stitutionellen Selbsterhaltungstriebs gedeutet wer-
den: Wo normative Begriindungen briichig wer-
den, weil sie in der offenen Gesellschaft der Ver-
fassungsinterpreten nicht mehr hinreichend reso-
nieren, treten andere an ihren Platz. Strukturge-
schichtlich mag man darin einen Emanzipations-
schritt sehen, in dessen Folge als iiberschieSend
wahrgenommene Gehalte eines grundrechtlichen
Idealismus der jungen und mittleren Nachkriegs-
zeit zugunsten eines nuchterneren Bildes der
Grundrechte und der »Machbarkeit von Freiheit«
gekappt werden.

Dass parallel zu den Diskussionen um die
Reichweite von Einzelgrundrechten eine durchaus
hitzige Debatte um die zutreffende dogmatische
Konstruktion von Grundrechten generell gefiihrt
wurde und wird, stirkt diese These.®® Ohnehin
wendete sich die Verfassungsrechtswissenschaft ge-
rade den Grundrechten in den vergangenen zwei
Dekaden besonders intensiv zu.®

2. Stellenwert und Schutz alternativer
Lebens- und Sinnentwirfe

Die verfassungsrechtlichen Debatten um Iden-
titit und Selbstverstindnis der Bundesrepublik
sind allerdings nicht allein im Bereich der genann-
ten Grundrechte gefithrt worden. Vielmehr bilden
Anfragen an die kulturellen Grundlagen des Ge-
meinwesens einerseits und Fragen nach dem ver-
fassungsrechtlichen Stellenwert alternativer Le-
bensentwlirfe andererseits immer wieder Anlass
zur verfassungspolitischen, verfassungsrechtlichen
und verfassungsrechtswissenschaftlichen Kontro-
verse. Zwei Aspekte seien hier hervorgehoben.

a)  Renaissance des Religionsrechts in der
pluralistischen Gesellschaft

Man wird sich kaum dem Vorwurf der Uber-
treibung aussetzen, wenn man eine starke Prisenz
religionspolitischer Fragestellungen im rechtspoli-

62 Aus einer Vielzahl von Habilitations-
schriften s. etwa LUBBE-WOLFF
(1988); CREMER (2003); PoscHER
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tischen Diskurs, die Konjunktur religionsverfas-
sungsrechtlicher und religionsrechtlicher Fragen
fur eines der herausragenden Phinomene der Ber-
liner Republik hilt.®> Ob diese Konjunktur gleich-
bedeutend ist mit einer wirklichen Rickkehr einst
abwesender Religiositat, mit einer echten »Wieder-
kehr der Gotter« (Friedrich Wilbelm Graf), mag
dabei dahinstehen. Eher scheint durch den Druck
gesellschaftlicher Pluralisierung eine bis dato im-
plizite und kulturell hochgradig sublimierte Reli-
giositat unter Explizierungszwang geraten zu sein,
der in religios-kulturell weitgehend homogenen
Gesellschaften nicht in gleicher Weise besteht.
Darin scheint die enge Verbindung des Themas
mit integrationspolitischen Fragestellungen auf.
Denn mit einer Verspitung von vielen Jahrzehnten
hat die Bundesrepublik Deutschland ihren Status
als Einwanderungsland zwar nach wie vor nicht
rechtlich, aber immerhin tatsichlich anerkennen
miissen.®* Das jahrzehntelange politische Blind-
stellen gegentiber diesem Umstand hat zu einem
hohen integrationspolitischen Handlungsdruck
gefiihrt, der im Hinblick auf die Migranten musli-
mischen Glaubens und unter dem Eindruck einer
politischen Radikalisierung in kleinen Teilen der
muslimischen Glaubensgemeinschaft weltweit zu-
nehmend eine sicherheitspolitische Farbung er-
fahrt. Dass die Bevolkerungsgruppe der Muslime
nach wie vor eine deutliche Minderheit ist, dass im
Zuge von aktuellen Flichtlingsbewegungen aus
dem Nahen Osten gerade auch Christen nach
Deutschland migrieren und dass insgesamt kaum
ernsthaft von einer Verdringung »abendlindi-
scher« kultureller Grundlagen des Gemeinwesens

MuckeL (1997); ANKE (2000);
RieseBropT (2001); MUcCkL (2002);
NEUREITHER (2002); HEINIG (2003);
GRAF (2004); GROH (2004); MAGEN
(2004); UHLE (2004); MUckL (2005);
Borowski (2006); SOBBEKE-KRAJEW-
sKI (2006); TowriGH (2006); HEINIG /
WALTER (2007); HILLGRUBER (2007);

65 BVerfGE 93, 1ft.

MANN (2009);

Kopftuch: BVerfGE 108, 282 ff. =
NJW 2003, 3111 ff.; BOCKENFORDE
(2001); HEINIG/ MORLOK (2003);
SACKSOFSKY (2003); CZERMAK (2004);
BapEer (2006); Bock (2007); Hor-

gesprochen werden kann, wird dabei in der offent-
lichen Diskussion nicht immer in angemessener
Weise im Auge behalten.

aa) Religionspluralismus als Feuerprobe
der Freiheit

Der Prozess der religiosen Pluralisierung hat
eine Vielzahl von verwaltungs- und verfassungs-
rechtlichen Rechtsfillen produziert,® deren jewei-
lige gesellschaftliche und juristische Bewaltigung
regelmiflig Gegenstand erheblicher 6ffentlicher
Kontroverse war und ist. Dabei sehen sich Teile
der bundesrepublikanischen Mehrheitsgesellschaft
mit dem fiir sie offenbar erstaunlichen Befund
konfrontiert, dass ein Ernstnehmen der grundge-
setzlichen Freiheitsgewihrleistungen wesentlich
durch ein Element strikter Gleichbehandlung ge-
kennzeichnet ist.%¢

Die praktischen Folgen des Religionspluralis-
mus haben sich daher rechtlich als eine Feuer-
probe der Freibeit erwiesen. Fir die konkreten reli-
gionsrechtlichen Debatten muss der Befund diffe-
renziert ausfallen: Die (verfassungsgerichtliche)
Durchsetzung gleicher religioser Freiheit fir kopf
tuchtragende Lehrerinnen hat immerhin zwolf
Jahre gedauert (2003-2015). Der Versuch der bau-
rechtlichen Abwehr von Moschee- und Minarett-
bauten ist mit Recht frithzeitig an den Verwal-
tungsgerichten gescheitert; der krampfhafte Ver-
such, religiéses Schichten tiber den Weg einer
Verfassungsinderung (Einfithrung des Tierschut-
zes in Art.20a GG) zu unterbinden, ist wenig
tberraschend ebenfalls fehlgeschlagen. Auch in
der hochkontroversen Beschneidungsdebatte ha-

Beschneidung: LG Kéln, Urt. v.
07.05.2012 — 151 Ns 169/11 = NJW
2012, 2128 ff.; Scuwarz (2008);
ZAHLE (2009); HERZBERG (2009);
DERS. (2012); KRUPER (2012a);
‘WiATER (2012); HORNLE / HUSTER
(2013); Isensek (2013); Franz (2014).

Moschee-Bau: TroipL (2012); BIER- 66 Zuletzt BVerfG NJW 2015, 1359 ff.

MuckL (2007); BLoss (2008);
MOLLERS (2008b); MuckeL (2008);
SACKSOFsKY (2008); UNGERN-
STERNBERG (2008); SCHIER (2009);
WALDHOEF (2010); dazu auch WEBER
(2010); BucHwALD (2013); DREIER
(2013c¢); HEINIG (2013); GRIEBEL
(2014); HeiniG (2014); HeiNig /
Munsoni1us (2014).
EicHENHOFER / HORICH / PICHL
(2011).
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MANN (2014);

Burkini: BVerwG, Urt.v. 11.09.2013 —
6 C 25/12 =NVwZ 2014, 81 ff.; UHLE
(2014b);

Schachten: BVerfGE 104, 337 ff. =
NJW 2002, 663 ff.; Caspar (2002);
KASTNER (2002); TRAULSEN (2003);
WiTTRECK (2003b);

Muslimisches Schulgebet: BVerwGE
143, 123 ff. = NVwZ 2012, 162 ff.;
Beaucamp (2013);
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ben sich die Befiirworter von mehr und gleicher
religioser Freiheit — hier immerhin sogar gegen
manifeste verfassungsrechtliche Gegengriinde -
politisch durchgesetzt. Auf dem weiten Feld schul-
politischer Mafinahmen schlieflich ist immerhin
ein ernsthaftes Bemiithen um einen verhiltnis-
maifligen Ausgleich der betroffenen Positionen zu
erkennen. Dass das Bundesverwaltungsgericht in
seinen Entscheidungen zum »Burkini«®” und im
Fall »Krabat«®® dem offentlichen Interesse an der
Schulpflicht zur Durchsetzung verhilft, lasst sich
dabei nicht als religionsfeindlicher Affekt deuten.

Versteht man Normativitit von Verfassung zu-
dem stirker kommunikativ in dem Sinne, dass
Verfassungen und verfassungsrechtliche Wertun-
gen in offentlichen Debatten als mafSgebliche Gré-
Re erortert, reflektiert und abgewogen werden, also
die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten
sich bewihrt, mag man in den religionsrechtlichen
Debatten der Berliner Republik eine deutliche
Steigerung der Ordnungsfunktion der Verfassung
fir den gesellschaftlichen und politischen Diskurs
sehen. Dass damit auch ein Trend zur Hyperkon-
stitutionalisierung politischer Streitfragen bestérke
wird, ist indes kaum zu leugnen. Dem wird durch
die in Details ausgreifende Grundrechtsjudikatur
des Bundesverfassungsgerichts zudem weiter Vor-
schub geleistet.

bb) Religion als Gefahr

Unter dem Eindruck eines sich auf religiose
Motive beziehenden Terrorismus hat die Debatte
um den Religionspluralismus auch eine sicher-
heitspolitische Dimension gewonnen. Sie fand ihre
wissenschaftliche Zuspitzung auf der Tagung der
Staatsrechtslehrer 2008 in Erlangen, die die Frage
nach »Religiose(r) Freiheit als Gefahr?« stellte.®
Die rhetorische Grenzverwischung zwischen Reli-
giositit und Gefahr ldsst sich verstehen als Aus-
druck eines Aushandlungskonflikts zwischen Frei-
heit und Sicherheit, den zu 16sen gleichermafen
Aufgabe von Rechtspraxis wie Rechtswissenschaft

BVerwG, Urt.v. 11.09.2013 - 6 C
25.12 =NVwZ 2014, 81 ff.

BVerwG, Urt.v. 11.09.2013 - 6 C
12.12 = NJW 2014, 804 fF.
SACKSOFSKY (2008); MOLLERS (2009).
WALTER (2008) 1078; MORLOK
(2013a) Rn. 52.

Gesetz zur Beendigung der Diskri-
minierung gleichgeschlechtlicher

BGBI. I, 266.

(2001).

Gemeinschaften vom 16.2.2001,

73 BVerfGE 104, 51ff.
74 PapiEr/Haas/STEINER, Sondervo-
tum, BVerfGE 104, 51 (61 ff.).
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ist. Dabei sind Teile der Literatur dem Konnex von
Religionsfreiheit und Gefahrenabwehr mit Recht
deutlich entgegengetreten.”® Zuzugestehen bleibt,
dass unter dem methodischen Ansatz einer Sub-
jektivierung grundrechtlicher Schutzbereiche kei-
ne Entleerung dieser Schutzgarantien stattfinden
darf. Die Grundrechtsdogmatik sieht sich hier vor
eine Aufgabe gestellt, die den wehrhaften Verfas-
sungsstaat allerdings immer trifft und nicht nur in
religionsrechtlichen Zusammenhangen, namlich
seine freiheitlichen Grundlagen zu wahren, ohne
sie zu verraten.

b)  Lebenspartnerschaft: Eine kultur-
verfassungsrechtliche Symboldebatte

2001 beschloss der Deutsche Bundestag das
Lebenspartnerschaftsgesetz,”' mit welchem die
rechtliche Situation gleichgeschlechtlicher Bezie-
hungen durch die Einfiihrung des Instituts der
Lebenspartnerschaft verbessert werden sollte. Bereits
das Inkrafttreten des Gesetzes sollte durch einen
Antrag auf einstweilige Anordnung unterbunden
werden.” Schon die dann im Hauptsacheverfah-
ren ergangene erste Entscheidung,73 darin insbe-
sondere das prononcierte Sondervotum,”*
kierte die Linien jener verfassungspolitischen Aus-
einandersetzungen, die bis in die Gegenwart nicht
abgerissen sind und durch immer weitere Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts aufs
Neue befeuert werden. Auch die Befassung der
Staatsrechtslehrervereinigung mit dem Grund-
rechtsschutz von Ehe und Familie im Jahre 2013
dirfte durch die Kontroverse um die Ausgestal-
tung der gleichgeschlechtlichen Lebenspartner-
schaft motiviert gewesen sein.”> Gefordert wird
die wissenschaftliche und rechespolitische Ausei-
nandersetzung dadurch, dass das Bundesverfas-
sungsgericht auf der Basis einer dogmatisch nicht
eben zwingenden Verhiltnisbestimmung von
Art. 3 und Art. 6 GG einen deutlichen judicial
activism verfolgt, durch den sich die Gegner einer

mar-

75 GERMANN/BOHM (2013).

72 BVerfGE 104, 51 (51); dazu KrinGs
(2000); Beck (2001); DETHLOFF
(2001); EppLE (2001); ScHoLz/ UHLE
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Gleichstellung homosexueller Partnerschaften be-
droht fiithlen.

Die Diskussion um den rechtlichen Rahmen
der Gleichstellung homosexueller Partnerschaften
wurde so zu einer kulturverfassungsrechtlichen Sym-
boldebatte, die sich, was den Verfassungsrechts-
diskurs betrifft, allerdings zunehmend zu einem
Stellvertreterkrieg ohne Geschiftsherrn zu entwi-
ckeln scheint. Denn wihrend das Bundesverfas-
sungsgericht, Teile der Rechtslehre,”® der politi-
schen Parteien, Verbande und zum Teil sogar Kir-
chenvertreter und grofere Teile der Gesellschaft
die Gleichstellung fordern, dulden oder jedenfalls
nicht bekdmpfen, sind sich nicht wenige Stim-
men in der Verfassungsrechtswissenschaft in ihrer
grundrechtsdogmatischen und/oder kulturellen
Ablehnung des Instituts einig.””

Identititspragende Relevanz entfaltet der Kon-
flike, weil in ihm rechtliche Wertentscheidungen
tiber gesellschaftliche Basiseinheiten verhandelt
werden. Naheliegend wire daher eine thematische
Offnung der verfassungsrechtlichen Debatte etwa
fir familiensoziologische Impulse, die tiefergehen-
den Aufschluss tiber die funktionale Aquivalenz
von Lebenspartnerschaften mit Ehen geben konn-
ten.

Die Verfassungsrechtswissenschaft selbst hat in
dieser Frage vor allem auf die rechtspolitischen
Mafnahmen und die verfassungsgerichtlichen Ent-
scheidungen reagiert. Eine Vorbereitung der ver-
fassungspolitischen Diskussion, gar eine Vorpra-
gung wurde durch sie aber nicht geleistet. Noch
15 Jahre vor dem Lebenspartnerschaftsgesetz sah
man die rechtliche Gleichstellung homosexueller
Paare als NichtThema.”® Daher hat etwa eine mit
den Vereinigten Staaten vergleichbare konzeptio-
nelle Rahmung der Rechtsfrage als civil rights-Frage
hierzulande jedenfalls breitenwirksam nicht statt-
gefunden.”” Insofern haben Rechtspolitik und Ver-
fassungsgerichtspraxis eine Impulsfunktion fiir die
Rechtswissenschaft gehabt.®® In der Folge sind
Fragen des Ehe- und Familienrechts in den letzten

Jahren wieder verstirkt Gegenstand (verfassungs-)
rechtlicher Reflexion geworden.®' Das Fach insge-
samt steht dabei vor der Aufgabe, einen ungeheu-
ren Wandel sozialer Wertvorstellungen tber Se-
xualitat, Partnerschaft und Familie nachzuvollzie-
hen, durch den binnen weniger Jahre einstige
Mehrheitspositionen heute — jedenfalls in der ver-
offentlichten Meinung — fast marginalisiert schei-
nen.

Insgesamt erweist sich die Debatte als Priifstein
methodischer Konzepte, namentlich im Hinblick
auf das Verhiltnis von Verfassungsinterpretation,
Verfassungswandel und durch richterliche Rechts-
fortbildung betriebene Verfassungsinderung. In
dieser hochgradig kulturell praformierten und vor-
verstindnisaffinen Debatte werden Fragen des Ver-
haltnisses von Verfassungsrecht und Politik und
vom systematischen Selbstand des Verfassungs-
rechts erneut aktuell.

3.  Die Identitat der demokratischen
Ordnung

Die Berliner Republik verhandelt Fragen ihrer
verfassungsrechtlichen Identitit auch im Hinblick
auf ihre politisch-organisatorische Grundordnung.
Neben dem Grundrauschen des droit politique, in
den konjunkturbegiinstigten Gebieten des Par-
teien-¥2 und Wahlrechts,®? sticht die andauernde
Diskussion um ein Verbot der NPD historisch und
politisch heraus. Schlug der Versuch eines Verbots
2003 aufgrund der Durchsetzung der NPD mit
nachrichtendienstlichen V-Leuten dramatisch fehl,
nahm der Bundesrat 2014 einen erneuten Anlauf
vor dem Bundesverfassungsgericht.

Parteiverbotsverfahren sind in dreifacher Hin-
sicht problematisch, nimlich im Hinblick auf ihr
verfassungspolitisches »ob«, im Hinblick auf ihren
verfassungsrechtlichen MafSstab und nicht zuletzt
im Hinblick auf dessen prozessuale, beweismafige
Ausfillung. Auflerdem tritt mit der Rechtspre-
chung des EGMR zur Vereinbarkeit von Parteiver-

MOLLER (2005); COESTER-WALTJEN 78 STEIGER (1987) 79: »weder Notwen- KrUpER/KUHR, Z]S 2014, 16 .,
(2012) Rn. 9, 43; Jarass (2012) digkeit noch Raumc. 143 ff., 241 ff., 346 fF., 477 ff., 609 ff.
Rn. 21; BRos1us-GERSDORF (2013) 79 S. aber etwa OBERLIES (1994); 83 MorLok (2012); CaNcIk (2013);
Rn. 78 f.; MicHAEL/ MORLOK (2014) STEINMEISTER (1997). PUNDER (2013).

Rn. 252; EppING (2015) Rn. 509. 80 Historisch dazu WaHL (2008b).
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Lucani (2014); WAPLER (2015).
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boten mit der EMRK ein weiterer beriicksichti-
gungspflichtiger Mafstab hinzu.®* Die rechtswis-
senschaftliche Auseinandersetzung mit der Thema-
tik kreist, von der Grundsatzfrage nach der politi-
schen Klugheit eines Parteiverbots einmal abge-
sehen,® vor allem um beweisrechtliche und tat-
sichliche Fragen, kaum aber vertieft um die Frage
der an ein Parteiverbot anzulegenden Mafstibe.
Das erstaunt, denn nur in wenigen Gebieten des
Verfassungsrechts besteht — wie hier — keine im
eigentlichen Sinne gefestigte, aktuelle Rechtspre-
chungslinie des Bundesverfassungsgerichts, auf die
zu rekurrieren moglich ware. Der mehr oder min-
der umstandslose Riickbezug auf die Rechtspre-
chung aus der Friithzeit der Bundesrepublik zum
SRP- und KPD-Verbot verkennt die hochgradige
historische Spezifitit der verfassungsgerichtlichen
Mafstabsbildung aus der Friihzeit der staatlichen
Konstituierung der Bundesrepublik.®® Das betrifft
die Kriterien des zu treffenden Widrigkeitsurteils
ebenso wie den Bezugspunkt dieses Widrigkeitsur-
teils, den zugrunde gelegten »Verfassungsbegriff«
der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
des Art.21 Abs.2 S.1 GG, von dem mehr als
fraglich ist, ob es noch derjenige der unmittelbaren
Nachkriegszeit ist. Wesentliche Ausprigungen des
bundesdeutschen Verfassungsverstindnisses, etwa
im Hinblick auf Funktion und Qualitit der Grund-
rechte (Werteordnung), sind erst nach den Partei-
verbotsentscheidungen zu voller (verfassungsge-
richtlicher) Bliite gelangt. Auch die Deutung der
Grundrechte und der organisationsrechtlichen
Grundentscheidungen des Art. 20 GG als optimie-
rungsbediirftige Prinzipien®” hat sich erst nach den
Parteiverboten der frithen Bundesrepublik entwi-
ckelt. Damit ist der Bezugspunkt dessen, worauf
sich der Begriff der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung des Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG bezicht,
methodisch und materiell anspruchsvoller gewor-
den. Immer weniger ist dabei das Verfassungsge-

EGMR, EuGRZ 2003, 206 ff.; EGMR,
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setz selbst alleinige Auskunftsstelle fiir die Inhalte
des Verfassungsrechts. Wenn aber der Bezugspunkt
des Widrigkeitsurteils sich verindert hat, so ist
zwar nicht zwingend, wohl aber naheliegend, dass
die Maf$stibe jenes Urteils sich ebenfalls verandert
haben. Es wird Aufgabe des Bundesverfassungsge-
richts sein, sich zu diesen Maf§stiben zu verhalten.

4.  Die Verfassungsidentitit als
Integrationstopos®®

Schlieflich hat der organisations- und kompe-
tenzrechtlich aufgeladene Begriff der Verfassungs-
identitit hohe Prominenz.® Er datiert aus der Zeit
vor dem Lissabon-Urteil,”® das ihm indes als Kon-
junkturbeschleuniger gedient hat und zu einer
»neuen Sehnsucht nach Verfassungsidentitit«”!
gefiihrt hat. Verfassungsrechtsdogmatisch ist er an-
gedockt an Art. 79 Abs. 3 GG und versinnbildlicht
die identititsprigenden Merkmale des Grundge-
setzes, derer sich die Bundesrepublik im Prozess
weiterer europaischer Integration nicht soll bege-
ben koénnen. Soweit damit die seit jeher im Ein-
zelnen unklaren Gehalte des Art. 79 Abs.3 GG
gemeint sind, chiffriert der Begriff nur Altbekann-
tes; das Bundesverfassungsgericht hat ihm indes
durchaus sehr konkrete Grenzen der Kompetenz-
tbertragung entnommen, die sich nur noch mit
Miihe auf den Verfassungstext stlitzen konnen.
(Nebenbei hat das Gericht, worauf Matthias Jestaedt
sehr deutlich hingewiesen hat, den gegen die
Erfahrungen des Nationalsozialismus und eine
legal sich gebirdende Revolution gerichteten
Art. 79 Abs.3 GG in Stellung gegen eine fort-
schreitende europiische Integration gebracht, was
aus entstehungsgeschichtlicher Perspektive immer-
hin erstaunlich ist).*?

Der Begrift der Verfassungsidentitit scheint auf
den ersten, fliichtigen Blick handlich und ein-
leuchtend, suggeriert er doch, dass sich das, was

88 Der nachfolgende Abschnitt orien-

EuGRZ 2013, 114 ff;; vgl. dazu auch
PaBeL (2003); KonTorobi (2007).

tiert sich in Teilen an KRUPER (2012b)
332.
GOLDHAMMER (2015); INGoLD (2015);

Vgl. schon Scumrrr (2010) 103; aus
der Verfassungsrechtsprechung etwa

HEeNKEL / LEMBCKE (2001); MORLOK 89

(2001); DERS. (2013b). Lepsius (2015); Rousseau (2015);
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richtlicher Mafstibe Leps1us (2007) VORDERMAYER (2015).
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die Verfassung ausmache, in einer ontologisch-
materialen Weise benennen, eben dentifizieren
lieBe. Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts hat dann aber eindrucksvoll vor Augen
gefiihrt, dass fir die Frage nach der Identitat des
deutschen Grundgesetzes eine kaum berschauba-
re und im Einzelnen konsensual nicht zu bestim-
mende Relevanz von vorverfassungsrechtlichen,
letztlich verfassungstheoretischen Implikationen
eine Rolle spielt. Die prozedurale Natur des Identi-
titsbegriffs, die Notwendigkeit der permanenten
Herstellung und Wiederherstellung, der stetigen
Neudefinition dessen, was als verfassungsrechtli-
che Identitat anzusehen ist, dynamisiert den Gel-
tungsgehalt des Art. 79 Abs. 3 GG, der ansonsten
restriktiv interpretiert und antidynamisch verstan-
den wird.

Die Rhetorik der Identitit verweist dabei auf
eine integrale Ordnung in oder hinter der Ver-
fassung, die es institutionell zu bewahren gilt.
Identitit wird darin zu einer rhetorischen Figur
des Verfassungsrechts, die einerseits die Autoritét
des Verfassungsgerichts als Kontrollinstanz stabili-
siert und andererseits die Verfassung als mafige-
blichen normativen Ankniipfungspunkt insti-
tuiert. Der Rekurs auf die Verfassungsidentitit
dient der Sicherung der Verfassungsnormativitit
dadurch, dass méglichst viele und untereinander
verschiedene Deutungen — hier: dessen, was Ver-
fassungsidentitit ist — unter das Bild >Verfassungc
subsumiert werden konnen: Identitit suggeriert
als rhetorische Figur also Eindeutigkeit und ver-
fasst tatsachlich eine praktisch unendliche Vielzahl
von Identitdtsdiskursen, die situativ in Bezug ge-
nommen werden kdnnen. Der Katalog der identi-
titsbildenden Gegenstinde, den das Bundesverfas-
sungsgericht unter den Schutz eines material ge-
deuteten Demokratieprinzips stellt,”® zeigt dies
deutlich. Die situative Aktualisierbarkeit dieser
verschiedenen Identititsdiskurse wiederum ent-
spricht in geradezu prototypischer Weise der Ar-
beit am und mit dem (Verfassungs-)Recht im
Prozess der Verfassungsrechtsprechung. Einen
Weg um die verfassungsgerichtlich scharf kontrol-

BVerfGE 123, 267 (340 ff.);
KorTMANN / WOHLFAHRT (2009).
MicHAEL (2014a); s. aber auch
MOELLE (1996); STUCKRATH (1997);
THEURER (2011); CRAMER (2014).
Downs (1968); SCHUMPETER (1997);
Scumipt (2010) 196 fF.

(2010).

(2005) 246 .
98 Downs (1968).
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lierte Integrationsschranke der Verfassungsidenti-
tit herum hat das Bundesverfassungsgericht im
Lissabon-Urteil indes ebenso gewiesen, indem es
den >vergessenen< Art. 146 GG wieder auf die
Agenda setzte. Dass dieser seither verstirkt Gegen-
stand wissenschaftlicher Aufmerksamkeit wird —
etwa in einer verfassungstheoretisch weitgreifen-
den Erstkommentierung im Bonner Kommen-
tar® —, kann daher nicht Gberraschen.

B.  Okonomie und Wettbewerb

Dass sich die Okonomie als moderne Leitwis-
senschaft etabliert hat und mit ihr das Denken und
Argumentieren in 6konomischen Konzepten und
Begriffen, ist wissenschaftliches Gemeingut. Es ist
insofern nicht erstaunlich, dass auch die Leitmo-
tive konstitutioneller Diskurse mehr und mehr
von Beziigen auf das Okonomische durchzogen
werden. Dabei hat die 6konomische Theorie der
Demokratie bereits frith den wettbewerblichen
Charakter demokratischer Verfahren und Institu-
tionen erkannt.”> Neu mag insofern nur sein,
welche Uberzeugungskraft eine schlichte Referenz
etwa auf den Wettbewerbsbegriff entwickelt; an-
ders formuliert: Die normative Logik von Wett-
bewerb als Selektions- und Entscheidungsverfah-
ren und von Effektivitidt und Effizienz als qualitati-
ven MafSstaben fiir staatliches Handeln verbreitet
sich. So hat der Wettbewerbsbegriff fiir zentrale
verfassungsrechtswissenschaftliche Debatten in der
Berliner Republik prigende Bedeutung erlangt,
namlich fir die Debatten um das Demokratie-
prinzip und den Foderalismus. Aber auch in einem
weitergehenden Sinne hat sich das Wettbewerbs-
paradigma etabliert, nimlich als Deutungsmodell
des Verhiltnisses von ganzen Rechtsordnungen.”®

1.  Demokratie als Wettbewerbsordnung

Dass sich Demokratie als Wettbewerb um die
Gunst der Wihler verstehen lasst, haben etwa
Joseph Schumpeter® und Anthony Downs®® frith
gezeigt. Fir die Deutung der verfassungsstaatli-

96 MICHAEL (2009); PETERS / GIEGERICH

97 SCHUMPETER (1997); vgl. SAAGE
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chen Demokratie des Grundgesetzes, insbesondere
fiir die Teilbereiche des Wahl->? und des Parteien-
rechts, 1% ist der Wettbewerbsbegriff eingefiihrt.
Sofern er in verfassungsrechtlichen Diskursen Ver-
wendung findet, ist Verschiedenes damit gemeint.
Einmal geht es um den staatlichen Auftrag zur
Regulierung dieses Wettbewerbs. Hier chiffriert
der Wettbewerbstopos die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an demokratische Gleichheit.'®"
Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zur parteienfinanzierungsrechtlichen  3-Lander-
Klausel hat das etwa zum Ausdruck gebracht.'®?
Die Referenz auf den Wettbewerbsbegriff wird
aber auch deskriptiv verwendet als Beschreibung
eines vorfindlichen institutionellen Settings der
demokratischen Akteure.'®® Der Wettbewerbsbe-
griff in diesem Sinne hat dann keine Implikationen
fiir eine normativ zu verstehende Demokratietheo-
rie, von der er deutlich zu scheiden ist.’®* Es
nimmt daher auch nicht wunder, dass die Gemein-
wohlferne des Wettbewerbsbegriffs als eines Be-
griffs des Demokratieverfassungsrechts geriigt
wird.'® Schlieflich wird dem Wettbewerb als
Funktionsprinzip gerade der Demokratie das Ver-
sprechen einer hoheren Rationalitit der wettbe-
werblich erzielten Ergebnisse zugeschrieben, Ar-
min Hatje spricht entwicklungstheoretisch von
der »Innovationsfunktion« des demokratischen
Wettbewerbs. %

2. Bundesstaat als Wettbewerbsordnung

In wenigen konstitutionellen Bereichen klaffen
das normative Ideal und die Wahrnehmung der
politischen Wirklichkeit weiter auseinander als bei
der Bundesstaatlichkeit. Fast ldsst sich vom deut-
schen Bundesstaat als einer ewigen Insuffizienz-
erfahrung sprechen. Auch unter dem Grundgesetz

MEyER (2005) Rn. 13; Kotzur (2010)

104 VorLkMmANN, VVDStRL 69 (2010)
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ist der Bundesstaat dauerhaft eine >Reformbau-
stelle«.

Die gemeinsame Verfassungsreformkommis-
sion nach der Wiedervereinigung hatte 1993 mo-
derate verfassungsindernde Reformen der bundes-
staatlichen Ordnung angeregt. In Angriff genom-
men wurden diese in zwei Verfassungsreformen,
den Foderalismusreformen I und II. Leitmotiv
der Foderalismusreform I war der Abschied vom
kooperativ-unitarischen'®” und die Hinwendung
zum kompetitiven, in einer anderen Begrifflichkeit
zum »experimentellen<'® Féderalismus. Dabei ist
der Wettbewerbsbegriff, der der Reform zugrunde
liegt, prinzipiell missverstindnisanfallig. Er ist vor-
rangig zu verstehen als Gegenbegriff zum koope-
rativen (unitarischen) Foderalismus, durch dessen
zum Teil informale Verflechtungsstrukturen die
Differenzordnung des grundgesetzlichen Fodera-
lismus Gberwunden wurde. Wettbewerb meint
hier letztlich also nur starkere institutionelle Diffe-
renz. Dass es im Ubrigen zwischen dem Bund und
den Landern oder zwischen den Landern wirksam
zu wettbewerblichen Verhaltensmustern kame,
kann kaum gesagt werden. Die Ausiibung von
Staatsfunktionen ist eben keine sinnvoll wettbe-
werblich organisierbare Tatigkeit, zu sehr ist sie vor
allem verfassungsrechtlich gebunden. Und auch
der Wettbewerb um die bessere materielle Rege-
lung, der ebenfalls gemeint ist, greift letztlich
kaum. Die aufgebauschte Rhetorik des Wettbe-
werbsfoderalismus, die Kompetition und Konkur-
renz als Invigorationen behibig gewordener staat-
licher Ablaufe hypostasiert, war im Wesentlichen
genau das: eine rhetorische Kulisse.

Zu einem Sinnbild dessen ist die Erfindung der
Abweichungskompetenz der Lander in Art. 72 Abs. 3
GG geworden,m9 die fir eine kleine Zahl von
Gesetzgebungsmaterien materielle Abweichungs-

109 Zur Entstehung der Vorschrift Mever

203 f.; Cancik (2013); BVerfGE 123,
267 (329f.).

MORLOK (2003); DERS. (2005);
SHIRVANI (2010) 192 ff.

MOoOLLERs, VVDStRL 69 (2010) 228 f.;
BVerfGE 1, 208 (241).

BVerfG, NVwZ 2004, 1473 ff.
Kotzur (2010) 177 ff.: »Beschrei-
bungsmodus und Klirungspotential
des Wettbewerbs« sowie 245: »(...)
beobachten, wie Entscheidungspro-
zesse ablaufen«.

229 ff.: »Aber kann das [Wettbe-
werbsdenken J. K.] letztlich eine an-
gemessene Grundlage fiir eine nor-
mative Demokratietheorie sein?«.
Etwa bei MincH, VVDStRL 69 (2010)
236f.; der Sache nach auch LEGE,
ebd., 242.

Hatje, VVDStRL 69 (2010) 146; kri-
tisch dazu ScHNEIDER, VVDStRL 69
(2010) 234.

HEssk (1962); Boysen (2005) 61 fF.
MicHAEL (2006).

(2008) 164; zur Anwendungspraxis
ScHurLzE HARLING (2011) 225 ff.

Julian Kraper
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moglichkeiten der Lander von der Bundesgesetz-
gebung geschaffen hat. Wihrend sich die Fodera-
lismusreform ansonsten vor allem um Entflech-
tung kiimmerte, sollte hier nun dem Wettbewerbs-
geist Bahn gebrochen werden. Hitte man dies
ernst gemeint, hitte man den Katalog von Mate-
rien indes nicht so schmal und in der Sache auch
anders zugeschnitten. Dass man sich dazu nicht hat
entschliefen wollen, mag viel mit politischen Zu-
fillen und Pfadabhingigkeiten zu tun haben; nicht
zuletzt mogen sich hier aber auch tiefsitzende
Zweifel offenbaren, ob Wettbewerb und Differenz,
die eine Differenz in den tatsichlichen Lebensver-
haltnissen in den einzelnen Bundeslindern bedeu-
teten, verfassungspolitisch gewollt und verfas-
sungsrechtlich zuldssig sind. Die Einheitlichkeit
der Lebens- und Rechtsverhiltnisse bleibt ein fort-
dauerndes Ideal, auch und gerade der bundesstaat-
lichen Ordnung, Wettbewerb hingegen existiert
vor allem auf dem Papier.

C.  Kooperation und Informalitit

Zu den prigenden und normativititsrelevanten
Themen der Verfassungsrechtswissenschaft in der
Berliner Republik ist die Auseinandersetzung mit
Form- und Strukturverlusten hoheitlichen Han-
delns zu zihlen, die unter den Stichwortern der
Kooperation und der Informalitit verhandelt wer-
den. Dabei ist die Debatte um den »informalen
Verfassungsstaat« ilter als die Berliner Republik.
Bereits Anfang der 1980er Jahre hat Helmuth Schul-
ze-Fielitz auf den Stellenwert informaler Organisa-
tion und Entscheidung hingewiesen."'® Vorboten
der Debatte im Verfassungsrecht finden sich spa-
testens seit Ende der 1970er Jahre in der verwal-
tungsrechtswissenschaftlichen Debatte, die Erust-
Husso Ritter mit seiner Begriffsprigung vom koope-
rativen Staat nachhaltig beeinflusst hat.""! Koope-
ration und Informalitit staatlichen Handelns ha-
ben sich in weiten Bereichen des Verwaltungs-
rechts, namentlich in der Gber Jahrzehnte gepfleg-
ten Referenzmaterie des Umweltverwaltungs-

ScHULZE-FIELITZ (1984); DERS. 114 MorrLok (2002) 79.

FaBEer (2001); MicHAEL (2002);
BECKER (2005); vgl. auch Kopp
(2001); SAUER (2004).

(2010); vgl. auch Manow (1996); 115
HERDEGEN (2002); MoORLOK (2002);
LanG (2007) 238 f.; BRyDE (2010).

RrITTER (1979). 116 SAUER (2004).

rechts,? zu Strukturmerkmalen entwickelt, de-
ren Vorhandensein heute nicht mehr als Defizitge-
schichte erzihlt, sondern als sachangemessen ver-
arbeitet wird.

Anders verhalt es sich — jedenfalls noch — mit
Erscheinungen des informalen Verfassungsstaats,
mit Informalisierungsprozessen auf der Ebene des
Verfassungsrechts, die sich zunichst vor allem in
der Relativierung organschaftlicher Binnenstruk-
turen bzw. der Interorganstrukturen gezeigt ha-
ben.' Trat und tritt die Verfassungsrechtswissen-
schaft diesen Entwicklungen zwar durchaus kri-
tisch gegentiber, so hat der Hinwelis auf ein realisti-
sches Parlaments- und Institutionenverstindnis
manche zunichst problematisch scheinende Ent-
wicklung als im demokratischen System angelegt
plausibilisieren und teils auch legitimieren kon-
nen."™*

Anders sieht es dort aus, wo Informalisierungs-
prozesse im Anwendungsbereich des Verfassungs-
rechts aus dem staatlichen Raum ausgreifen und
Private einbeziehen. Die typische Erscheinungs-
form dieser Praxis ist die so genannte kooperative
Normsetzung, ''* deren nach wie vor prominentes-
tes Beispiel die Aushandlung des Atomausstiegsge-
setzes durch die Regierung Gerbard Schroders
war."'® Weiter zugespitzt findet sich diese Praxis
im »Gesetzgebungsoutsourcing«, worunter die fe-
derfithrende Ausarbeitung von Gesetzentwiirfen
durch Private, vornehmlich durch Anwaltskanz-
leien, zu verstehen ist."'” Solche Kooperationsope-
rationen am offenen Herzen des Verfassungsstaates
stellen die Frage nach den Steuerungsverlusten des
Verfassungsrechts in aller Schirfe. Kooperative
Normsetzung bzw. — weitergehend — autorschaft-
lich delegierte Normsetzung bedeutet eine fun-
damentale Infragestellung verfassungsstaatlicher
Grundsitze. Zu diesen ist auch eine institutionelle
Dimension der Allgemeinheit des Gesetzes, ver-
standen als eine Allgemeinheit des Gesetzgebers,
zu zahlen. Danach ist — schlicht — an einer Diffe-
renz von formellem Gesetzgeber und Gesetzesad-
ressaten festzuhalten.

RENGELING (1988); GRUTER (1990); 117 KRUPER (2010a).; KLOEPFER (2011);

HuBER (1999); SHIRVANI (2005).

HERDEGEN (2002); MoRrLOK (2002). (2012).

Die Verfassung der Berliner Republik

MESSERSCHMIDT (2012); OSSENBUHL
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Ob die mit jener Art von Kooperation verbun-
denen rechtsstaatlichen und demokratischen Defi-
zite auch durch strengste Einhegungen noch ada-

quat zu kompensieren sind, bleibt dauerhaft frag-
lich.

D.  Technologiediskurse als Freibeits- und
Sicherbeitsdiskurse

1.  Technischer Fortschritt und individuelle
Freiheit

Das Verhiltnis von Technik und Recht, von
technischem Fortschritt und seiner juristischen Ein-
hegung ist aktuell seit der Industrialisierung.'®
Das Umweltverwaltungsrecht kreist seit 40 Jahren
um die damit verbundenen Herausforderungen.
Dabei liegt die Januskopfigkeit des technischen
Fortschritts seit jeher auf der Hand. Einerseits
erweitern neue Technologien den menschlichen
Aktions- und Freiheitsradius, gleichzeitig haben
sie vielfach das Potenzial, ihn aktuell wie potentiell
weitreichend zu beschrinken. Die rechtswissen-
schaftliche und sozialwissenschaftliche Debatte
der Achtziger- und Neunzigerjahre tber die »Risi-
kogesellschaﬂ«119 konzentrierte sich dabei vor-
nehmlich auf die Frage der Gefahren- und Risi-
koakkumulation, um das Problem fehlender Zure-
chenbarkeit von risikoerh6hendem Handeln und
auf die Frage, ob und inwieweit die Inanspruch-
nahme von Freiheit in der Gegenwart die Inan-
spruchnahme von Freiheit in der Zukunft er-
schweren, beschrinken oder gar unméglich ma-
chen darf.™® Hierin wurzelt die internationale
Debatte um den Nachhaltigkeitsgrundsatz, der in
Art. 20a GG seinen Niederschlag im deutschen
Verfassungsrecht gefunden hat. Richtete sich daher
die Aufmerksambkeit in der Bonner Republik stark
auf Fragen der Umwelt und ihres Schutzes, haben
in der Berliner Republik Fragen der Informations-
und Biotechnologie starke Aufmerksamkeit erhal-
ten.

S. etwa VEC (2006).

Begriffsbildend Beck (2015).

Aus zeitgeschichtlicher Perspektive
etwa GrimM (2002).

Etwa bei BOHME/ STEHR (1986);
STEHR (1994); BITTLINGMAYER (2005);
TANZLER u. a. (2006).

S. etwa ROSSLER (2001); VOLKMANN
(2009); SCHIEDERMAIR (2012).
GriMM (2002) 407 f.
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2. Neue Technologien - klassische
Gefahrdungslagen

Dabei gibt die Chiffre Informationstechnologie
nur eine unvollkommene Ahnung von der tech-
nologischen und sozialen Entwicklung, die sich
seit der Wiedervereinigung vollzogen hat. Weder
waren Mobiltelefone, noch waren das Internet
oder die Kommunikation per E-Mail bis An-
fang und Mitte der 1990er Jahre eine alltigliche
Erfahrung der Menschen. Der Strukturwandel
der Medienlandschaft, der sich infolge der Ver-
knipfung von verschiedenen medialen Kommuni-
kationskanilen zu multimedialen Verbiinden er-
geben hat, hat auch das politische Geschaft der
Berliner Republik geprigt. Eingebettet sind die
rechtswissenschaftlichen Fragen daher in einen
groferen Diskurs um Strukturen und Bedingun-
gen einer Medien-, Wissens- und Informations-
gesellschaft.'*' Kaum zufillig haben parallel Mate-
rien wie das Telekommunikationsrecht, aber auch
das Datenschutzrecht hohe Konjunktur.

Verfassungsrechtlich haben sich mit dem Auf
kommen neuer, individuell verfiigbarer Kommu-
nikationsmedien klassische Fragen der Abwehr
und Beschrankung staatlicher Uberwachungsein-
griffe scharf gestellt. Die kommunikative Entgren-
zung des Subjekts hat das Verhiltnis von Privatheit
und Offentlichkeit,* von personlichkeitsrechtli-
cher Selbstdarstellung und Anspruch auf Rdume
unbeobachteten Rickzugs neu auf die wissen-
schaftliche Agenda gesetzt. Dabei sind, nachdem
man in den 1990er Jahren zunichst noch eine
Zurickdringung klassischer Eingriffslagen und
eine groere Dominanz von Freiheitsgefahrdun-
gen durch staatliches Gestaltungshandeln diag-
nostiziert hatte,'® klassische Eingriffssituationen
staatlicher Ausforschungen der Privatsphire wie-
der mit Aufmerksamkeit bedacht worden.

Neben Szenarien staatlicher Eingriffe in die
Personlichkeitssphire des Birgers ist dabei mit
dem Aufkommen sozialer Medien und des Web

Julian Kraper
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2.0 das Problem der Grundrechtseingriffe durch
Private zu einem der dringendsten und auf abseh-
bare Zeit ungel6sten Probleme geworden. Perso-
nenbezogene Informationen haben sich zu einem
O0konomischen Gut hochster Potenz entwickelt,
auf das Informationstechnologieunternehmen -
Google oder Facebook, Instagram oder Twitter, My-
Space oder Reddit — zugreifen wollen. Bisher ge-
schieht der Zugriff, die Verarbeitung und Verwal-
tung personenbezogener Daten noch weitgehend
ohne anspruchsvolle rechtliche Regulierungen, Big
Data fordert dabei namentlich das Datenschutz-
recht heraus."””* In der Bewiltigung der damit
verbundenen Risiken hat sich die Normativitat
von Verfassungsrecht in transnationalen Kontexten
in Zukunft erst noch zu erweisen.

3.  Die Verknipfung von neuen
Technologien und Sicherheitspolitik

Als einflussreicher Akteur hat sich das Bundes-
verfassungsgericht in der (sicherheits-)technologi-
schen Debatte vor allem nach dem 11. September
2001 profiliert. In mehreren weitbeachteten Ent-
scheidungen der letzten Jahre hat es den staat-
lichen Zugriff auf Informationstechnologien be-
schrankt. Bereits 2008 hat es mit seiner Schopfung
des Grundrechts auf Gewdbrleistung der Vertraulich-
keit und Integritit informationstechnischer Systeme
die Erstreckung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts in die digitale Sphire hin abgesichert.'>
Daneben tritt die Verwerfung der Vorratsdatenspei-
cherung von Telekommunikationsdaten im Jahr
2010 — deren Europarechtswidrigkeit 2014 auch
vom EuGH festgestellt wurde.'® Thematisch et-
was anders gelagert, iber den Sicherheitsbezug
aber verwandt, liegt auch die Beschrinkung der
sogenannten Anti-Terror-Datei durch das Bundes-
verfassungsgericht. ">’

Verfassungspolitisch und verfassungsrechtlich
ist die Sicherheitspolitik aber schon vor »9/11«
fur die Berliner Republik prigend gewesen. So ist

OHRTMANN / SCHWIERING (2014)
2984 fF.

BVerfGE 120, 274 ff.

EuGH, NJW 2014, 2169 fF.

BVerfGE 133, 277; vgl. dazu Rocan/
BERGEMANN (2007); ArzT (2013);
Perr1 (2013); HORAUF (2015).
BVerfGE 109, 279 ff.; vgl. dazu Gers
(2004); LEUTHEUSSER-SCHNARREN-
BERGER (2005); MEYER-WIECK (2005).

Die Verfassung der Berliner Republik

die Diskussion um die Einfithrung der akustischen
Wohnraumiiberwachung (»grofSer Lauschangrift«)
in den frithen Jahren der Berliner Republik hitzig
gefithrt worden und wird nach wie vor mit dem
Ruckeritt der damaligen Bundesministerin der Jus-
tiz Sabine Leutheusser-Schnarrenberger verbunden.
Das Bundesverfassungsgericht hat die Regelungen
2004, unter anderem auf das Betreiben Leutheusser-
Schnarrenbergers, weitgehend aufgehoben.'?®

Das Feld der Informationstechnologien und
ihrer Uberwachung ist wie wenige andere mit
der politisch-gesellschaftlichen Zasur der Anschla-
ge vom 11. September 2001 verkniipft."*® Man
wird kaum zu weit gehen, in den Anschlagen eine
auch fiir die Bundesrepublik mafigebliche innen-
wie aufenpolitische Zasur zu sehen. Zwar ist vor
einer Hypertrophisierung des Ereignisses durch
superlativische »Maximalhypothesen«*® zu war-
nen; zu konstatieren ist jedoch, dass die Referenz
auf das Ereignis des 11. September 2001 als er-
klarendes und rechtfertigendes, selten aber ernst-
lich begrindendes Motiv fiir staatliches Eingriffs-
handeln fungiert. Namentlich im Bereich des
Nachrichtendienstrechts hat die Berliner Republik
eine Entgrenzung von Eingriffsbefugnissen ge-
bracht, deren rechtliche Disziplinierung dauerhaft
die Agenda von Wissenschaft und Politik bestim-
men wird. Als Chiffre fiir einen maximalen Angriff
auf das Wertesystem der westlichen Welt legiti-
miert die Referenz auf »9/11« jedenfalls bis heute
in einem grundlegenden Sinne Abwehrreaktionen
und teilt auch die Verfassungsrechtsgeschichte der
Berliner Republik in ein distinktes Davor und
Danach.

4. Recht und Ethik in der Biotechnologie

Ein Feld intensiver verfassungspolitischer und
verfassungsrechtlicher Debatte bildet die rechtli-
che Regulierung der Biotechnologie.*' Deren
zum Teil tiberaus medienwirksamen Fortschritte
(Klonschaf Dolly 1996) haben ethische Grundfragen

129 S. fur eine kulturtheoretische Kon-
textualisierung PopPE u. a. (2009).

130 BAUDRILLARD (2003) 65.

131 Fragen der agrarischen Nutzung von
gentechnisch manipulierten Orga-
nismen sollen hier aufen vor bleiben.
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und mit ihnen staatliche Regulierungsbedirfnisse
entstehen lassen. Als einschligige Gesetzeswerke
sind hier vor allem das Embryonenschutzgesetz
und das Stammzellgesetz zu nennen. Das Feld
verfassungsrechtlicher Bewihrung in der Biotech-
nologie ist dabei weit und unibersichtlich.'*>
Grundsitzlich lassen sich fortpflanzungsmedizini-
sche Fragestellungen von solchen kurativ-medizi-
nischer Anwendungs- und Grundlagenforschung
abschichten; sachlich sind die Bereiche indes durch
den Forschungsgegenstand der embryonalen
Stammzellen aufs Engste miteinander verbunden.

Rechtlich sind mit der Menschenwiirdegarantie
aus Art. 1 Abs. 1 GG sowie dem Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2
S.1 GG Konstitutiva des grundgesetzlichen Men-
schenbildes, mit der Forschungsfreiheit des Art. §
Abs. 3 GG immerhin ein vorbehaltslos gewahrleis-
tetes Grundrecht angesprochen.’? Dass die im
Rahmen biotechnologischer Forschung zur Ge-
winnung von Stammzellen genutzten Zellstruktu-
ren zwar in einem biologischen Sinne human [ife,
nicht aber im Rechtssinne ein human being dar-
stellen, ™4 ist in der Diskussion um die Biotechno-
logie nicht immer hinreichend prisent.

Das verfassungsrechtliche Argument wiegt in
der bioethischen Debatte naturgemifl schwer.
Der Schutzhorizont, der zwischen Art. 1 Abs. 1
GG und Art. 2 Abs. 2 GG aufgespannt und dogma-
tisch durch die Schutzpflichtenlehre** noch ver-
starke ist, bildet in allen politischen Debatten den
mafSgeblichen Bezugspunkt, hinter dem etwa Fra-
gen einer angemessenen Forschungspolitik regel-
mafig zurtcktreten. Unter dem Aspekt der nor-
mativititsgenetischen Funktion der Zeitgeschich-
te des Verfassungsrechts sind dies positiv stimmen-
de Befunde: Denn wiewohl durchaus gegensitz-
liche Positionen unter Bezugnahme auf die Ver-
fassung vertreten werden (kontrastierend kénnen
hier die Auffassungen Horst Dreiers'® einerseits
und Ernst-Wolfgang Bickenfordes™>” andererseits ge-
nannt werden3®), besteht doch in der Mafgeb-
lichkeit des verfassungsrechtlichen Arguments Ei-
nigkeit. "’

S. dazu insgesamt DREIER (2013a). 136

DREIER (2013a) 23 ff. DREIER (2013a).
Gedanke und Formulierung bei 137

DREIER (2013a) 81 et passim, insb. 138

23 ff. NETTESHEIM (2005).
Eingehend dazu Unrus (1996); 139

DieTLEIN (2005).

Zusammenfassung der Position bei
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Eine solche Konzeptualisierung des Verfassungs-
rechts als einer common language, auf Grundlage
derer gesellschaftliche Konflikte verhandelt wer-
den, betont die Verfassungsfunktion einer Rah-
mung politischer Konflikte. Die Verfassung ist
darin auch insofern ethisches Minimum, als sie
die Sprache des Diskurses bestimmt. In diesem
Sinne konzipieren Louss Seidman und Mark Tush-
net'* die Funktion von Verfassung: Verfassung
liefert danach nicht allein die Sprache fir die
heroischen Momente des staatlichen Gemeinwe-
sens, sondern eine Sprache des Alltags, die sich auf
tagtigliche Fragen der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung staatlichen Handelns bezieht. Da-
bei steht weniger die Frage im Vordergrund, wel-
che Auffassung iber die Auslegung einer Verfas-
sungsbestimmung sich durchsetzt. Das Vereinheit-
lichende — das Normativierende — des Verfassungs-
rechts liegt vielmehr darin, dass es aufgrund einer
geteilten Sprache zu einer gemeinsamen Auseinan-
dersetzung um die Gehalte des Verfassungsrechts
kommt, Integration vollzieht sich also iiber eine
gemeinsame Verfassungssprache. Danach lésst sich
sagen: Verfassung gilt dort, wo iiber Verfassung ge-
stritten wird. Es ist dies insofern ein in sich gegen-
satzliches Modell, als es einerseits eng am Textbe-
stand der Verfassung liegt, andererseits die norma-
tive Wirkung der Verfassung aber nicht vorrangig
aus dem Text ableitet, sondern diesen nur zum
Anlass nimmt, Gber Verfassungsnormativitit zu
streiten. Die Ausweitung des verfassungsrechtli-
chen Geltungsanspruches ist also diesem Verstand-
nis nach im Kern eine Ausweitung der verfassungs-
sprachlich determinierten Diskurse. Wenn sich
Verfassungsnormativitit also auch im kommuni-
kativen und argumentativen Stellenwert des ver-
fassungsrechtlichen Arguments im 6ffentlichen
Diskurs erweist, ist es um die Normativitit der
Verfassung im Bereich der Bioethik sicher gut
bestellt. Namliches lasst sich selbstverstindlich
auch tber andere verfassungsrechtliche Diskurse
sagen, etwa Uber die Auseinandersetzungen im
Bereich des Religionsverfassungsrechts (hier unter
II. A. 2. a.).

140 SerpMAN/ TUSHNET (1996) 166.

Etwa in BOCKENFORDE (2003b).
Fur eine »vermittelnde« Ansicht etwa

Der nachfolgende Abschnitt orien-
tiert sich an KRUPER (2012b) 112 f.
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5. Innovationsverantwortung
als Metadiskurs

Gerahmt werden die dogmatischen Debatten
um die grundrechtliche Verarbeitung technischer
Entwicklungen durch den Metadiskurs tiber staat-
liche Innovationsverantwortung.'*' Wihrend die
geschilderten Grundrechtsdiskurse naturgemaf§
vom Subjekt her sprechen, ist die Perspektive der
Innovationsverantwortung stirker institutionell
und nimmt nicht vorrangig verfassungsrechtliche,
sondern eher verwaltungsrechtliche Fragestellun-
gen in den Blick. Im Ganzen geht es dabei um eine
Einrichtung staatlichen Handelns (vorrangig eben
im Bereich der Verwaltung), das innovationsfor-
derlich sein soll. Aber auch das Recht selbst steht in
der Verantwortung, durch die Ausbildung dogma-
tischer Innovationen gesellschaftlichen Fortschritt
zu begleiten und normativ gerahmt zu ermdgli-
chen.™ Den staatlichen Gewalten ist dabei ein
doppelter Auftrag auferlegt: Einerseits sind Schutz-
auftrige des Verfassungsrechts bei der innovations-
freundlichen Fortentwicklung der Rechts zu be-
achten, ™ der rechtliche Innovationsbegrift ist da-
her ein normativer. Gleichzeitig ist die »verfas-
sungsgebotene Innovationsveramtwortung«144 in
einer Weise rechtlich wahrzunehmen, dass es zu
Innovationen tatsichlich auch kommt. Der Inno-
vationsverantwortungsdiskurs chiffriert insofern
klassische Dualismen des Verfassungsrechts, ob
man sie nun als Verhaltnis von Freiheit und Sicher-
heit oder Fortschritt und Bewahrung paraphra-
siert.

E.  Wiedervereinigungsfolgenrecht

Ein Spezifikum der Rechtsgeschichte der Ber-
liner Republik ist das Wiedervereinigungsfolgenrecht.
Es handelt sich dabei nur zum Teil um Fragen
genuinen Verfassungsrechts, zu einem nicht un-

Fiir einen Uberblick etwa HOFFMANN- 145
RieMm (2006); DERS. (2008); DERS.
(2012a) 129 ff.; s. weiter SCHULTE
(1997); HOFFMANN-RIEM / SCHNEIDER
(1998); ExrerT/ HOFEMANN-RIEM
(2008); pIES. (2009a), DIES. (2009b),
DIES. (2011); jetzt aus grundrechtli-

146

cher Perspektive HornUNG (2015) ARNDT (2004).
135 fF. 147
HorrMmaNN-RiEM (2012a) Rn. 131. DroHLA (2011).
HorrManNN-RIEM (2006) 266. 148

HorrMANN-RIEM (2006) 268.

Die Verfassung der Berliner Republik

S. Redaktion Neue Justiz (2001);
BGHSt 39, 1f; 39, 168 ff.; 41, 101 fF;
BVerfGE 95, 96 ff.; ADoMEIT (1993);
ALEXY (1993); KAUFMANN (1995);
AMBOS (1997); DREIER (1997).
ENGEL (1995); GUNTHER (1997);
PaLm/Roy (1998); UNVERHAU (1998);

S. etwa eingehend Bonirz (2009);

BVerfGE 100, 1 (32 ff.) m. Anm.
WiLe, NJ 1999, 337 (340 ff.); BVerf-

wesentlichen Teil aber um Strafrecht, wesentlich
aber vor allem um besonderes Verwaltungsrecht,
wobei beide Materien hier stark verfassungsrecht-
lich aberformt sind.

Intensive Aufmerksamkeit erfuhr in unmittel-
barer Nahe zur Wiedervereinigung die strafrecht-
liche Unrechtsaufarbeitung des SED-Regimes, hier
sind besonders die Politbliro- und Mauerschiitzen-
prozesse zu nennen.'*

Im weiteren Sinne auf dem Feld des Strafrechts
angesiedelt ist die bis heute bestehende Moglich-
keit, Gber das »Strafrechtliche Rehabilitierungsge-
setz« (1. SED-Unrechtsbereinigungsgesetz) im We-
ge eines gerichtlichen Verfahrens Rehabilitation
fir rechtsstaatswidrige Strafverfolgungsmafnah-
men zu verlangen.

Ein wesentlicher Teil der Unrechtsaufarbeitung,
der bis heute andauert, wird durch das Gesetz tiber
die Unterlagen des ehemaligen Staatssicherheits-
dienstes der DDR, das so genannte Stasi-Unter-
lagengesetz (StUG) und die fiir seinen Vollzug
zustindige Behorde, den Bundesbeauftragten fiir
die Stasi-Unterlagen in Berlin, bestritten. Dessen
Bedeutung fiir die Aufarbeitung des DDR-Un-
rechts ist bis heute ungebrochen. Indes begleitet
die Arbeit der Behérde von Anbeginn an eine,
freilich nur unter Experten gefithrte Diskussion
um die Ubergabe der Akten an das Bundesarchiv
und die Unterwerfung unter archivrechtliche
Grundsitze.™® Eine erneute Diskussion dariiber
steht fiir das Jahr 2019 an. In den Diskursen um das
StUG und seine Anwendung konzentrieren sich
rechtsgeschichtliche und rechtsgeschichtspoliti-
sche Kernfragen der Diktaturaufarbeitung wie in
einem Brennglas. '

Im verfassungsrechtlich engeren Sinne sind
im unmittelbaren zeitlichen Anschluss an die
Wiedervereinigung eigentumsverfassungsrechtli-
che Fragen des Rentenrechts,'*® der verfassungs-
rechtlichen Bewiltigung der Bodenreform ™ und

GE 100, 59 (97 £.); 100, 138 (182);
PapieRr (1996); SiMON (1996); ULMER
(2000); STEINER (2010).

BVerfGE 84, 90 ff. m. Anm.
HerpeGeN, JURA 1992, 21 fF;
BVerfG, NJW 1996, 1666 ff. m. Anm.
Sosota, LKV 1996, 324 ff; vgl. auch
LEISNER (1992); MAURER (1992);
BENTMANN (1996); MotscH (1996);
SAMEL (1996); UeTrITZ (1996);
WasMuTH (1996); WoLF (1996).

149



150
151

152
153
154
155

150

schlieBlich der Tatigkeit der Treuhandanstalt
relevant geworden, deren Bewaltigung erhebliche
soziale Sprenghaft innewohnte. Dass ausgerechnet
das Eigentumsverfassungsrecht zum Ort konsti-
tutioneller Spannungen wurde, vermag nicht zu
tberraschen, weil die Wiedervereinigung als Pro-
zess wesentlich die Transformation einer Planwirt-
schaft in eine kompetitive Markewirtschaft bewerk-
stelligen musste.™" Dabei hat die relativ weitge-
hende Erstreckung des Eigentumsschutzes aus
Art. 14 GG auf in der DDR begriindete Rechts-
positionen sicher dogmatische Friktionen verur-
sacht, gleichzeitig aber auch sozialpolitische Be-
deutung gehabt. Namentlich die Erstreckung der
Eigentumsgarantie auf Rentenanspriiche der DDR
diente diesem Zweck.

Um die rechtlich, tatsichlich und nicht zuletzt
historisch komplexe Frage der bodenrechtlichen
Ordnung in den neuen Bundeslindern verfas-
sungsgerichtsfest zu ordnen, wurden die differen-
zierten Riickiibertragungsbestimmungen, die sich
aus dem Einigungsvertrag und einem Zusatz-
protokoll der Regierung der DDR und der Bun-
desrepublik ergaben, nach der Wiedervereinigung
durch eine Verfassungsinderung flankiert. Art. 143
Abs. 1 und 2 GG nahmen dabei den Geltungs-
anspruch des Grundgesetzes fiir bestimmte Zeit
zurtick. Bis dato schreibt Abs. 3 die Enteignungen
der sowijetischen Besatzungsmacht unmittelbar
nach dem Krieg (bis zur Griindung der DDR
am 7.10.1949) in dem Sinne fest, dass eine Natu-
ralrestitution ausgeschlossen ist."*> Das Verfas-
sungsgericht hat die Vorschrift an Art. 79 Abs. 3
GG gemessen und fiir verfassungsgemaf§ befun-
den.®3 Das Gericht betont dabei, dass die Riick-
nahme der Eigentumsgarantie in diesem Bereich
vor allem im Hinblick darauf zu rechtfertigen war,
dass anderenfalls die Einheit Deutschlands — we-
gen Vetos der Sowjetunion und Widerstands der
Regierung der DDR - nicht zu erzielen gewesen

wire. 154

BVerfGE 84, 290 ff.; 94, 297 ff.

Zu den Umstellungsproblemen etwa
PaPIER (2014) Rn. 238 ff.
KALTENBORN (2014) Rn. 1 ff.
BVerfGE 84, 90 (120 ft.).

BVerfGE 84, 90 (127).

Vgl. dazu HoremanN-RiEM (1990);
DERS. U.a. (1993); THIEME (1996);
VosskuHLE (1999); HOFFMANN-

RieM / SCHMIDT-ASSMANN (2000);
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DIES. (2001); DIES. (2003); DIES.
(2004); HorrMANN-RI1EM / BRANDT
(2010); BarTis (2011).

Kritisch zur Geschichtsvergessenheit
der Begrifflichkeit der »neuen« Ver-
waltungsrechtswissenschaft
AUGSBERG (2009) 19f.
HorrFMANN-RIEM u.a. (2012a); DIES.
(2012b); DIES. (2013).
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IV.  Tendenzen der Verfassungsrechtswissen-
schaft der Berliner Republik

A, Zuriick in die Zukunft erner »Wissenschaft
vom offentlichen Recht«

Konjunkturbefunde und Trendprognosen sind
heikel, sind sie doch gefahrdet, retrospektiv eine
forcierte Sinnstiftung oder prospektiv Kaffeesatzle-
serei zu betreiben. Von diesen Gefahren einiger-
maflen unberihrt nimmt sich aber der Befund aus,
dass sich in der Berliner Republik ein weitreichen-
der, andauernder Selbstvergewisserungsprozess der
im offentlichen Recht Tatigen vollzieht. Einfluss-
reich mag hier, insofern jenseits des verfassungs-
rechtlichen Horizonts dieses Beitrags liegend, die
frih einsetzende Diskussion um die »Reform des
Verwaltungsrechts«'>* und die sich daraus entwi-
ckelnde, als »neu« sich verstehende und apostro-
phierte ¢ Verwaltungsrechtswissenschaft gewirkt
haben. Diese hat iiber ein von ihren Protagonisten
editiertes Handbuch zu den Grundlagen des Ver-
waltungsrechts*” bereits erste Kanonisierungspro-
zesse durchlaufen.

Anschaulich wird der Prozess wissenschaftlicher
Selbstvergewisserung im Offentlichen Recht an
einer Auferlichkeit, nimlich an der Verbreitung
der von Eleganz und Pritention nicht freien Rede
von der »Wissenschaft vom offentlichen Recht«.
Sie ist ebenso sehr Proklamation des Selbstver-
stindnisses ihrer Akteure als Wissenschafller wie
als Forschungsprogramm einer Disziplin zu ver-
stehen. In ihrem normativen Aplomb spiegelt sich
jener die (deutsche) Rechtswissenschaft span-
nungsreich prigende Dualismus von dogmatischer
Praxisorientierung einerseits und grundlagen-
orientierter Rechtsreflexion andererseits. '*®

Abgebildet wird dieser Reflexionsprozess nicht
allein in der Konjunktur bestimmter Fragestellun-
gen, deren grundlegendste wohl die nach dem
»Proprium der Rechtswissenschaft«,'® konkreter
die nach der »Staatsrechtslehre als Wissen-
schaft«'® ist. Sie spiegelt sich vielmehr im Auf-

158 Dazu auch Jestaepr (2006) 16 fF;
DERS. (2009) 21 ff.; ARNAULD (2009).

159 ENGEL/ScHON (2007).

160 Scuurze-Fievrrz (2007a).
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kommen spezialisierter Schriftenreihen,®* in der
Griindung von Gesprichs- und Arbeitskreisen'®>
und einer beispielhaft in den Themen der Staats-
rechtslehrertagung greifbaren, theoretischen und
dezidiert nicht-dogmatischen Forschungsorientie-
rung. Weiter kann etwa auf den vor wenigen
Jahren begrindeten und durch eine selbstindige
Schriftenreihe flankierten Gesprachskreis zu den
Fundamenta Juris Publici verwiesen werden. Dessen
erste vier Themen zur Identitit des offentlichen
Rechts,'®® zur Sikularisierung,'®* zur Soziologie
der Verfassung'®® und zur »Staatsrechtslehre im
Wissenschaftsvergleich«'% diirfen als programma-
tisch fir das wissenschaftliche Profil des Gesprachs-
kreises insgesamt verstanden werden.

Allerdings werden nicht wenige dieser konkre-
ten Ausprigungen — die Herausgeberschaft von
Schriftenreihen, die Prigung von Tagungen, die
Leitung von Gesprachs- und Arbeitskreisen — von
mindestens teilkongruenten Kreisen von Wissen-
schaftlerinnen und Wissenschaftlern getragen, die
mittels einer zu vermutenden Reputationshierar-
chie innerhalb des Faches'®’ eine gesteigerte Au-
Benwirkung dieser Debatten generieren. Ob aber
die Frage nach dem 0b und dem wie der Wissen-
schaftlichkeit des offentlichen Rechts und seines
Propriums tatsichlich in der Breite des Faches
gestellt wird, muss sich auf Dauer noch erweisen.

Uber die Grinde fir die Konjunktur wissen-
schaftstheoretischer Reflexion im o6ffentlichen
Recht kann dabei - vor allem mit Blick auf ihre
Koinzidenz mit der Berliner Republik - nur vor-
sichtig spekuliert werden. Dass Selbstvergewisse-
rungsprozesse ein Phidnomen der Moderne
schlechthin sind,"®® ist richtig, fiir den hier gege-
benen Kontext als Erklarung aber kaum explikativ,
zumal die Moderne nicht erst nach 1990 begonnen
hat. Dass sich die Rechtswissenschaft zu der an-
dauernden Selbstverstindigung anderer Wissen-
schaften durch gesteigerte Selbstreflexion zu ver-
halten sucht, liefert einen spezifischeren Grund,
betrifft aber das Fach als Ganzes."®” Fiir das 6ffent-

liche Recht, namentlich das Verfassungsrecht,
kommen aber wohl noch andere Griinde hinzu:

Zunichst lasst sich die Frage nach dem Prop-
rium des Faches, seiner Gegenstinde und Metho-
den als ein Modus verstehen, an der Einheit des
Faches festzuhalten. Zunehmend scheinen Steuer-
rechtler und Planungsrechtlerinnen, Wahlverfas-
sungsrechtlerinnen und Vergaberechtler unterein-
ander weniger sprechfahig zu sein. Die vielfach
hochgeneralisierten Vortrags- und Gesamtthemen
der Staatsrechtslehrertagungen der letzten Jahre
legen davon Zeugnis ab. Der dogmatische Fein-
diskurs, die Fortentwicklung von Referenzgebie-
ten ist in Teil- und Fachgesellschaften delegiert und
nicht mehr gemeinsames Projekt »der« Staats-
rechtslehre, so es diese Gberhaupt je gegeben hat.
In der Folge dieses Verdringungsprozesses stellt
sich bereits die Frage nach dem »Eigenwert des
Verfassungsrechts«'”® als rechtsordnungs- und
rechtsgebietskonstituierender Materie. In dieser
Perspektive sind die Selbstverstindigungsdiskurse
der offentlich-rechtlichen Wissenschaft allerdings
kein Spezifikum der Berliner Republik, sondern
nur Koinzidenzen.

Zudem steht das offentliche Recht insgesamt
vor einer Bewdhrungsprobe, die durch die allfalli-
gen Schlagworte der Internationalisierung und Glo-
balisierung chiffriert wird. Unter ihrem Druck sind
verfassungsrechtliche Gewissheiten relativiert wor-
den. Die Verarbeitung der Rechtsfragen offener
Staatlichkeit hat konzeptionelle und methodische
Grundfragen aufgeworfen, die mit Begriffen und
Methoden einer herkémmlichen Verfassungs-
rechtswissenschaft nicht mehr ohne Weiteres zu
verarbeiten sind, Rickbesinnung wird also gewis-
sermaflen zur Uberlebensstrategie.

Daneben mogen aber auch andere, der Idee der
Berliner Republik nédher stehende Grinde eine
Rolle fiir die wissenschaftliche Selbstvergewisse-
rung im Offentlichen Recht spielen. Dass die Bun-
desrepublik bis 1989 als verfassungsrechtliches und
politisches Provisorium gedacht war, gehorte zum

»Recht — Wissenschaft — Theorie«
sowie »Grundlagen der Rechtswis-
senschaft«, jeweils im Verlag Mohr
Siebeck.

Hinzuweisen ist hier etwa auf das
»Ko6ln-Bonner Forum: Grundlagen
des offentlichen Rechts« (www.
koelnbonnerforum.uni-koeln.de),

in dem (ehemals) nordrhein-westfali-

Die Verfassung der Berliner Republik

sche Nachwuchswissenschaftler des
offentlichen Rechts Grundlagen-
fragen des Faches erértern und in
verschiedenen Tagungen auch in das
Fach hineingetragen haben; aus dem
Kreis hervorgegangen sind insgesamt
drei Bande: FUNKE/ LUDEMANN
(2009); KiRCHHOF u. a. (2012); sowie
FUNKE u. a. (2015).

163 GrimM (2012).

164 DREIer (2013c¢).

165 MorLok (2014).

166 Referent war Christoph Schonberger.

167 Scuurze-Fierrrz (2013d); jetzt auch
GOERLICH (2015).

168 HaBerMas (1988) 28 ff.

169 S. etwa Scuurze-FieLirz (2007a) 11.

170 VEsTING/KoORIOTH (2011).
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politischen Gemeingut Westdeutschlands. Zwar
geriet dieser Umstand tber die Jahrzehnte poli-
tisch in Vergessenheit, weil die Zwinge des status
quo es nicht erlaubten, auf interimistischen staat-
lichen und verfassungsrechtlichen Positionen zu
verharren; stattdessen setzten Verfestigung und
Institutionalisierung der beiden deutschen Staaten
ein und eine zunichst resignative, spater durchaus
affirmative Haltung gegentiber den politischen Tat-
sachen der deutschen Teilung machte sich breit.

Moglicherweise war aber gerade den Verfas-
sungsjuristen das latent Fragile, das blof interimis-
tisch Konstituierte der Bundesrepublik besonders
prasent. Dafiir spricht, dass sie sich im Verfassungs-
wie im Verwaltungsrecht zunichst intensiv und
frichtetragend um die Entwicklung breiter und
tiefer dogmatischer Strukturen,'”" um Praxis und
Alltagsbewihrung gekiimmert, die konzeptionel-
len Fragen »zur Lage des Fachs«'”* aber eher ge-
mieden haben.'”? Dabei wird in den Nachkriegs-
jahren der Wunsch eine Rolle gespielt haben, sich
an jenen groffen Fragen des offentlichen Rechts
nach dem Nationalsozialismus nicht die Finger
verbrennen zu wollen. Zwar waren mit Hans Kel-
sen und Rudolf Smend zwei Protagonisten der
Weimarer Bliitezeit des offentlichen Rechts frei
von Misskredit den moralischen Verwerfungen
des Dritten Reichs entkommen (neben ihnen na-
tarlich auch Vertreter wie Richard Thoma, die ver-
folgten Erich Kaufmann und Gerbard Leibbolz und
weitere). Die Risiken der »gefahrvollen Strae des
offentlichen Rechts« mogen aber vielen an den
Beispielen Ernst Rudolf Hubers, Theodor Maunz’
oder Carl Schmitts vor Augen gestanden haben.

In diesem Sinne scheint die Wiedervereinigung
auch psychologisch Vorbehalte gegentiber Grund-
und Selbstverstindnisfragen einerseits und kon-
zeptioneller theoretischer Reflexion andererseits

StoLLEIs (1994) 233: »Man diskutiert
[...] Gber die zahllosen Details der
jetzt im Vordergrund stehenden
Gebiete des Baurechts, Gewerbe-
rechts und Polizeirechts« vgl. auch
DERS. (2012) 115 ff. (insb. 122 ff.,
171 fF).

StoLLEIs (1994) 233: »Eine tiefere
Besinnung tber die Lage des Fachs
blieb aus, weil Neigung und Zeit
hierzu fehlten.«

S. zur Lage des Verwaltungsrechts in
der Nachkriegszeit StoLLEss (2012)
171 fF.

175

174 Benz (2001); ScHUPPERT (2003);
MOLLERS (2008).

MoRLOK (1988); HAVERKATE (1992);
BRINKMANN (1994); VORLANDER
(2002b); MASTRONARDI (2007);
MULLER (2007); DEPENHEUER (2008);
DERS. (2009); VORLANDER (2009);
DEPENHEUER (2010); DERS. (2010a);
DERS. (2010b); DERS. / GRABENWARTER
(2010); DEPENHEUER (2011);
HABERLE (2011); STEINHAUER (2011);
VESTING (2011); SCHERZBERG / CAN/
DoGan (2012); ANDERHEIDEN (2013);
VOLKMANN (2013).
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beseitigt und das Feld fiir grundlegendere wissen-
schaftliche Reflexion neu eréffnet zu haben. Daftir
spricht insbesondere die Wiederbelebung der kon-
stitutionellen Grundlagendisziplinen der Verfas-
sungstheorie und der Allgemeinen Staatslehre,
auch die Staatswissenschaft erfahrt neue Aufmerk-
samkeit.'”* Darin mag man die Wiederaufnahme
einer Traditionslinie sehen, die durch die Bonner
Republik aufschiebend bedingt unterbrochen war
und deren Wurzeln in den tiefgehenden wissen-
schaftlichen, soziokulturellen und wohl auch ha-
bituellen Auseinandersetzungen des Weimarer
Methodenstreits zu suchen sind, zweifelsohne eine
Blite offentlich-rechtlicher Selbstreflexion. In die-
sem Sinn war zwar Bonn nicht Weimar, Berlin
aber womoglich doch.

B.  Verfassungstheorie jenseits alter Lager

In der Renaissance der Grundlagenficher des
offentlichen Rechts hat es vor allem die Verfas-
sungstheorie'” zu Popularitit gebracht, in deren
Folge auch vermeintlich festgefiigte Lagerstruktu-
ren der Staatsrechtslehre endgiltig ins Wanken
geraten sind. Das »Denken vom Staat her«,'7¢
lange Zeit prigendes Paradigma deutscher Staats-
rechtslehre, hat einem rechtswissenschaftlichen
Verfassungspatriotismus Platz gemacht,'”” in des-
sen Folge die korrespondierende Grundlagendis-
ziplin der Verfassungstheorie wieder stirker auf die
wissenschaftliche Agenda geriickt ist. »Staat als
Argument«'”® ist daher zunehmend nur noch als
>Verfassungsstaat als Argument< zu verstehen; man-
che sehen den Leviathan daher gezihmt und zum
»niitzlichen Haustier«'”® entwickelt. Ebenso wie
auf der Ebene des geltenden Rechts die einst
strukturgebende Unterscheidung von Verfassung
und Staat im Sinne einer wechselseitigen Annahe-

176 HABERLE (1998) 620; D1 Fasro (2003)
69 ff.; GOUNTHER (2004); ISENSEE
(2004) Rn. 6f.

177 Differenzierend aber SCHONBERGER
(2011).

178 MOLLERs (2011).

179 Scuurze-FieLirz (1993).
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rung relativiert worden ist, verfliichtigt sich auf der
Ebene der korrespondierenden Grundlagenficher
diese Unterscheidung. So ist auch die von Andreas
Vofkuhle diagnostizierte Renaissance der Allgemei-
nen Staatslehre natirlich als eine verfassungsgrun-
dierte Renaissance Allgemeiner Staatslehre zu ver-
stehen. '8¢

Dabei bringt der Renaissancebegriff die doppel-
te Orientierung der Debatten zum Ausdruck. Ei-
nerseits wird mit der Frage nach den Verfassungs-
voraussetzungen '®' klassisches Terrain'®* neu ver-
messen. Andererseits wird die Debatte durch
rechtstheoretische und methodische Impulse,'*?
durch die Erschliefung eines symboltheoretischen
Reflexionshorizonts ' oder durch die Offnung zu
Diskursen einer postmodernen Kulturwissen-
schaft'® bereichert, wodurch jenes Gesicht der
»Verfassung hinter der Verfassung«'®® in den letz-
ten Jahren deutlich an Profil gewonnen hat. Dass
wesentliche Impulse hier auch von der Politikwis-
senschaft namentlich >Dresdner Prigung'®” aus-
gehen,'®® zeigt einerseits, was die Rechtswissen-
schaft durch eine selbstverordnete Verkiirzung auf
das rein Dogmatische an Reflexionsriumen und
Argumentationspotential eingebiifft hat; anderer-
seits lassen sich hier auch thematische Annihe-
rungen verzeichnen, die einen fruchtbaren inter-
diszipliniren Dialog versprechen.

C.  Der »fremde Vertraute«: 189
Die Auseinandersetzung mit Carl Schmitt

Aus den thematisch vielfiltigen Grundlagenre-
flexionen, die die »Wissenschaft vom offentlichen
Recht« und andere konstitutionell orientierte Dis-
ziplinen in der Berliner Republik beschaftigen,
ragt die Auseinandersetzung mit Carl Schmitt
quantitativ heraus.” Dabei spielt die Reflexion
seines Werks einmal im Rahmen von Auseinander-
setzungen mit dem Weimarer Methodenstreit eine
Rolle,”" wie ohnehin die Beschiftigung mit Wei-
mar Konjunktur hat, Schmitt bleibt aber auch fir
sich gesehen Gegenstand fortwihrender Auseinan-
dersetzung. So hat die Editionsarbeit im Zeitraum
der Berliner Republik eine beinahe unméfige Zahl
blofer Briefwechsel Schmitts einem breiteren Pub-
likum zuginglich gemacht (darunter die mit Ru-
dolf Smend,"* Ernst Rudolf Huber," verschiede-
nen Journalisten und Verlegern,"* Hans Blumen-
berg, S Ernst Jiinger, 196 Gretha Jiinger, 197 Jacob Tau-
bes,"® Alvaro d’Ors,” Ernst Forsthoff,”®® Ludwig
Feuchtwangerzm). Reinbard Mebring hat im Be-
richtszeitraum eine grofle Biograﬁe202 und weitere
biographische Studien®® {iber Schmitt, Riidiger
Vogt mehrere Binde zum Schmitt’schen Staatsden-
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eine Uber 500 Seiten lange Bibliografie der Pri-
mar- und Sekundarliteratur von und zu Schmuit
publiziert.>* Die Deutsche Nationalbibliothek
listet allein fiir den Zeitraum zwischen 2013 und
Frihjahr 2015 etwa ein Dutzend monographische
Auseinandersetzungen zum Thema, von den zahl-
reichen Neuauflagen und Ubersetzungen der
Schmitt’schen Werke (darunter ins Koreanische
und Persische) nicht zu reden. Fiur den hier inte-
ressierenden Gesamtzeitraum von 1990-2015 listet
die Bibliothek insgesamt 344 Publikationen in
Buchform. Zeitschriftenaufsitze und Beitrige in
Sammelwerken sind davon iberwiegend nicht
erfasst (zum Vergleich: unter dem Schlagwort
Hans Kelsen sind 117 Titel fir den gleichen Zeit-
raum verzeichnet). Nattrlich steht in der Berliner
Republik die Auseinandersetzung mit Schmitt
nicht allein. So fillt auch die von Matthias Jestaedt
begonnene Edition der Kelsen-Werke in diesen
Zeitraum. Und auch dartber hinaus bleibt Kelsen
eine feste und rege beforschte Grofie im Diskurs,
ebenso wie Rudolf Smend, dieser aber doch mit
deutlichem quantitativen Abstand. Car/ Schmitt
nimmt aber nach wie vor eine Sonderstellung
ein. Wie lasst sich die intensive Auseinanderset-
zung mit Schmitt erkliren, wenn ein blofer Ver-
weis auf die Renaissance Weimarer Themen als
Erklirung erkennbar unzureichend ist?

Fir die schiere Quantitit der zu Schmitt publi-
zierten Literatur namhaft zu machen ist zunachst
der Umstand, dass sein Werk bei Vertretern ver-
schiedener konstitutioneller Disziplinen resoniert.
Treffend wird Schmitt daher als »[dlisziplindrer
Grenzginger«*® beschrieben. Seine Spuren finden
sich in der Politikwissenschaft, der Geschichtswis-
senschaft, der Soziologie, der politischen Theorie
und der Rechtswissenschaft gleichermaflen. Dabei
macht ihn offenbar das latent Universalistische
und Antipositivistische seiner Schriften - darin
dhnlich Rudolf Smend®®”—, das dezidiert Nicht
Systematische, sondern »Okkasionalistische«*%®
seines Denkens — darin ganz anders als Hans Kel-
sen®® — bis heute interessant und interdisziplinir
zuginglich. Ein biographisches Element tritt hin-
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zu, denn natiirlich begriinden die Briiche eines
sdeutschen Lebens< im 20. Jahrhundert, seine Ver-
strickungen und Verfehlungen und schliefSlich das
nachgerade klassische Motiv von Aufstieg und Fall
einer auch im Privaten schillernden, ingenitsen
Personlichkeit das Faszinosum Schmitt — gerade
auch als Gegenstand wissenschaftlicher Auseinan-
dersetzung.

Aus der Perspektive einer verfassungsstaatlichen
»Wissenschaft vom offentlichen Recht« bleibt der
Konjunkturbefund bemerkenswert, aber auch
plausibilisierbar. So hat Matthias Jestaedt Moglich-
keit und Grenzen einer Relevanz des Schmitt-
schen Werkes fiir eine verfassungsstaatliche Ver-
fassungs(rechts)lehre jiingst beschrieben.*'® Aner-
kennt man die »riskante« Natur des freiheitlichen
Verfassungsstaats,211 die »Fragilitdit und Volatili-
tat«*'? seiner Normen und ihrer Normativitit, so
finden sich im Werk Schmitts jene »gegenaufklare-
rischen«*'® Hinweise auf im Letzten nicht immer
rationalisierbare Elemente des freiheitlich-demo-
kratischen Verfassungsstaats, auf seine Refugien
des Dezisionismus und des Politischen, zu denen
sich eine liberale Staats- und Verfassungstheorie
verhalten muss. In der intensiven Auseinander-
setzung mit Schmatt leistet sich eine liberale Ver-
fassungs(rechts)lehre also gewissermaflen eine >Ra-
tionalitatsexklave¢, in der — distanziert durch eine
zeit- und wissenschaftsgeschichtliche Perspektive —
eine Bearbeitung Schmitt’scher Themen méglich
wird. Insofern verweist die Schmitt-Renaissance
wohl auch auf das Bedirfnis der Wiedergewin-
nung solcher antipositivistischen Themen und
Gehalte fir die Rechtswissenschaft, die das Fach
im Zuge der wissenschaftsgeschichtlichen Ent-
wicklung an Nachbardisziplinen abgegeben hat.
Freilich vermag die Integration des Schmitt’schen
Werkes dessen aus heutiger Perspektive grundle-
gendes strukturelles Problem nicht zu beseitigen.
Kurt Sontheimer hat dies 1985 in seinem Nachruf
auf Schmitt so auf den Begriff gebracht: »Die
Wahrheit seiner Thesen 1af3t sich nicht beweisen,
sie wird blof geglaubt.«*'*

205 Benoist (2010). 212 JesTAEDT (2015) 334.
206 JEsTAEDT (2015) 323. 213 Jestaeprt (2015) 326 ff.
207 SchHurze-FieLitz (2015b) 256. 214 SONTHEIMER (1985).

208 JesTAaEDT (2015) 320.
209 JestaEDT (2015) 320.
210 JestaEDT (2015) 327 ff., 331f.
211 DRrEier (2010) 11 ff.
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V.  Bilanz, tentativ

Lassen sich 25 Jahre Verfassungsentwicklung
und Verfassungsrechtswissenschaft nach der Wie-
dervereinigung bilanzieren oder gar auf einen
Begriff bringen, der ein Mehr dieser Entwicklun-
gen ein- und nicht ausschliefSt? Lassen sich Ge-
meinsamkeiten grundrechtsdogmatischer Diskur-
se, staatsorganisationsrechtlicher Reformprojekte
und theoretischer Neubesinnung der »Wissen-
schaft vom o6ffentlichen Recht« bestimmen? Gibt
es die >grofe Erzahlung< des Konstitutionellen
nach der Herstellung der Einheit Deutschlands?
Zweifel drangen sich auf.

Notwendig kann eine blofe Addition der hier
verhandelten Themen kein tiberzeugendes Ergeb-
nis hervorbringen, zu grof sind die sachlichen
Unterschiede der gesellschaftlichen, rechtlichen
und wissenschaftlichen Bezugspunkte der Einzel-
fragen. Gemeinsamkeiten lassen sich insofern nur
auf einer hoheren Abstraktionsebene ausmachen,
die fir sich aber naturgemaf§ keine Abbildungs-
scharfe im Detail beanspruchen kann.

Vor diesem Hintergrund lésst sich, will man
dem Wunsch nach einer begrifflichen Verdichtung
Rechnung tragen, als Leitmotiv der >Verfassung
der Berliner Republik« ein Abschied vom Interim der
Nachkriegsbundesrepublik erkennen. Er ist formal
gekennzeichnet durch das volkerrechtliche Ende
der DDR und die Neubegriindung der Bundes-
republik als vollstindig souverdner Staat. Wie-
wohl dber die Beitrittslosung nach Art. 23 GG
a.F eine formale verfassungsrechtliche Kontinui-
tat zwischen alter und neuer Bundesrepublik be-
steht, ergeben sich hinter- und untergriindig
Spannungen, Risse und Verwerfungen, in deren
Folge es zu Infragestellungen einstiger konstitu-
tioneller Selbstverstindlichkeiten, zu verfassungs-
rechtlichen Konsolidierungen, Neuausrichtungen
und Umbriichen kommt.

Nimmt man etwa die hier in Bezug genomme-
nen Debatten tber die Reichweite der Grundrech-
te oder die Kontroversen um die Ausgestaltung des
Demokratieprinzips in den Blick, so entsteht der
Eindruck, mit dem Ende der alten Bonner und
dem Beginn der neuen Berliner Republik sei eine
Zasur gesetzt, die identititspraigende Merkmale
der Bonner Republik auf den Priifstand hat kom-
men lassen. In dieser Perspektive markiert der
Beginn der Berliner Republik ein Ende eines der
Bonner Republik eingeschriebenen Verfassungs-
idealismus, der einem an den tatsichlichen Mog-
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lichkeiten und Grenzen staatlichen Handelns ge-
schulten groferen Verfassungsrealismus Platz ge-
macht hat. Doch nicht nur fiir die Grundrechte
lassen sich diese Befunde erheben. Auch die mehr-
stufigen Foderalismusreformen haben den Versuch
unternommen, Verfassungsrecht und Verfassungs-
wirklichkeit einander anzunahern.

Ob sich darin im Sinne der normativitatsge-
netischen Funktion der Zeitgeschichte ein Verlust
verfassungsrechtlicher Normativitit zeigt oder im
Gegenteil letztlich eine Normativitdtsbekrafti-
gung, bleibt wie so oft eine Frage des Standpunk-
tes. Auch mag das Urteil in Ansehung der Einzel-
probleme unterschiedlich ausfallen: Der Versuch,
durch die Foderalismusreformen eine Annéiherung
der lange schon divergierenden Verfassungswirk-
lichkeit an den Verfassungstext zu bewirken, ist
nicht als eilfertige Preisgabe des verfassungsrecht-
lichen Sollens an die Wirklichkeit des bundesstaat-
lichen Seins zu bewerten. Eher ist darin ein Ab-
gleich von Organisationsbediirfnissen und -logiken
eines Bundesstaats mit seinen ihn konstituieren-
den Grundlagen zu sehen.

Auch die breiten und tief gehenden Selbstver-
gewisserungsprozesse der Offentlich-rechtlichen
Wissenschaft lassen sich in das Narrativ eines Ab-
schieds vom Interim einstellen. Der verfassungs-
theoretische Diskurs der Berliner Republik ist
dabei nicht in einer Kontinuitatslinie zur Bonner
Republik, sondern ist weitaus eher als eine >Riick-
kehr nach Weimar< zu verstehen. Er bringt in
seinen Themen wie in seinem Anspruch auf eine
»Reszientifizierung« der Wissenschaft vom offent-
lichen Recht auch ein Nachholbediirfnis zum Aus-
druck, das sich wohl nicht zufillig in tiefgehender
Auseinandersetzung mit dem Weimarer Metho-
denstreit, seinen Exponenten und auch mit dem
demokratischen Erbe Weimars Raum verschafft.

Auch in den zu beobachtenden Kooperations-
prozessen im Kernbereich der verfassungsrechtli-
chen Funktionen ldsst sich ein grundlegender
struktureller verfassungsrechtlicher Wandel erken-
nen, insbesondere in der Praxis der kooperativen
oder an Private delegierten (»outgesourcten«)
Normsetzung. Die Konjunktur solcher Praktiken
lasst Riickschliisse nicht allein auf eine mogliche
Ineffizienz verfassungsrechtlich vorgesehener Ver-
fahren, sondern gerade auch auf ein schwindendes
Bewusstsein fiir ihre Legitimationswirkung und
die Vorziige klarer politischer Verantwortlichkeit
zu. Aller theoretischen und dogmatischen Ein-
hegungsversuche zum Trotz sind die konstitutio-



nellen Normativititsverluste offensichtlich. Das
Staatsorganisationsrecht scheint insofern mehr
und mehr instrumentell, anders formuliert: starker
politisch begriffen und eingesetzt zu werden, wo-
fur etwa auch die gleich zweimalige Vertrauens-
frage Gerbard Schriders, die voribergehende Auf
kindigung des einstigen fraktionsibergreifenden
>Wahlrechtskonsenses« durch die burgerliche Koa-
lition unter Angela Merkel oder der Versuch stehen,
liber eine restriktive Parteienfinanzierungsregel (3-
Lander-Klausel) neue politische Parteien »klein« zu
halten. Auch hier ist also ein Wechsel in der
verfassungspolitischen Kultur der Berliner Repub-
lik zu verzeichnen, der Stellenwert von constitutio-
nal customs, der konstitutionelle Comment verliert
an Bedeutung.

Ahnlich muss der Befund bei der Riicknahme
zentraler grundrechtlicher Garantien ausfallen,
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und zwar sowohl solche verfassungsindernder
wie auch solche verfassungsrechtsdogmatischer
Natur. Auch hier mag man eine historische Ge-
genbewegung ausmachen, die dem Grundrechts-
ideal der Bonner Republik entgegenwirkt. Be-
feuert wird diese Entwicklung durch das Narrativ
derTerrorabwehr post 9/11, die zu einer signifikan-
ten Ausweitung und Entgrenzung der sicherheits-
behordlichen Eingriffsrechte gefiihrt hat und de-
ren Rickfithrung auf ein vertraglicheres Maf§ ak-
tuell nicht absehbar ist. Freiheit bleibt, in ewiger
Kontinuitat tiber alle Republiken hinweg, auch im
Verfassungsstaat der Berliner Republik ein gefahr-
detes Gut.
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