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Einfiihrung

Die Sorge um die Normativitdt der Verfassung ist allgemein zum
Gegenstand verfassungsrechtlicher Erorterungen geworden. Lediglich
iiber den zu ihrem Schutz einzuschlagenden Weg bestehen erhebliche
Differenzen, wie die Diskussion um die verschiedenen Interpretations-
methoden zeigt. Als Beispiel mag hierzu die Kontroverse um die Aus-
legung der ,,verfassungsmiBigen Ordnung“ in Art. 2 Abs. 1 GG dienen.
Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts!, die die ver-
fassungsmiflige Ordnung zur verfassungsgemidfBen Ordnung iiber-
dehnte, warnten einerseits Autoren vor einer Ausweitung des Ge-
setzesvorbehalts im Grundrechtsbereich?, wihrend andere die Notwen-
digkeit einer Eingrenzung des von der Verfliissigung bedrohten Rechts
auf freie Entfaltung der Personlichkeit betontens.

Auf eine neue Gefahr fiir das Verfassungsrecht macht Leisner auf-
merksam?. Er sieht den verfassungsrechtlichen Begriffsstand durch das
einfache Gesetzesrecht gefihrdet. Damit ist bereits angedeutet, dal sich
seine Thesen in erster Linie an den Richter und an die Verfassungs-
lehre richten.

Die vorliegende Arbeit will {iber eine kritische Wiirdigung der Kon-
zeption Leisners hinaus die enge Verkniipfung von einfachem Gesetzes-
recht mit der Verfassung prizisieren helfen. Sie soll ein Beitrag zu
einem Verfassungsverstindnis sein, das, von der Normativitdt des
Rechts geleitet, weder einseitig normlogistisch noch soziologisch orien-
tiert ist.

Die bisherigen Stellungnahmen zum Verhéltnis von Verfassung zu
Gesetz sind, entsprechend dem jeweiligen verfassungsrechtlichen Vor-

1 BVerfGE 6, 32 ff.; vgl. H.Peters, Das Recht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit in der hochstrichterlichen Rechtsprechung, S.32ff., 40;
BVerfGE 20, S. 150 ff. zur Nichtigerkldrung des Sammlungsgesetzes mit An-
merkung von Rupp, NJW 1966, 2037 ff.

2 Diirig, Anmerkung zum Elfes-Urteil, JZ 1957, S. 169 ff., 171; Maunz-Diirig,
Rdnr. 17 ff. zu Art.2 Abs.1 GG.

3 Lerche, UbermaB, S.297f.; Peters, in: Festschrift fiir Laun, S. 669 ff.;
Hamel, DVBL. 1957, S.619; ferner Forsthoff, in: Festschrift fiir C.Schmitt,
S. 33 £.; Ehmke, VVStRL 20, S. 53 ff., 82, kritisiert, daB mittels Art. 2 Abs.1 GG
die fehlende Gesetzgebungszustiandigkeit soll geriigt werden kénnen.

4 Von der VerfassungsmiBigkeit der Gesetze zur GesetzméBigkeit der Ver-
fassung; vgl. Besprechung von Hdberle, in: AGR Bd. 90, S. 113 ff.
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verstidndnis, stark geteilt. Soweit die Beziehung nicht blo8 am Einzel-
fall problematisch wurde®, begniigt man sich, gestiitzt auf Art.1 Abs. 3
GG, noch weithin mit der Formel: , Frither Grundrechte nur im Rah-
men der Gesetze, heute nur Gesetze im Rahmen der Grundrechte®.“
Offenbar geht diese Meinung davon aus, Verfassungsrecht sei aus sich
selbst mittels der herkémmlichen Methoden interpretierbar. Eine an-
dere Auffassung weist, von der topischen Grundstruktur des Verfas-
sungsrechts — wie das eines jeden Rechts — ausgehend, auf dessen
Konkretisierungsbediirftigkeit durch die nach der Verfassung zustin-
digen Organe hin’.

Beide Ansichten leiden teilweise unter Vereinseitigungen und Ver-
allgemeinerungen. Die Formel vom Vorrang der Grundrechte basiert
auf der inzwischen des 6fteren in Frage gestellten These®, die Freiheit
bediirfe keiner Gesetze. Auf der anderen Seite wird Hiberle® selbst
ein Opfer der von ihm kritisierten Verabsolutierungen, indem er zu
einer generellen Ausgestaltungs- und Aktualisierungsfunktion des Ge-
setzgebers fiir die Grundrechte kommt!0:

Aussagen wie ,,Stlitzung der Verfassung durch das Gesetz von unten“,
»Wechselwirkung von Verfassung und Gesetz“!! mdgen wohl einer
rechtstheoretischen Fragestellung geniigen, liefern aber keine brauch-
baren Gesichtspunkte fiir eine praktische Entscheidung. Wesentliches
Anliegen dieser Arbeit ist es, den Umfang der jeweiligen Gesetzes-
rezeptionen im Verfassungsrecht, speziell im Grundrechtsteil, durch
rationale und nachpriifbare Hilfsgesichtspunkte einzugrenzen.

5 Vgl. die Kontroverse um die Auslegung der Regelungsbefugnis des
Gesetzgebers zu Art.12 Abs.1 S.2 GG zwischen Bachof, GRIII, S.145 ff,,
209 und Scheuner, Handwerksordnung und Berufsfreiheit, Sonderdruck aus:
Deutsches Handwerksblatt, 1956, S. 16.

6 Maunz-Diirig, Rdnr. 103 f. zu Art.1 Abs.3 GG; Scheuner, Die Auslegung
verfassungsrechtlicher Leitgrundsitze, S.35; C.Schmitt, Rechtsstaatlicher
Verfassungsvollzug, in: Verfassungsrechtliche Aufsédtze, S. 452 ff.; W. Schmidt,
AOR Bd. 91, S.42ff., 56.

7 So bereits H. Heller, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung,
VVStRL 1928, Heft4, S.98ff.: ,Auch Gesetzgebung ist Individualisierung
von Normen“; aus der neueren Literatur: Hdberle, Wesensgehaltgarantie,
S. 210 ff.; Ehmke, VVStRL 20, S. 53, 62 ff.; Lerche, UbermaB, S. 98 ff., 300.

8 Uber Hintergriinde und Ursachen des traditionellen Gesetzesverstind-
nisses im Grundrechtsbereich vgl. Hiberle, Wesensgehaltgarantie, S. 126 £f.;
Rupp, Grundfragen, S.175: ,Dem objektiven Recht fillt nicht blo3 die Auf-
gabe der Schrankenziehung hinsichtlich vorgegebener Individualrechte zu.
Alles Recht ist liberhaupt nur als Sozialordnung und nicht als ein Biindel
uferlos gedachter und damit einen Kampf aller gegen alle auslésender
Individualrechte denkbar.“

9 Wesensgehaltgarantie, S. 182, 210 ff.; vgl. die Besprechungen von Lerche,
DOV 1965, S. 213 ff. und Denninger, JZ 1963, S. 425.

10 Hiberle, a.a.0., S.210, 212, 170 £f.
11 Hiberle, a.a.0., S.210, 212,



Erstes Kapitel
Die Beziehung von Verfassung zu Gesetz bei Leisner

1. Besprechung seiner Schriften, insbesondere
der Monographie ,,Von der VerfassungsmifBigkeit der
Gesetze zur Gesetzmifligkeit der Verfassung“

Zum besseren Verstidndnis der nachfolgenden Ausfiihrungen sei die
Besprechung der Studie Leisners ,Von der VerfassungsmaBigkeit der
Gesetze zur GesetzmiBigkeit der Verfassung“, wie seiner iibrigen Ar-
beiten, soweit sie hier interessieren, an den Anfang gestellt.

Leisner stellt in finf Abschnitten ,Betrachtungen zur moglichen
selbstindigen Begrifflichkeit im Verfassungsrecht® an. Grundlegend
ist die These!, der Verfassung fehle in entscheidenden Punkten ,be-
grifflicher Selbststand“. Wahrend spezifisches und historisch gewachse-
nes Verfassungsrecht, wie Organisationsnormen, weitgehend von nie-
derrangigen und auBerrechtlichen Elementen unberiihrt geblieben
seien, gerieten Kompetenz — und vor allem Grundrechtsnormen zu-
nehmend unter deren EinfluB. Gerade die Grundrechte, Zentrum und
Angelpunkt des Bonner Grundgesetzes, wiirden aus ,,Form, Tradition
und Grundsétzlichkeit® niederrangigen Gesetzesrechts bestimmt wer-
den?. Gefdhrlich fiir die selbstindige Normhéhe ,sei der Krypto-
charakter”, mit dem das Niederrangige unkontrolliert in das Ver-
fassungsrecht eindringe?.

Um diesen Gefahren wirksam zu begegnen, sucht Leisner ,die Ver-
fassung nach dem Gesetz im engeren Sinn“ systematisch zu erfassen,
um ihr einen Platz zwischen offener Verweisung und selbstindigem
Verfassungsinhalt zuzuweisen’. Dieser Abschnitt ist der Kern der
Schrift.

Die bisherigen Verfassungsinterpretationen begegnen dem Vorwurf
in unkritischem Riickgriff, Verfassungsbegriffe aus niederen Norm-
bereichen — von einzelnen Begriffselementen bis zu umfangreichen
Komplexen — erfiillt zu haben, ohne sich vorher um eine selbstindige

1 Leisner, Verfassungsméfigkeit der Gesetze, S. 5.
2 Leisner, a.a.0., S.42 ff,, 471,

3 Leisner, a.a.0., S.10.

4 Leisner, a.a.0., S. 26 ff.



