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Vorwort

Auch für diese Auflage wurde das Werk gründlich überarbeitet. Wichtige Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichtes und der Landesverfassungsgerichte wurden einge-
arbeitet und aktuelle Rechtsfragen aufgegriffen, so etwa aus dem Zusammenhang der
Bekämpfung der Corona-Pandemie. Um das Werk nicht länger werden zu lassen, wur-
de an anderen Stellen gekürzt.

Bei der Bewältigung dieser Aufgabe haben uns Sarah Dersarkissian, Neele Lautner und
Laura Katharina Pauli als Wissenschaftliche Mitarbeiterinnen sowie Laura Heinlein
und Christoph Stefan Witthaut als Studentische Hilfskräfte unterstützt.

Für Hinweise unserer Leser auf Fehler oder Unklarheiten danken wir wiederum – und
hoffen, auch für diese neue Auflage gegebenenfalls solche Anregungen zu erhalten
(Martin.Morlok@hhu.de).

 

Düsseldorf, im August 2020

 

Lothar Michael Martin Morlok
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Vorwort zur 1. Auflage

Dieses Buch ist das Komplement zu unserem Lehrbuch der Grundrechte (Lothar Mi-
chael/Martin Morlok, Grundrechte, 3. Auflage 2012). Beide Bände zusammen sollen
das verfassungsrechtliche Wissen vermitteln, das für den erfolgreichen Abschluss des
Studiums der Rechte in Deutschland erforderlich ist.

Eine wesentliche Leitidee dieser Darstellung war, das geltende Staatsorganisationsrecht
stärker als bislang üblich aus den Fundamentalprinzipien des Grundgesetzes heraus zu
entwickeln. Die verschiedensten Einzelnormen sollen als Konkretisierung jener Grund-
entscheidungen gesehen und damit besser verstanden werden können. Dahinter stand
die Erkenntnis: „Was man verstanden hat, muss man nicht auswendig lernen“. Inhalt-
lich soll dieser Prinzipienbezug der Offenheit des Verfassungsrechtes gerecht werden.
Das bedeutet unter anderem, dass nicht alle Fragen letztgültig zu entscheiden sind; die
Art der Darstellung will damit zum Selberdenken und zum Weiterdenken anregen.

Konrad Hesse hat im Vorwort der 20. Auflage seiner „Grundzüge des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland“ 1995 betont, dass der moderne Staat und sein
Verfassungsrecht nurmehr im Zusammenhang des existierenden Mehrebenenrechtes
angemessen zu behandeln sind. Darum bemüht sich dieses Buch wie bereits unser
Lehrbuch zu den Grundrechten.

Ziel eines Lehrbuches von begrenztem Umfang kann und sollte nicht Vollständigkeit
bei der Behandlung aller möglichen Fragen sein. Dies gilt besonders für die Nachweise
auf die kaum mehr überschaubare Literatur und Rechtsprechung. Beides ist unschwer
aufzufinden.

Dieses Buch ist über längere Zeit hin entstanden. Wie an der Universität üblich, wech-
seln die studentischen und wissenschaftlichen Mitarbeiter in kürzeren Rhythmen. Ent-
sprechend haben zum Erscheinen dieses Buches viele – in unterschiedlicher Weise –
beigetragen. Insgesamt hat uns ein wunderbares Team unterstützt, dem herzlicher
Dank gesagt sei. Zu ihm zählten Gülay Bedir, Duygu Disci, Christian Dölling, Katha-
rina Frantzen, Dr. Marcus Hahn-Lorber, Dr. Christina Hientzsch, Sven Jürgensen, Ju-
lia Kamps, Anja Knappert, PD Dr. Julian Krüper, Hana Kühr, Sören Lehmann, Julia
Leven, Michaela Luhs, Isabel Pfaff, Dr. Sebastian Roßner, M.A., Sarah Schreiner so-
wie Ewgenij Sokolov. In der naturgemäß besonders arbeitsintensiven Endphase haben
sich Moritz Kalb und Sebastian Ziehm in der Sache wie auch organisatorisch beson-
ders um dieses Buch verdient gemacht. Für die schnelle und zuverlässige Übertragung
diktierter Texte sei Birgit Yao gedankt.

Wie auch unser Lehrbuch zu den Grundrechten ist dieses Buch ein Gemeinschaftspro-
jekt der beiden Autoren. Für jeden Band ist aber ein anderer von uns federführend.
Hier lag diese Rolle bei Martin Morlok, was in der Autorenbezeichnung „Morlok/
Michael“ zum Ausdruck kommt.

Hinweise auf Fehler, Anregungen und Fragen sind uns stets willkommen, am einfachs-
ten unter der Anschrift ls.morlok@hhu.de.

Düsseldorf, August 2012

Lothar Michael Martin Morlok
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Aufgaben einer Verfassung

Verfassungen sind in einer bestimmten historischen Situation zur Begrenzung und Dis-
ziplinierung der staatlichen Macht entstanden. Mittlerweile sind sie wohletablierte Ele-
mente moderner Staatlichkeit. Neben ihrer ursprünglichen Bedeutung erfüllen sie eine
Reihe weiterer Aufgaben.

Welche Funktionen man einer Verfassung zuerkennt, hängt einerseits von der gewähl-
ten Abstraktionshöhe ab: Mit Blick auf die Wirtschaftsgrundrechte kann man ihre
Leistung als Sicherung der wirtschaftlichen Entfaltung und Dispositionsmöglichkeit
der Bürger kennzeichnen. Auf höherer Abstraktionsebene, auf der etwa die Gewalten-
teilung neben den Grundrechten berücksichtigt wird, lässt sich die Verfassungsfunkti-
on beschreiben als Beschränkung der staatlichen Macht. Weiterhin kommt man zu un-
terschiedlichen Leistungen, je nachdem, ob man auf den einzelnen Bürger oder auf die
Gesellschaft insgesamt abstellt. Hinsichtlich der Gesellschaft dient die verfassungs-
rechtliche Garantie der Grundrechte dem Erhalt der gesellschaftlichen Differenzierung
und der Vielfalt unterschiedlicher Kommunikationszusammenhänge.1 Die grundrecht-
liche Vereinigungsfreiheit beispielsweise trägt bei zur Entwicklung einer reichen Land-
schaft an Organisationen, die sich je spezifischen Zwecken widmen und bei der Errei-
chung dieser ein hohes Leistungsniveau erreichen können. Dieses ist bei Vereinigungen,
die nicht selbstbestimmt ihre Ziele verfolgen, sondern mit staatlichen Interventionen
zu kämpfen haben, kaum möglich.2 Aber auch dem Staatsapparat ist das verfassungs-
rechtliche Regelwerk nützlich. Insofern etwa, als die staatlichen Institutionen in siche-
rer Abgrenzung zueinander handeln können und Kompetenzstreitigkeiten und Rivali-
täten zwischen ihnen jedenfalls mit Mitteln des Rechts weitgehend ausgeschlossen
sind.

Die Leistungen einer Verfassung kann man auf drei Leitbegriffe bringen: Beschränkung
der staatlichen Macht (→ Rn. 21 ff.), deren funktionale Organisation (→ Rn. 29 ff.)
und ihre Legitimation (→ Rn. 35 ff.). Damit sind auch Aspekte beschrieben, die das
Staatsorganisationsrecht durchgängig kennzeichnen. In den verschiedensten Fragen
kann man diese Aspekte finden – auch deswegen, weil sie sich wechselseitig stützen.

Beschränkung der staatlichen Macht

Das historisch primäre und auch heute erstrangige Bezugsproblem einer Verfassung
liegt in der Beschränkung der staatlichen Macht. Eine Verfassung schränkt ein, was
staatlicherseits entschieden und getan werden kann, oder, aus der Sicht der Bürger for-
muliert: beschränkt das, was vonseiten des Staates zu erwarten und schlimmstenfalls
zu befürchten ist und macht die Ausübung der staatlichen Gewalt insofern vorherseh-
bar und berechenbar. Die Beschränkung der staatlichen Möglichkeiten durch ihre Bin-
dung an das Recht sorgt so auf einem wichtigen Feld für Rechtssicherheit.

In dieser Beschränkung der Möglichkeiten des staatlichen Handelns liegt auch der po-
litische Kern einer Verfassung. In der Regulierung des Erwerbes der Macht, verbindli-
che Entscheidungen setzen zu können, in der demokratischen Bestimmung der Inhalte
dieser Entscheidungen und in der Aufstellung von Bedingungen und Schranken der

§ 2

I.

1 So die Analyse von N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965.
2 Vgl. dazu L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 283 ff.
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Ausübung der staatlichen Gewalt kommt der Verfassung zentrale Bedeutung für den
politischen Prozess zu.

In politischer Betrachtung sehen die aktuellen Machthaber die Verfassung mit ihren
Beschränkungen typischerweise als hinderlich an. Sie sind strukturell in der Versu-
chung, die sie in ihren Handlungsmöglichkeiten einengenden verfassungsrechtlichen
Grenzen auszudehnen. Bei den oppositionellen Gruppierungen liegen die Dinge umge-
kehrt. Sie tendieren dazu, die Möglichkeiten der staatlichen Macht enger zu verstehen
und ihr gegenüber gegebenenfalls den Vorwurf der Verfassungswidrigkeit zu erheben.
Aus dieser Funktion der Machtbegrenzung heraus steht die Verfassung also originär in
einem politischen Spannungsfeld. Verfassungsprobleme sind sehr häufig deswegen
auch politische Fragen, weil es um die Verteilung staatlicher Machtbefugnisse geht.
Daraus darf allerdings nicht geschlossen werden, dass solche Verfassungsstreitigkeiten
in erster Linie politisch auszutragen seien, gar mit den Mitteln der Macht. Die rationa-
lisierende und befriedende Rolle einer verfassungsrechtlichen Regelung der Machtver-
hältnisse liegt gerade darin, dass Streitigkeiten mit den Mitteln des Rechts ausgetragen
und auch entschieden werden können. Insbesondere die Verfassungsgerichtsbarkeit (→
§ 17 Rn. 1013 ff.) hat hierin eine ihrer wesentlichen Aufgaben.

Die verfassungsrechtlichen Regelungen setzen der staatlichen Tätigkeit also Grenzen
und können eine sich als naheliegende und praktisch darstellende Handlungsmöglich-
keit versperren. Verfassungsrecht bildet eine Vorkehrung zur Verhinderung allzu einfa-
cher Lösungen. Insofern fungiert Verfassungsrecht als Verhinderungsrecht. Es macht
die Dinge komplizierter, begründet für Verwaltung wie Politik Hindernisse. Dies aber
aus gutem Grund: Wer in einer aktuellen Handlungssituation steht, hat unvermeidli-
cherweise einen beschränkten Horizont. Die Situation mit ihren Gegebenheiten be-
schränkt die Informationen und die Aufmerksamkeit, die dem Handelnden zur Verfü-
gung stehen. Der Handelnde in einer Situation ist eben in dieser befangen, er kann
nicht immer an Aspekte denken, die in der Situation nicht präsent sind, von seiner
Handlung aber gleichwohl betroffen werden. Es geht also um Aspekte, die erst in der
Langzeitperspektive oder im Blickwinkel anderer zum Vorschein kommen.

Auch wenn im Einzelfall etwa zur Rettung eines Entführungsopfers die Androhung
oder Anwendung der Folter geraten erscheint – man denke an den Fall Jakob von
Metzler – so liegt hinter dem verfassungsrechtlichen Verbot der Folter3 ein sehr viel
größeres Betrachtungsfeld, das weitere Überlegungen und Rechtsgüter verarbeitet hat.
Verfassungsrecht führt also immer wieder in die Konstellation, dass eine gewünschte
Maßnahme, für die ja konkret auch manches sprechen mag, nicht erlaubt ist. Das ge-
hört zum Wesen einer – eben machtbegrenzenden – Verfassung.

Verfassungsrechtliche Einbindungen wirken also der Verengung der Betrachtung entge-
gen und halten Aspekte und Werte mit rechtlicher Relevanz auf Dauer präsent. Verfas-
sungen fungieren insofern als Erfahrungsspeicher. Sie verbieten etwa bestimmte staatli-
che Eingriffe aus der Erfahrung heraus, dass der Zulässigkeit bestimmter staatlicher
Maßnahmen, gegen die im gegebenen Einzelfall wenig sprechen mag, in der Fülle der
Anwendungsmöglichkeiten betrachtet eine große Missbrauchsgefahr anhaftet. Verfas-
sungen haben also auch die Bedeutung als Gedächtnis einer politischen Gemeinschaft.4

3 Dazu L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 147, 151, 156.
4 J. Assmann, Das kulturelle Gedächtnis, 8. Auflage 2018, S. 87 ff.; N. Luhmann, Organisation und Entschei-

dung, 3. Aufl. 2011, S. 417 ff.; J. Krüper, Kulturwissenschaftliche Analyse des Rechts, in: Krüper, Grundlagen
des Rechts, 3. Aufl. 2017, § 14 Rn. 14 ff.
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Diese Eigenart einer Verfassung ist daran abzulesen, dass die verschiedenen histori-
schen Erfahrungen, welche die Staaten gemacht haben, sich auch in der einen oder an-
deren verfassungsrechtlichen Besonderheit niedergeschlagen haben. Verwiesen sei nur
auf die Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG (→ § 15 Rn. 941), durch die auch das
Bundesstaatsprinzip (→ § 8 Rn. 441 ff.) geschützt ist. Durch diese Verankerung als un-
abänderliches Verfassungsprinzip sollte vor einer Gleichschaltung der Länder, wie
1933 geschehen, geschützt werden.

Allerdings darf die Bedeutung der Verfassung als Begrenzung der staatlichen Hand-
lungsmöglichkeiten auch nicht verabsolutiert werden. Verfassungen wurden installiert,
um die Probleme in den Griff zu bekommen, die durch schlagkräftige Herrschaftsorga-
nisationen entstanden sind. Die Begrenzung der staatlichen Macht durch das Verfas-
sungsrecht zielt auf Folgeprobleme effektiver Staatlichkeit. Bei der Bekämpfung von
Folgeproblemen hat man sich aber stets bewusst zu machen, dass man an einem sol-
chen arbeitet. Diejenige Einrichtung, welche das Problem aufwirft, trägt selbst dazu
bei, erhebliche – andere – Probleme zu lösen. Die Bekämpfung des Folgeproblems darf
nicht zur Abschaffung des primären Problemlösers führen. Die Begrenzung der Staats-
gewalt darf die Wahrnehmung der Staatsaufgaben nicht unmöglich machen.

Der Aufbau wirksamer Staatlichkeit hat nun die Probleme der inneren wie der äußeren
Sicherheit zu einem erheblichen Maße gelöst. Wir genießen ein gut entwickeltes System
öffentlicher Infrastrukturen, allergrößte Not und Verelendung wird durch die Sozial-
staatlichkeit verhindert, der Staat bemüht sich um die Erhaltung der natürlichen Le-
bensgrundlage. All dies darf nicht in Vergessenheit geraten über die machtbegrenzende
Funktion der Verfassung. Eine Verfassung soll den Missbrauch und den übermäßigen
Einsatz staatlicher Macht verhindern, aber nicht die Erfüllung der staatlichen Funktio-
nen lähmen. Das Verfassungsrecht steht damit vor der permanenten Aufgabe, die
Wirksamkeit des Staates sicherzustellen und zugleich einen unangemessenen Einsatz
staatlicher Mittel zu verhindern. Von daher ist dem Verfassungsrecht eine Abwägungs-
aufgabe eingeschrieben.

Funktionale Organisation des Staatswesens

Das Verfassungsdenken darf sich nicht auf die historisch primäre Aufgabe der Verfas-
sung, die Domestizierung des Staates, beschränken. Wenn man wie Thomas Hobbes
den Staat als Leviathan versteht, so hat eine Verfassung diesem wilden Tier Zügel an-
gelegt, sie soll damit die Kraft dieses Tieres auf nützliche Ziele richten und in vernünf-
tige Bahnen leiten, nicht aber dieses Tier lähmen. Man hat deswegen auch von der
Zähmung des Leviathans gesprochen, der durch die Verfassung zum nützlichen Haus-
tier werde.5 Verfassungsrecht will also den Staat domestizieren, aber wegen seiner
Leistungen auch erhalten. Damit ist die zweite Hauptfunktion der Verfassung ange-
sprochen: die funktionale und effektive Organisation des Staatswesens. Durch das ver-
fassungsrechtliche Regelwerk soll die Arbeit des Staates verbessert werden.

Eine Verfassung etabliert eine politische Einheit, die Institutionen zur Setzung verbind-
licher Entscheidungen umfasst; realgeschichtlich ging, wie gezeigt, die Staatsbildung

II.

5 Ursprünglich hat den Leviathan als ein mittlerweile alt gewordenes „nützliches Haustier“ bezeichnet E. Den-
ninger, Der gebändigte Leviathan, 1990, S. 29; dann auch H. Schulze-Fielitz, Der Leviathan auf dem Weg zum
nützlichen Haustier?, in: Voigt, Abschied vom Staat − Rückkehr zum Staat?, 1993, S. 95 ff.; W. Dettling, Die
Zähmung des Leviathan, 1980.
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der verfassungsrechtlichen Einbindung voraus. In dieser Dimension dient eine Verfas-
sung also der politischen Einheitsbildung.6

Durch eine Verfassung wird unter einem normativen Dach und durch sie begründete
Institutionen die Bevölkerung zu einer politischen Gemeinschaft versammelt. Diese
Konstituierung einer politischen Gemeinschaft verpflichtet sich auf gemeinsame
Rechtsregeln und akzeptiert die durch die Verfassung geschaffenen staatlichen Einrich-
tungen der Entscheidungsfindung.7 Diese Gemeinschaftsbildung ist insofern eine politi-
sche, als sie nach den Kriterien der Verfassung erfolgt, auf die man sich einigen muss;
die Zugehörigkeit zu dieser politischen Gemeinschaft bemisst sich eben nicht nach Kri-
terien der Verwandtschaft, wie in Stammesgesellschaften, auch nicht nach einer ge-
meinsamen Religion, sie ist vielmehr offen für alle Religionen und Glaubenslose. Sie
konstituiert sich auch nicht notwendigerweise entlang der Grenzen einer ethnischen
Gemeinschaft, diese politische Gemeinschaft ist offen für Menschen verschiedener Her-
kunft und Kultur, maßgeblich für die Zugehörigkeit ist das Bekenntnis zu dieser Ver-
fassung als gemeinsame Grundordnung. Dies kann man auch durch den Begriff des
Verfassungspatriotismus8 ausdrücken, um den Kern der Gemeinschaftsbildung und der
Loyalitätsverpflichtung zu kennzeichnen.

Durch die Verfassung wird auch eine eigene politische Sphäre mit ihren Institutionen
und darauf bezogenen Rollen geschaffen. Die Verfassung sorgt also für die Ausdiffe-
renzierung der Politik in dem Sinne, dass die verbindlichen Entscheidungen in speziel-
len Institutionen getroffen werden, die sich vom Rest der Gesellschaft abheben. Das ist
insbesondere für die demokratische Bestimmung der Inhalte der Politik nötig. Gesell-
schaftliche Machtpositionen sollen nicht ohne Weiteres auch politische Macht bedeu-
ten. Eine demokratische und damit auch der Legalität verpflichtete politische Ordnung
muss dafür Sorge tragen, dass die in einer freiheitlichen Gesellschaft unvermeidliche
Unterschiedlichkeit an finanziellen und anderen Machtmitteln nicht in die Politik über-
schlägt. Deswegen wird die Politik getrennt von anderen Einrichtungen institutionali-
siert und die politischen Input-Strukturen egalitär verfasst. Dies wird insbesondere
deutlich bei der Gewährleistung der Gleichheit des Wahlrechts (→ § 5 Rn. 223 ff.),
ganz fundamental bereits darin, dass es die Institution Wahlrecht als solche überhaupt
gibt, die auch allen Bürgern zukommt, sodass die politische Bestimmungsmacht von
den anderen Positionen in der Gesellschaft losgelöst wird.9

Konkret etabliert eine Verfassung die wesentlichen Institutionen der Staatlichkeit, in
der Bundesrepublik also etwa Bundestag (→ § 11), Bundesregierung (→ § 12), Bundes-
rat (→  § 13). Sie ordnet diesen Verfassungsorganen bestimmte Kompetenzen zu.
Durch die Errichtung einer Kompetenzordnung sollen Zuständigkeitskonflikte vermie-

6 K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995 (Neudruck
1999), Rn. 6 ff.

7 Zur Integrationsleistung des Grundgesetzes aus politiktheoretischer Sicht: J. Bühler, Das Integrative der Ver-
fassung, 2011.

8 Der Begriff stammt von D. Sternberger, Verfassungspatriotismus, in: Sternberger, Schriften Band X (1979),
1990, S. 13 ff.; J. Habermas hat ihn dann wieder aufgenommen und prominent gemacht, J. Habermas, Faktizi-
tät und Geltung, 5. Aufl. 1997, S. 642. An diesen Begriff schließt sich eine kontroverse Diskussion an, ableh-
nend etwa O. Depenheuer, DÖV 1995, 854 ff.; differenzierend und auf die Gefahren aufmerksam machend: K.
v. Beyme, Deutsche Identität zwischen Nationalismus und Verfassungspatriotismus, in: Hettling/Nolte, Nati-
on und Gesellschaft in Deutschland, 1996, S. 80, 92, 97. Umfassend zu Ursprung, Kritik und Bedeutung in der
postnationalen Gesellschaft J.-W. Müller, Verfassungspatriotismus, 2010.

9 Vgl. zur notwendigen Ausdifferenzierung der Politik N. Luhmann, KZfSS 20 (1968), 705 ff.; N. Luhmann, Die
Politik der Gesellschaft, 2000, S. 69 ff.; N. Luhmann, Politische Soziologie, 2010, S. 64 ff., 106 ff.
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den und ein System der institutionellen Arbeitsteilung errichtet werden. Dabei ist eine
Leitidee einer guten Verfassung, dass bestimmte Aufgaben denjenigen Institutionen
übertragen werden, die nach ihrer Struktur dafür am besten geeignet sind. Die Ent-
scheidung von Verfassungsrechtsstreitigkeiten wird infolgedessen einem kleinen Gre-
mium von Spezialisten am Verfassungsgericht übertragen, die grundlegende Bestim-
mung der Politik gemäß den Präferenzen der Bevölkerung aber einer relativ großen
Versammlung von Volksvertretern in Gestalt des Parlamentes, weil dieser Organisati-
onstyp besser geeignet ist, Interessen und Überzeugungen der Bevölkerung wahrzuneh-
men und in den Prozess der politischen Entscheidungsfindung einzubringen. Der Zu-
schnitt der Organisationen hat mithin auch Auswirkungen auf die Qualität der Staats-
tätigkeit. Man spricht hier von der „funktionellen Richtigkeit“ des Institutionenden-
kens.

Eine Verfassung schafft weiter Verfahren der Entscheidungsfindung und gibt Entschei-
dungsregeln vor. Wenn das Gute und Richtige nicht von vornherein feststeht und mit
Sicherheit erkannt werden kann, wenn das Gemeinwohl also erst im Verfahren ent-
wickelt wird,10 dann hängt die Qualität der staatlichen Entscheidungen ganz wesent-
lich an der Ausgestaltung der Verfahren, in denen die Entscheidungen getroffen wer-
den. Entscheidungen lassen sich verstehen als Prozesse der Informationsverarbeitung.
Die Aufgabe einer Verfassung ist es nun, solche Verfahren zu etablieren, die dafür Ge-
währ bieten, dass die notwendigen Informationen in den Entscheidungsgang einge-
speist werden, zugleich aber auch durch Verfahrensregeln dafür Gewähr zu bieten,
dass die zuständigen Stellen auch in den Stand gesetzt sind, eine Entscheidung rein tat-
sächlich zu treffen, dass also ein Entscheidungsprozess sich nicht endlos hinschleppt.

Legitimation der staatlichen Macht und Begründung von Staatsaufgaben

Staatliche Herrschaft bedarf der Legitimation. Die Bestimmungen in einer Verfassung
haben deswegen auch die Aufgabe, für die Legitimation des Staates und seiner Tätig-
keit zu sorgen (→ Rn. 36 ff.). Ein effektiver Staat soll kein Selbstzweck sein. Die Frage
nach dem Wozu und Wofür der Staatstätigkeit ist unausweichlich. Die Verfassung
nimmt sich dieser Fragen an und begründet Staatsaufgaben (→ Rn. 42 ff.). Dabei sind
zwei Arten zu unterscheiden (→ Rn. 46 ff.). All diese staatlichen Aktivitäten sind
rechtsgebunden (→ Rn. 51 ff.). Insgesamt geht es einer Verfassung also auch um die
Rechtfertigung und inhaltliche Bestimmung des Staates und seiner Aktivitäten.

Herrschaft als Legitimationsproblem
Herrschaft, also die Fähigkeit für andere verbindliche Entscheidungen treffen zu kön-
nen, bedarf der Legitimation, weil die Verpflichtung, fremden Befehlen Gehorsam zu
leisten, für die Adressaten dieser Befehle eine erhebliche Zumutung darstellt. Verbind-
liche Entscheidungen für andere schränken deren Handlungsmöglichkeiten ein und
verlangen nach Gründen, um befolgt zu werden. Auf Dauer und in komplizierten mo-
dernen Gesellschaften reicht die Drohung, bei Nichtgehorsam Gewalt einzusetzen,
nicht aus. Auch lassen sich Leistungen höherer Art, etwa die Koordination vieler Han-
delnder, der notwendige Transport der vielfältigen notwendigen Informationen, nicht
auf Gewaltmittel gründen. Es bedarf insofern – nach dem Grundsatz „Mit Bajonetten

III.

1.

10 Siehe dazu P. Häberle, Öffentliches Interesse als juristisches Problem, 2. Aufl. 2006, S. 87 ff., s. insbes. S. 95:
„Das von der Verwaltung zu realisierende öffentliche Interesse ist hier nicht mehr selbstverständlich vorge-
gebene Größe, es wird […] im Verfahren […] erst mitkonstituiert.“
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kann man alles Mögliche machen, nur nicht darauf sitzen.“11 – der Motive grundsätz-
lich freiwilligen Rechtsgehorsams.

Diese Gründe, dem Recht zu gehorchen, lassen sich analytisch trennen in solche, die
sich auf die Leistungen des Staates beziehen und solche, die sich auf die demokratische
Bestimmungsmacht der Bürger über die staatlichen Entscheidungen beziehen. Man
spricht von Output-Legitimation und Input-Legitimation.

Diese Gehorsamsmotive sind vielfältiger Art und miteinander verflochten. Zu ihnen
zählt, dass der Staat mit seinen regulatorischen wie finanziellen Mitteln Leistungen er-
bringt, die für die Bürger nützlich, ja unverzichtbar sind. Die Existenz von Polizei und
Feuerwehr, von staatlichen Schulen und Universitäten, der Unterhalt eines öffentlichen
Krankenversicherungswesens und einer staatlichen Altersversorgung, der Bau und Un-
terhalt von Straßen und die Regulierung der Wirtschaft ist wie vieles andere mehr er-
sichtlich im öffentlichen Interesse und kann als Gemeinwohl auf der „Habenseite“ der
Bürger verbucht werden. All dies macht es für den Bürger einsichtig, dass der Gesamt-
komplex der staatlichen Institutionen für ihn nützlich ist, sodass darauf im Regelfall
mit einer generalisierten Bereitschaft zum Rechtsgehorsam seitens der Bürger geant-
wortet wird. Nicht zuletzt trägt auch ein tradierter Respekt vor dem Recht zur übli-
cherweise ja folgenden Akzeptanz der staatlichen Entscheidungen bei. Schließlich spielt
in diesem komplexen Bündel an Gehorsamsmotiven auch die Einsicht eine Rolle, dass
das Recht letztlich mit Zwangsgewalt durchgesetzt werden kann.

Im Verfassungsstaat ist mit der regelmäßigen Befolgung der rechtlichen Anweisungen
durch den Bürger auch deswegen zu rechnen, weil dieser gerade wegen der herrschafts-
beschränkenden Bedeutung der Verfassung vor dem Schlimmsten geschützt ist, über-
mäßige und untragbare Belastungen hält die Verfassung von ihm fern; für den Bürger
streiten insofern die Grundrechte und insbesondere das Prinzip der Verhältnismäßig-
keit.12 Darüber hinaus kann er sich auf die Möglichkeit des Rechtsschutzes gegen die
öffentliche Gewalt auf der Grundlage von Art. 19 Abs. 4 GG13 und eine funktionieren-
de Gerichtsbarkeit mit unabhängigen Richtern (Art. 97 GG) verlassen. Es besteht also
begründete Hoffnung, Rechtsverletzungen abwehren zu können. Auch die Gleichbe-
handlungsgarantien14 tragen zur Akzeptanz des Rechts bei, weil sie gezielte Diskrimi-
nierung ebenso wie Willkür ausschließen und damit eine Grundbedingung der Gerech-
tigkeit herstellen.

Die Input-Legitimation beruht auf der demokratischen Bestimmung der Inhalte der
staatlichen Entscheidungen, jedenfalls der wesentlichen Entscheidungen. Alle wichti-
gen Entscheidungen werden im demokratischen Verfassungsstaat von der Volksvertre-
tung getroffen, also von einer Versammlung bestehend aus Repräsentanten der Bürger,
an deren Zusammensetzung der Bürger über das Wahlrecht (→ § 5 Rn. 206 ff.) mitwir-
ken kann. Die rechtlichen Verpflichtungen werden also nicht lediglich von hoher Hand
dem Bürger auferlegt, sondern unter einem Wettbewerb der politischen Kräfte um die
Gunst der Bürger entwickelt und regelmäßig der Entscheidung der Bürger in der Parla-
mentswahl unterworfen.15 Indem die Verfassung also die demokratische Bestimmung

11 Dieses Diktum wird dem französischen Staatsmann C.-M. de Talleyrand zugeschrieben. Talleyrand zeichne-
te sich ua durch seine Tätigkeiten als Diplomat und Botschafter aus.

12 Dazu L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 605 ff.
13 Dazu L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 866 ff., insbes. 878 ff.
14 Dazu L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 748 ff.
15 Zur auf Bundesebene bisher weitgehend fehlenden direkt-demokratischen Mitbestimmung der Bürger

→ § 5 Rn. 191 ff.

1. Teil:   Aufgaben und Eigenarten einer Verfassung§ 2

40

37

38

39

40

https://www.nomos-shop.de/titel/staatsorganisationsrecht-id-89308/



der Staatstätigkeit ermöglicht, trägt sie zur Loyalität der Bürger gegenüber diesem
Staat und zum Rechtsgehorsam gegenüber den getroffenen Entscheidungen bei.

Selbst dann, wenn die politische Gruppierung, für die ein Bürger votiert hat, im Parla-
ment in der Minderheit geblieben ist, kann er doch Mehrheitsentscheidungen in einer
politischen Ordnung eher akzeptieren, in welcher er die Chance sieht, aus der heutigen
Minderheitsposition herauszukommen und morgen mit anderen gemeinsam die Mehr-
heit stellen zu können und die eigenen Vorstellungen dann besser in der Politik realisie-
ren zu können (zum Mehrheitsprinzip → § 11 Rn. 676 ff.).

Begründung von Staatsaufgaben
Die Rechtfertigung des Staates wird in alter Tradition in den Aufgaben gesehen, die er
erfüllt. Als Staatszwecklehre hat dieses Nachdenken über die Rechtfertigung des Staa-
tes eine ehrwürdige Tradition.16 Eine Verfassung, welche die konkrete Form der Staat-
lichkeit mitsamt ihren Institutionen in ihrer inhaltlichen Ausrichtung prägt, muss des-
wegen grundlegende Bestimmungen über die Staatsaufgaben enthalten.

Die Verfassungsgeschichte kennt schöne Beispiele dafür, wie eine Verfassung die Er-
richtung einer bestimmten politischen Gemeinschaft aus den damit verfolgten Zwe-
cken rechtfertigt. So die Präambel der Verfassung der USA von 1787:

„We, the people of the United States, in Order to form a more perfect Union, establish
Justice, insure domestic Tranquility, provide for the common defense, promote the gene-
ral Welfare, and secure the Blessings of Liberty to ourselves and our Posterity, do ordain
and establish this Constitution for the United States of America.“

Diese wunderbare Einleitung in der US-amerikanischen Verfassung enthält eine Reihe
von Standardelementen der Staatsaufgabenbestimmung. Zunächst hebt der Satz an mit
der stolzen Formel „We, the people“, drückt also aus, dass die Verfassung ein Werk
der demokratischen Selbstgesetzgebung des Volkes ist. Die politisch angemessene Über-
setzung dafür dürfte wohl lauten: „Wir sind das Volk und geben uns diese Verfas-
sung“. In der Verfassung kommt also die Volkssouveränität (→ § 5 Rn. 129 ff.) zum
Ausdruck. Sodann werden Staatszwecke wie die innere und äußere Sicherheit aufge-
zählt, die allgemeine Wohlfahrt, das Ziel der Gerechtigkeit und die Gewährleistung der
Freiheit. Zugleich wird aber auch die zeitlich lange Sicht eingenommen, nämlich die
Sorge für die Nachkommen. All dies steht unter einem Perfektionsinteresse („in Order
to form a more perfect Union“), die Verfassung gibt sich also nicht mit dem Erreichten
zufrieden, sondern stellt ein anspruchsvolles Programm der ständigen Verbesserung
auf.

Das Grundgesetz hat sich in seiner Präambel vergleichsweise sparsam ausgedrückt,
lässt aber auch das Moment der Selbsttätigkeit des Volkes „Kraft seiner verfassungge-
benden Gewalt“ und in seinem Bekenntnis zum Frieden und zur Mitwirkung in einem
vereinten Europa die Nachkriegssituation erkennen. Nach der Wiedervereinigung

2.

16 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1922, S. 239 ff. mit einem Überblick über die einzelnen Zweck-
theorien. Mit dem Hinweis, die Rechtfertigung des Staates könne allein eine sittliche sein: H. Heller/G. Nie-
meyer, Staatslehre, 6. Aufl. 1983, S. 217 ff. Mit einer Sammlung von Texten von verschiedenen Philosophen
ua zum Thema Staatszweck, A. Bergsträsser/D. Oberndörfer, Klassiker der Staatsphilosophie, 1962, darin:
Aristoteles, Sinn und Zweck des Staates, S. 38 ff.; Platon, Der Staat gründet sich auf Bedürfnisse, S. 3 ff. Aus
der jüngeren auf das Grundgesetz bezogenen Diskussion H.-P. Bull, Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz,
2. Aufl. 1977.
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Deutschlands haben die neuen Länder sich ebenfalls Verfassungen gegeben mit lesens-
werten Präambeln. So formuliert etwa die Präambel der Verfassung von Thüringen:17

„In dem Bewusstsein (…), in dem Willen, Freiheit und Würde des Einzelnen zu achten,
das Gemeinschaftsleben in sozialer Gerechtigkeit zu ordnen, Natur und Umwelt zu be-
wahren und zu beschützen, der Verantwortung für zukünftige Generationen gerecht zu
werden, inneren wie äußeren Frieden zu fördern, die demokratisch verfasste Rechtsord-
nung zu erhalten und Trennendes in Europa und der Welt zu überwinden, gibt sich das
Volk des Freistaates Thüringen (…) diese Verfassung.“

Auch diese Präambel ist zu lesen als Rechtfertigung für die Konstituierung des neu ge-
gründeten Staatswesens. In gleicher Weise entfalten auch die in Art. 3 EUV und in der
Präambel des AEUV genannten Ziele der Europäischen Union eine Rechtfertigungswir-
kung für das Dasein der Union. Zwar heißt es, Papier sei geduldig. Gleichwohl wird in
der politischen Wirklichkeit Staatszielbestimmungen in der Verfassung erhebliche Be-
deutung beigemessen. Neu erkannte grundsätzliche Probleme werden als solche be-
nannt und in Form von Staatszielbestimmungen in die Verfassung aufgenommen, wie
etwa in Art. 20a GG der Umweltschutz (→ § 9). In der Verfassung Brandenburgs gibt
es sogar ein Recht auf Arbeit als Staatszielbestimmung.18 Die politische Diskussion
bringt immer wieder Forderungen hervor, andere Ziele in die Verfassung aufzuneh-
men, beispielsweise wenn es um die Förderung des Sports oder der Kultur geht.

Zwei Arten von Staatszielbestimmungen
Die Aufnahme von Staatsaufgaben oder Staatszielbestimmungen in die Verfassung
dient der Rechtfertigung des Staates durch dessen Leistungen für die Bürger. Auch die
Festlegung des Staates auf die demokratische Fundierung der Entscheidungsfindung
hat wesentliche Bedeutung für die Legitimität der staatlichen Ordnung. Das Demokra-
tieprinzip (→ § 5) ist insofern von herausragender Bedeutung. Das Grundgesetz hat die
Basis der Demokratie in Gestalt der Volkssouveränität in Art. 20 Abs. 2 GG (→ § 5
Rn. 129 ff.) festgelegt und darüber hinaus in Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG eine demokratische
Ordnung auch für die Verfassungen der Länder verpflichtend gemacht (→ § 8
Rn. 549 ff.). Der hervorgehobene Rang dieses Prinzips wird daran sichtbar, dass nach
Art. 79 Abs. 3 GG eine Änderung dieses Prinzips oder gar seine Abschaffung ausge-
schlossen sind.

Bisher war pauschal die Rede von Staatsaufgaben oder Staatszielbestimmungen. Bei
genauer Betrachtung können zwei Arten unterschieden werden: einmal solche, welche
die Art und Weise des staatlichen Aufbaus und des staatlichen Handelns bestimmen,
man kann hier von Staatsstrukturbestimmungen (→ Rn. 48) sprechen. Zum anderen
geht es um Aufgaben, welche jenseits des engeren staatlichen Bereichs zu erfüllen sind,
hier ist der Ausdruck Staatsaufgabenbestimmung (→ Rn. 49) angemessen.

Staatsstrukturbestimmungen
Die Staatsstrukturbestimmungen verfassen die Staatlichkeit. Sie betreffen die Organi-
sationsform des Staates und die dabei zu beachtenden Grundprinzipien. Solche Staats-
strukturbestimmungen kennt das Grundgesetz in Art. 20 GG und in Art. 28 GG, wo

3.

a)

17 Verf TH v. 25.10.1993.
18 Art. 48 Abs. 1 Verf BB v. 29.8.1992.
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diese Staatsstrukturbestimmungen auch für die Verfassungen der Länder verbindlich
gemacht werden. Man kann auch von obersten Verfassungsprinzipien sprechen. Im
Einzelnen geht es um das (soeben bereits angesprochene) Demokratieprinzip (→ § 5),
also die Herleitung aller staatlichen Gewalt vom Volke. Praktisch bedeutet dies, dass
die staatlichen Entscheidungsorgane letztlich auf Volkswahlen zurückzuführen sein
müssen. Sodann verpflichtet das Grundgesetz in Art. 20 Abs. 3 GG alle staatliche Ge-
walt auf die Bindung an das Recht, diese Bestimmung gilt als Grundlage des Rechts-
staatsprinzips (→ § 7), welches unter der Bezeichnung „Rechtsstaat“ auch in
Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG für die Länder wieder aufgenommen ist. Wegen der besonderen
Bedeutung der Grundrechte für die Sicherung der Freiheit der Bürger ist diese Bindung
aller staatlichen Gewalt für die Grundrechte auch in Art. 1 Abs. 3 GG noch einmal
ausdrücklich enthalten. Diese Bindung der staatlichen Macht an das Recht und damit
auch ihre Begrenzung stellt ein Kernelement jeder Verfassung dar.

Zusammen bilden Rechtsstaatlichkeit und Demokratie den Kerngedanken der Verfas-
sung und sorgen so für die Legitimation der staatlichen Gewalt: Nur eine von den Ent-
scheidungen der Bürger abgeleitete Macht ist legitime, staatliche Macht. Diese abgelei-
tete Macht ist auch begrenzt und muss daher rechtlich eingeschränkt sein. Das histo-
rische Gegenprinzip der Legitimation der Staatsgewalt war die Legitimation der herr-
schenden Monarchen „von Gottes Gnaden“.

Das Grundgesetz bekennt sich deswegen zur Republik (→ § 6), weshalb bereits im Na-
men unserer Verfassung der republikanische Charakter unseres Staates hervorgehoben
wird, siehe Art. 20 Abs. 1 GG. Wiederum darf für die Länder nach
Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG nichts anderes gelten. Schließlich ist die „Bundesrepublik“, wie
wiederum ihr Name sagt, bundesstaatlich (→ § 8) organisiert. Das Phänomen „Staat“
ist von vornherein aufgeteilt auf die Ebenen des Bundes und der Länder, den Ländern
kommt dabei nach Art. 30 GG sogar eine systematische – nicht aber eine tatsächli-
che(!) – Vorrangstellung zu. Staatlichkeit unter dem Grundgesetz begegnet also entwe-
der als staatliche Maßnahmen des Bundes oder aber der Länder.

Staatsaufgabenbestimmungen
Das Grundgesetz verpflichtet die staatlichen Organe weiter in Art. 20 Abs. 1 und
Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG auf das Sozialstaatsprinzip (→ § 7 Rn. 401 ff.). Das bedeutet, in
aller Knappheit ausgedrückt, die Übernahme einer staatlichen Verantwortung für ein
Mindestmaß an menschenwürdigen Lebensbedingungen der Bevölkerung und darüber
hinaus auch eine Verpflichtung, für eine gerechte Sozialordnung zu sorgen.19 Diese
Staatsaufgabe unterscheidet sich in einem entscheidenden Punkt von den bisher ge-
nannten Staatsstrukturbestimmungen: Mit der Verpflichtung auf die Sozialstaatlichkeit
anerkennt die Verfassung eine staatliche Verantwortung für den gesamten gesellschaft-
lichen Bereich, der Rahmen der Staatsorganisation wird damit verlassen. Damit ge-
winnt die Verfassung eine neue Qualität. Sie stellt nicht nur das Regelwerk dar, wel-
ches die Staatsorganisation und die staatlichen Entscheidungsprozesse festlegt, sie
kümmert sich damit ausdrücklich auch um die tatsächlichen gesellschaftlichen Zustän-
de. Die Verfassung betrifft damit nicht mehr nur den Staat alleine. 

Diese Ausweitung der staatlichen Tätigkeit und die Übernahme einer Verantwortung
für gesellschaftliche Zustände sind nun nicht ursächlich auf Verfassungsvorgaben zu-

b)

19 Siehe etwa BVerfGE 22, 180, 204; 69, 272, 314; 94, 241, 263.
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rückzuführen. Die Verfassung zeichnet hier nur eine seit Langem im Gang befindliche
tatsächliche Entwicklung nach. Der Staat kümmert sich seit Langem – und aus ver-
schiedenen Motiven, auch aus solchen der Herrschaftssicherung – in vielfältiger Weise
um alle möglichen gesellschaftlichen Belange. Er schafft eine Infrastruktur, auch aus
Gründen der Wirtschaftsförderung, die über wirtschaftliche Stärke und damit mögli-
che Steuereinnahmen wieder den staatlichen Möglichkeiten zugutekommt. Er küm-
mert sich um Ausbildungsmöglichkeiten der Bürger, auch dies trägt zum Wohlstand
bei. Sozialstaatlichkeit in engerem Sinne schließlich ist auch eine Reaktion auf die Be-
drohung des bürgerlichen Staates durch die Arbeiterbewegung, welche die Verelen-
dung der Arbeiterschaft abwenden wollte. Die Verfassung gewinnt mit dem Sozial-
staatsprinzip über den Staat hinaus ein weiteres großes Anwendungsfeld (→ § 7
Rn. 413 ff.). 

Umfassende Verfassungsbindung der Staatsgewalt
Wenn die Verfassung die Verfolgung einer bestimmten Aufgabe dem Staat auferlegt, so
bedeutet dies nicht, dass der Staat jetzt alles tun müsse oder dürfe, dieses Ziel zu ver-
wirklichen. Der Schluss vom Zweck auf die Zulässigkeit der Mittel ist die „Folge-
rungsweise des Polizeistaates“, wie bereits Otto Mayer, der Vater des Deutschen Ver-
waltungsrechtes, 1895 festgestellt hat.20 Die klassische Stelle für die vorrechtsstaatliche
und vorverfassungsrechtliche Denkweise stellt § 89 aus der Einleitung zum Preußi-
schen allgemeinen Landrecht von 1794 dar:

„Wem die Gesetze ein Recht geben, dem bewilligen sie auch die Mittel, ohne welches das-
selbe nicht ausgeführt werden kann.“

Die Staatsaufgabenbestimmung entbindet nicht von der rechtlichen Beschränkung der
Mittel, die zur Erreichung der verfassungskräftigen Ziele eingesetzt werden dürfen. Die
Verfassung enthält eine normative Fundierung und rechtliche Durchformung aller
Staatstätigkeit. Alle Staatsgewalt ist in allen Erscheinungsformen den Bindungen der
Verfassung unterworfen, es gibt keine nicht verfasste Staatsgewalt, keine Erscheinungs-
form des Staates, die nicht an die Verfassung gebunden wäre. Art. 20 Abs. 3 GG macht
dies deutlich. Für die Grundrechte bekräftigt Art. 1 Abs. 3 GG dies noch einmal deut-
lich. Diese umfassende Rechts- und Verfassungsbindung war in der Vergangenheit je-
denfalls nicht selbstverständlich. Lange Zeit wurden bestimmte Fragen für der Verfas-
sung entzogen gehalten. So wurde die Grundrechtsgeltung in Sonderstatusverhältnis-
sen, früher als besondere Gewaltverhältnisse bezeichnet, lange negiert;21 auch die aus-
nahmslose Einbindung der Streitkräfte in das Recht oder auch die Unterwerfung des
Begnadigungswesens22 unter die Verfassung waren keine Selbstverständlichkeit. Man
sprach im Hinblick auf solche nicht der Rechtsbindung unterworfenen Akte auch von
sogenannten „justizfreien Hoheitsakten“. Diese gibt es im Verfassungsstaat des Grund-
gesetzes nicht mehr. Auch der Notstand ist kein extrakonstitutioneller Zustand mehr.
Vielmehr greifen hier besondere verfassungsrechtliche Bestimmungen ein, wie etwa
Art. 53a GG und Art. 115a ff. GG für den Verteidigungsfall. Weitere Notstandslagen

4.

20 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1895, S. 283, 284, s. da Fn. 20.
21 Siehe dazu L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 49, 745 ff.
22 Anders noch BVerfGE 25, 352, 361 ff., in der eine Verfassungsbeschwerde gegen eine Gnadenentscheidung

daran scheiterte, dass vier Richter die Gnadenentscheidung nach Art. 60 Abs. 2 GG nicht für rechtlich ge-
bunden und damit für nicht rechtlich nachprüfbar hielten. Anders aber die vier unterlegenen Richter in
ihrer Meinung, s. S. 363 ff.; dazu L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 883.
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