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A. Einleitung

Artikel 79 Absatz 3 des Grundgesetzes erklirt Verfassungsdnderun-
gen fiir unzuldssig, durch welche die Gliederung des Bundes in Lan-
der, die grundsatzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung
oder die in den Artikeln 1 und 20 GG niedergelegten Grundsitze be-
rithrt werden. Die Bedeutung dieser Vorschrift war in der Vergan-
genheit Gegenstand einer regen wissenschaftlichen Diskussion, in der
jedoch zahlreiche Fragen offen geblieben sind. Heute gewinnen die-
se Fragen durch die fortschreitende europdische Integration an Be-
deutung. Es erscheint nicht mehr als undenkbar, etwa den foderalen
Aufbau der Bundesrepublik Deutschland grundlegend umzugestal-
ten oder sogar den deutschen Staat in einem europdischen Bundes-
staat aufgehen zu lassen. Es ist daher an der Zeit, die Diskussion tiber
die Schranken der Verfassungsrevision neu aufzunehmen. Die vorlie-
gende Untersuchung soll dazu ein Beitrag sein.

Besonderes Interesse rief seit jeher die Frage hervor, ob es zulds-
sig wire, in einem zweistufigen Vorgehen zuerst Art. 79 Abs. 3 GG zu
streichen und anschlieffend die dort genannten Inhalte abzudndern.
Die wissenschaftliche Debatte dariiber, die besonders in den fiinfzi-
ger bis siebziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts intensiv ge-
fuhrt wurde, ist zu keinem befriedigenden Ergebnis gekommen. In
der Sache kann zwar heute als allgemeine Ansicht gelten, dafy Art. 79
Abs. 3 GG selbst nicht gedndert werden darf. An einer tiberzeugenden
Begriindung vom Boden des positiven Rechts — also des von Men-
schen gesetzten Rechts im Gegensatz zu einem moglicherweise dar-
tiberstehenden, »tiberpositiven« Naturrecht — fehlt es aber bisher. Ein
Anliegen dieser Arbeit ist es, eine mogliche Begriindung fiir die Un-
abénderlichkeit des Art. 79 Abs. 3 GG innerhalb des positiven Rechts
aufzuzeigen.

Den Schliissel zu einer solchen Begriindung stellt die staatstheore-
tische Vorstellung von der verfassungsgebenden! Gewalt des Volkes

Neben dieser Form wird hiufig auch die Variante »verfassunggebend« ohne
Fugen-s verwendet. Fiir die hier benutzte Form spricht zum einen, daf§ bei allen an-

1



2 A. Einleitung

dar. Danach gibt sich das Volk als Verfassungsgeber (»pouvoir consti-
tuant«) eine Verfassung, welche die Organe des Staates als durch die
Verfassung begriindete Gewalt (»pouvoir constitué«) erst erzeugt. Die
verfafite Gewalt ist uneingeschréankt an die Verfassung gebunden. Vor
diesem Hintergrund erscheint Art. 79 GG als eine Besonderheit, nam-
lich als Erméchtigung an den pouvoir constitué, seine eigenen Grund-
lagen abzudndern. Art. 79 Abs. 3 GG begrenzt diese Erméchtigung.
Wiirde der verfassungsiandernde Gesetzgeber das Anderungsverbot
streichen, wiirden ihm dadurch vom Volk keine neuen Befugnisse ver-
liehen. Eine Verfassungsdnderung entgegen den Verboten des Art. 79
Abs. 3 GG miifite also unzuldssig bleiben.

Bis hierhin sind diese Gedanken keineswegs neu — tatsédchlich
wird die Unabénderlichkeit des Anderungsverbotes heute iiberwie-
gend damit begriindet, daf Art. 79 Abs. 3 GG als vom Verfassungsge-
ber gesetzte Schranke fiir die verfafite Gewalt unantastbar sein miis-
se. Allerdings wird dabei ein bestimmtes staatstheoretisches Verstand-
nis vorausgesetzt. Die Begriindung folgt nicht aus dem Grundgesetz,
sondern weicht auf ihm vorausliegendes, iiberpositives Recht aus. Da-
fiir, ob und mit welchem Inhalt Naturrecht gilt, gibt es jedoch keinen
objektiven Mafistab. Wer nicht an die staatstheoretische oder natur-
rechtliche Richtigkeit der Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt
des Volkes glaubt, sondern das Grundgesetz aus anderen Griinden fiir
gliltig halt, wird sich damit also nicht zufrieden geben kénnen.

An dieser Stelle hilft die Erkenntnis weiter, dafl dem Grundgesetz
das Modell von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes zugrun-
de gelegt ist. In der Praambel ist ausdriicklich die Rede davon, daf3
sich das deutsche Volk das Grundgesetz »kraft seiner verfassungsge-
benden Gewalt« gegeben habe. Nach Art. 146 GG verliert das Grund-
gesetz sein Giiltigkeit an dem Tage, an dem eine Verfassung in Kraft
tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlos-
sen worden ist. Gemafs Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG geht alle Staatsgewalt
vom Volke aus. Die Idee von der verfassungsgebenden Gewalt des

deren Zusammensetzungen auf »Verfassung« (wie etwa Verfassungsanderung, Verfas-
sungsbeschwerde, Verfassungsgericht, Verfassungsrecht, verfassungswidrig) stets ein
Fugen-s verwendet wird, und zum anderen, dafl auch in der Praambel des Grundgeset-
zes von der »verfassungsgebenden Gewalt« die Rede ist. In dieser Untersuchung wird
auflerhalb von wortlichen Zitaten nur die Form mit Fugen-s verwendet. Das gilt nattir-
lich auch fiir Ableitungen wie »Verfassungsgeber« und »Verfassungsgebung«.
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Volkes ist also im Grundgesetz positiviert; das heifit, diese zunachst
naturrechtliche Vorstellung wurde im von Menschen gesetzten Recht
als giiltig festgeschrieben. Sie kann deshalb, unabhingig von ihrer
staatstheoretischen oder naturrechtlichen Richtigkeit, der Auslegung
des Grundgesetzes zugrunde gelegt werden. Auch dieser Gedanke ist,
fiir sich genommen, nicht neu®. Die vorliegende Untersuchung wird
—aufbauend auf den beiden eben vorgestellten Grundgedanken — zei-
gen, daf$ sich in der Tat dem Grundgesetz selbst ein Verbot der Strei-
chung von Art. 79 Abs. 3 GG entnehmen lafst.

Die Untersuchung soll sich allerdings nicht auf dieses einzelne Pro-
blem beschrédnken. Bei der Auslegung von Art. 79 Abs. 3 GG sind zahl-
reiche Einzelfragen offen, mit denen eine Auseinandersetzung statt-
finden soll. Dabei soll fiir die Interpretation der Norm ein im Grunde
naheliegender Gedanke fruchtbar gemacht werden, der in der bishe-
rigen Diskussion nicht zum Ausdruck gekommen ist. Es entspricht
ndmlich der ganz herrschenden — und, wie gezeigt werden soll, auch
zutreffenden — Meinung, daff der Anwendungsbereich des Art. 79
Abs. 3 GG vom verfassungsindernden Gesetzgeber weder verkiirzt
noch erweitert werden darf. Wenn der Anwendungsbereich aber in
keine Richtung verdndert werden konnte, mufi das bedeuten: Die
Grenzen der Verfassungsanderung nach Art. 79 Abs. 3 GG sind immer
noch genau so weit oder eng, wie sie es waren, als das Grundgesetz
am 23. Mai 1949 in Kraft trat. Auszulegen ist Art. 79 Abs. 3 GG dann
nicht von seinem heutigen Umfeld aus, sondern vielmehr im Zusam-
menhang der Urfassung des Grundgesetzes.

Ausgehend von dem Verstdndnis, dafl zum einen dem Grund-
gesetz das Modell der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes zu-
grunde liegt und zum anderen die Reichweite des Art. 79 Abs. 3 GG
sich nach dem Grundgesetz in der Ursprungsfassung bestimmt, las-
sen sich verschiedene Auslegungsprobleme der Revisionssperrklau-
sel® in einer geschlossenen Konzeption 16sen. Dabei mu8 sich die Un-

2Uberzeugend dargelegt wurde der Gedanke einer Positivierung der verfassungs-
gebenden Gewalt des Volkes vor allem von Dietrich Murswiek in seiner 1978 erschiene-
nen Monographie tiber »Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland«.

3Die hiufig gebrauchte Bezeichnung des Art. 79 Abs. 3 GG als »Ewigkeitsgarantie«
ist unprézise, weil die Norm die von ihr geschiitzten Inhalte nicht fiir die Ewigkeit,
sondern nur fiir die Geltungsdauer des Grundgesetzes garantiert, und wird in dieser
Arbeit nicht verwendet.
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tersuchung im wesentlichen auf eine Auseinandersetzung mit Art. 79
Abs. 3 GG selbst beschranken. Eine auf Vollstandigkeit angelegte Un-
tersuchung der einzelnen geschiitzten Grundsatze wiirde ihren Rah-
men sprengen. Daher soll die genaue Bedeutung der einzelnen In-
halte, die der Verfassungsanderung entzogen werden, nur beleuchtet
werden, soweit das fiir das Verstdndnis von Art. 79 Abs. 3 GG unum-
géanglich ist.

Bevor das Modell von der verfassungsgebenden Gewalt des Vol-
kes der Interpretation des Art. 79 Abs. 3 GG zugrunde gelegt werden
kann, muf$ aufgezeigt werden, dafs das Grundgesetz tatsdchlich dieser
Lehre folgt. In der Folge der Wiedervereinigung ist eine Vielzahl von
Publikationen erschienen, die sich mit Art. 146 GG und der verfas-
sungsgebenden Gewalt nach dem Grundgesetz befassen. Die These,
daf3 das Modell von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes im
Grundgesetz positiviert ist, kann zwar mittlerweile als recht gut abge-
sichert gelten, ist aber keineswegs unumstritten. Eingewandt wird vor
allem, Art. 146 GG habe nicht etwa die verfassungsgebende Gewalt
des Volkes anerkennen, sondern lediglich einen Weg zur Wiederverei-
nigung Deutschlands eréffnen sollen. Nach dem Vollzug der Wieder-
vereinigung auf dem Beitrittswege gemafS Art. 23 GG alter Fassung
habe Art. 146 GG jede Bedeutung verloren. Da die weitere Untersu-
chung auf der These aufbauen soll, dafd das Grundgesetz die verfas-
sungsgebende Gewalt des Volkes unter anderem in Art. 146 GG posi-
tiv anerkennt, muf8 diese Streitfrage ausfiihrlich behandelt werden.

Fiir diese Arbeit ergibt sich daraus ein zweiter Untersuchungs-
schwerpunkt neben Art. 79 Abs. 3 GG, namlich die verfassungsge-
bende Gewalt nach dem Grundgesetz. Dabei mufS ausfiihrlich auf die
Entstehungsgeschichte eingegangen werden, weil in der Diskussion
tiber Art. 146 GG die Frage, welche Absichten die Schopfer des Grund-
gesetzes* mit diesem letzten Artikel ihrer Verfassung verfolgten, eine
nicht unerhebliche Rolle gespielt hat. Das gilt um so mehr, als eini-
ge der Materialien zum Parlamentarischen Rat erst seit jlingster Zeit

“Die Bezeichnung »Verfassungsgeber« fiir diejenigen Personen, die das Grundgesetz
tatsdchlich ausgearbeitet und beschlossen haben, wird in dieser Untersuchung vermie-
den. Nach dem Modell von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes ist namlich
der Verfassungsgeber das Volk als Ganzes, nicht eine Gruppe von Volksvertretern. Die-
se Unterscheidung kann von erheblicher Bedeutung sein, wenn die Legitimation der
Volksvertreter fraglich ist.
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unproblematisch zugénglich sind und deshalb fiir die meisten juri-
stischen Beitrédge tiber den Sinn des Art. 146 GG nicht herangezogen
wurden. Aus diesem Grunde nimmt die Entstehungsgeschichte in die-
ser Untersuchung verhéltnismaflig viel Raum ein. Das darf nicht zum
Mifsverstandnis fithren, hier wiirde in erster Linie historisch argumen-
tiert. Ganz tiberwiegend zeigen die Ausfithrungen zur Entstehungs-
geschichte nur, dafs die Normen des Grundgesetzes tatsachlich das
bedeuten sollten, was sie auch nach Wortlaut und Systematik auszusa-
gen scheinen — in manchen Fillen im Gegensatz zu verbreiteten Fehl-
vorstellungen {iber den Willen der Verfassungsschopfer.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird die Giiltigkeit
des Grundgesetzes in seiner Urfassung vom 23. Mai 1949 vorausge-
setzt. Es handelt sich um eine Untersuchung zum positiven Recht, die
sich nur mit der Auslegung des Grundgesetzes befassen soll. Weder
soll gepriift werden, ob die Lehre von der verfassungsgebenden Ge-
walt des Volkes als Satz der allgemeinen Staatslehre richtig ist, noch,
ob die Entstehung des Grundgesetzes ihren Anforderungen genitigt.
Beides sind Fragen, die mit Berechtigung gestellt werden konnten, die
aber den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirden. Wenn hier sowohl
die staatstheoretische Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt als
auch die Entstehung des Grundgesetzes in einiger Ausfiihrlichkeit ge-
schildert werden, mag das einige Fragen zum {iiberpositiven Recht
aufwerfen — letztgiiltige Antworten darauf werden ganz bewuft nicht
versucht.

Einem Interpreten, der jeden ihm vorliegenden Verfassungstext un-
abhdngig von seiner Herkunft als unbedingt gtiltig anerkennen wiir-
de, miifite die Frage nach Schranken der Verfassungsanderung sinn-
los erscheinen. Anders als beim urspriinglichen Grundgesetz gibt es
fiir die gednderten Fassungen jedoch einen Mafistab aus dem positi-
ven Recht, an dem sie gepriift werden konnen. Sie erheben nadmlich
nicht den Anspruch, unmittelbar vom deutschen Volk beschlossen zu
sein, sondern leiten ihre Legitimation von der jeweils vorhergehenden
Verfassung ab. Dann konnen sie auch an den Regeln gemessen wer-
den, die darin tiber die Verfassungsrevision aufgestellt waren. Wenn
jede Fassung des Grundgesetzes ihren Geltungsanspruch so von ihrer
unmittelbaren Vorgédngerin ableitet, ergibt sich eine Legitimationsket-
te, die von der aktuellen Fassung bis zum urspriinglichen Grundge-
setz vom 23. Mai 1949 reicht. Unterstellt man die Giiltigkeit des ur-
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spriinglichen Grundgesetzes, dann konnen alle abgeleiteten Fassun-
gen jeweils an einem feststehenden Verfassungstext tiberpriift wer-
den. Dementsprechend setzt die Untersuchung zunéchst bei der Ur-
fassung des Grundgesetzes an.

Aus den eben vorgestellten Uberlegungen erklért sich der Auf-
bau dieser Arbeit. Zu Beginn soll allgemein die Entstehung und Ent-
wicklung der Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Vol-
kes in straffer Form geschildert werden. Dabei ist besonders das Ver-
stindnis der deutschen Staatsrechtslehre vor 1949 von Interesse, weil
man annehmen darf, dafs diese das Bild, welches die Schopfer des
Grundgesetzes von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes hat-
ten, zumindest mitgeprédgt hat. Entwicklungen, die jiinger sind als
das Grundgesetz, kénnen bei diesem Ansatzpunkt aufler acht blei-
ben. Hier geniigt also eine Darstellung der »klassischen« Lehre von
der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes.

Anschliefend ist die Bedeutung der verfassungsgebenden Ge-
walt des Volkes nach der Urfassung des Grundgesetzes vom 23. Mai
1949 zu untersuchen. Zunichst soll kurz dargestellt werden, wie das
Grundgesetz tatsdchlich entstanden ist und welche Rolle die Vor-
stellung von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes dabei ein-
genommen hat. Anschliefend werden der Reihe nach die Prdam-
bel, Art. 146 GG und Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG behandelt. Der meiste
Raum ist dabei dem seit der Wiedervereinigung heftig umstrittenen
Art. 146 GG gewidmet. Am Ende dieses Abschnittes wird feststehen,
dafl das Grundgesetzes jedenfalls in seiner Urfassung dem Modell
von der verfassungsgebenden Gewalt folgt und dieses insofern der
Auslegung von Art. 79 Abs. 3 GG zugrunde gelegt werden kann.

Sodann kann die eigentliche Beschiftigung mit Art. 79 Abs. 3 GG
stattfinden. Zuerst sollen die Entstehungsgeschichte der Norm und
die einschldgige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ge-
schildert werden. Anschliefend wird die Bedeutung des Art. 79
Abs. 3 GG unter Riickgriff auf die Ergebnisse der bisherigen Untersu-
chung schrittweise erarbeitet. Ausgangspunkt ist dabei die urspriing-
liche Fassung des Grundgesetzes, in deren Kontext das Anderungs-
verbot ausgelegt wird. Wenn die notwendigen Grundlagen erarbeitet
sind, kann die Frage der Abanderbarkeit von Art. 79 Abs. 3 GG selbst
untersucht werden. Es wird gezeigt werden, daff das Grundgesetz in
seiner urspriinglichen Fassung sowohl verbietet, die Revisionssperr-
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klausel aufzuheben oder ihre Reichweite zu verringern, als auch, die
Anderungsverbote inhaltlich auszuweiten. Im Anschluff kann dann
dargelegt werden, daf sich die Reichweite des Art. 79 Abs. 3 GG nach
wie vor dem urspriinglichen Grundgesetz entnehmen 1df3t. Diese letz-
te Wendung bedeutet, daf3 die Ergebnisse der Untersuchung bis dahin,
die sich ja mit der Urfassung des Grundgesetzes auseinandergesetzt
hat, nach wie vor aktuell sind.

Im Anschluf daran sollen in moglichster Kiirze einige Uberlegun-
gen dargestellt werden, die an die Ergebnisse der bisherigen Unter-
suchung ankniipfen. Zunichst wird die Bedeutung der Neufassung
von Art. 146 GG behandelt, die bis dahin offengelassen werden mufs-
te. Danach wird auf das Verhiltnis des Art. 79 Abs. 3 GG zur Uber-
tragung von Hoheitsrechten nach Art. 24 Abs. 1 GG und dem neuge-
fafiten Art. 23 GG eingegangen. Wie sich — als eine Art Nebenprodukt
dieser Untersuchung — zeigen wird, ermoglicht das Modell von der
verfassungsgebenden Gewalt des Volkes auch auf die sehr umstritte-
ne Frage nach den Schranken der Ubertragung von Hoheitsrechten ei-
ne Antwort. Diese Problematik kann und soll aber in diesem Rahmen
nicht in allen Facetten beleuchtet werden. Insbesondere wird sich die
Darstellung vollstindig auf den Blickwinkel des Grundgesetzes be-
schranken miissen.
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B. Die klassische Lehre von

der verfassungsgebenden
Gewalt des Volkes

I. Vorlaufer

Seit dem Ende des 18. Jahrhunderts hat sich die Idee der geschriebe-
nen Verfassung als hoheres, auch den Gesetzgeber bindendes Recht
iiber die Welt verbreitet® und erscheint heute vielfach als Selbst-
verstindlichkeit®. Die ersten modernen Verfassungen entstanden in
Nordamerika im Zuge der Loslosung der englischen Kolonien vom
Mutterland’. Allerdings hatte die Idee der Verfassung ltere Vorldufer.

Bereits in der Antike entstand ein Begriff der Staatsverfassung fiir
das Organisationsprinzip eines gesellschaftlichen Verbandes®, ohne
dafl man aber damit die Vorstellung eines hoherrangigen, schriftlich
fixierten Rechts verbunden hitte’. In der mittelalterlichen Rechtslehre
gab es Stromungen, die den Staat als ein Vertragsverhiltnis zwischen
Fiirst und Volk ansahen und fiir die deswegen auch der Fiirst an die

5Dieter Grimm, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 1, Rn. 2; Alvarez,
Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter besonderer Berticksichtigung des deut-
schen und chilenischen Grundgesetzes, S. 29; Loewenstein, Verfassungslehre, S. 137f.;
Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 29, m.w. N.

%Eine bemerkenswerte Ausnahme stellt Grofibritannien dar, das keine geschriebene
Verfassung hat und in dem das Parlament als unbeschrankbarer Souveran gilt (Ridley,
in: Bieber/Widmer, Der europaische Verfassungsraum, S. 37 ff.).

7Maurer, Staatsrecht I, §2, Rn. 30; Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes, S. 37;
Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter besonderer Berticksichti-
gung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 30; Wahl, in: Isensee /Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, §2, Rn. 2; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 515ff.;
Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 40.

8Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 6 ff.; Georg Jellinek, Allgemeine Staats-
lehre, S. 505 ff.

9Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 507; Stern, Grundideen europaisch-
amerikanischer Verfassungsstaatlichkeit, S. 9 f.

9
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leges fundamentales, die Grundgesetze, gebunden war'’. Nach diesem
alteren Verstdndnis konnte die Verfassung zwar die Macht des Mon-
archen beschrianken, aber nicht etwa das Volk vor den Gesetzen einer
Volksvertretung schiitzen!!.

In England forderte zur Zeit des Biirgerkrieges 1647 die radikal-
demokratische Bewegung der Levellers die Einfithrung einer Verfas-
sung, die »Agreement of the People« (»Ubereinkunft des Volkes«) heifien
sollte und als ein Volksvertrag gedacht war, der von allen Biirgern an-
genommen werden sollte!?. Der Volksvertrag sollte als oberstes Gesetz
Grundlage aller staatlichen Gewalt werden. Bestimmte Rechte sollten
als »Reservatrechte« des Volkes festgeschrieben und jeder Entschei-
dung auch des Parlaments entzogen werden'®. Das Agreement of the
People wurde 1648 in abgewandelter Form vom Armeerat' in das Par-
lament eingebracht, dort aber niemals beschlossen'®.

Stattdessen erliefS Oliver Cromwell im Jahre 1653 als Verfassung
seines Protektorats das Instrument of Government (»Urkunde tiber die
Regierung«), welches als unverdnderliches, auch fiir das Parlament
unantastbares Recht gelten sollte'®. Die Verbindlichkeit seiner Verfas-
sung begriindete Cromwell vor allem damit, dafl ihr das Volk durch
den Vollzug der von ihm ausgeschriebenen Parlamentswahlen impli-

105tarck, Der demokratische Verfassungsstaat, S. 37 ff.; Boehl, Verfassunggebung im
Bundesstaat, S. 29 f.; Hasso Hofmann, Recht — Politik — Verfassung, S. 275 ff.; Georg Jellinek,
Die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte, S. 37; Zweig, Die Lehre vom Pouvoir
Constituant, S. 26 ff.

1 Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 30.

1ZZweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 38ff.; Georg Jellinek, Allgemeine
Staatslehre, S. 510f.; Starck, Der demokratische Verfassungsstaat, S. 36 f.; vgl. Woolrych,
Britain in Revolution, S. 355 ff., S. 381 ff. und S. 421 ff.

13Starck, Der demokratische Verfassungsstaat, S. 36, Zweig, Die Lehre vom Pouvoir
Constituant, S. 40 {.; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 510 f.

4Im Biirgerkrieg von 16421648 war die New Model Army als eine Armee des Parla-
ments aufgestellt worden. Sie widersetzte sich nach dem vorladufigen Sieg tiber Konig
Karl I. 1646 ihrer Auflésung und griindete einen Armeerat, der anfangs auch aus ein-
fachen Soldaten und spéter nur aus Offizieren bestand. Die New Model Army erlangte
grofien politischen EinfluB8. 1648 vertrieb sie einen grofien Teil der Abgeordneten aus
dem Parlament. 1653 16ste Oliver Cromwell, der zum General der Armee aufgestiegen
war, das verbliebene »Rumpfparlament« auf (Woolrych, Britain in Revolution, S. 301 £f.).

15Woolrych, Britain in Revolution, S. 431 f. und S. 438 ff.

16Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 43 ff.; Carl Schmitt, Verfassungslehre,
S. 40; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 511f.; Boehl, Verfassunggebung im Bun-
desstaat, S. 32; vgl. Woolrych, Britain in Revolution, S. 556 ff.
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zit zugestimmt habe!”. Das Protektorat erhielt 1657 eine neue Verfas-
sung'®, die aber Cromwells Tod im folgenden Jahr kaum iiberdauerte.
1660 wurde die Monarchie wiederhergestellt'’, und der Gedanke ei-
ner formell herausgehobenen Verfassung hat seither in Britannien kei-
ne Rolle mehr gespielt®.

Im Jahre 1776 erklarte sich die Mehrzahl?' der britischen Kolonien
in Nordamerika fiir unabhéingig. Die neuen Staaten beschlossen Ver-
fassungen, die auf den Ideen der Volkssouveranitiat und eines Rechts
des Volkes zur Verfassungsgebung beruhten??. Zuvor hatten lange
Zeit Charten oder Freiheitsbriefe die Grundziige ihrer Regierung und
Organisation geregelt. Die Charten waren von der englischen Krone
oder den mit der Kolonisierung beauftragten Unternehmern verliehen
worden und bestétigten in manchen Fillen nur eine Grundordnung,
welche die Ansiedler miteinander vereinbart hatten?>. Diese Regel-
werke galten als Bestandteil des englischen Rechts. In ihrem Rahmen
konnten die Kolonisten in Selbstverwaltungskorperschaften eigenes
Recht setzen. Englische Gerichte konnten tiberpriifen, ob diese sich
im Rahmen der Charten und der englischen Rechtsordnung hielten%.
Fiir die Kolonisten war also die Existenz eines hoherrangigen, fiir sie
nicht verfligbaren Rechts schon Normalitdt gewesen, bevor sie sich
zur Trennung vom Mutterland entschlossen.

In der Unabhangigkeitserklarung vom 4. Juli 1776 reklamierten
die Kolonien ein Recht des Volkes, iiber die Form seiner Regierung
zu entscheiden. Sie waren dabei wesentlich durch staatstheoretische
Vorstellungen europdischer Philosophen beeinfluf$t?®, insbesondere

7Rede vom 12. September 1654, nach Carlyle, Oliver Cromwell’s Letters and Spee-
ches, Bd. III, S. 131 ff., besonders S. 144; vgl. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant,
S. 44.

18 Woolrych, Britain in Revolution, S. 651 ff.

19Woolrych, Britain in Revolution, S. 707 ff.

20Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 32.

21Dje damaligen Kolonien, die heute zum Staat Kanada gehoren, nahmen an der Un-
abhingigkeitsbewegung nicht teil.

22Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 36 ff., m.w.N.

23Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 515 ff.; Boehl, Verfassunggebung im Bun-
desstaat, S. 32 £.; Starck, Der demokratische Verfassungsstaat, S. 39 f.

24Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 33; Georg Jellinek, Allgemeine Staatsleh-
re, S. 519.

25 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 24; Boyd, The Declaration of Indepen-
dence, S. 16 £.; Jayne, Jefferson’s Declaration of Independence, S. 41 ff.; Boehl, Verfassung-
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durch die Lehre vom Gesellschaftsvertrag in ihrer Auspragung bei
John Locke®®. In der — von Thomas Jefferson entworfenen — Erklarung
heifst es:

»Wir halten diese Wahrheiten fiir selbstverstiandlich, daf3 alle Men-
schen gleich geschaffen sind, dafs sie von ihrem Schopfer mit bestimm-
ten unverdufSerlichen Rechten versehen sind, daf$ zu diesen Leben,
Freiheit und das Streben nach Gliickseligkeit gehoren. Dafd zur Siche-
rung dieser Rechte Regierungen unter den Menschen eingesetzt sind,
die ihre rechtméfiige Gewalt aus dem Einverstindnis der Regierten
herleiten, dafs, wann immer eine Regierungsform diesen Zielen ab-
traglich wird, es das Recht des Volkes ist, sie zu verdndern oder abzu-
schaffen und eine neue Regierung einzusetzen, die auf solchen Prin-
zipien gegriindet ist und deren Gewalten so gebildet werden, wie es
ihm am giinstigsten erscheint, um seine Sicherheit und Gliickseligkeit
zu bewirken.«*’

Die bisherigen Kolonien erklérten sich zu Staaten und gaben sich
Verfassungen, die auf den Prinzipien der Volkssouveranitét, der Ge-
waltenteilung und der beschrénkten Staatsgewalt beruhten?®. Die
neuen Verfassungen pflegten aus zwei Hauptteilen zu bestehen. Zum
einen wurde die Organisation der Staatsgewalt festgelegt. Daneben
gab es eine Bill of Rights, eine Rechteerkldrung, in der die Rechte des
Einzelnen proklamiert und fiir den Staat verbindlich festgeschrieben

gebung im Bundesstaat, S. 34f., m.w. N.

26Es ist nicht unwahrscheinlich, daf Locke wiederum direkt von den Ideen der engli-
schen Levellers beeinflufit war (Ashcraft, Revolutionary Politics & Locke’s Two Treatises
of Government, besonders S. 164 £.; vgl. McNally, History of Political Thought 10 (1989),
S. 17 ff., m.w.N.

YIn der Schreibweise der ersten gedruckten Fassung, wiedergegeben bei Boyd, The
Declaration of Independence, S. 98: »We hold these Truths to be self-evident, that all
Men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable
Rights, that among these are Life, Liberty and the Pursuit of Happiness— - That to
secure these Rights, Governments are instituted among Men, deriving their just Powers
from the Consent of the Governed, that whenever any Form of Government becomes
destructive of these Ends, it is the Right of the People to alter or to abolish it, and to
institute new Government, laying its Foundation on such Principles, and organizing
its Powers in such Form, as to them shall seem most likely to effect their Safety and
Happiness.« (Alle Ubersetzungen stammen, sofern nichts anderes angegeben ist, vom
Verfasser dieser Untersuchung.)

2Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 28; Maurer, Staatsrecht I, §2, Rn. 32;
Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 517; Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat,
S. 36 ff.
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wurden®. Die Bundesverfassung der Vereinigten Staaten von Ameri-
ka enthielt allerdings bei ihrer Verkiindung 1787 noch keine Grund-
rechte. Das erschien zunéchst nicht notwendig, da bereits die Glied-
staaten die Rechte des Einzelnen festgestellt hatten und aufierdem
einige dieser Rechte in der Unabhingigkeitserkldrung zum Ausdruck
gebracht worden waren. Die Verfassung sah aber ein Verfahren zu
ihrer eigenen Anderung vor, mit dem bereits Ende 1791 Grundrechte
in zehn Zusatzartikeln®® beschlossen wurden®'.

II. Franzosische Revolution

Die Theorie der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes, wie sie das
Verfassungsverstiandnis bis heute pragt, wurde von Emmanuel Sieyes>?
im Vorfeld der Franzosischen Revolution formuliert®. Um in einer

P Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 518; Georg Jellinek, Die Erklirung der
Menschen- und Biirgerrechte, S. 17 ff.

3n diesen amendments sind die Grundrechte ausdriicklich als Verbote an den Kon-
gref3 (»congress shall make no law ...«) formuliert. Das belegt, daf} sie in ihrem ur-
spriinglichen Sinn als Grenzen der Politik verstanden wurden (Starck, Der demokrati-
sche Verfassungsstaat, S. 41).

31 Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 40.

32Der Abbé Emmanuel Joseph Sieyes war ein Geistlicher ohne adelige Abstammung.
Er wurde Anfang 1789 als Autor der Schrift {iber den Dritten Stand prominent und
blieb vom Beginn der Revolution bis hinein in die Regierungszeit Napoleons einer
der bedeutendsten Politiker Frankreichs (Dann, in: Sieyes, Was ist der Dritte Stand?,
Einleitung, S. 14 ff.). Der Name wird vielfach »Sieyes« und gelegentlich auch »Siéyes«
geschrieben. Seine Entwiirfe wahrend der Zeit der franzosischen Verfassungsgebung
zeichnete er selbst mit »Siéyes« (Eberhard Schmitt; in: Sieyes, Politische Schriften, S. 232,
Anm. d. Ubers.).

33 Dreier, ]Z 1994, 741, 743£.; Maurer, Staatsrecht I, §1, Rn. 34; Wittekindt, Materiell-
rechtliche Schranken von Verfassungsanderungen im deutschen und franzosischen Ver-
fassungsrecht, S. 11£.; Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter beson-
derer Beriicksichtigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 48 ff.; Merkel,
Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 161ff.; Steiner, Verfassunggebung und
verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 173 ff.; Leisner, Verfassunggebung und Verfas-
sungskontrolle in Frankreich und Deutschland, S. 153 ff.; Johnen, Die Verfassungsent-
wicklung Stidafrikas unter besonderer Berticksichtigung der verfassunggebenden Ge-
walt des Volkes, S. 28ff.; Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, S. 26 ff.; Dieter
Grimm, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 1, Rn. 29; Zweig, Die Lehre
vom Pouvoir Constituant, S. 115 ff.; Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 77 ff.

Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 24, merkt an, die Vorstellung einer consti-
tuent power, einer besonderen verfassungsgebenden Gewalt des Volkes, sei bereits ein-
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Staatskrise Reformen gegen den Widerstand des Adels durchzuset-
zen, hatte Ludwig XVI. fir den Mai 1789 die Generalstiande einberu-
fen, die seit 1614 nicht mehr zusammengetreten waren. In der Offent-
lichkeit setzte eine breite Debatte tiber die anstehenden Fragen ein.
Vielfach wurde gefordert, den Einflufs des Dritten Standes, der Ver-
tretung des Biirgertums und der Landbevolkerung, im Vergleich zu
den Vertretungen von Klerus und Adel auszuweiten. In dieser Situa-
tion erschienen zahlreiche politische Broschiiren. Die grofite Bedeu-
tung darunter erlangte eine im Januar 1789 von Sieyes veroffentlichte
Schrift mit dem Titel: »Qu’est-ce que le Tiers état?« (»Was ist der Dritte
Stand?«)>*.

Darin unterscheidet Sieyes den pouvoir constituant (die verfassungs-
gebende Gewalt) und den pouvoir constitué (die verfafite Gewalt)®. Er
betrachtet die Nation im Ausgangspunkt als einen freiwilligen Zu-
sammenschlufS von Individuen. Um die Ziele ihres Zusammenschlus-
ses zu erreichen, miissen diese sich untereinander verstandigen. So
bildet sich aus den Willen der Einzelnen ein gemeinschaftlicher Wille,
durch den die Gesellschaft als Ganzes handeln kann®. Erst auf der
ndchsten Stufe setzt die Regierung durch Vollmacht ein. Wenn die
Mitglieder der Gesellschaft ndmlich zahlreich sind und verstreut le-
ben, kénnen sie nur noch unter Schwierigkeiten ihren gemeinschaftli-
chen Willen austiben. Deshalb vertrauen sie einigen aus ihrer Mitte die
Befugnisse an, die notig sind, um fiir die 6ffentlichen Bediirfnisse zu
sorgen. Nun handelt nicht mehr der wirkliche gemeinschaftliche Wil-

einhalb Jahrzehnte zuvor in Nordamerika »voll ausgebildet« gewesen. Allerdings sind
die entsprechenden Ideen dort nicht in einer zusammenhéangenden Verfassungstheorie
niedergelegt worden (Thiele, Der Staat 39 (2000), S. 397 ff.). Jedenfalls wurde in Europa
zwar sehr wohl die Praxis, aber weniger die Theorie der amerikanischen Verfassungs-
gebung wahrgenommen (vgl. Boehl, a.a.O., S. 67, m.w.N.).

34Zum geschichtlichen Hintergrund Dann, in: Sieyes, Was ist der Dritte Stand?, Ein-
leitung, S. 11f.; Eberhard Schmitt, Reprasentation und Revolution, S. 147 ff.; Merkel, Die
verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 164 ff.

% Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers état?, S. 180 f. Die Verwendung dieses — durch Sieyes
gepréigten — Begriffspaares ist auch in der deutschen Rechtswissenschaft iiblich gewor-
den. Gelegentlich wird statt vom »pouwvoir constitué« im Singular von den »pouvoirs con-
stitués« im Plural gesprochen, also von den verfaSten Gewalten. Dadurch wird die Ge-
waltenteilung innerhalb der durch die Verfassung begriindeten Staatsgewalt betont.

36Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers état?, S. 178. Sieyes kniipft damit an die von Thomas
Hobbes begriindete und etwa von John Locke und Jean-Jacques Rousseau fortgefiihrte phi-
losophische Tradition des Gesellschaftsvertrages an (vgl. Redslob, Die Staatstheorien der
franzosischen Nationalversammlung von 1789, S. 18 f.).
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le, sondern nur noch ein stellvertretender gemeinschaftlicher Wille, der
durch die Vertreter ausgeiibt wird. Die Kérperschaft der Reprasentan-
ten kann nur solche Befugnisse austiben, die ihr von der Gemeinschaft
auch iibertragen wurden®.

Wenn die Gesellschaft eine solche Korperschaft einsetzt, muf sie
ihr nach Sieyes eine Organisation und Verfahrensregeln geben, durch
welche sie fiir die Gemeinschaft handeln kann. Diese Regeln sind ihre
Verfassung, durch die sie erst geschaffen wird. »So besteht die Kor-
perschaft der Reprédsentanten, der die gesetzgebende Gewalt oder die
Austiibung des Gemeinwillens anvertraut ist, nur in der Daseinsform,
welche die Nation ihr geben wollte. Sie ist nichts ohne ihre verfas-
senden Regeln; nur durch diese handelt sie, 1df3t sie sich lenken und
befiehlt sie.«® Es ist aber nicht nur notwendig, den Regierungskor-
per zu organisieren. Die Nation hat auch ein Interesse daran, dafs die
tibertragene Staatsgewalt ihren Auftraggebern niemals schaden kann.
Deswegen werden in der Verfassung Schutzvorkehrungen getroffen,
die fiir die Regierung ebenso verbindlich sind und ohne welche die
Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt illegal wiirde®.

Die Nation als pouvoir constituant gibt sich also eine Verfassung
und erzeugt dadurch erst die Staatsorgane, den pouvoir constitué. Nicht
nur die Exekutivorgane werden erst durch die Verfassung begriindet,
sondern auch das Parlament. Alle Staatsorgane sind unbedingt an die
Verfassung gebunden. »In jedem ihrer Teile ist die Verfassung nicht
das Werk der verfafiten Gewalt, sondern der verfassungsgebenden
Gewalt. Keinerlei Art von iibertragener Gewalt kann an den Bedin-
gungen ihrer Ubertragung etwas dndern.«*

Das Volk selbst, die Nation, ist nach Sieyes dagegen nicht der Ver-
fassung unterworfen. Die Nation steht tiber der Verfassung und ist nur
an das Naturrecht gebunden. »Die Nation besteht vor allem anderen,
sie ist der Ursprung von allem. Ihr Wille ist immer gesetzlich, er ist das

37Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 178 f.

385ieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 179f.: »Ainsi le corps des représentans, a qui
est confié le pouvoir législatif ou 1’exercice de la volonté commune, n’existe qu’avec la
maniere d’étre que la nation a voulu lui donner. Il n’est rien sans ses formes constituti-
ves; il n’agit, il ne se dirige, il ne commande que par elles.«

39Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 180.

405ieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 180 f.: »Dans chaque partie la constitution n’est
pas I'ouvrage du pouvoir constitué, mais du pouvoir constituant. Aucune sorte de pou-
voir délégué ne peut rien changer aux conditions de sa délégation.«
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Gesetz selbst. Vor ihm und iiber ihm gibt es nur das Naturrecht.«*! Sie
kann und darf sich keiner positiven Verfassung unterwerfen. Das po-
sitive Recht entsteht erst auf einer spéteren Stufe der Gesellschaftsbil-
dung. Es entspringt dem Willen der Nation, und die Nation kann sich
nicht verpflichten, in Zukunft einen bestimmten Willen zu haben*2.
Sie selbst bleibt auch dann im Naturzustand, wenn sie dem Staat eine
Verfassung gibt*3. Aufert sie ihren Willen, ist sie von jeder Formvor-
schrift unabhingig. »Auf welche Art auch immer eine Nation wollen
mag, es gentigt, daf$ sie will; alle Formen sind gut, und ihr Wille ist im-
mer das hochste Gesetz.«* Da eine grofle Nation sich nicht wirklich
versammeln kann, wenn die Umsténde es notwendig machen, kann
sie auflerordentliche Stellvertreter einsetzen, die umfassendere Voll-
machten haben als das gewohnliche Parlament. Die auflerordentlichen
Stellvertreter sind nicht an die Verfassung gebunden und konnen fiir
die Nation eine neue Verfassung beratschlagen und beschlieen®.

Weiter legt Sieyes dar, dafl man seiner Ansicht nach in der dama-
ligen Staatskrise nicht die Generalstinde hitte einberufen sollen, son-
dern eine Nationalversammlung mit der Vollmacht zur Verfassungs-
gebung?®. Den Willen der Gemeinschaft setzt er gleich mit dem Willen
der Mehrheit?’. Da die anderen Stinde eine nur geringe Anzahl von
Personen vertreten, hélt er den Dritten Stand fiir befugt und verpflich-
tet, alleine eine Nationalversammlung zu bilden.

Die Schrift iiber den Dritten Stand zeigte eine durchschlagende
Wirkung®. Sieyes” Ideen aus »Qu'est-ce que le Tiers état?« verbreiteten
sich rasch und lagen ein halbes Jahr spdter der Franzgsischen Revo-

415ieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 180: »La nation existe avant tout, elle est
l'origine de tout. Sa volonté est toujours légale, elle est la loi elle-méme. Avant elle et
au-dessus d’elle il n'y a que le droit naturel.«

425ieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 181 ff.

43Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 183.

4“Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 183: »De quelque maniére qu'une nation veuil-
le, il suffit qu’elle veuille; toutes les formes sont bonnes, et sa volonté est toujours la loi
supréme.«

45 Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 185.

46Sieyes, Qu'est-ce que le Tiers état?, S. 186 ff.

47Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 189.

485ieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 197 ff.

¥ Dann, in: Sieyes, Was ist der Dritte Stand?, Einleitung, S. 13. Talmon, The Origins of
Totalitarian Democracy, S. 69, bezeichnet Sieyes” Werk als die erfolgreichste politische
Streitschrift aller Zeiten (»the most successful political pamphlet of all time«).
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lution zugrunde. Am 17. Juni 1789 erkldrte sich die — um einige Ab-
geordnete des Klerus erweiterte® — Vertretung des Dritten Standes
in den Generalstanden auf Antrag von Sieyes zur Nationalversamm-
lung®. Sie nahm fiir sich einen Auftrag zur Verfassungsgebung in
Anspruch und beschlof8 zundchst nach kurzer, aber intensiver Bera-
tung die Déclaration des Droits de I'homme et du citoyen, die Erkldarung
der Menschen- und Biirgerrechte® vom 26. August 1789%. Diese Er-
klarung wurde unverédndert in die erste Revolutionsverfassung auf-
genommen und in den beiden folgenden Verfassungen mit Modifika-
tionen wiederholt>*. Nach langen Beratungen vollendete die National-
versammlung dann im September 1791 eine Verfassung, die fiir Frank-
reich eine konstitutionelle Monarchie vorsah™. Diese »Septemberver-
fassung« erlangte als Vorbild®® fiir die iibrigen europédischen Staaten
grofle Bedeutung®, blieb in Frankreich selbst aber nicht einmal ein
Jahr in Kraft®8.

Als letzter Teil der Septemberverfassung wurde ein Abschnitt {iber
die Verfassungsrevision beraten. In ersten Uberlegungen dazu hatte
man noch nicht zwischen der verfassungsgebenden Gewalt und ei-
ner selbst auf der Verfassung beruhenden verfassungsandernden Ge-

50Bereits am 10. Juni 1789 hatte auf Antrag von Sieyes der Dritte Stand die privile-
gierten Stande ultimativ aufgefordert, sich mit ihm zu vereinigen. Bis zum 17. Juni war
eine kleine Anzahl von Abgeordneten des Ersten Standes dieser Aufforderung gefolgt.

51Eberhard Schmitt, Représentation und Revolution, S. 261 ff.; Redslob, Die Staatstheo-
rien der franzosischen Nationalversammlung von 1789, S. 58 ff.

52Dje Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789 war durch die Rechteer-
klarungen der amerikanischen Einzelstaaten beeinflufit (Kriele, Einfithrung in die Staats-
lehre, S. 144; Georg Jellinek, Die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte, S. 8 ff.). Sie
ist noch heute in Frankreich geltendes Verfassungsrecht.

53Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 56 ff.; Hartmann, Franzosische Verfas-
sungsgeschichte der Neuzeit, S. 46 f.

54 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 416; Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschich-
te, Rn. 67.

S5Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 69 ff.; Hartmann, Franzosische Verfas-
sungsgeschichte der Neuzeit, S. 47 ff.; Maurer, Staatsrecht I, § 2, Rn. 34 f.; Georg Jellinek,
Allgemeine Staatslehre, S. 523 f.

% Die polnische Verfassung vom 3. Mai 1791, die an der franzosischen Verfassungsar-
beit orientiert war, trat sogar schon vor der Vollendung ihres franzosischen Vorbildes in
Kraft (Maurer, Staatsrecht I, § 2, Rn. 35; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 523).

57Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 524; Hartmann, Franzosische Verfassungs-
geschichte der Neuzeit, S. 47 f.

58 Hartmann, Franzosische Verfassungsgeschichte der Neuzeit, S. 51; Frotscher/Pieroth,
Verfassungsgeschichte, Rn. 74; Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 320 ff.
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walt unterschieden®. Die Abgeordneten waren sich einerseits einig,
dafs der Nation ein Recht auf Verfassungsidnderung zustand, waren
jedoch mehrheitlich von ihrem Werk iiberzeugt und wollten Anderun-
gen moglichst vermeiden®. Wahrend der Beratungen wurde der Ge-
danke entwickelt, zwischen einer Teilrevision der Verfassung (»révi-
sion«) und einer Totalrevision (»changement«) zu unterscheiden. Die
Revision von Details konne auch einem Organ der verfafiten Gewalt
zustehen, ndmlich dem Parlament; die Entscheidung tiber eine voll-
stindige Auswechslung der Verfassung aber miisse der Nation selbst
vorbehalten bleiben®!.

Nach diesem Modell iibertragt die Nation bestimmten Korper-
schaften eine begrenzte Befugnis zur Verfassungsinderung. An An-
passungen der Verfassung ist das Volk danach nur noch als Zuschauer
beteiligt — es greift im normalen Verlauf nicht ein, aber es weif, dafs es
jederzeit eingreifen kann®?. Mit diesem Gedanken lief sich der schein-
bare Widerspruch zwischen der Idee des verfassungsmaflig nicht or-
ganisierbaren pouvoir constituant einerseits und dem reprasentativen
System der Verfassungrevision andererseits auflgsen®. Man einigte

S Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im deut-
schen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 13.

OWittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im deut-
schen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 14 f.; Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Con-
stituant, S. 286 ff.

61 Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im deut-
schen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 14; Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Con-
stituant, S. 302 ff.; Redslob, Die Staatstheorien der franzosischen Nationalversammlung
von 1789, S. 168{.; Leisner, Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in Frankreich
und Deutschland, S. 169.

62Redslob, Die Staatstheorien der franzdsischen Nationalversammlung von 1789,
S. 168.

63Das iibersieht Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 176. Daf Sieyes
wihrend der Arbeit an einem Verfassungsentwurf forderte, die Verfassung solle die
Mittel zu ihrer Revision enthalten, erscheint auch Merkel »auf den ersten Blick als Wi-
derspruch« zu den Ausfithrungen in der Schrift tiber den Dritten Stand, nach denen die
Nation immer im Urzustand bleibt und die Ausiibung ihres Willens an keine Form bin-
den kann. Merkel will den Unterschied damit erkldaren, daf$ die Schrift iiber den Dritten
Stand nur eine »politisch-agitatorische Kampfschrift« (Merkel, a.a.O., S. 139) und eine
»propagandistische Flugschrift« mit pragmatischem Zweck (Merkel, a.a.O., S. 163) ge-
wesen sei.

Merkel ist offenbar der Ansicht, Sieyes’ AuBerungen in dieser Schrift seien deshalb
nicht ernstzunehmen. Dementsprechend wirft er Carl Schmitt vor, sich fiir die Ansicht,
daf$ keine Rechtsformen die verfassungsgebende Gewalt binden kénnten, zu Unrecht
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sich also darauf, in der Verfassung das Recht der Nation zur Verfas-
sungsgebung zu bekriftigen, ihr aber zugleich zu empfehlen, davon
keinen Gebrauch zu machen.

Artikel 1 des Titels VII tiber die Verfassungsrevision der Verfas-
sung von 1791 erhielt die Fassung: »Die verfassungsgebende Natio-
nalversammlung erklart, daf8 die Nation das unverjahrbare Recht hat,
ihre Verfassung zu dndern; und dennoch, da es dem nationalen Inter-
esse angemessener ist, nur mit den in der Verfassung selbst ergriffenen
Mitteln das Recht zu gebrauchen, darin die Artikel zu reformieren, de-
ren Nachteile die Erfahrung gezeigt hat, ordnet sie an, daf$ dabei durch
eine Revisionsversammlung in der folgenden Form vorgegangen wer-
den soll: (...)«®. Im Anschluf} daran wurde ein recht restriktives und
langwieriges Verfahren zur Verfassungsanderung festgelegt.

Die Frage einer génzlich neuen Verfassung stellte sich bereits im
Juli 1792. Die Nationalversammlung erdrterte Moglichkeiten, den Ko-
nig abzusetzen®. Ein Redner trug vor, daf die geltende Verfassung
dafiir kein Hindernis darstellen konne, da das franzosische Volk jeder-
zeit das Recht zur Verfassungsidnderung habe. Der Parlamentsprési-
dent wollte diese AuBerung als verfassungswidrig bewerten und rief
den Redner zur Ordnung. Die Versammlung lehnte die Auffassung
ihres Prasidenten jedoch fast einstimmig ab und erteilte ihm ihrerseits
einen Ordnungsruf®.

auf Sieyes zu berufen (Merkel, a.a.O., S. 154). Merkel wird damit der Schrift {iber den
Dritten Stand nicht gerecht. Es gibt keinerlei Anhaltspunkte dafiir, daf8 Sieyes die sei-
nerzeit von ihm verkiindete Lehre fiir falsch hielt. Aber selbst, wenn dem so wire: Er hat
nun einmal mit dem Werk »Qu’est-ce que le Tiers état?« die Lehre von der verfassungs-
gebenden Gewalt geprdgt. Wenn Sieyes dabei fiir sich heimliche Vorbehalte gemacht
haben sollte, wiirde das an der Wirkungsgeschichte der Schrift nichts é&ndern.

64,1’ Assemblée nationale constituante déclare que la Nation a le droit imprescriptible
de changer sa Constitution; et néanmoins, considérant qu'il est plus conforme a l'intérét
national d"user seulement, par les moyens pris dans la Constitution méme, du droit d’en
réformer les articles dont 1’expérience aurait fait sentir les inconvénients, décrete qu’il y
sera procédé par une Assemblée de révision en la forme suivante: (... )«

%5 Ludwig XVI. hatte seine Bereitschaft erkennen lassen, auch mit Hilfe ausldndischer
Soldaten seine Position als absoluter Monarch zuriickzugewinnen. Nachdem Frank-
reich am 20. April 1792 Osterreich den Krieg erklért hatte, blockierte er mit seinem Ve-
to Gesetzgebungsprojekte, die dazu bestimmt waren, Frankreichs Verteidigungsbereit-
schaft zu verbessern. Er wurde im August 1972 gestiirzt und schliefSllich am 21. Januar
1793 hingerichtet (Soboul, Die GrofSe Franzosische Revolution, S. 193ff., S. 210 ff. und
S. 247 f.; vgl. Hartmann, Franzosische Verfassungsgeschichte der Neuzeit, S. 51f1.).

66Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 326; Leisner, Verfassunggebung und
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Am 10. August 1792 wurde dann der Konig gestiirzt. Die Natio-
nalversammlung liefs Wahlen zu einem Konvent ausschreiben, der ei-
ne neue Verfassung ausarbeiten sollte. Bereits in seiner ersten Sitzung
am 21. September 1792 beschlof3 dieser Konvent einstimmig, die Mon-
archie abzuschaffen®, und erklirte, es konne keine Verfassung geben,
die nicht das Volk angenommen habe®. Eine Verfassung der Republik
wurde im Juni 1793 vom Konvent verabschiedet und in einer Volks-
abstimmung mit grofer Mehrheit bestdtigt®”. Bestandteil der Verfas-
sung war eine erneuerte Rechteerkldrung, in der nun auch das Recht
des Volkes zur Verfassungsgebung proklamiert war. Artikel 28 der Er-
klarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1793 lautete: »Ein Volk
hat jederzeit das Recht, seine Verfassung zu revidieren, zu reformie-
ren und auszuwechseln. Eine Generation kann kiinftige Generationen
nicht ihren Gesetzen unterwerfen.«”

Da sich Frankreich mittlerweile im Krieg befand, schob der Kon-
vent das Inkrafttreten der Verfassung bis zu einem Friedensschluf8 auf.
Stattdessen begann die Diktatur des Wohlfahrtsausschusses unter Ro-
bespierre’t. Nach Robespierres Sturz wurde abermals eine Verfassung
ausgearbeitet, die im August 1795”2 beschlossen und durch Volksab-
stimmung bestétigt wurde. Wahrend der Zeit ihrer Geltung kam es
immer wieder zu Verfassungskrisen und staatsstreichartigen Vorgan-
gen. Nach einem erfolgreichen Staatsstreich im November 1799”3 kam
Napoleon Bonaparte an die Macht’*. Eine Verfassung wurde in Kraft

Verfassungskontrolle in Frankreich und Deutschland, S. 173, Fn. 3.

7 Hartmann, Franzosische Verfassungsgeschichte der Neuzeit, S. 51f.; Frot-
scher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 74 f.

68Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 444; Carl Schmitt, Verfassungslehre,
S. 85; Leisner, Verfassunggebung und Verfassungskontrolle in Frankreich und Deutsch-
land, S. 173 f.; Kriele, Einfithrung in die Staatslehre, S. 166.

Hartmann, Franzdsische Verfassungsgeschichte der Neuzeit, S. 52ff.; Frot-
scher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 77 ff.

70»Un peuple a toujours le droit de revoir, de réformer et de changer sa Constitution.
Une génération ne peut assujettir a ses lois les générations futures.«

7YHartmann, Franzosische Verfassungsgeschichte der Neuzeit, S. 55f.; Kriele, Einfiih-
rung in die Staatslehre, S. 169 ff.; Carl Schmitt, Die Diktatur, S. 147 ff.; Zweig, Die Lehre
vom Pouvoir Constituant, S. 394 ff.

720der, nach dem inzwischen eingefiihrten Revolutionskalender, im Fructidor des
Jahres III der Revolution.

73Dem Brumaire des Jahres VIII der Revolution.

74Der Staatsstreich wurde gemeinsam von Napoleon und Sieyes in die Wege geleitet.
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gesetzt und nachtraglich durch Volksabstimmung bestitigt, nach der
die Staatsmacht bei ihm als Erstem Konsul konzentriert war. Jeweils
durch weitere Plebiszite lieS Napoleon sich 1802 zum Konsul auf Le-

benszeit und 1804 zum Kaiser der Franzosen ernennen”.

ITII. Rezeption in Deutschland

Heute ist auch in Deutschland die verfassungsgebende Gewalt des
Volkes als einzig legitimer Ursprung der Staatsgewalt ganz iiberwie-
gend anerkannt’®, wenn auch ihre genaue Bedeutung unterschiedlich
beurteilt wird””. Im deutschen Staatsrecht konnte sich die Lehre von

Sieyes wollte eine erneuerte Republik durchsetzen und Napoleon dafiir einspannen.
Dieser jedoch wollte die ganze Macht fiir sich und setzte sich damit durch (Hartmann,
Franzosische Verfassungsgeschichte der Neuzeit, S. 62 ff.; Soboul, Die Grole Franzosi-
sche Revolution, S. 507 ff.).

75Zur Entwicklung ab 1795 Hartmann, Franzosische Verfassungsgeschichte der Neu-
zeit, S. 56 ff.; Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 81 ff.

76BVerfGE 1, 13, 61; 3, 225, 232; 89, 155, 180; Maurer, Staatsrecht I, §1, Rn. 34
und §22, Rn. 2; Schwacke/Schmidt, Staatsrecht, S. 108; Stein/Gitz, Staatsrecht, S. 16;
Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, S. 37 ff.; Katz, Staatsrecht, Rn. 99; Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 147; Heckel, in: Isensee /Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, §197, Rn. 45ff.; Kriele, Einfiilhrung in die Staatslehre,
S. 275 ff.; Herzog, Allgemeine Staatslehre, S. 312; Lerche, in: Ballestrem /Ottmann, FS Lob-
kowicz, S. 303f.; Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter besonde-
rer Berticksichtigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 69 ff.; Bicken-
forde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Verfassungs-
rechts, S. 13; Mahrenholz, Die Verfassung und das Volk, S. 12 ff.; Hoffmann, in: Dolzer
u.a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 1 u. 2, Rn. 2; Dreier, in: Dreier, GG,
Art. 146, Rn. 21 ff.; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Praambel, Rn. 14; Scholz,
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 146, Rn. 9; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Praambel, Rn. 12;
Maunz, DoV 1953, S. 645; Hiberle, AOR 112 (1987), 54, 55 ff.; Bartlsperger, DVBI. 1990,
1285, 1295; Boehl, Der Staat 30 (1991), 572, 577; Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat,
S. 82 ff., m.w.N.

Entschieden gegen die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes wen-
det sich vor allem Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung, S. 43 ff. und S. 68 ff. (ferner
Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 166, Rn. 46). Skeptisch du-
Bern sich auch Roellecke, JZ 1992, 929, 932 ff.; von Beyme, Die verfassunggebende Gewalt
des Volkes, S. 63 f.; Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Vol-
kes, S. 220 ff.; Henke, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes, S. 43 ff. (so-
wie Henke, Der Staat 19 (1980), 181, 204 ff. ; Henke, Der Staat 31 (1992), 265, 276 {f.); Evers,
in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 77 ff.

77Vgl. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 83 ff., m.w. N.
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der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes allerdings erst nach 1945
durchsetzen”®.

Die staatsrechtlichen Ideen der Franzosischen Revolution und be-
sonders die Schriften von Sieyes wurden in Deutschland mit Inter-
esse wahrgenommen”’. Die ersten Verfassungen, die zu Beginn des
19. Jahrhunderts in den deutschen Staaten entstanden, beriefen sich
allerdings nicht oder nicht nur auf das Volk. Sie wurden zum Teil als
Vereinbarung zwischen dem Monarchen und der Volksvertretung be-
schlossen, tiberwiegend aber von den Fiirsten, die damit Forderun-
gen der demokratischen Bewegung entgegenkamen, formell einseitig
erlassen®’. Die Revolutionsbewegung von 1848 berief sich dann auf
die Idee der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes, um ohne Mit-
wirkung der Fiirsten eine gesamtdeutsche Verfassung ausarbeiten zu
lassen®. Eine vom Volk gewéhlte Nationalversammlung trat in der
Frankfurter Paulskirche zusammen und beschlofs 1849 eine Verfas-
sung®. Die deutschen Einzelstaaten verweigerten ihr aber, nachdem
der Druck der Bevolkerung nachgelassen hatte, die Anerkennung und
lieBen die Nationalversammlung auflosen®.

Das Deutsche Reich von 1871 entstand durch eine Erweiterung des
Norddeutschen Bundes durch iibereinstimmende Beschliisse der Fiir-
sten mit Zustimmung der jeweiligen Volksvertretungen®. Auch seine

78 Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 14; Stern, Das Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, Bd. I, S. 157; vgl. zu fritheren Auffassungen Dreier, JZ 1994,
741,742 f., m.w.N.

79Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 67 f.; Dann, in: Sieyes, Was ist der Dritte
Stand?, Einleitung, S. 22 ff.; Pasquino, in: Quaritsch, Complexio Oppositorum, S. 373,
Fn. 6; Zapperi, in: Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, Introduction, S. 93 ff.

80Ernst Rudolf Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 315ff.; Frot-
scher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 258 ff.; Maurer, Staatsrecht I, § 2, Rn. 40 ff.; Wahl,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §2, Rn. 21 ff.; Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, S. 208 ff.

81Maurer, Staatsrecht I, §2, Rn. 48ff; Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte,
Rn. 277ff; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 258ff.; Wakl, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §2, Rn. 31ff.; Boehl, Verfassunggebung im
Bundesstaat, S. 70£.; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 347 ff.

82Von Wedel, Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung, S. 152 ff. und
S. 270ff.; Maurer, Staatsrecht I, §2, Rn. 49f.; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschich-
te, S. 261 ff.

83Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 318 ff.; Willoweit, Deutsche Verfas-
sungsgeschichte, S. 268 ff.; Maurer, Staatsrecht I, § 2, Rn. 52.

84Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, S. 329 ff.; Maurer,
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Verfassung beruhte also nicht auf der Idee einer verfassungsgeben-
den Gewalt des Volkes. Dementsprechend bildete sich im deutschen
Konstitutionalismus ein besonderes Verfassungsverstindnis heraus.
Im Gegensatz zur westlichen Verfassungstradition® sah die positi-
vistische deutsche Staatslehre nicht das Volk, sondern nur den Staat
selbst als souverdn an. Die Verfassung verstand man als einen Wil-
lensakt des Staates wie jedes andere Gesetz auch, der wie jedes Gesetz
abgedndert werden konnte, sofern das nicht durch spezielle Regeln
tiber die Verfassungsianderung erschwert war®.

Um die Jahrhundertwende behandelte Georg Jellinek die Lehre vom
pouvoir constituant, der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes, in
seiner bedeutenden Allgemeinen Staatslehre, die noch in der Weimarer
Republik als Standardwerk der Staatstheorie galt®’. Nach Jellinek ge-
hort die Gleichsetzung von Staat und Volk zu den dltesten Theorien
vom Staat. Die Lehren von der Volkssouveréanitiat beruhen auf der —
nur auf den ersten Blick als selbstverstdndlich erscheinenden — Vor-
stellung, dafs der Staat identisch mit den ihn bildenden Menschen sei.
Sie »wirkt noch in neuester Zeit fort in der Lehre vom pouvoir con-
stituant, der zufolge die Verteilung der staatlichen Machtbefugnisse

Staatsrecht I, §2, Rn. 54 ff.; Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 72 f.; Willoweit,
Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 288 ff.

8 Dreier, JZ 1994, 741, 742; Ridder, in: Azzola u.a., AK-GG, 2. Aufl,, Art. 79, Rn. 3f;
vgl. Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 279.

86 aband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 2, S. 39: »Die Verfassung ist
keine mystische Gewalt, welche iiber dem Staat schwebt, sondern gleich jedem ande-
ren Gesetz ein Willensakt des Staates und mithin nach dem Willen des Staates verdn-
derlich«. Ebenso etwa Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 534; Hildesheimer, Ueber
die Revision moderner Staatsverfassungen, S. 47 f.; vgl. Wittekindt, Materiell-rechtliche
Schranken von Verfassungsanderungen im deutschen und franzosischen Verfassungs-
recht, S. 46f., m.w. N.

87Die erste Auflage des Werkes erschien im Jahre 1900. Im Jahre 1925 z&hlt Kelsen, All-
gemeine Staatslehre, S. IX, in der Vorrede zu seinem Buch {tiber die Staatslehre die pro-
minentesten Autoren der Zeit auf, an die er sich bei der Darstellung der herrschenden
Lehre gehalten habe: »Daf8 ich dabei gerade auf Georg Jellineks Allgemeine Staatsleh-
re mehr als auf jedes andere Werk angewiesen war, ist selbstverstandlich. Denn dessen
dauerndes Verdienst ist die vollendete Zusammenfassung der Staatslehre des XIX. Jahr-
hunderts. Es liefert in der Mehrzahl der Fille das, was heute als die durchschnittliche
Schulmeinung gelten kann.« Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 1, bezeichnet
1928 das Werk als »G. Jellineks seit einem Vierteljahrhundert mit vollem Recht repra-
sentative Darstellung der allgemeinen Staatslehre«. Ehmke, Grenzen der Verfassungsan-
derung, S. 15, nennt 1953 in einer Darstellung von Positionen aus der Weimarer Zeit
Jellineks Staatslehre das »seit 1900 reprasentative Werk deutscher Staatstheorie«.
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immer nur vom Volke ausgehen kann, in dem bereits alle Funktionen
der Staatsgewalt virtuell enthalten sind«®®.

Den Fehler dieser Theorie sieht Jellinek in einer Verwechslung der
nebeneinander stehenden Individuen mit dem als Einheit zu denken-
den Volk. Zum Volk werden die Individuen erst durch eine sie eini-
gende Organisation, die aber nur kraft anerkannter Regeln iiber die
Willensbildung des Ganzen moglich ist. Aus den Willen vieler ergibt
sich niemals tatsiichlich ein einheitlicher Wille. Einen Volkswillen kann
es nur als aufgrund von Rechtssdtzen gebildeten juristischen Willen ge-
ben®. Quelle der Macht ist also nicht ein vorstaatliches, sondern erst
das bereits zum Staat organisierte Volk®. Die oberste Entscheidungs-
gewalt im Staat kann je nach Staatsform einer Volksvertretung, aber
auch etwa einem Monarchen zustehen?".

Die Geltung des Rechts beruht fiir Jellinek letztlich allein auf der
Uberzeugung von seiner Giiltigkeit®?. Diese Uberzeugung ist die des
»Durchschnittes« eines Volkes, die sich als massenpsychologisches
Phénomen®® nicht in rechtliche Regeln fassen ld3t. Von diesem posi-
tivistischen Standpunkt aus meint er tiber die Erkldrung des Dritten
Standes zur Nationalversammlung wihrend der Franzosischen Re-
volution: »Die Manner, welche diese tiefeinschneidende Wandlung
vollziehen, sind der Uberzeugung, daf8 der altmonarchische Staat in
Wahrheit auf dem Prinzip der Volkssouverinetét ruhe, und der Konig
nichts anderes sei als der Beamte des Gemeinwillens. Dieser Glaube
wird aber durch die revolutiondre, keinem ernsten Widerstand begeg-
nende Tat des dritten Standes zur Rechtswirklichkeit.«%*

Im Jahre 1909 veroffentlichte Egon Zweig eine breit angelegte Stu-
die tiber das Staatsrecht der Franzosischen Revolution mit dem Titel:

88Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 144; weiterhin zur Lehre von der verfas-
sungsgebenden Gewalt S. 347 f., S. 457 ff., S. 466, S. 500f., S. 507, S. 522 ff. und S. 618.

89 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 144 f.

90 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 459.

91 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 554.

92Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 333 f. Nach Jellinek neigt dabei der Mensch
dazu, den bestehenden Zustand nicht nur als Tatsache, sondern auch als Beurteilungs-
norm anzuerkennen. Das faktisch Gegebene wird als zu recht bestehend anerkannt. Jel-
linek nennt das die »normative Kraft des Faktischen« (Georg Jellinek, a.a.O., S. 337 ff.,
besonders S. 338).

9B Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 334, Fn. 1.

94 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 347.
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»Die Lehre vom Pouvoir Constituant«. Im Vorwort heifst es: »Der Ter-
minus >Pouvoir constituant< vermittelt dem Fachkundigen ein fest-
umrissenes Vorstellungsbild«®. Zweig selbst sieht die Lehre von der
verfassungsgebenden Gewalt als eine Etappe, welche die Staatslehre
»erreichen und tiberwinden« mufite, um schlieSlich zur Einsicht zu
gelangen, dafd die Staatsgewalt »dem Staate selbst als juristischer Per-
sonlichkeit eignet«®.

Nach dem Ersten Weltkrieg entstand die Verfassung der Weima-
rer Republik in einem Verfahren, das auf dem Gedanken der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes beruhte. Eine Nationalversamm-
lung wurde gewdhlt, welche die Weimarer Verfassung des Deutschen
Reichs vom 11. August 1919 beschlo88. Eine bestdtigende Volksabstim-
mung hielt man nicht fiir notwendig?’. Die Praambel dieser Weimarer
Reichsverfassung lautete: »Das Deutsche Volk, einig in seinen Stam-
men und von dem Willen beseelt, sein Reich in Freiheit und Gerech-
tigkeit zu erneuern und zu festigen, dem inneren und dem dufleren
Frieden zu dienen und den gesellschaftlichen Fortschritt zu fordern,
hat sich diese Verfassung gegeben.« In Art. 1 Abs. 2 WRV wurde
festgelegt: »Die Staatsgewalt geht vom Volke aus.« Der Schluflartikel,
Art. 181 WRY, erhielt die Fassung: »Das deutsche Volk hat durch seine
Nationalversammlung diese Verfassung beschlossen und verabschie-
det. Sie tritt mit dem Tage ihrer Verkiindung in Kraft.«

Obwohl Entstehung und Text der Verfassung also auf die verfas-
sungsgebende Gewalt des Volkes verwiesen, blieb die herrschende
Meinung der zeitgendssischen Staatsrechtslehre bei ihrer Ablehnung
dieser Verfassungstheorie®. So heifdt es in Gerhard Anschiitz’ fithren-
dem®” Kommentar zur Weimarer Reichsverfassung: »Der Gedanke ei-

95 Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. V.

%Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 3.

97 Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 73; von Wedel, Das Verfahren der demo-
kratischen Verfassunggebung, S. 170 ff. und 275 ff.; Maurer, Staatsrecht I, §2, Rn. 65ff.;
vgl. Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 57 ff.

98Vgl. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 74; Henke, Der Staat 19 (1980),
181, 181f.; Dreier, JZ 1994, 741, 743; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. I, S. 157; Scheider, Die verfassunggebende Gewalt in den siiddeutschen Lan-
dern seit der Revolution von 1918, S. 12 ff., Wittekindt, Materiell-rechtliche Schran-
ken von Verfassungsidnderungen im deutschen und franzosischen Verfassungsrecht,
S.52ff., m.w.N.

9Vgl. Jorn Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 1024; Dreier, ]Z 1994, 741, 743.
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ner besonderen, von der gesetzgebenden Gewalt verschiedenen und
ihr tibergeordneten verfassunggebenden Gewalt ist, im Gegensatz zu
Nordamerika (...), dem deutschen Staatsrecht nach wie vor fremd.
Die Verfassung steht nicht tiber der Legislative, sondern zur Disposi-
tion derselben, mit der Mafigabe, dafs die Legislative gegebenenfalls
verpflichtet ist, die fiir die Verfassungsanderungen vorgeschriebenen
besonderen Formen zu wahren.«!%

Art. 76 WRV sah vor, dafy die Verfassung im Wege der Gesetzge-
bung durch Volksabstimmung oder mit qualifizierten Mehrheiten in
Reichstag und Reichsrat gedndert werden konnte. Im Reichstag war
eine Anwesenheit von zwei Dritteln der gesetzlichen Mitgliederzahl
und die Zustimmung von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder,
im Reichsrat eine Mehrheit von zwei Dritteln der abgegebenen Stim-
men erforderlich. Nach herrschender Meinung unterschied sich die
Verfassung von anderen Gesetzen nur durch diese Mehrheiten, die zu
ihrer Anderung notwendig waren. Daher hielt man nicht fiir zwin-
gend erforderlich, dafs eine Verfassungsanderung ausdriicklich als sol-
che bezeichnet oder in den Verfassungstext aufgenommen wiirde. Ge-
setze, welche die Verfassung nicht dnderten, aber fiir einen bestimm-
ten Anwendungsbereich aufler Kraft setzten, hielt man bei ausreichen-
der Mehrheit als Verfassungsdurchbrechung'® fiir zulassig!®. Inhaltlich
sah die herrschende Lehre keinerlei Schranken fiir die verfassungsan-
dernde Gewalt'®.

Diese Interpretation des Art. 76 WRV blieb allerdings nicht unbe-
stritten. Verschiedentlich stief$ die Position der herrschenden Lehre
auf Kritik!™. Die prominenteste Gegenansicht vertrat Carl Schmitt in
seiner 1928 erschienenen »Verfassungslehre«. Mit der verfassungsge-
benden Gewalt hatte Schmitt sich bereits in einer 1921 veroffentlich-

100 Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, Art. 76, Anm. 1.

01Der Begriff der »Verfassungsdurchbrechung« stammt von Jacobi, VVDStRL 1 (1924),
105, 109.

102RG JW 1927, 2198, 2199; Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, Art. 76,
Anm. 2.; vgl. Ehmke, Grenzen der Verfassungsanderung, S. 25, m.w. N.

103 Apschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches, Art. 76, Anm. 3; vgl. Wittekindt,
Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsanderungen im deutschen und franzo-
sischen Verfassungsrecht, S. 52 ff., m.w. N.

1%4Triepel, DJZ 1926, 846, 849f.; Bilfinger, ASR 50 (1926), 163, 180 ff.; vgl. Wittekindt,
Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsidnderungen im deutschen und franzo-
sischen Verfassungsrecht, S. 55 ff., m.w. N.
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ten Schrift {iber »Die Diktatur« befa3t'®®. In der »Verfassungslehre«
begriindete er dann mit einer Theorie der verfassungsgebenden Ge-
walt materielle Grenzen fiir die Verfassungsénderung'®. Damit trug
Schmitt wesentlich zur Verbreitung der Idee der verfassungsgebenden
Gewalt in der Weimarer Rechtslehre bei!'”.

Eine Verfassung gilt nach Schmitt, weil sie von einer verfassungs-
gebenden Gewalt ausgeht und durch deren Willen gesetzt ist!®®. Die
eigentliche Verfassung, die »Verfassung im positiven Sinne«, enthalt
noch keine einzelnen Rechtsnormen, sondern nur die grundlegenden
Entscheidungen iiber die politische Ordnung des Staates'®. Voraus-
setzung fiir die Verfassungsgebung ist zundchst eine politische Ein-
heit des Volkes. Die Verfassung ist dann »eine bewufite Entscheidung,
welche die politische Einheit durch den Trager der verfassunggeben-
den Gewalt« fiir sich selber trifft'°.

Was gemeinhin als » Verfassung« bezeichnet wird, also geschriebe-
ne Normen, die den Aufbau und die Befugnisse der Staatsgewalt re-
geln, nennt Schmitt zur Unterscheidung die Verfassungsgesetze''l. Die-
se gelten nicht aus sich selbst heraus, sondern nur auf Grund der
politischen Grundentscheidung, der Verfassung. »Die Verfassung gilt
kraft des existierenden politischen Willens desjenigen, der sie gibt. Je-
de Art rechtlicher Normierung, auch die verfassungsgesetzliche Nor-
mierung, setzt einen solchen Willen als existierend voraus.«!? Das ge-
schriebene Verfassungsgesetz ist also nur eine ausfithrende Normie-
rung des verfassungsgebenden Willens''3. Die verfassungsgebende
Gewalt hat sich nicht erledigt, wenn sie einmal ausgetibt wurde. Sie

105Carl Schmitt, Die Diktatur, S. 140 ff.

106Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 25 f. und 102 ff.

107Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 15f.; Merkel, Die verfassungsgebende
Gewalt des Volkes, S. 125; Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter be-
sonderer Berticksichtigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 55. Eck-
felder, Das fehlerhafte Gesetz, S. 23, und Romer, DuR 1992, 160, 168, meinen gar, Carl
Schmitt hitte die Lehre vom stidndig vorhandenen und rechtlich nicht zu bindenden
pouvoir constituant erst begriindet.

108 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 9.

109Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 21 f.

10Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 21.

M Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 11 ff.

12Car] Schmitt, Verfassungslehre, S. 22.

13 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 76.
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bleibt neben und iiber der Verfassung bestehen!. Sie kann jederzeit
die Verfassung durch eine neue ersetzen. Fiir ihre Ausiibung kann es
kein geregeltes Verfahren geben'™.

Wenn das Verfahren einer Verfassungsinderung verfassungsgesetz-
lich geregelt ist, wird damit eine Kompetenz begriindet, die sich nicht
von selbst versteht!®. Gibt es keine derartige Bestimmung, so kann
nach Schmitt die Verfassung nur als Ganzes durch einen Akt der ver-
fassungsgebenden Gewalt beseitigt werden!!”. Besteht dagegen — wie
in Art. 76 WRV - eine solche Regelung, so kann sie lediglich dazu er-
madchtigen, die Verfassungsgesetze zu dndern. Die grundlegenden Ent-
scheidungen bleiben auch dann der verfassungsgebenden Gewalt vor-
behalten!!®. Zwar unterscheidet der Wortlaut des Art. 76 WRV »bei
dem unklaren Sprachgebrauch, der bisher tiblich war, nicht zwischen
Verfassung und Verfassungsgesetz«'!?. Eine Befugnis, »die Verfassung
zu dnderng, kann aber nur bedeuten, dafs die Verfassungsgesetze veran-
dert werden diirfen. Die eigentliche Verfassung'>® mufl gewahrt blei-
ben. Die zustdndigen Stellen werden weder erméchtigt, eine neue Ver-
fassung zu beschliefSen, noch dazu, etwa die eigene Grundlage der
Zusténdigkeit zu Verfassungsrevisionen zu dndern'?!. Der Revisions-
artikel kann also selbst nicht gedndert werden.

Von der klassischen Lehre vom pouvoir constituant, wie Sieyes sie
formuliert hatte, unterscheidet sich Schmitt vor allem darin, daf3 er
die verfassungsgebende Gewalt nicht notwendig beim Volk sieht. Die
verfassungsgebende Gewalt ist fiir ihn derjenige Wille, der die notige
Macht oder Autoritat hat, um die Gesamtentscheidung tiber die poli-
tische Ordnung zu treffen!??. Sie kann dem Volk!?, aber auch einem

14Capl Schmitt, Verfassungslehre, S. 76 f. und S. 91.

N5 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 82 ff. und S. 90.

16yl Schmitt, Verfassungslehre, S. 102.

17 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 17 f.

18 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 25 f.

19Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 26.

120F{ir die Weimarer Republik sieht Schmitt als eigentliche Verfassung die Ent-
scheidungen fiir die Demokratie, die Republik, den Bundesstaat, die grundsatzlich
parlamentarisch-reprasentative Form der Gesetzgebung und Regierung sowie die Ent-
scheidung fiir den biirgerlichen Rechtsstaat mit seinen Prinzipien der Grundrechte und
der Gewaltenteilung (Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 23£.).

121Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 103.

122Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 75 f.

123Das Volk ist nach Schmitt keine feste, organisierte Instanz. Sein Wille, der sich im
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Monarchen oder einer bestimmten Gruppe oder Organisation zuste-
hen'?*. Fiir die Weimarer Verfassung sieht Schmitt das Volk als den
Trager der verfassungsgebenden Gewalt an'?. Eine etwaige Riickkehr
zur Monarchie durch eine Verfassungsdanderung tiber Art. 76 WRV
ware seiner Ansicht nach nicht zuléssig. Allerdings merkt Schmitt an:
»Eine andere, psychologische Frage wire es, ob vielleicht das deut-
sche Volk, dessen Bediirfnis nach legalem Schein stirker ist als sein
politischer Sinn, eine im Wege des Art. 76 eingefiihrte Beseitigung der
bisherigen Verfassung eher hinnehmen wiirde, als eine im Wege des
Putsches oder der Revolution versuchte Verfassungsvernichtung.«!2°
Am 24. Mirz 1933, in der Anfangszeit der nationalsozialistischen
Herrschaft, verabschiedete dann der Reichstag in der Tat im Verfah-
ren nach Art. 76 WRV mit verfassungsdurchbrechender Mehrheit das
Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich (»Ermiachtigungsge-
setz«)'?, in dem die Regierung erméichtigt wurde, Gesetze ohne Mit-
wirkung des Parlaments zu beschlieffen und dabei auch — mit weni-
gen Ausnahmen!?- von den Vorschriften der Verfassung abzuwei-

modernen Staat als »6ffentliche Meinung« du8ert (Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 83 f.
und S. 246 ff.), ist deshalb leicht zu verkennen, zu mifideuten oder zu falschen. »Der Wil-
le des Volkes, sich eine Verfassung zu geben, kann nur durch die Tat bewiesen werden«
(Carl Schmitt, a.a.O., S. 83.).

124Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 23 und S. 77 ff.

125Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 23 und S. 65.

126 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 104.

127Djeses Gesetz wurde von Carl Schmitt als rechtsgiiltig anerkannt (Carl Schmitt,
DJZ 1933, 455, 456 f.). Dazu meint Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Ver-
fassungsanderungen im deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 57, Fn. 280,
Schmitt habe dadurch seine zuvor zu Art. 76 WRV entwickelte Theorie von den Grenzen
der Verfassungséanderung ohne jede Begriindung wieder aufgegeben. Allerdings stellt
Schmitt nicht nur fest, daf§ das Gesetz formal auf Art. 76 WRV beruhe, der nach herr-
schender Lehre eine unbegrenzte Befugnis zur Verfassungsédnderung beinhalte. Er fiigt
dann hinzu: »Das neue Gesetz ist aber aufierdem ein Ausdruck des Sieges der natio-
nalen Revolution« (Carl Schmitt, a.a.O., Sp. 456). Das kann entweder eine neue Grund-
entscheidung des Volkes oder einen Austausch des Tragers der verfassungsgebenden
Gewalt bedeuten. In beiden Fallen widersprache eine Anderung von Grundentschei-
dungen der WRV nicht Schmitts Verfassungstheorie.

128 Artikel 2 des »Erméachtigungsgesetzes« lautete: »Die von der Reichsregierung be-
schlossenen Gesetze konnen von der Reichsverfassung abweichen, soweit sie nicht die
die Einrichtung des Reichstags und des Reichsrats als solche zum Gegenstand haben.
Die Rechte des Reichsprasidenten bleiben unberiihrt.« Die Vorbehalte wurden rasch
durch die »Gleichschaltung« der Linder sowie das Verbot aller Parteien aufler der
NSDAP und schlielich nach Hindenburgs Tod mit der Vereinigung der Amter von
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chen. Formell wurde die Weimarer Reichsverfassung wihrend der
NS-Diktatur nie aufgehoben!?. In der spéteren Entwicklung wurde an
das Staatsrecht und die Staatslehre der NS-Zeit nicht angekniipft!*.

IV. Zusammenfassung der Grundge-
danken

Die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes entsprach
im deutschen Staatsrecht vor 1945 zwar nicht der herrschenden Mei-
nung. Sie war in der deutschen Rechtslehre aber durchaus nicht unbe-
kannt. Als man 1949 das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsch-
land schuf und in dessen Praambel ausdriicklich die verfassungsge-
bende Gewalt des Deutschen Volkes anrief, war diese fiir die Schop-
fer des Grundgesetzes keine vollig neue Idee. Man kann annehmen,
daf3 die Vorstellung der Verfassungsschopfer von der verfassungsge-
benden Gewalt des Volkes wesentlich durch die klassische Lehre be-
einflut war'®!. Die Grundgedanken der klassischen Lehre von der
verfassungsgebenden Gewalt des Volkes sollen an dieser Stelle noch
einmal zusammengefafit werden!*2.

Reichsprésident und Reichskanzler am 1. August 1934 hinfillig. Das Gesetz war zu-
néchst bis zum 1. April 1937 befristet und wurde vom Reichstag am 30. Januar 1937
um weitere vier Jahre sowie — nach der Angliederung Osterreichs vorzeitig — am 30. Ja-
nuar 1939 bis zum 10. Mai 1943 verlidngert. An diesem Tag wurde es dann durch »Er-
laf3 des Fiihrers« unbefristet verlangert (Hans Schneider, Das Ermachtigungsgesetz vom
24. Miarz 1933, S. 30 ££.).

129Badura, Staatsrecht, Kap. A, Rn. 28; vgl. Maurer, Staatsrecht I, §2, Rn. 72; Frot-
scher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 570 ff.

130Vgl. Maurer, Staatsrecht I, §2, Rn. 73 und Rn. 76.

131Ein Beleg dafiir, da8 jedenfalls Georg Jellineks »Allgemeine Staatslehre« und auch
Carl Schmitts » Verfassungslehre« den Schopfern des GG bekannt waren und vermutlich
einen gewissen EinfluB8 gehabt haben diirften, findet sich in den Memoiren von Carlo
Schmid (vgl. zur Person unten Fufinote 179 auf Seite 42). Dieser schreibt in einer Passage
tiber die Vorbereitung der tibrigen Teilnehmer des Herrenchiemseer Konvents, in dem
der Entwurf fiir das GG ausgearbeitet wurde: »Sie hatten ihren Jellinek und manche
wohl auch Carl Schmitts Staatslehre gelesen und die Weimarer Verfassung studiert«
(Schmid, Erinnerungen, S. 335).

132Dje in diesem Abschnitt folgenden Nachweise beschrénken sich auf Werke aus der
Zeit vor 1949.
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Das Volk als pouvoir constituant gibt sich eine Verfassung. Dadurch
erst entsteht der pouvoir constitué, die verfafite Staatsgewalt. Diese exi-
stiert aufierhalb der Verfassung nicht und ist an sie unbedingt gebun-
den'®. Eine Befugnis zur Verfassungsinderung hat sie nur, soweit sie
dazu vom Volk eine besondere Erméichtigung erhalten hat!34.

Das Recht des Volkes zur Verfassungsgebung ist unbeschrankbar
und unverdufierlich. Ein Volk kann sich selbst und kiinftige Genera-
tionen keiner Verfassung unterwerfen und auch nicht an Verfahrens-
vorschriften binden!®.

Verfassungen haben eine doppelte Funktion. Zum einen organi-
sieren sie den pouvoir constitué und legen fest, auf welchem Wege die
staatliche Entscheidungsfindung stattfindet. Zum anderen enthalten
sie Regelungen wie die Grundrechte, an die der pouvoir constitué ins-
gesamt gebunden ist'°.

13351'3]/65, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 179 ff.; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre,
S. 144, S.500f. , S. 519 und S. 522; Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 77 ff.; Carl Schmitt,
Die Diktatur, S. 140f.; Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 28, S. 39ff., S. 63,
S. 118 ff. und S. 228 ff.; Redslob, Die Staatstheorien der franzdsischen Nationalversamm-
lung von 1789, S. 121 ff. und 151 ff.; Bornhak, Allgemeine Staatslehre, S. 62 ff. und 193 ff.

B4 Hildesheimer, Ueber die Revision moderner Staatsverfassungen, S. 35; Redslob, Die
Staatstheorien der franzosischen Nationalversammlung von 1789, S. 167 f.; Carl Schmitt,
Verfassungslehre, S. 17 f. und 102.

135Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 182 ff.; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre,
S. 466 und S. 507; Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 77, S. 79£., S. 82, S. 90 und S. 91 £f.;
Carl Schmitt, Die Diktatur, S. 140; Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant, S. 133 f.,
296 ff. und S. 324 ff.

1365ieyes, Qu'est-ce que le Tiers état?, S. 180; Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre,
S. 414 ff. und S. 518; Georg Jellinek, Die Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte, S. 30;
Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 40 f.und S. 126 ff.; Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Con-
stituant, S. 2, S. 40f., S. 59, S. 97 und S. 240 ff.; Heller, Staatslehre, S. 273; Kelsen, Reine
Rechtslehre, 1. Aufl., S. 75.



32 B. Die klassische Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes




C. Die verfassungsgebende
Gewalt des Volkes nach dem
GG von 1949

Bevor die Untersuchung sich Art. 79 Abs. 3 GG zuwenden kann, soll
aufgezeigt werden, dafl die verfassungsgebende Gewalt des Volkes
im Grundgesetz positiv anerkannt ist und daher auch der Interpre-
tation der Revisionssperrklausel zugrunde gelegt werden kann. An-
satzpunkt ist dabei das Grundgesetz in seiner Urfassung. In diesem
Abschnitt wird also vor allem untersucht, welche Bedeutung die ver-
fassungsgebende Gewalt des Volkes in den Normen des Grundgeset-
zes vom 23. Mai 1949 spielt. Zunéchst aber soll dargestellt werden,
wie das Grundgesetz tatsdchlich entstanden ist und welche Rolle da-
bei die Vorstellung von der verfassungsgebenden Gewalt gespielt hat.
Ein besonderes Augenmerk gilt der Frage, inwieweit das Grundgesetz
als nur vorldufige Verfassung gedacht war, weil das fiir das Verstand-
nis des spéter in diesem Abschnitt zu behandelnden Art. 146 GG von
Bedeutung ist.

I. Entstehung des Grundgesetzes

1. Vorgeschichte

Nach dem Zweiten Weltkrieg begannen die Siegerméchte in den vier
Besatzungszonen'”” mit dem Wiederaufbau deutscher Staatsorgane.

137Das Gebiet der heutigen Bundesrepublik wurde in eine britische, eine amerikani-
sche, eine sowjetische sowie eine franzosische Zone aufgeteilt. Berlin stand unter ge-
meinsamer Verwaltung der Siegerméchte und wurde in vier Sektoren unterteilt. Die
Gebiete stlich von Oder und Neifie, die unter polnischer und sowjetischer Verwal-
tung standen, blieben aufierhalb der Zustandigkeit des alliierten Kontrollrates (Willo-
weit, Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 366 £.). Das heutige Saarland wurde von Frank-
reich aus seiner Besatzungszone ausgegliedert und durch eine Zollunion mit Frankreich
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Sie errichteten in den Jahren 1945 und 1946 Lander, in denen sie Mini-
sterprasidenten und Landesregierungen einsetzten'*®. Landesverfas-
sungen wurden zundchst in den friih gebildeten Landern der ameri-
kanischen Besatzungszone ausgearbeitet und in Volksabstimmungen
mit grofSen Mehrheiten angenommen. Auch in den Landern der fran-
z0sischen Zone wurden Verfassungen erarbeitet und durch Plebiszi-
te bestitigt. In der britischen Zone kamen die Verfassungsberatungen
iiberwiegend nicht vor dem Inkrafttreten des Grundgesetzes zum Ab-
schluf!®. In der sowjetischen Besatzungszone wurden Verfassungen
ohne Volksabstimmung von den Landtagen beschlossen'%.

Als offenbar wurde, daf$ die vier Siegerméchte sich tiber die Zu-
kunft Deutschlands nicht wiirden einigen kénnen, beschlossen die
drei Westmaéchte trotz zunédchst erheblicher Vorbehalte Frankreichs
die Errichtung eines westdeutschen Teilstaates. Eine Einigung dartiber
erzielten sie auf der Sechs-Michte-Konferenz'*!, die vom Februar bis
zum Juni 1948 in London stattfand'#2. Am 1. Juli 1948 {iberreichten die
Militargouverneure der amerikanischen, der britischen und der fran-
zdsischen Besatzungszone in Frankfurt den versammelten westdeut-
schen Ministerprasidenten die drei »Frankfurter Dokumente«!43 zur
Stellungnahme!#.

Dokument Nr. 1 erméchtigte die Ministerprasidenten, eine verfas-
sungsgebende Versammlung einzuberufen. Es enthielt ungefdhre in-

verbunden. Es trat erst 1956 der Bundesrepublik Deutschland bei (Fuchs/Schlagenhauf,
Die Friedenswarte 68, 22, 32 ff.).

138 Maurer, Staatsrecht I, §3, Rn. 7ff.; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte,
S. 369 ff.

BOWilloweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 373 f., Stiickrath, Art. 146 GG: Verfas-
sungsablosung zwischen Legalitat und Legitimitat, S. 44 ff.

140willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 377 f.

141 Auer den USA, Grofbritannien und Frankreich nahmen auch Belgien, die Nieder-
lande und Luxemburg teil.

142Muﬁgnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §8, Rn. 13 ff.; Wilms,
Auslandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 46 ff.; Willoweit,
Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 381f.; Otto Ernst Kempen, ZParl 1990, 354, 359f.;
Kahl, JuS 1997, S. 1083.

43 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 1, S. 30ff. (nur deutsch);
von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 1 ff. (nur Dokument Nr. 1 auf englisch,
franzosisch und deutsch).

144Muﬁgnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §8, Rn. 22 ff.; Wilms,
Auslandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 60 ff.
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haltliche Anforderungen fiir die kiinftige Verfassung, deren Beach-
tung von den Militdrgouverneuren gepriift werden sollte:

»Die verfassunggebende Versammlung wird eine demokratische Verfas-
sung ausarbeiten, die fiir die beteiligten Lander eine Regierungsform
des foderalistischen Typs schafft, die am besten geeignet ist, die gegen-
wirtig zerrissene deutsche Einheit schlieflich wieder herzustellen, und
die Rechte der beteiligten Lander schiitzt, eine angemessene Zentralin-
stanz schafft, und Garantien der individuellen Rechte und Freiheiten ent-
halt«145,

Nach ihrer Genehmigung durch die Alliierten sollte die Verfassung
dann in mindestens zwei Dritteln der westdeutschen Lander mit
Volksabstimmungen angenommen werden. Jede spitere Anderung
der Verfassung sollte von einer gleichen Mehrheit der Ldnder ra-
tifiziert werden. Dokument Nr. 2 forderte die Ministerprdsidenten
auf, Vorschldge fiir eine Neugliederung der Lénder auszuarbeiten.
In Dokument Nr. 3 waren die Grundziige eines Besatzungsstatuts
niedergelegt, das ab dem Inkrafttreten der Verfassung gelten sollte.
Die Ministerprasidenten reagierten zuriickhaltend auf die Frank-
furter Dokumente. Im Juli 1948 arbeiteten sie auf einer Konferenz im
Hotel Rittersturz in Koblenz eine Stellungnahme!#® aus. Darin begriif-
ten sie zwar die Zusammenfassung der drei Westzonen. Man miisse
jedoch vermeiden, die Spaltung Deutschlands zwischen West und Ost
zu vertiefen und dem zu schaffenden Gebilde den Charakter eines
Staates zu verleihen. Es miisse zum Ausdruck kommen, daf3 es sich
lediglich um ein Provisorium handeln wiirde. Sie schlugen vor, die
Einberufung einer deutschen Nationalversammlung zuriickzustellen,
bis die Voraussetzungen fiir eine gesamtdeutsche Regelung gegeben
seien. Stattdessen solle nur ein aus Vertretern der Landtage gebildeter
»Parlamentarischer Rat« zusammentreten, der statt einer Verfassung
nur ein provisorisches »Grundgesetz« ausarbeiten solle. Dieses solle
auch nicht vom Volk beschlossen, sondern nach einer Anhorung der
Landtage von den Militdrgouverneuren verkiindet werden'¥’. Zur Be-
griindung schrieben die Ministerprasidenten in ihrer Antwortnote:

145Von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 2.

146 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 1, S. 60 £f.

147Wilms, Auslandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 64 ff.;
Mufignug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 28; Merkel, Die ver-
fassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 40 f.; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte,
S. 383 f.; Kahl, JuS 1997, 1083, 1084.
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»Ein Volksentscheid wiirde dem Grundgesetz ein Gewicht verleihen, das
nur einer endgiiltigen Verfassung zukommen sollte. Die Ministerprasi-
denten mochten an dieser Stelle noch einmal betonen, dafd ihrer Meinung
nach eine deutsche Verfassung erst dann geschaffen werden kann, wenn
das gesamte deutsche Volk die Moglichkeit besitzt, sich in freier Selbst-
entscheidung zu konstituieren; bis zum Eintritt dieses Zeitpunktes kon-
nen nur vorlaufige organisatorische Mafinahmen getroffen werden.«48

Die Militirgouverneure zeigten sich wegen der zogerlichen Hal-
tung der Ministerprasidenten verstimmt. Sie bestanden auf der Schaf-
fung einer vollwertigen Verfassung, akzeptierten aber den Wunsch,
diese als »Grundgesetz« zu bezeichnen und von einem »Parlamenta-
rischen Rat« ausarbeiten zu lassen, um so ihre Vorldufigkeit zu beto-
nen. Am Erfordernis einer Volksabstimmung hielten sie zunéchst mit
Nachdruck fest, sagten jedoch schliefilich zu, das Annahmeverfahren
fiir das Grundgesetz durch ihre Regierungen iiberpriifen zu lassen'®.

Tatsdchlich erklirt sich der heftige Widerstand der Ministerprasi-
denten gegen eine Volksabstimmung nicht allein daraus, dafs sie ein
zu grofles Gewicht der neuen Verfassung vermeiden wollten. Sie be-
fiirchteten auflerdem, die Kommunisten wiirden eine Volksabstim-
mung zur Agitation nutzen konnen. Intern hatten sie auch Zweifel,
ob das Verfassungswerk eine ausreichende Zustimmung in der Bevol-
kerung finden wiirde. Diese zusitzlichen Griinde sollten jedoch nicht
nach auflen dringen. In der Offentlichkeit sollte die Ablehnung allein
mit der These der Uberlegitimation begriindet werden!*.

148 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 1, S. 144.

199Wilms, Auslandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 71 ff.;
Mufgnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §8, Rn. 29 ff.; Stiickrath,
Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitit und Legitimitat, S. 72f.; Mau-
rer, Staatsrecht I, §3, Rn. 18; Otto Ernst Kempen, ZParl 1990, 354, 360 ff.; Kahl, JuS 1997,
1083, 1084.

150 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 1, S. 172 ff., besonders S. 193,
S.195,S. 205, S. 214f., S. 221f., S. 225, S. 227 und S. 232; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfas-
sungsablosung zwischen Legalitdt und Legitimitat, S. 72 f.; Fuchs, DuR 1991, 303, 309 ff.;
Fuchs/Schlagenhauf, Die Friedenswarte 68, 22, 43 ff.; Merkel, Die verfassungsgebende Ge-
walt des Volkes, S. 41; Jung, Grundgesetz und Volksentscheid, S. 209 ff.
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2. Beratungen

a) Organisation und Verlauf

Um die Arbeit des Parlamentarischen Rates vorzubereiten, setzten die
Ministerpréasidenten einen Sachverstindigenausschufi ein, zu dem die
Lander je einen Vertreter und einige Mitarbeiter entsandten. Dieser
»Herrenchiemseer Verfassungskonvent« erarbeitete in der Zeit vom
10. bis zum 23. August 1948 auf der Herreninsel im Chiemsee einen
Entwurf fiir das Grundgesetz!'>!. Zu Fragen, in denen die Sachver-
standigen sich nicht einig wurden, stellte der Konvent verschiedene
Vorschldge nebeneinander!>2.

Am 1. September 1948 trat der Parlamentarische Rat in Bonn zu-
sammen. Er bestand aus 65 Mitgliedern, die von den Parlamenten der
elf westdeutschen Lander entsandt wurden. Die Kontingente der Lan-
der richteten sich nach der Einwohnerzahl. Davon erhielt jede Land-
tagsfraktion so viele Mandate, wie es dem Stimmenverhéltnis der letz-
ten Landtagswahlen entsprach. CDU/CSU und SPD waren mit je 27
Mandaten gleich stark vertreten. Dazu kamen die FDP mit fiinf sowie
die Deutsche Partei, das Zentrum und die KPD mit je zwei Vertre-
tern. Anwesend waren auch finf Vertreter Berlins ohne Stimmrecht.
Schon wegen seiner Zusammensetzung war der Parlamentarische Rat
gezwungen, sich in Streitfragen parteiiibergreifend zu einigen'®.

Der Parlamentarische Rat bildete einen Hauptausschufs und ver-
schiedene Fachausschiisse, in denen die einzelnen Abschnitte des
Grundgesetzes zundchst beraten wurden. Dazu gehorten ein Aus-
schuf$ fiir Grundsatzfragen, der neben den Grundrechten unter an-
derem die Praambel beriet, und ein Ausschufs fiir die Organisation
des Bundes, in dessen Zustindigkeit etwa die Schlufibestimmungen
und die Vorschriften iiber die Verfassungsidnderung fielen'>*. Um die
Entwiirfe der Fachausschiisse zu einem Ganzen zusammenzufiigen
und in den Formalien anzugleichen, wurde ein Allgemeiner Redak-

151Muj3gnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 39 ff.; Kahl, JuS
1997, 1083, 1084 f.; Bucher, in: Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2,
S. VIIff.

152 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 505.

153Muﬁgnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 45 ff.; Morsey,
DoV 1989, 471, 471 ff.; Kahl, JuS 1997, 1083, 1085.

154Von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 6 ff.
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tionsausschuff aus drei Abgeordneten eingesetzt. Dieses Gremium,
dessen Beratungen nicht protokolliert wurden!®®, ging iiber seinen ei-
gentlichen Auftrag hinaus. Es erarbeitete auch wesentliche inhaltliche
Anderungsvorschlidge und gab Stellungnahmen zu den Lesungen des
Grundgesetzes im Hauptausschuf$ ab!*®. Der Hauptausschuf, der das
Werk der Fachausschiisse koordinieren und die politischen Entschei-
dungen fillen sollte, nahm seine Téatigkeit im November 1948 aulf.
Als einige besonders kontroverse Fragen auftraten, wurde im Januar
1949 aufierdem von CDU/CSU, SPD und FDP ein interfraktioneller
»Fiinfer-Ausschuf8« gebildet!™.

Die Militirgouverneure liefSen sich tiber die Arbeit des Parlamen-
tarischen Rates fortlaufend Bericht erstatten. In einem Memorandum
vom 22. November erlduterten sie, auf welche Weise sie bei der Prii-
fung des Grundgesetzes die im Frankfurter Dokument Nr. 1 aufge-
stellten Grundsitze auszulegen gedachten!®®. Dieses Memorandum
wurde im Parlamentarischen Rat nicht als verbindliche Weisung, son-
dern nur als Erlduterung verstanden. Man glaubte aufierdem, der bis-
her erarbeitete Entwurf stimme im wesentlichen mit den alliierten For-
derungen tiberein'®. Noch vor der geplanten Verabschiedung im Ple-
num wurde die Fassung, die der Hauptausschuf$ im Februar 1949 in
dritter Lesung beschlossen hatte, den Militargouverneuren zur Prii-
fung ibergeben'®’. Diese kritisierten den Entwurf in einem Memoran-
dum vom 2. Mdrz 1949 unerwartet scharf. Sie forderten insbesondere
eine starkere Stellung der Lander und schlugen dabei fiir einzelne Ar-
tikel konkrete Formulierungen vor'®'.

Daraufhin wurde der »Fiinfer-Ausschufi« zu einem »Siebener-

155Von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 10.

156 Hollmann, in: Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. VIII; vgl. Feld-
kamp, in: Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 222 f., Fn. 5.

157Von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 10 ff.; Kahl, JuS 1997, 1083, 1085f.;
Wilms, Ausléndische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 213.

158Muj3gnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §8, Rn. 76 ff.; Wilms,
Auslandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 198 ff.

159Muﬁgnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 78; Wilms, Aus-
landische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 200 ff.

160Wilms, Auslindische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 218 f.;
Kahl, JuS 1997, 1083, 1086.

161Muj3gnug, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 79; Morsey, D6V
1989, 471, 478; Wilms, Auslandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgeset-
zes, S. 219 ff.
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Ausschufl«!%? erweitert, der einen Kompromif8 mit den Alliierten aus-
arbeiten sollte. Seine Vorschlige wurden von diesen aber zunéchst
abgelehnt!'®. Die CDU, die ohnehin eine stirkere Position der Lander
befiirwortete, war zur vollstindigen Ubernahme der alliierten Forde-
rungen bereit. Jedoch beschloff die SPD auf Dréngen ihres Vorsitzen-
den Kurt Schumacher'®* am 20. April 1949 auf einem Sonderparteitag
in Hannover, keine weiteren Zugestindnisse zu machen!®. Darauthin
lenkten die Alliierten ein!®. In einzelnen Punkten — ndmlich bei der
Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen, der Finanzverfassung,
der Berlin-Frage und der politischen Neutralitit der Beamten!®” — hat
die Intervention der Besatzungsméchte den Inhalt des Grundgesetzes
aber auch im Ergebnis beeinflufit. Ohne die Vorgaben der Alliierten
hitte der Parlamentarische Rat wohl eine insgesamt dhnliche, aber
doch in einigen wichtigen Punkten andere Verfassung beschlossen!®.

Am 8. Mai 1949 nahm der Parlamentarische Rat im Plenum mit 53
gegen 12 Stimmen das Grundgesetz an'®”. Am 12. Mai 1949 wurde es

162Der »Fiinfer-Ausschul« bestand aus je zwei Vertretern von SPD und CDU/CSU
sowie einem Vertreter der FDP. Zur Beratung der alliierten Forderungen wurde er um
je ein Mitglied der DP und des Zentrums erweitert (von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR
NF 1 (1951), S. 11 und 12).

163Muj3gnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 80 ff.; Kahl, JuS
1997, 1083, 1086; Feldkamp, in: Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 8,
S. XLIV ff.; Wilms, Ausldndische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes,
S. 235ff.

164Kurt Schumacher war selbst nicht Mitglied des Parlamentarischen Rates. Vom
Herbst 1948 bis zum Friihjahr 1949 war er lingere Zeit krank gewesen (Werner, in: Par-
lamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 9, S. IX; Morsey, D6V 1989, 471, 473 und
478).

165Dije Militirgouverneure waren von ihren Regierungen angewiesen, nétigenfalls
nachzugeben. Dariiber hatte die SPD offenbar vorab Informationen, deren genauer Um-
fang allerdings unklar ist (Muf$gnug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts,
§8, Rn. 83; Feldkamp, in: Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 8, S. LIV ff.).

]“’Morsey, DoV 1989, 471, 478 f.; Mufignug, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, §8, Rn. 82; Feldkamp, in: Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 8,
S. LILff.; Wilms, Ausldandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes,
S. 253 f.; Hirscher, Carlo Schmid und die Griindung der Bundesrepublik, S. 251 ff.

167 Wilms, Auslindische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 263 ff.

168Kahl, JuS 1997, 1083, 1086; Morsey, D5V 1989, 471, 473; Murswick, Die verfas-
sunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
S. 94; vgl. Wilms, Ausléandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes,
S. 303 ff.

169 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 238;
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von den Alliierten genehmigt, zunichst!”? allerdings in seiner Wirk-

samkeit durch ein Besatzungsstatut eingeschriankt'”!. Nach Art. 144
Abs. 1 GG war noch die Annahme durch die Volksvertretungen in
zwei Dritteln der Lander erforderlich. Zehn der elf Landtage stimmten
zu. Der Bayerische Landtag lehnte das Grundgesetz mehrheitlich ab,
stellte aber mit 97 gegen 6 Stimmen bei 70 Enthaltungen in einem wei-
teren Beschluf klar, dafy die Rechtsverbindlichkeit des Grundgesetzes
auch fiir Bayern anerkannt werde!”?. In einer feierlichen Schlufsit-
zung am 23. Mai 1949 fertigte der Parlamentarische Rat die Urschrift
des Grundgesetzes aus und verkiindete es. Nach Art. 145 Abs. 2 GG
trat es mit dem Ablauf dieses Tages in Kraft'”. Seine Bestimmungen
tiber Annahme und Inkrafttreten lauteten:

Artikel 144

(1) Dieses Grundgesetz bedarf der Annahme durch die Volksvertretun-
gen in zwei Dritteln der deutschen Lander, in denen es zunédchst gelten
soll.

@)
Artikel 145

(1) Der Parlamentarische Rat stellt in 6ffentlicher Sitzung unter Mitwir-
kung der Abgeordneten Grof3-Berlins die Annahme dieses Grundgeset-
zes fest, fertigt es aus und verkiindet es.

(2) Dieses Grundgesetz tritt mit Ablauf des Tages der Verkiindung in
Kraft.

(3) Es ist im Bundesgesetzblatte zu veroffentlichen.

Mufignug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 84; Maurer, Staats-
recht I, §3, Rn. 24.

170Das Besatzungsstatut wurde in der Folgezeit rasch abgebaut. Mit dem Inkrafttreten
des Deutschlandvertrages am 5. Mai 1955 wurde der Bundesrepublik ihre Souveranitat
zugestanden. Die Alliierten behielten sich allerdings ihre Rechte und Verantwortlich-
keiten in bezug auf Berlin und Deutschland als Ganzes vor (Maurer, Staatsrecht I, §3,
Rn. 37 £.; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, S. 393 ff.). Diesen Vorbehalt erklar-
ten sie im »Zwei-plus-Vier-Vertrag« vom 12. September 1990 fiir beendet und besta-
tigten die Souveréanitit des vereinten Deutschlands (Willoweit, a.a.O., S. 469; Maurer,
Staatsrecht I, §3, Rn. 74 £f.).

71 Wilms, Auslandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes, S. 262;
Mufignug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 85; Willoweit, Deut-
sche Verfassungsgeschichte, S. 388; Maurer, Staatsrecht I, § 3, Rn. 26 und Rn. 35 ff.

172Maurer, Staatsrecht 1, §3, Rn. 24; Mufignug, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, § 8, Rn. 86; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 144, Rn. 17 und Rn. 19.

173 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 145, Rn. 4 ff.; Mufignug, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, §8, Rn. 87; Maurer, Staatsrecht I, §3, Rn. 25.
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b) Bezeichnung als »Grundgesetz«

Uber den Namen »Grundgesetz« fithrte der Herrenchiemseer Verfas-
sungskonvent in seinem Abschlufibericht aus:

»Der Begriff >Grundgesetz« ist vieldeutig. Er kann nach dem Sprachge-
brauch eine Verfassung bezeichnen, also das rechtliche Gefiige und die
Grundnormen eines Staates. Es ist aber ebenso moglich, da8 mit der be-
sonderen Wahl dieser Bezeichnung — anstatt des préaziseren Wortes >Ver-
fassung« — von den Ministerpréasidenten zum Ausdruck gebracht werden
wollte, daf die Aufgabe des Parlamentarischen Rates nicht darin beste-
hen solle, die rechtliche Ordnung fiir einen Staat im vollen und strengen
Sinn des Wortes zu schaffen, sondern fiir ein hoheitliches Gebilde, dem
gewisse Merkmale fehlen, die nur Staaten im vollen Sinne des Wortes ei-
gentiimlich sind.«!74

Der Bericht setzt sich dann mit den Verhandlungen zwischen den
Ministerpréasidenten und den Militdirgouverneuren auseinander und
kommt zu dem Ergebnis:

»Daraus mufl der Schluf8 gezogen werden, daf} die Ministerprasidenten
mit der Wahl der Bezeichnung >Grundgesetz« zum Ausdruck bringen
wollten, daf8 in dem Gebiet der drei Westzonen zum mindesten kein Staat
im vollen Sinne des Wortes zur Entstehung kommen solle. Anders wire
ihre beharrliche Bemiihung um die Wahl anderer Begriffe als der in dem
Dokument Nr. 1 vorgesehenen nicht zu verstehen.«17>

Es solle in zeitlicher und raumlicher Hinsicht ein Provisorium geschaf-
fen werden. Das mit dem Grundgesetz errichtete Gebilde solle nur
solange dauern, bis die Konstituierung eines deutschen Staates aus
freiem Willen des deutschen Volkes erfolgen konne. Aufierdem solle
jeder Teil Deutschlands auf seinen Wunsch in das Gebilde aufgenom-
men werden koénnen'’®. Mehr als ein Staatsfragment konne zunéchst
nicht geschaffen werden:

»Ein Staat im vollen demokratischen Sinne des Wortes (. ..) kann nur ent-
stehen, wenn ein Volk in voller Freiheit der Willensbestimmung die For-
men und Inhalte seiner politischen Existenz gestalten kann; zum min-
desten gilt dies fiir ein Zeitalter und fiir Volker, die sich der Grundnorm
der Demokratie unterstellt haben. Nun ist zwar die Volkssouverdnitit das
unverzichtbare Recht eines jeden Volkes und kann darum der Substanz

174 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 506.

175 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 507.

176 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 507; vgl. das Zitat unten in
Abschnitt C.III. 3. a) auf Seiten 89-90.
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nach durch fremde Gewaltausiibung nicht vernichtet werden. Ein Volk
kann jedoch fiir Zeit durch duflere Gewalt daran gehindert werden, von
diesem Grundrecht Gebrauch zu machen.«!77.

Dieser Zustand sei aufgrund der nationalsozialistischen Zwangsherr-
schaft und der bedingungslosen Kapitulation Deutschlands eingetre-
ten. Da die Betatigung der Volkssouveranitdt von den Besatzungs-
madchten nur teilweise freigegeben sei, konne man keinen Staat im ei-
gentlichen Sinne errichten. Dennoch solle das Staatsfragment so aus-
gestaltet werden, daf} die Austibung einer vollen Staatsgewalt im Falle
ihrer Freigabe moglich wire!”s. In den Beratungen des Verfassungs-
konvents hatte der Vertreter des Landes Wiirttemberg-Hohenzollern,
Carlo Schmid'”®, erklirt, dafl Deutschland der Substanz nach noch be-
stehe, aber neu organisiert werden miisse!®:

»Nun glaube ich allerdings, die Moglichkeit, es als Staat neu zu organi-
sieren, besteht, wenn Worte einen Sinn haben sollen, auch hier im We-
sten nicht, weil das, was zu einem Staat gehort, die plenitudo potesta-
tis’!, auch in diesem Gebiet Deutschlands der Bevolkerung noch nicht
zur Ausiibung verstattet ist. Die Volkssouveranitit besteht nach wie vor.
Wenn man tibereinkommt, in einem demokratischen Zeitalter leben zu
wollen, dann ist die Volkssouverinitit etwas schlechthin Unverzichtba-
res. Was zerstort werden kann, ist ihre Austibung, die Moglichkeit, sie
geltend zu machen. «!82

Zur Frage, ob die »konstitutive Gewalt«, also die verfassungs-
gebende Gewalt, beim Volk oder bei den Lindern liege, legt der
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kolle, Band 9, S. VIIL ff.; Hirscher, Carlo Schmid und die Griindung der Bundesrepublik,
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Abschluflbericht des Verfassungskonvents verschiedene Ansichten
dar'®. Eine Minderheit der Teilnehmer hielt Deutschland fiir unter-
gegangen. Deshalb gebe es auch kein deutsches Staatsvolk mehr. Ein
deutscher Staat konne also nur durch die Lander als in sich geschlos-
sene Rechtssubjekte geschaffen werden!®. Dagegen ging die Mehr-
heit des Konvents vom Fortbestand des Deutschen Reiches aus'®.
Deutschland miisse nicht neu geschaffen, sondern nur neu organisiert
werden:

»Damit liegt aber offenbar die konstitutive Gewalt originér bei dem Vol-
ke dieses Gebietes, das in seiner Gesamtheit sein >Staatsvolk« ist. Dieses
Volk ist aber in Deutschland keine ungegliederte Masse, sondern ist in
Landern gegliedert, so daf8 die Neuorganisation durch das Volk von dem
in Landern gegliederten Volk des neu zu organisierenden Gebietes aus-
zugehen hat.«1%

Die Annahme des Grundgesetzes solle nicht durch die Lander, son-
dern durch das deutsche Volk in seiner Untergliederung in den Lan-
dern erfolgen. Das zeige sich daran, daf8 das Grundgesetz auch fiir
eine etwaige Minderheit von Lindern gelten solle, in denen es nicht
angenommen werde'?’.

In der zweiten Plenarsitzung des Parlamentarischen Rates am
8. September 1948 legte der Vorsitzende der SPD-Fraktion, Carlo
Schmid, als Mitglied des Herrenchiemseer Konvents'®® dessen Po-
sitionen noch einmal in einem umfangreichen miindlichen Bericht
dar'®. Uber den Begriff der Verfassung fithrte Schmid aus:

»Was heifit denn: >Parlamentarischer Rat<? Was heifst denn >Grundge-
setz<? Wenn in einem souveridnen Staatswesen das Volk eine verfassung-
gebende Nationalversammlung einberuft, ist deren Aufgabe klar und
braucht nicht weiter diskutiert zu werden: sie hat eine Verfassung zu
schaffen. Was aber heifit >Verfassung<? Eine Verfassung ist die Gesamt-
entscheidung eines freien Volkes {iber die Formen und die Inhalte seiner

183 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 509 ff.
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189 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 8 f.



44 C. Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes nach dem GG von 1949

politischen Existenz. Eine solche Verfassung ist dann die Grundnorm des
Staates. Sie bestimmt in letzter Instanz, ohne auf einen Dritten zurtickge-
fithrt zu werden brauchen, die Abgrenzung der Hoheitsverhiltnisse auf
dem Gebiet und dazu bestimmt sie die Rechte der Individuen und die
Grenzen der Staatsgewalt. Nichts steht tiber ihr, niemand kann sie aufler
Kraft setzen, niemand kann sie ignorieren. Eine Verfassung ist nichts an-
deres als die in Rechtsform gebrachte Selbstverwirklichung der Freiheit
eines Volkes. Darin liegt ihr Pathos, und dafiir sind die Volker auf die
Barrikaden gegangen.«!%0

Deutschland sei als Staat zwar nicht durch die Kapitulation unterge-
gangen, die deutsche Volkssouverdnitat sei aber nach 1945 zunéachst
vollig und danach noch teilweise gesperrt worden!!. Die Volkssou-
verdnitdt konne zum einen nicht ausgetibt werden, weil an der Schaf-
fung des Grundgesetzes nur die Westzonen beteiligt seien. Ein west-
deutsches Staatsvolk gebe es aber nicht, und somit sei im Parlamenta-
rischen Rat nur ein Teil des Volkes vertreten!®?. Zum anderen sei die
Volkssouveranitdt durch die Vorbehalte und die inhaltlichen Vorgaben
der Alliierten eingeschrénkt. Die eigentliche Verfassung Deutschlands
sei das Besatzungsstatut. Man konne also keine Verfassung machen,
sondern nur das Grundgesetz fiir ein Staatsfragment!**:

»Damit glaube ich die Frage beantwortet zu haben, worum es sich bei

unserem Tun denn eigentlich handelt. Wir haben unter Bestitigung der

alliierten Vorbehalte das Grundgesetz zur Organisation der heute freigege-

benen Hoheitsbefugnisse des deutschen Volkes in einem Teile Deutschlands

zu beraten und zu beschlieflen. Wir haben nicht die Verfassung Deutsch-

lands oder Westdeutschlands zu machen. Wir haben keinen Staat zu er-
richten.«!%*

Im zweiten Referat auf derselben Plenarsitzung!'®® widersprach
Adolf Siisterhenn®® (CDU) allerdings der Auffassung, der Parlamen-
tarische Rat sei kein Ausdruck deutscher Volkssouveranitit. Das Volk
sei der naturrechtliche Trager der Staatsgewalt. Die deutsche Staatsge-
walt sei potentiell beim deutschen Volk verblieben, und man mdiisse sie
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Landes Rheinland-Pfalz teilgenommen (Bucher, in: Parlamentarischer Rat, Akten und
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nun wieder aktualisieren. In den Vorgaben der Militdrgouverneure er-
blicke die Fraktion der CDU/CSU keinerlei Beschrankungen ihrer po-
litischen Willensfreiheit, da diese ohnehin dem entsprichen, was die
Fraktion von sich aus von der kiinftigen deutschen Verfassung verlan-
ge!?’.

In der Aussprache am folgenden Tag duferte sich Theodor Heuss'%®,
der Vorsitzende der FDP-Fraktion, kritisch zur wiederholten Beto-

nung der Vorlaufigkeit:

»Wir weichen dabei dem Wort > Verfassung« aus und wir sagen sehr oft zu
dem, was wir machen wollen, >provisorisch¢, weil wir spiiren, zum einen,
dafs uns das Pathos der freien Entscheidung mangelt, und weil wir zum
andern nur ein Teil-Deutschland personell in unseren Reihen, an unseren
Verantwortungen beteiligt fithlen. Aber ein bifichen habe ich die Sorge,
daf$ wir uns (...) angewdhnen, das Wort >provisorisch< etwas zu oft aus-
zusprechen.

Wir begreifen dieses Wort >provisorisch« natiirlich vor allem im geogra-
phischen Sinne, da wir uns unserer Teilsituation vollig bewufSt sind, geo-
graphisch und volkspolitisch. Aber strukturell wollen wir etwas machen,
was nicht provisorisch ist und gleich wieder in die Situation gert: heute
machen wir etwas, und morgen kann man es wieder dndern, und tiber-
morgen wird eine neue Auseinandersetzung kommen.«!%

Heuss schlug deshalb vor, statt der bisher geplanten Bezeichnung
»Bund deutscher Lander« den Namen »Bundesrepublik Deutsch-
land« zu verwenden®®. Dieser Vorschlag sollte sich durchsetzen.
Als der Grundsatzausschufs wahrend seiner Beratung der Prdambel
iiber den Namen des Staates diskutierte, forderte Heuss, dieser Name
miisse schon in der Uberschrift des Grundgesetzes erscheinen, etwa:
»Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland«??. Schmid antwor-
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tete darauf, es miisse heiflen: »Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland«*®. Bei dieser Uberschrift blieb es?*.

Spéter erkldrte Heuss im Grundsatzausschufs, das Wort »Grundge-
setz« gefalle ihm personlich gar nicht. Er machte den Vorschlag, es
in der Prdambel als »eine verfassungsmaflige Rechtsordnung« zu be-
zeichnen, um so zusédtzlich das Wort »Verfassung« in die Prdambel
aufzunehmen®®. Weiter setzte er sich aber nicht fiir eine andere Be-
zeichnung ein®®. Die Bezeichnung »Grundgesetz« wurde sonst in den
Ausschiissen nicht in Frage gestellt?””. Allerdings trat im Laufe der
Beratungen der Gedanke, daf8 das Grundgesetz ein Provisorium sein
sollte, immer mehr in den Hintergrund. Inhaltlich wurde eine vollwer-
tige Verfassung ausgearbeitet. Der vorldufige Charakter kam schliefs-
lich — von der Praambel abgesehen — nur noch in den Vorschriften iiber
die rdumliche und zeitliche Geltung zum Ausdruck?®®.

In den abschliefenden Lesungen des Grundgesetzes im Plenum
griffen einzelne Redebeitrage die Bedeutung der Bezeichnung wieder
auf. Die zweite Lesung am 6. Mai 1949 begann mit einem Bericht tiber
die Arbeit des Hauptausschusses, den Carlo Schmid als dessen Vorsit-
zender ablieferte?®. Schmid legte erneut dar, wegen der inhaltlichen
und verfahrensméfiigen Auflagen der Besatzungsmichte konne das
deutsche Volk von seiner Souveranitit keinen vollen Gebrauch ma-
chen. Hinzu komme, dafs nur das gesamte Volk seine Souverdnitét
wirklich aktualisieren kénne. Wegen dieser Einschrankungen koénne
man noch keine Verfassung im vollen Sinne des Wortes schaffen. Das
sei der Grund, warum die Ministerprasidenten und spéter die Par-
teien des Parlamentarischen Rates das Werk nicht eine »Verfassung,
sondern ein »Grundgesetz« genannt hatten?!°.
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In der dritten Lesung im Plenum am 8. Mai 1949, auf der das
Grundgesetz beschlossen wurde, erklarte Walter Menzel (SPD):

»Ausgangspunkt unserer Arbeit, die im September des Vorjahrs begann,
war, durch ein Grundgesetz eine einheitliche Organisation Westdeutschlands
zu schaffen, das heifit, den Grad von verfassungsmafiiger Verwaltung
fiir dieses Gebiet zu erreichen, den wir Deutsche heute unter einer Be-
satzung tiberhaupt erreichen konnen. Wegen der fehlenden Souveranitit
muflte die Schaffung einer Verfassung im althergebrachten Sinne unter-
bleiben; dies auch um deswillen, weil das, was dereinst ostlich der Oder
und Neifle wieder deutsch sein wird, vorldufig noch fehlt und weil Mil-
lionen Deutsche der Ostzone bei unserem Beginnen zwangsweise abseits
stehen miissen.

Leider entstand im Laufe der Verhandlungen hier in Bonn immer mehr
der Drang zum Perfektionismus, der Drang, eine Vollverfassung zu schaffen.
Wir Sozialdemokraten haben das bedauert. So wird durch den Zwang
unserer Situation tiber manchem Kapitel leider stehen: Mehr Schein als
Sein.«211

In derselben Sitzung betonte Schmid noch einmal, man wolle nur ein
Provisorium schaffen und habe »nicht umsonst dieses Werk beschei-
den ein Grundgesetz genannt«. Mit dieser Begriindung sprach er sich
gegen eine Volksabstimmung iiber das Grundgesetz aus?'2.

Letztlich bleibt die Bezeichnung »Grundgesetz« ein Hinweis dar-
auf, dafl der Parlamentarische Rat keine endgiiltige Verfassung fiir
Deutschland, sondern eine zwar inhaltlich vollwertige, aber in zeitli-

cher und raumlicher Hinsicht vorldufige Verfassung beschliefien woll-
te213,
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¢) Annahmeverfahren ohne Volksabstimmung

Der Herrenchiemseer Entwurf des Grundgesetzes enthielt in Art. 148
Abs. 2 zwei Vorschlége fiir die Regelung des Annahmeverfahrens. Das
Grundgesetz sollte zunidchst vom Parlamentarischen Rat beschlossen
und dann vom deutschen Volk entweder durch Volksbeschlufi in den
Landern oder aber durch tibereinstimmenden Beschlufs der Volksver-
tretungen angenommen werden?!4. Im Parlamentarischen Rat hielt
der Organisationsausschufs eine Regelung des Annahmeverfahrens
im Grundgesetz selbst zunéchst fiir unnétig?!®. Der Ausschuf stellte
Art. 148 Abs. 2 des Entwurfs am 20. Oktober 1948 zur spéateren Bera-
tung zuriick?'® und beschlof am 27. Oktober seine Streichung?”.

Der Allgemeine Redaktionsausschufs kritisierte das in seiner Stel-
lungnahme zu den Formulierungen der Fachausschiisse am 24. No-
vember 1948. Man miisse eine Regelung iiber die Annahme durch
Volksabstimmung oder durch die Landtage treffen, deren Inhalt von
der noch ausstehenden Vereinbarung der Militdrbefehlshaber abhan-
ge?8. Daraufhin beschlof der Organisationsausschufs am 6. Dezember
1948, die Regelung des Frankfurter Dokumentes Nr. 1, nach dem das
Grundgesetz durch Volksentscheid in mindestens zwei Dritteln der
Lander angenommen werden sollte, in Art. 148 e seines Entwurfs zu
tibernehmen?'. In dieser Fassung wurde Art. 148 e am 7. Dezember
1948 vom Hauptausschufs ohne Aussprache bei einer Gegenstimme
angenommen?%.

Wihrend der zweiten Lesung des Hauptausschusses wurde am
14. Januar 1949 die Bestimmung zur erneuten Beratung in den Orga-
nisationsausschuf zuriickgestellt??!. Dort wurde dann am 20. Januar
1949 erstmals ausfiihrlich die Frage der Ratifizierung diskutiert??. Ru-
dolf Katz (SPD) erkldrte:
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»Ich glaube, da miissen wir uns korrigieren. Wir haben damals im
Art. 148 e einfach die Fassung aus Dokument I iibernommen und gesagt:
Volksentscheid. Nun erinnere ich zunéchst einmal an die langwierigen
Verhandlungen, die tiber diesen Punkt zwischen den Ministerprasiden-
ten und den Generélen damals stattgefunden haben, wo die Minister-
prasidenten verzweifelt darum gekdampft haben, diese Fassung fallenzu-
lassen, und wo das Ergebnis dieser zwei- bis dreiwochigen Verhandlun-
gen war, daf8 die Generile gesagt haben: Wir lassen die Sache offen, wir
werden spater entscheiden, ob wir die Ratifizierung durch Beschlufi der
Landtage oder durch Referendum wollen. Hier haben wir selbst sozusa-
gen die gesamten Anstrengungen der Ministerprésidenten einfach beisei-
te geschoben und sind wieder auf den urspriinglichen Zustand zurtick-
gekommen. «?23

Katz sprach sich dafiir aus, im Entwurf statt der Volksabstimmun-
gen eine Annahme in zwei Dritteln der Landtage vorzusehen. Er ar-
gumentierte vor allem damit, daf§ eine Volksabstimmung tiber das
Grundgesetz den »negativen Kraften« vor den Wahlen zum Bundes-
tag Gelegenheit zur Propaganda geben wiirde?”. Auflerdem wiirde
man die Ministerprésidenten desavouieren®?. Fiir eine tffentliche De-
batte im HauptausschuB eigne sich das Thema nicht?*.

Fritz Lowenthal (SPD) sah das Hauptargument fiir eine Annahme
ohne Volksabstimmung im beschleunigten Verfahren?”. Auch Robert
Lehr (CDU) und Felix Walter (CDU) duf8erten sich im Interesse der Be-
schleunigung zustimmend, gaben aber zu bedenken, daf8 bei vielen
anderen Abgeordneten starke Widerstdnde zu erwarten wiren®?. Max
Becker (FDP) sprach sich nachdriicklich fiir eine Volksabstimmung aus:

»Der Hauptgrund fiir uns fiir die Forderung einer Volksabstimmung liegt
in folgendem. Wir betonen mit Bestimmtheit, daf3 wir die Autoritdt zu un-
serem Handeln aus der Souveranitit des deutschen Volkes herleiten. (.. .)
Ich bitte ferner zu beachten: Streng genommen hétte von dieser Theo-
rie aus eigentlich die Wahl zum Parlamentarischen Rat auch in direkter
Form geschehen miissen. Es ist damals — mit Recht — nicht geschehen,
weil die Sache schnell gehen mufSte. Aber jetzt, wo das Werk ratifiziert,
vom Volke bestitigt werden soll, bitten wir dringend, den Volksentscheid
zuzulassen.«??

223 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1147.

224 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1147 f.

225 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1149.

226 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1148.

227 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1148.

228 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1148 und 1149 f.
229 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1149.
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Josef Schwalber (CSU), August Zinn (SPD) und Hermann Fecht (CDU)
wiesen auf einzelne Linderverfassungen hin, nach denen eine An-
nahme ohne Volksentscheid unzuléssig sei*®’. Genannt wurden die
Verfassungen von Bayern und Baden?'. Wihrend Lehr sich von die-
sem Argument iiberzeugt zeigte?>?, vertrat Katz die Ansicht, der Parla-
mentarische Rat habe von den Militdrregierungen konstitutive Macht
erhalten, so daff man tiber die Verfassungen der Lander hinwegge-
hen koénne”®. Eine Abstimmung iiber das Annahmeverfahren ging
mit finf zu fiinf Stimmen aus. Deshalb wurde die Frage ohne eine
Entscheidung an den Hauptausschuf} weitergeleitet?*.

Der Hauptausschuf$ vertagte zunichst die Entscheidung, da noch
interfraktionelle Gesprache ausstanden, die der »Fiinfer-AusschufS«
zu dieser Frage empfohlen hatte”®®. Der Allgemeine Redaktionsaus-
schufl legte — nach einer Verdnderung seiner personellen Zusammen-
setzung?*® — dem Hauptausschu8 Anfang Mai 1949 einen neuen Vor-
schlag vor, nach dem das Grundgesetz durch die Landtage angenom-
men werden sollte?.

20 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1151 und S. 1152 f.

21Dje Verfassung des Freistaates Bayern sah in Artikel 75 Abs. 2, die des Landes Baden
sah in Art. 92 Abs. 2 zwingend eine Volksabstimmung fiir Verfassungsédnderungen vor.
Die badische Verfassung enthielt zudem in Art. 52 S. 2 die ausdriickliche Bestimmung:
»Die Zustimmung zu einer Bundesverfassung der deutschen Lander bedarf eines ver-
fassungsandernden Gesetzes.«

282 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1151.

233 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1152.

24 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1154.

235 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 682; von Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 920.

236Der Allgemeine Redaktionsausschuff bestand zunéchst aus den Abgeordneten
Heinrich von Brentano (CDU), Thomas Dehler (FDP) und August Zinn (SPD). Von Bren-
tano und Dehler gehorten im Parlamentarischen Rat zu den nachdriicklichsten Befiir-
wortern einer Volksabstimmung (vgl. Parlamentarischer Rat, Stenographische Berich-
te tiber die Plenarsitzungen, S. 193 und S. 230; Parlamentarischer Rat, Verhandlungen
des Hauptausschusses, S. 765; Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11,
S. 258 ff.; Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1148). Im Friihjahr
1949 schied von Brentano aus dem Allgemeinen RedaktionsausschufS aus und wurde
durch Hermann von Mangoldt (CDU) ersetzt. Die Angaben iiber den genauen Zeit-
punkt sind widerspriichlich: April 1949 (Werner, in: Parlamentarischer Rat, Akten und
Protokolle, Band 5/1, S. XI), Mai 1949 (Hollmann, in: Parlamentarischer Rat, Akten und
Protokolle, Band 7, S. VIII) oder Februar 1949 (Feldkamp, in: Parlamentarischer Rat, Ak-
ten und Protokolle, Band 11, S. XIV).

237 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 530.
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Diskutiert wurde dieser Vorschlag bei einem interfraktionellen Ge-
sprach am 4. Mai 1949, in dem die Sitzung des Hauptausschusses vor-
bereitet wurde. Als Mitglied des Allgemeinen Redaktionsausschusses
begriindete Zinn (SPD) den neuen Vorschlag damit, die Militdrgouver-
neure hétten sich in einer Besprechung mit Vertretern des Parlamen-
tarischen Rates grundsétzlich mit einer Annahme des Grundgeset-
zes durch die Volksvertretungen der Lander einverstanden erklart>®.
Daraufhin erklarte Heinrich von Brentano (CDU) fiir eine Anzahl seiner
Fraktionskollegen, das Grundgesetz miisse unter allen Umstdnden ei-
ner Volksabstimmung unterzogen werden?®. Konrad Adenauer**°, der
Vorsitzende der CDU/CSU-Fraktion und Président des Parlamenta-
rischen Rates, wies auf die Verzogerung hin, die eine Volksabstim-
mung bedeuten wiirde. Er bat deshalb dringend darum, auf ein sol-
ches Verfahren zu verzichten*!!. Hermann Hopker Aschoff (FDP) mein-
te, mit dem Einverstdndnis der Militdirgouverneure sei eine Annahme
nur durch die Landtage in Ordnung?*2. Otto Suhr (SPD Berlin) sprach
sich ebenfalls aus zeitlichen Griinden fiir den Verzicht auf eine Volks-
abstimmung aus*®.

Daraufhin legte von Brentano dar, es sei eine unumgéangliche Kon-
sequenz demokratischer Auffassung, ein Grundgesetz, das sich schon
in seiner Praambel auf die Gewalt des Volkes berufe, auch wirklich
dem Volk zur Entscheidung vorzulegen. Die Verzogerung dadurch
sei nur geringfiigig und miisse in Kauf genommen werden?*. Katz

238 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 258. Vgl. zur Besprechung
mit den Militargouverneuren am 25. April 1949 Parlamentarischer Rat, Akten und Proto-
kolle, Band 8, S. 257.

239 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 258.

240 Adenauer nahm deutlich weniger Einflug auf einzelne Formulierungen des Grund-
gesetzes als die Fraktionsvorsitzenden von SPD und FDP. Schmid und Heuss haben
spater erklart, von Adenauer stamme »kein Komma« im Grundgesetz. Er trug aber ent-
scheidend dazu bei, in kontroversen Fragen Kompromisse zu finden. Als Prasident des
Parlamentarischen Rates wurde Adenauer zum Sprecher der werdenden Bundesrepu-
blik gegentiber den Alliierten und erschien in der Offentlichkeit bereits als »erster Mann
des zu schaffenden Staates«. Nach den Wahlen zum Bundestag wurde er der erste Bun-
deskanzler der Bundesrepublik Deutschland (Morsey, D6V 1989, 471, 475 ff.; Werner, in:
Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 9, S. IX; Feldkamp, in: Parlamentari-
scher Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. IX.).

21 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 259.

22 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 259.

28 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 259.

244 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 259 f.
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(SPD) trug wiederum vor, man miisse es vermeiden, den »negativen
Kreisen des Volkes« eine »Kristallisationsmoglichkeit« zu geben*®.
Adolf Siisterhenn (CDU) schliefllich wies darauf hin, daf} eine Volks-
abstimmung tiber das Grundgesetz moglicherweise das Verfassungs-
werk ernsthaft gefdhrden konne. Die politische Situation sei schwie-
rig, und bei einer Entscheidung des Volkes kénne man fiir nichts ga-
rantieren®%.

In der offentlichen Sitzung des Hauptausschusses am Folgetag
wurde iiber diese Frage ohne Aussprache abgestimmt. Ein durch
von Brentano eingebrachter Anderungsantrag, der eine Volksabstim-
mung vorsah, wurde mit elf gegen sieben Stimmen — ndmlich mit den
Stimmen von SPD, FDP und Zentrum gegen die der CDU/CSU - ab-
gelehnt. Die Fassung des Allgemeinen Redaktionsausschusses wurde
dann bei einer Gegenstimme und einer Enthaltung angenommen?¥.

Von Brentano wiederholte seinen Antrag, das Grundgesetz dem
Volk zur Entscheidung vorzulegen, in der zweiten Lesung des Grund-
gesetzes im Plenum am 6. Mai 1949:

»Wir haben heute abend zu Beginn der Sitzung die Praambel beschlos-
sen, in der wir festgestellt haben, dafy das deutsche Volk kraft seiner ver-
fassunggebenden Gewalt dieses Grundgesetz beschlossen hat. Wir haben
weiter im Artikel 20 die Formulierung angenommen, daf8 die Staatsge-
walt vom Volke ausgeht. Das veranlafit mich (...), zu beantragen, daf3
tiber die Annahme dieses Grundgesetzes durch das Volk entschieden
wird. (...)

Indem wir anerkannt haben, daf3 die Staatsgewalt vom Volke ausgeht,
haben wir ein unverzichtbares, aber auch unabdingbares Recht des Volkes
anerkannt, {iber sein politisches Schicksal selbst zu entscheiden. Ich bin
der Meinung, wenn wir fiir das deutsche Volk, in dessen Auftrag wir zu
handeln glauben und zu handeln hoffen, eine Verfassung ausgearbeitet
haben, dann haben wir auch die Verpflichtung, das Volk zu befragen, ob
es in dieser Verfassung und unter dieser Verfassung leben will.«?4

Becker (FDP) untersttitzte den Antrag und ergianzte, dafs nach der Ver-
fassung des einen oder anderen Landes dort ohnehin eine Volksab-
stimmung notwendig sein konnte?*. Heinz Renner (KPD) beantragte

245 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 260.

246 parlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 260.

247 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 765; Parlamentari-
scher Rat, Kurzprotokolle des Hauptausschusses, Drucksache Nr. 932a, S. 24.

248 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 193.

29 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 193.
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ebenfalls einen Volksentscheid mit der zusitzlichen Klausel, daf3 ei-
ne Mehrheit der Abstimmungsberechtigten im gesamten Bundesge-
biet notwendig sein sollte”’. Das Plenum lehnte beide Antrédge ab®!.
Nach der Abstimmung erkldrte Johannes Brockmann (Zentrum):

»Die Mehrheit dieses Hohen Hauses hat soeben beschlossen, daff das
Grundgesetz durch die Landtage bestitigt werden und nicht dem Vol-
ke unmittelbar zur letzten Entscheidung unterbreitet werden soll. Das
Volk wird zu sprechen haben, wenn ein von ihm gewihltes Parlament
eine echte Verfassung fiir ganz Deutschland vorlegen muf$ und vorlegen
kann.«??

In der dritten und abschliefenden Lesung des Grundgesetzes im
Plenum am 8. Mai 1949 beantragten von Brentano (CDU) und Thomas
Dehler (FDP) erneut, tiber die Annahme des Grundgesetz durch Volks-
abstimmung entscheiden zu lassen. Von Brentano wiederholte seine
Auffassung, dafs der demokratische Weg zur Verfassung nur {iiber ei-
ne Volksabstimmung fiithren kénne*®. Dehler sagte, das Land Bayern
habe durch seine Regierung und seine Regierungspartei erklart, daf3
es sich gegen das Grundgesetz aussprechen und das Volk zur Ent-
scheidung anrufen werde. Weiter legte er dar, der Parlamentarische
Rat sei von Landtagen berufen worden, die unter ganz anderen Ge-
sichtspunkten als der Schaffung des Grundgesetzes gewihlt worden
seien. Dafs nun diese Landtage auch tiber dessen Annahme entschei-
den sollten, sei vielleicht bequem und zeitsparend. Da es aber darum
gehe, einen demokratischen Staat zu schaffen, diirfe man der Entschei-
dung durch das Volk nicht ausweichen®*.

Daraufhin meldete sich der SPD-Fraktionsvorsitzende Carlo
Schmid zu Wort. Er erklarte:

»Meine Damen und Herren! Es ist ein alter und guter Brauch, daf ei-
ne Verfassung durch das Volk sanktioniert werden muf3. Aber wir wol-
len hier ja keine Verfassung machen, sondern wir wollen ein Provisorium
schaffen und haben nicht umsonst dieses Werk bescheiden ein Grundge-
setz genannt.«

250 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 193 f.

251 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 194.

252 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen, S. 194
(der offensichtliche Rechtschreibfehler »Enstcheidung« statt »Entscheidung« wurde im
Zitat korrigiert).

253 Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 230.

254 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 230.
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(Zwischenruf von Brentano: »Das ist dasselbe.«)

— »Das ist nicht dasselbe, und aus diesem Grunde haben schon bei der
ersten Zusammenkunft die Ministerprésidenten, die gefragt worden wa-
ren, ob sie die Erméachtigung der Londoner Empfehlungen annehmen
wollten, erklart, dafi sie gegen eine Ratifizierung des Grundgesetzes durch
das Volk seien und daB sie deswegen dagegen seien, weil diesem Grund-
gesetz dadurch ein Pathos gegeben wiirde, das ihm nicht gebiihre. Wir
haben hier doch nur einen Schuppen, einen Notbau, und einem Notbau
gibt man nicht die Weihe, die dem festen Hause gebiihrt. Falschen wir
nicht den Charakter dieses Werkes, indem wir es zur Volksabstimmung
stellen, bringen wir, indem wir ihm eine Sanktionierung minderen Ge-
wichtes geben, zum Ausdruck, daf es keine Verfassung ist! Ich bitte Sie,
den Antrag abzulehnen.«?>

Max Reimann®® (KPD) verlas die Passage der Praambel, nach der das
Volk das Grundgesetz beschlossen habe, und warf Schmid vor, er habe
Angst vor einer Volksabstimmung?®”’. In der anschliefenden Abstim-
mung wurde der Antrag von Brentanos und Dehlers bei 16 Ja-Stimmen
abgelehnt™®. Spiter in derselben Sitzung nahm der Parlamentarische
Rat das Grundgesetz an?>.

Die Mehrheit des Parlamentarischen Rates, die ein Annahmever-
fahren ohne Volksabstimmung durchsetzte, hatte also keine einheitli-
che Motivation. Die von Carlo Schmid vorgetragene Begriindung mit
der Vorldufigkeit des Grundgesetzes war bereits von den Ministerpra-
sidenten angefiithrt worden. Im Mai 1949 entsprach es einer vor allem
in der SPD verbreiteten Position, den Charakter des Grundgesetzes

25 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 230.

256Der KPD-Abgeordnete Max Reimann mufite Anfang 1949 seine Arbeit im Parla-
mentarischen Rat unterbrechen, weil er vor einem britischen Militdrgericht in Diissel-
dorf wegen einer 6ffentlichen AuSerung im Rahmen einer kommunistischen Kund-
gebung angeklagt war. Er hatte die Mitglieder des Parlamentarischen Rates, die mit
den Alliierten zusammenarbeiteten, mit dem norwegischen Nazi-Kollaborateur Vidkun
Quisling gleichgesetzt und als »alliiertes Hilfspersonal« bezeichnet. Reimann entzog
sich im Januar 1949 zunichst durch Flucht dem Zugriff des britischen Militdrs, wurde
dann aber gefafst und am 1. Februar 1949 zu drei Monaten Haft verurteilt. Im Parla-
mentarischen Rat hielt man das Vorgehen der Militirgouverneure fiir ungeschickt, weil
Reimann so zu einem Mirtyrer gemacht wiirde und die Kommunisten weitere Griinde
zur Agitation erhielten. Nach intensiven Bemiihungen der Parlamentarier wurde die
HaftverbiiSung am 12. Februar 1949 ausgesetzt, so dafl Reimann seine Arbeit fortsetzen
konnte (Feldkamp, in: Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 8, S. XL{.).

257 Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen, S. 230.
Das Protokoll vermerkt als Reaktion »Lachen bei der SPD«.

258 Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 230.

259 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 238.
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als Ubergangslosung moglichst stark zu betonen. In den Ausschiissen
des Parlamentarischen Rates war die Volksabstimmung vor allem an
der SPD-Fraktion gescheitert. Die Erwdgungen, die ihr Fraktionsvor-
sitzender spéter im Plenum anfiihrte, diirften dabei neben den eher
pragmatischen Griinden eine entscheidende Rolle gespielt haben.

Fiir eine Vielzahl von Abgeordneten vor allem der CDU und FDP
diirften dagegen vor allem die pragmatischen Griinde — die Beschleu-
nigung des Verfahrens, die Vermeidung kommunistischer Agitation
und die Sorge, das Grundgesetz konnte abgelehnt werden — aus-
schlaggebend gewesen sein. Auch diesen Abgeordneten war aber be-
wufit, dafs der Verzicht auf eine Volksabstimmung die Vorlaufigkeit
des Grundgesetzes weiter betonen wiirde. Von Anfang an war immer
wieder darauf hingewiesen worden, daff nach demokratischer Leh-
re eine Verfassung eigentlich nur durch das Volk beschlossen werden
konne?®. Zwar diirfte der provisorische Charakter des Grundgesetzes
fiir viele Abgeordnete nicht der eigentliche Grund gewesen sein, ge-
gen eine Volksabstimmung zu stimmen. Er war aber die einzige ver-
fassungstheoretische Rechtfertigung, die fiir das gewéhlte Verfahren
vorgetragen wurde. Die Abgeordneten, die eine Volksabstimmung ab-
lehnten, nahmen also zumindest in Kauf, dafi sie damit den Charakter
ihres Werkes als Ubergangslosung weiter betonten.

3. Fazit

Die Mitglieder des Parlamentarischen Rates verstanden sich bei der
Schaffung des Grundgesetzes als Vertreter des deutschen Volkes. Sie

260Frst in spaterer Zeit wurde vorgebracht, die Ausiibung der verfassungsgeben-
den Gewalt erfordere nicht notwendigerweise eine Volksabstimmung (von Miinch, in:
von Miinch, GG, 1. Aufl.,, Praambel, Rn. 17; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Stand Janu-
ar 1976, Praambel, Rn. 4; von Campenhausen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 146,
Rn. 12). In den Debatten des Parlamentarischen Rates hatte diese Uberlegung keine Rol-
le gespielt. Aulerdem entspricht das Verfahren, in dem das Grundgesetz beschlossen
wurde, auch nicht dem Modell einer mittelbaren Ausiibung der verfassungsgebenden
Gewalt des Volkes. Der Parlamentarische Rat wurde nicht vom Volk, sondern von den
Landtagen gewahlt. Bei der Wahl der Landtage wiederum war noch gar nicht absehbar,
daf$ diese den Auftrag erhalten wiirden, an der Schaffung einer Bundesverfassung mit-
zuwirken (Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 79; Hans-Peter Schneider, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, §158, Rn. 37; Friedrich Miiller, Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des
Volkes, S. 28 f.; Moelle, Der Verfassungsbeschlufd nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 46 f.).
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begriffen die verfassungsgebende Gewalt des Volkes im Sinne der
klassischen Lehre als dessen unverduflerliches Recht. Die These von
der verfassungsgebenden Gewalt der Lander®!, welche eine Minder-
heit im Herrenchiemseer Verfassungskonvent vertreten hatte, setzte
sich nicht durch. Das zeigt sich insbesondere daran, daff man sich fiir
berechtigt hielt, sich tiber Verfassungen der Lander hinwegzusetzen
und das Grundgesetz im Widerspruch zu diesen ohne Volksabstim-
mung anzunehmen.

Eine besondere Rolle hatte in der Diskussion die Verfassung des
Freistaates Bayern gespielt, die in Art. 75 Abs. 2 fiir Verfassungsande-
rungen eine Volksabstimmung verlangte und so interpretiert wurde,
daf3 das auch fiir einen Beitritt zu einem deutschen Bundesstaat gel-
ten sollte. Noch deutlicher ist der Widerspruch zur in den Ausschiis-
sen ebenfalls angesprochenen?®? Verfassung des Landes Baden, die in
Art. 92 Abs. 2 ebenfalls fiir Verfassungsidnderungen zwingend eine
Volksabstimmung vorsah und in ihrem Art. 52 S. 2 ausdriicklich be-
stimmte: »Die Zustimmung zu einer Bundesverfassung der deutschen
Lander bedarf eines verfassungsandernden Gesetzes«.

Die These von der verfassungsgebenden Gewalt der Alliierten —
eine Auffassung, die die verfassungsgebende Gewalt im Sinne Carl
Schmitts nicht als unveraufSerliches Recht des Volkes, sondern als tat-
sdchliche Machtposition begreift — wurde im Parlamentarischen Rat
nur vereinzelt vertreten.

Die Schopfer des Grundgesetzes sahen selbst die fehlende Uber-
einstimmung zwischen dem Verfahren, in dem das Grundgesetz be-
schlossen wurde, und der von ihnen anerkannten Lehre von der ver-
fassungsgebenden Gewalt. Die Zuldssigkeit des Verfahrens wurde
verfassungstheoretisch damit begriindet, dafs das Grundgesetz nur

261Dje These von der verfassungsgebenden Gewalt der Lénder steht nicht notwendi-
gerweise im Widerspruch zur Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes.
Die verfassungsgebende Gewalt in den Landern kann ganz im Sinne dieser Lehre den
jeweiligen Landes-Volkern zustehen. Allerdings hatte die Minderheit im Herrenchiem-
seer Verfassungskonvent ihre Auffassung damit begriindet, Deutschland sei durch De-
bellation — die vollige Vernichtung im Krieg — untergegangen und kénne mangels eines
organisierten Staatsvolkes nur durch die Lander neu gegriindet werden (Parlamentari-
scher Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 510f.). Diese Begriindung widerspricht der
Annahme von der Unverdufierlichkeit der verfassungsgebenden Gewalt.

262 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 174; Parlamentarischer Rat,
Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1152 f.
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ein Provisorium und keine »richtige« Verfassung sein sollte. Das war
wohl nur fiir einen Teil der Abgeordneten der Hauptgrund fiir den
Verzicht auf eine Volksabstimmung, wurde aber von den {iibrigen je-
denfalls in Kauf genommen.

II. Praambel a.E

In der Urfassung des Grundgesetzes®®® vom 23. Mai 1949 lautete die
Praambel:

Im Bewufltsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen,

von dem Willen beseelt, seine nationale und staatliche Einheit zu wahren
und als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden
der Welt zu dienen, hat das Deutsche Volk

in den Lindern Baden, Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-
Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern,

um dem staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine neue Ordnung zu
geben,

kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses Grundgesetz der Bun-
desrepublik Deutschland beschlossen.

Es hat auch fiir jene Deutschen gehandelt, denen mitzuwirken versagt
war.

Das gesamte Deutsche Volk bleibt aufgefordert, in freier Selbstbestim-
mung die Einheit und Freiheit Deutschlands zu vollenden.2¢*

263Dje Praambel wurde durch das Zustimmungsgesetz zum Einigungsvertrag vom
23. September 1990 neu gefaft (BGBL. II 1990, 885, 890).

264Djese Unterteilung in Absitze entspricht der in der ersten Ausgabe des Bundes-
gesetzblattes (BGBL. 1949, S. 1) veroffentlichten Form. Nach dem letzten Satz der Ver-
kiindungsformel: »Das Grundgesetz wird hiermit geméaf} Artikel 145 Absatz 3 im Bun-
desgesetzblatt verdffentlicht:« folgen dort die Uberschrift »Praambel« und der angege-
bene Text. Die Praambel ist durch die Verwendung gesperrter Schrift vom restlichen
Grundgesetz hervorgehoben. Thre Absétze sind, anders als die der nachfolgenden Arti-
kel, nicht numeriert.
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1. Entstehungsgeschichte

Die Prdaambel wurde bei den Beratungen des Grundgesetzes in beson-
derer Ausfiihrlichkeit erdrtert’®. Der Herrenchiemseer Verfassungs-
konvent hatte in seinem Entwurf zwei verschiedene Fassungen vor-
gelegt. Im Vorschlag der Minderheit, die von der verfassungsgeben-
den Gewalt der Lander ausgegangen war?®, hief3 es: »Die Lander (... )
bilden zur Wahrung der gemeinsamen Angelegenheiten des deut-
schen Volkes eine bundesstaatliche Gemeinschaft«?*”. Der Mehrheits-
vorschlag lautete:

Das deutsche Volk in den Lindern Baden, Bayern, Bremen, Ham-
burg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz, Schleswig-Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-
Hohenzollern,

durch seine verfassungsmégigen und gesetzlichen Organe handelnd, er-
fiillt von dem Willen, alle Teile Deutschlands in einer Bundesrepublik
wiederzuvereinigen und seine Freiheitsrechte zu schiitzen, und bestrebt,
vorldufig in dem Teile Deutschlands, der durch die Gebiete dieser Lander
begrenzt wird, eine den Aufgaben der Ubergangszeit dienende Ordnung
der Hoheitsbefugnisse zu schaffen,

erlaBt kraft seines unverzichtbaren Rechtes auf Gestaltung seines natio-
nalen Lebens dieses Grundgesetz fiir einen Bund deutscher Lander, der
allen anderen Teilen Deutschlands offensteht.?68

Der Grundsatzausschuf$ des Parlamentarischen Rates befafSte sich
zundchst im Oktober 1948 von der siebten bis zur zehnten Sitzung
eingehend mit der Praambel?®. Zu Beginn der Diskussion brachten
Mitglieder des Ausschusses eigene Vorschlédge fiir die Prdaambel vor.

2650tto Suhr (SPD Berlin) begriindete auf einer Sitzung des Grundsatzausschusses
die besondere Bedeutung der Praambel so: »SchlieSlich schreiben wir das Grundgesetz
nicht nur fiir die Staatsrechtslehrer, sondern fiir die Masse des Volkes, fiir die Offent-
lichkeit, die es lesen soll. Wir kennen ja nun die Gewohnheit der Deutschen, nur die
Uberschrift und die Einleitung zu lesen, das iibrige aber nicht weiter zu beachten. Da-
her hiangt von der Formulierung der Praambel sehr viel ab, wie weit sich ein solches
Grundgesetz im Bewufltsein des gesamten Volkes festigen laft« (Parlamentarischer Rat,
Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 236).

266Vgl. zur Meinungsverschiedenheit {iber die Quelle der konstitutiven Gewalt die
Darstellung oben in Abschnitt C.1.2.b) auf Seiten 42—43.

267 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 579.

268 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 579.

209 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 156ff., S. 172ff.,
S. 229 ff. und S. 260 ff.; von Doemming/Fiisslein/Matz, JoOR NF 1 (1951), S. 22 ff.
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August Zinn (SPD) forderte unter anderem einen Hinweis darauf, dafs
das Recht der Selbstbestimmung ein Teil des allgemeinen Rechts sei
und von einzelnen Volkern in die Charta der Vereinten Nationen?”?
hineingebracht worden sei*’!. In seinem Formulierungsvorschlag hief3
es:
Kraft des unverlierbaren, in der Urkunde der Vereinten Nationen als all-
gemeine Regel des Volkerrechts von den friedliebenden Volkern der Erde
anerkannten Rechtes der Selbstbestimmung haben die Deutschen, soweit

sie in der Gegenwart frei entscheiden konnen, (...) das folgende Grund-
gesetz des Freien Deutschlands erlassen.?”

Theodor Heuss (FDP) empfahl, das unverzichtbare Recht auf die
freie Gestaltung des nationalen Gesamtlebens ohne Bezugnahme auf
volkerrechtliche Deklarationen anzusprechen?>. Auch Hermann von
Mangoldt (CDU), der Vorsitzende des Ausschusses, hielt es nicht fiir
zweckmaiflig, sich nur auf die Charta der Vereinten Nationen zu sttit-
zen. Vielmehr handle es sich um einen Grundsatz, der durch die gan-
ze Entwicklung des Vélkerrechts gehe?”*. Carlo Schmid (SPD) wies auf
die im Mehrheitsentwurf von Herrenchiemsee gefundene Formulie-
rung »kraft seines unverzichtbaren Rechtes auf Gestaltung seines na-
tionalen Lebens« hin?®. Von Mangoldt stellte dann die Einhelligkeit
des Ausschusses dariiber fest, sich in der Praambel auf das Selbstbe-
stimmungsrecht zu berufen?®. Schmid und von Mangoldt waren sich
auch einig, dafs ein Hinweis auf die tatsdchlichen Beschrankungen die-
ses Rechts aufgenommen werden miisse?”’.

Danach wurde iiber weitere Fragen der Prdambel gesprochen. In
seiner achten Sitzung setzte der Grundsatzausschufs einen Unteraus-
schufi ein, der bis zur ndchsten Sitzung nach bestimmten Vorgaben
eine neue Formulierung ausarbeiten sollte?’®. Unter anderem sollte

279Dje Charta der Vereinten Nationen, die am 26. Juni 1945 in San Francisco unter-
zeichnet worden war, erkennt ausdriicklich in Art. 1 Nr. 2 sowie Art. 55 das Selbstbe-
stimmungsrecht der Volker an.

27 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 156.

272 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 157.

273 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 158.

274 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 162 f.

275 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 163.

276 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 163.

277 Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 163 f.

278 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 175 und S. 185; von Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JOR NF 1 (1951), S. 23 f.
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er den Gedanken des Selbstbestimmungsrechts erwéhnen, aber auch
zum Ausdruck bringen, dafs man dieses noch nicht in voller Freiheit
ausiiben koénne?”. Die Vorldufigkeit des Grundgesetzes sollte eben-
falls zum Ausdruck kommen?®. In der neunten Sitzung stellte Schmid
(SPD) den Entwurf des Unterausschusses vor. Er fiihrte dazu aus:

»Wir haben uns im Unterausschuf (...) in den letzten Tagen mit der Pra-
ambel befafit. Wir gingen hierbei einmiitig davon aus, daf$ die Praambel
nicht etwa nur ein rhetorischer Vorspruch sein soll, sondern alle Elemente
zu ent?geilten habe, die fiir den Charakter des Grundgesetzes bestimmend
sind.«

Der Vorschlag wurde danach und auf der folgenden Sitzung ausgiebig
diskutiert?®?. Mehrfach wurde der Entwurf als uniibersichtlich und
stilistisch unzulédnglich kritisiert?, es kam aber nur zu verschiede-
nen kleineren Anderungen. Um einen als {iberlang empfundenen Satz
aufzugliedern, schlug Otto Suhr (SPD Berlin) eine Formulierung vor,
die unter anderem den Satz enthielt: »Die Abgeordneten haben (...)
dieses Grundgesetz beschlossen.«*¥* Von Mangoldt (CDU) wandte da-
gegen ein:

»Der Parlamentarische Rat hat dieses Grundgesetz nicht beschlossen; das
Grundgesetz wird vielmehr vom Deutschen Volk beschlossen. Der Par-
lamentarische Rat nimmt das Grundgesetz zwar an, aber Wirkungskraft
erlangt es erst durch den Beschluf des deutschen Volkes.«?8

Dennoch schlug Schmid auf der nichsten Sitzung eine dhnliche For-
mulierung vor®®. Auf von Mangoldts erneuten Einwand, das Grund-
gesetz erlange erst durch Beschlufs des deutschen Volkes Wirksam-
keit®” | suflerte Schmid die Ansicht, das Annahmeverfahren sei — wie
im Entwurf von Herrenchiemsee — in einer SchlufSbestimmung darzu-
stellen?®.

279 Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 175.

280 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 177 f.

281 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 229 f.

282 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 233 ff. und 260 ff.

283 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 240, S. 246 und S. 263
284 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 248.

285 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 248.

286 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 267 und S. 271.

287 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 271.

288 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 271.
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In der zehnten Sitzung wurde unter anderem dariiber gespro-
chen, ob das neue Staatsgebilde als »Bundesrepublik Deutschland«
bezeichnet werden sollte. Dabei brachte Zinn (SPD) vor, man wolle ei-
ne Ordnung schaffen, die trotz ihres vorldufigen Charakters fiir ganz
Deutschland gelten solle?®. Schmid erwiderte, diesen Anspruch wol-
le man gerade nicht erheben. Der letzte Satz der Praambel sage das
Gegenteil®®. Anton Pfeiffer®! (CSU) erklirte wenig spéter:

»Was wir hier schaffen, wollen wir doch tiber den gegenwértigen Um-
fang hinaus fiir Deutschland schaffen. Im letzten Satz der Praambel wird
die Bundesrepublik Deutschland vollendet, und zwar mit der dann zu
schaffenden endgiiltigen Verfassung.«?2

Der Grundsatzausschuf8 beendete in seiner zehnten Sitzung am
13. Oktober 1948 die erste Lesung der Praambel?”. Als vorlaufiges Er-
gebnis ergab sich die folgende Fassung:

Die nationalsozialistische Zwingherrschaft hat das Deutsche Volk seiner
Freiheit beraubt; Krieg und Gewalt haben die Menschheit in Not und
Elend gestiirzt. Das staatliche Gefiige der in Weimar geschaffenen Re-
publik wurde zerstort. Dem deutschen Volk aber ist das unverzichtbare
Recht auf freie Gestaltung seines nationalen Lebens geblieben. Die Beset-
zung Deutschlands durch fremde Méchte hat die Ausiibung dieses Rech-
tes schweren Einschrankungen unterworfen.

Erfiillt von dem Willen, seine Freiheitsrechte zu schiitzen und die Einheit
der Nation zu erhalten, hat das Deutsche Volk

aus den Lindern Baden, Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-
Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern

Abgeordnete zu dem auf den 1. September 1948 nach Bonn zusammen-
gerufenen Parlamentarischen Rat entsandt, um eine den Aufgaben der
Ubergangszeit dienende Ordnung fiir die Bundesrepublik Deutschland
vorzubereiten. Diese haben unter Mitwirkung der Abgeordneten Grof-
Berlins, getragen von dem Vertrauen und bewegt von der Hoffnung aller

289 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 281 f.

290 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 282.

291 Anton Pfeiffer hatte am Herrenchiemseer Verfassungskonvent als dessen Vorsit-
zender teilgenommen. Er war als Chef der Staatskanzlei des Gastgebers Bayern fiir
die Durchfithrung des Konvents verantwortlich gewesen (Bucher, in: Parlamentarischer
Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. X ff. und LXV ff.).

292 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 283.

293 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 287.
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Deutschen, fiir das Gebiet, das sie entsandt hat, dieses Grundgesetz be-
schlossen.

Das Deutsche Volk in seiner Gesamtheit bleibt aufgefordert, in gemein-
samer Entscheidung und Verantwortung die Ordnung seiner nationalen
Einheit und Freiheit in der Bundesrepublik Deutschland zu vollenden.?%*

Am 20. Oktober 1948 wurde auf Antrag der SPD-Fraktion das
Plenum des Parlamentarischen Rates zu seiner sechsten Sitzung
einberufen, um tiber die Priaambel zu debattieren?®>. Der SPD-
Fraktionsvorsitzende Carlo Schmid trug zur Bedeutung der Prdam-
bel vor, diese sei nicht nur ein rhetorischer Vorspruch, sondern ein
wesentliches Element des Grundgesetzes. Von ihr aus erhalte es sei-
ne eigentliche politische und juristische Qualifikation. Sie miisse die
Quelle der Gewalt und des Rechtes nennen, die bei der Schaffung des
Grundgesetzes wirksam wiirden, und die raumlichen und zeitlichen
Grenzen seiner Wirksamkeit darlegen®®. Schmid forderte:

»Und die Praambel wird klar zum Ausdruck bringen miissen, daff das
Grundgesetz an dem Tage automatisch aufler Kraft tritt, an dem eine frei
gewihlte, frei handelnde, von dem ganzen deutschen Volk entsandte Na-
tionalversammlung — nicht in Abanderung dieses Grundgesetzes, sondern
origindr — die endgiiltige Verfassung, die wirkliche Verfassung Deutsch-
lands geschaffen haben wird.«?%7

Das deutsche Volk bleibe aufgefordert, dieses Werk zu vollbringen,
und auch das solle die Priambel sagen®”®. Die Verfassung konne erst
geschaffen werden, wenn die Beschrankungen der deutschen Souve-
rénitdt gefallen seien. Schmid fligte hinzu, das deutsche Volk werde
dann einen anderen Gebrauch von seiner Souveridnitiat machen, als es
in der Vergangenheit iiblich gewesen sei, und Deutschland in Euro-
pa aufgehen lassen. So allerdings kénne nur ein freies Volk handeln,
denn man miisse souveridn handeln konnen, um auf Souverinitiat zu
verzichten?®”.

294 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 333 f.

295 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 69 ff.;
von Doemming/Fiisslein/Matz, JOR NF 1 (1951), S. 28 ff.

2% parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 70.

297 Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 71.

298 Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 71.

2% Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 71;
vgl. das Zitat unten in Abschnitt E.II. 1. auf Seite 227.
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Als Vertreter der CDU-Fraktion sprach dann Adolf Siisterhenn®®.
Er stimmte Schmid darin zu, daf$ die Praambel dem Grundgesetz die
politische und juristische Qualifikation geben solle®’!. Weiter forder-
te er als Verankerung der Freiheitsrechte eine Berufung auf Gott>®2.
Spéter in derselben Sitzung trug Hans-Christoph Seebohm (DP) einen
Praambel-Entwurf seiner Partei vor, der mit den Worten begann: »Im
BewufBtsein seiner Verantwortung vor Gott«<*®. An der Formulierung
des Grundsatzausschusses wurde im Verlauf der Sitzung mehrfach
deutliche Kritik vorgetragen*.

Als der Grundsatzausschuf$ sich auf seiner 19. und 21. Sitzung im
November 1948 erneut mit der Prdambel befafite’®, griff er nicht auf
seinen Entwurf aus erster Lesung zurtick. Ihm lagen eine Reihe neuer
Entwiirfe vor, und er beschlof, sich an einem Vorschlag seines Vor-
sitzenden von Mangoldt zu orientieren®®. Nach diversen Anderungen
daran ergaben sich Meinungsverschiedenheiten tiber die vorgesehene
Formulierung: »haben die deutschen Lédnder (...) Abgeordnete ent-
sandt«. Verschiedene Abgeordnete erkldrten, sie fithlten sich als Ver-
treter des ganzen Volkes, und die Entsendung durch die Lander sei le-
diglich ein technischer Vorgang. Man solle daher besser formulieren:
»hat das deutsche Volk in den Landern«®”. Der Grundsatzausschuf}
traf tiber diese Frage keine Entscheidung, sondern beschlof, beide Va-
rianten an den Hauptausschuf3 weiterzuleiten®®.

Zwischenzeitlich beriet der Ausschufl unter anderem einen Arti-
kel, in dem die Lander des Bundesgebiet aufgezéhlt waren. Die Frak-
tion der SPD sah die nochmalige Aufzdhlung nach der Praambel als
unnotig an. Von Mangoldt (CDU) hielt dem entgegen, die Praambel sei
eine blofie Einfithrung, die den Geist des Ganzen und die historischen

300 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 71 ff.

301 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 72.

302 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 72.

303 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 77.

304 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen, S. 75,S. 76
und S. 81.

305 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 496 ff. und Band 5/1I,
S. 554 ff.; von Doemming/Fiisslein/Matz, JoOR NF 1 (1951), S. 32 ff.

306 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 496 und S. 511.

307 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/I, S. 517f. und Band 5/1I,
S. 558 ff.

308 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 563.
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Zusammenhinge wiedergebe und insofern auch eine gewisse juristi-
sche Bedeutung erhalte. Die eigentlichen Rechtssitze allerdings seien
erst in den Artikeln vorhanden®”. Diese Argumentation wurde von
ihm im November 1948 im Hauptausschuf8*'® und von Thomas Dehler
(FDP) im Dezember 1948 im Organisationsausschuf$®'! wiederholt.

Am 10. Dezember 1948 befafite sich der Hauptausschuf$ in erster
Lesung mit der Praambel. Vor allem wurde die Frage diskutiert, wel-
che der vom Grundsatzausschufi vorgelegten Varianten man iiberneh-
men sollte. Von verschiedenen Seiten wurde betont, es sei entschei-
dend, ob man das konstitutive Element fiir das neue Staatswesen beim
deutschen Volk oder bei den Landern sehe®'?. In einer Abstimmung
setzte sich dann die Formulierung »das deutsche Volk in den Lan-
dern« mit 14 gegen 7 Stimmen durch®3. Der Hauptausschuf strich
auflerdem noch das Wort »geschdndete« vor »Menschenwiirde« aus
dem Entwurf’'* und kam so zur folgenden Fassung:

Entschlossen, die Einheit der Nation zu erhalten, hat das Deutsche Volk

in den Liandern Baden, Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-
Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern

Abgeordnete entsandt, um in diesem Grundgesetz dem staatlichen Leben
in einer Bundesrepublik Deutschland eine neue Form zu geben.

Im Bewufitsein der Verantwortung vor Gott und den Menschen
und im Vertrauen auf die sittlichen Kréfte des deutschen Volkes,
in der Uberzeugung, daf dem deutschen Volke das unverzichtbare
Recht geblieben ist, sein nationales Leben frei zu gestalten,

in dem Willen, nach einer Zeit der Willkiir und Gewalt, die alten
Freiheitsrechte und die Menschenwiirde zu schiitzen und zu wah-
ren,

in der Gewiflheit, dafi ein geeintes Deutschland als gleichberech-
tigtes Glied in einem vereinten Europa dem Wohle der Menschheit
dienen wird,

zugleich in der Erkenntnis, daf} die Besetzung Deutschlands durch
fremde Méchte die Ausiibung eines freien nationalen Selbstbestim-
mungsrechts schweren Einschrankungen unterworfen hat,

309 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 530.

310 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 52 f.

311 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 922.

312 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 306 ff.; von Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JoOR NF 1 (1951), S. 36 f.

313 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 310.

314 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 311.
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wurde unter Mitwirkung der Abgeordneten Grof8-Berlins dieses Grund-
gesetz als verfassungsméiBige Ordnung des staatlichen Lebens geschaf-
fen, dem deutschen Volke in den beteiligten Landern zur Annahme vor-
gelegt und fiir deren Bereich beschlossen.

Bei der Durchfiihrung ihres Auftrags haben sich die Abgeordneten als
stellvertretend auch fiir jene Deutschen empfunden, denen die Mitwir-
kung an dieser Aufgabe versagt war.

Das deutsche Volk in seiner Gesamtheit bleibt aufgefordert, in gemeinsa-
mer Entscheidung und Verantwortung seine nationale Einheit und Frei-
heit in der Bundesrepublik Deutschland zu vollenden.3'

Der Allgemeine Redaktionsausschufl sprach sich in seiner Stel-
lungnahme vom 13. Dezember 1948 gegen diesen Entwurf aus und
machte einen Gegenvorschlag, der erstmalig den Begriff der »verfas-
sungsgebenden Gewalt« enthielt’. Zur Begriindung wurde ausge-
fuihrt, eine Praambel solle nur wenige markante, den Wesensgehalt ei-
ner Verfassung kennzeichnende Gedanken enthalten. Der Entwurf des
Hauptausschusses sei zu umfassend und wiederhole mehrfach diesel-
ben Gedanken®”. Die historische Schilderung des Zustandekommens
sei unnotig:

»Die Entsendung von Abgeordneten, von denen mehrfach gesprochen
wird, und die Unterbreitung des Grundgesetzes zur Annahme durch das
Volk sind technische Vorgédnge, die in der Préiar_nbel keine Erwahnung
finden sollten, umsomehr als sie bereits aus den Ubergangs- und Schluf3-
bestimmungen ersichtlich sind. Ausgangspunkt sollte die Annahme des

Grundgesetzes durch das Volk sein, das allein — kraft seiner verfassungs-
gebenden Gewalt — die politische Entscheidung trifft.

Die Praambel gibt die subjektiven Empfindungen der Abgeordneten wie-
der, statt die politische Entscheidung des Volkes zu motivieren. Es kommt
vielmehr darauf an, dafl das Deutsche Volk, soweit es tiber das Grundge-
setz frei entscheiden kann, stellvertretend fiir seine von der Mitwirkung
ausgeschlossenen Teile handelt.«3!8

Die Auffassung von der Fortexistenz des deutschen Staates komme
nicht ausreichend zum Ausdruck. Der Hinweis auf die Beschrankung
der Souverdnitit durch die Besetzung klinge zu sehr nach Resigna-
tion. Man solle den Willen zum Ausdruck bringen, diese Beschran-

315 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 91.
316 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 133 f.
317 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 133.
318 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 133.
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kung zu tiberwinden?!?. Mit diesen Griinden schlug der Redaktions-

ausschuf als »gekiirzte Neufassung«*?” die folgende Prdambel vor:

Im Bewuf3tsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen,

von dem Willen beseelt, seine nationale und staatliche Einheit zu
wahren und als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa
dem Frieden der Welt zu dienen,

hat das Deutsche Volk

in den Lindern Baden, Bayern, Bremen, Hamburg, Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-
Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Hohenzollern

kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses Grundgesetz der Bun-
desrepublik Deutschland beschlossen.

Es hat auch fiir jene Deutschen gehandelt, denen mitzuwirken versagt
war.

Das gesamte Deutsche Volk bleibt aufgefordert, in freier Selbstbestim-
mung die Einheit und Freiheit Deutschlands zu vollenden.3%!

Im Januar 1949 beriet der Grundsatzausschuf$ in seiner 33. sowie
kurz in der 34. Sitzung erneut die Prdambel. Er hielt dabei mit kleine-
ren Anderungen an der langen Fassung fest, wie sie die der Hauptaus-
schuf8 beschlossen hatte’??. Wihrend der Allgemeine Redaktionaus-
schuf8 auf seinem Entwurf beharrte®??, schlof sich der »Fiinfer-Aus-
schu8« in seinem Vorschlag vom 5. Februar 1949 mit einigen Anderun-
gen der Fassung des Grundsatzausschusses an®**. Der Hauptausschuf3
tibernahm auf seiner Sitzung vom 8. Februar 1949 die Anderungsvor-
schldge des »Fiinfer-Ausschusses« zum Teil und verwies wegen der
tibrigen Vorschlédge die Praambel an diesen Ausschufl zuriick®?.

Eine interfraktionelle Besprechung der Praambel fand schliefSlich
am 28. April 1949 statt®®. Walter Menzel (SPD) erlduterte dabei einen

31 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 134.

320 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 134.

321 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 134.

322 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/II, S. 965ff. und 979ff;
von Doemming/Fiisslein/Matz, JOR NF 1 (1951), S. 39 1.

323 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 202.

324 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 339.

325 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 611 ff.; von Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JoOR NF 1 (1951), S. 40 f.

326 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 208 .
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Antrag auf Streichung der Praambel damit, dafs man das Provisori-
sche des Grundgesetzes stdrker unterstreichen wolle. Die Entwick-
lung der letzten Tage deute darauf hin, daf es eventuell schon im Sep-
tember zu einer gesamtdeutschen Losung kommen konne. Die Pra-
ambel habe die Aufgabe, dem Grundgesetz ein gewisses Pathos zu
verleihen. Das wolle man nicht, weil es damit zu stark den Charakter
einer Verfassung annehme®”. Theodor Heuss (FDP) sprach sich fiir die
Erhaltung der Praambel aus. Er wies insbesondere auf deren Schluf3-
sitze hin®?®. Hans-Christoph Seebohm (DP) erginzte, dal man bei der
Aufzdhlung der Lander in der Prdambel das Fehlen der anderen Lan-
der spiire®”. Adolf Siisterhenn (CDU) stellte fest, Menzels Anliegen, das
Provisorium zu unterstreichen, sei gerade in der Praambel zum Aus-
druck gebracht®®. Thomas Dehler (FDP) wies auf einen Antrag seiner
Fraktion hin, die Praambel nach dem Entwurf des Allgemeinen Re-
daktionsausschusses — ergédnzt um Grof3-Berlin in der Landeraufzih-
lung - zu {ibernehmen3*!.

Offenbar zeichnete sich hieriiber eine Einigung ab. Noch am sel-
ben Tag legte der Allgemeine Redaktionsausschufs eine neue Empfeh-
lung vor, in der die kurze Fassung um die Worte »zur Schaffung einer
staatlichen Ordnung fiir eine Ubergangszeit«®*? erweitert war®®. Auf
einer Besprechung am Abend wurde dieser Vorschlag nicht mehr als
strittiger Punkt betrachtet®®!. Der Entwurf des Allgemeinen Redakti-
onsausschusses vom 2. Mai 1949 enthielt dann die Formulierung: »um
dem staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit eine neue Ordnung zu
geben®. Auf einer interfraktionellen Besprechung am 3. Mai 1949
wurde schliefslich Einverstindnis dariiber erzielt, Grofs-Berlin nicht in
die Praambel aufzunehmen®®.

327 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 208 f.
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333 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 11, S. 218, Fn. 2.
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Der Hauptausschufs nahm am 5. Mai 1949 die Fassung des Allge-
meinen Redaktionsausschusses ohne Erorterung an®”. Am Folgetag
fand die zweite Lesung des Grundgesetzes im Plenum statt. In seinem
Bericht als Vorsitzender des Hauptausschusses erkldrte Carlo Schmid
(SPD) zur Praambel:

»Diese Praambel ist mehr als nur ein pathetischer Vorspruch. Sie zahlt
(...) die konstitutiven Faktoren auf, die wirksam geworden sind, und sie
besagt, was geschaffen werden sollte und was noch nicht geschaffen wer-
den konnte. Diese Praambel enthilt also rechtlich erhebliche Feststellun-
gen, Bewertungen, Rechtsverwahrungen und Anspriiche zugleich.«338

Anschlielend wurde die vorgeschlagene Fassung der Praambel ge-
gen zwei Stimmen und bei drei Enthaltungen angenommen®®. In der
abschliefenden Lesung am 8. Mai 1949 fand tiber sie keine Einzelab-
stimmung mehr statt>4.

2. Inanspruchnahme der verfassungsgeben-
den Gewalt

Das Grundgesetz von 1949 beruft sich in seiner Praambel ausdrticklich
auf die verfassungsgebende Gewalt des deutschen Volkes. Bereits der
Vorspruch zur Weimarer Verfassung von 1919 hatte als deren Schop-
fer das Volk benannt, indem er sagte: »Das deutsche Volk (... ) hat sich
diese Verfassung gegeben.« Die Praambel von 1949 enthalt eine dhn-
liche Formulierung, wird aber noch deutlicher, indem sie die Worte
hinzuftigt: »kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt«. Das Grundge-
setz macht also tiber seine eigene Entstehung die Aussage, es sei vom
deutschen Volk kraft dessen verfassungsgebender Gewalt beschlossen
worden. Vielfach wurde das als eine inhaltlich falsche Darstellung kri-
tisiert>*!.

337 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 744.

338 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 171.

339 Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen, S. 175.

340vgl. Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen,
S. 221.

341 Meyer, in: KritV 1993, 399, 4241.; Roellecke, JZ 1992, 929, 930; Sachs, JuS 1991, 985,
990; Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 79; Saumweber, Untersuchungen tiber Legitimitdt und Legalitét einer staatlichen
Herrschaftsordnung, S. 97; Henke, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen Vol-



II. Priiambel a. F. 69

Tatsdchlich wurde das Grundgesetz dem Volk nicht zur Annahme
vorgelegt. Es wurde von Gremien beschlossen, die ihren Auftrag zur
Verfassungsgebung nicht vom Volk erhalten hatten. Dieser mangeln-
den Legitimation war sich der Parlamentarische Rat auch bewufst. Al-
lerdings empfanden sich seine Mitglieder trotzdem als Vertreter des
Volkes und erhoben den Anspruch, mit der Schaffung des Grund-
gesetzes von dessen unverzichtbaren Rechten Gebrauch zu machen.
Durch die Beschrankung auf Westdeutschland sowie die Vorbehalte
der Allijerten konnte ihrer Ansicht nach das Recht auf Verfassungs-
gebung aber nur unvollkommen ausgetiibt werden. Fiir die Schaffung
eines nur als vorldufig gedachten Grundgesetzes hielt es eine Mehr-
heit der Abgeordneten fiir akzeptabel oder sogar notwendig, auf eine
Volksabstimmung zu verzichten. So wurde den unvermeidbaren Le-
gitimationsméngeln des Grundgesetzes mit einem unvollkommenen
Annahmeverfahren bewufit ein weiterer Mangel hinzugefiigt>*2.

Anlag daftir, die verfassungsgebende Gewalt des Volkes ausdriick-
lich zu erwéhnen, war die Besetzung Deutschlands. Bereits nach dem
Mehrheitsentwurf vom Herrenchiemsee sollte die Praambel sagen,
das deutsche Volk erlasse das Grundgesetz »kraft seines unverzicht-
bares Rechtes auf Gestaltung seines nationalen Lebens«. Die Entwiirfe
des Grundsatz- und des Hauptausschusses beriefen sich durchgangig
auf dieses Recht und ergénzten es um die Feststellung, die »Besetzung
Deutschlands durch fremde Michte« habe seine Austibung »schwe-
ren Einschrankungen unterworfen«. Die Rechte des deutschen Volkes
sollten also vor allem in Abgrenzung zu den Besatzungsmaéchten be-
tont werden. Derartige Formulierungen waren vorgesehen, bis man
sich zuletzt doch auf eine kurze Praambel nach dem Entwurf des All-
gemeinen Redaktionsausschusses einigte.

Mit der Fassung des Redaktionsausschusses wurde eine Formulie-
rung gewdhlt, welche die Rechte des Volkes nicht nur gegentiber frem-
den Méchten, sondern auch gegeniiber seinem eigenen Staat betont.
Die Schilderung der tatsdchlichen Entstehungsgeschichte fiel weg,
und die Einschrankungen durch die Besatzungsméchte wurden nicht

kes, S. 134 f.; Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, S. 88; Friedrich Miiller, Fragment (iiber) Verfassunggeben-
de Gewalt des Volkes, S. 28 f.; Hans-Peter Schneider, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, § 158, Rn. 37; vgl. Dreier, in: Dreier, GG, Praambel, Rn. 52, m.w. N.

342vgl. oben Abschnitt C. L. auf Seiten 33-57.
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mehr ausdriicklich erwdhnt. Diese Kiirzungen hatte der Redaktions-
ausschufl mit den Erwagungen begriindet, der Beschlufs des Grund-
gesetzes durch den Parlamentarischen Rat sei nur ein technischer Vor-
gang, und der Hinweis auf die Beschrankung der Souveranitit klinge
zu sehr nach Resignation®®. Allerdings war der Ausschuf8 noch davon
ausgegangen, daf$ das Grundgesetz am Ende einer Volksabstimmung
unterzogen wiirde. Im spéateren Streit um das Annahmeverfahren ge-
horten zwei seiner drei Mitglieder zu den nachdriicklichsten Befiir-
wortern einer Volksabstimmung?#.

Eine Mehrheit des Parlamentarischen Rates aber schlof3 sich der
Auffassung an, man diirfe sich trotz der Entstehungsmaingel auf die
verfassungsgebende Gewalt des Volkes berufen, sofern man sich auf
eine vorldufige Verfassung beschrinke. Dementsprechend fand sich
fir den Entwurf des Allgemeinen Redaktionsausschusses auch erst
dann eine Mehrheit, als dieser seinen Vorschlag um die Passage er-
ginzt hatte: »um dem staatlichen Leben fiir eine Ubergangszeit ei-
ne neue Ordnung zu geben«. So wurde der provisorische Charakter
des Grundgesetzes noch deutlicher herausgestellt. Die Praambel des
Grundgesetzes von 1949 verzichtet also zwar darauf, die Griinde der
Vorlaufigkeit vollstindig aufzuzédhlen, betont dafiir aber die Vorlau-
figkeit selbst um so stérker.

Laut dem zweiten Satz der Prdambel wurde bei der Schaffung
des Grundgesetzes auch fiir jene Deutschen gehandelt, denen mit-
zuwirken versagt war. Hier ist deutlich ausgesprochen, daf8 nicht
das gesamte Volk an der Verfassungsgebung beteiligt war. Die ver-
fassungsgebende Gewalt eines westdeutschen Teilvolkes wollte man
ausdriicklich nicht in Anspruch nehmen. Der dritte Satz fordert das
gesamte deutsche Volk auf, in freier Selbstbestimmung die Einheit
und Freiheit Deutschlands zu vollenden. Die Formulierungen, das
Volk solle »in freier Selbstbestimmung« handeln und nicht nur die
Einheit, sondern auch die »Freiheit Deutschlands« vollenden, weisen
auf die Besetzung Deutschlands hin. Man darf annehmen, daf8 dabei
nicht nur an die sowjetischen Besatzer Ostdeutschlands, sondern auch
an die Westalliierten gedacht wurde.

33 Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, S. 41, bewertet das so: »Statt des Hinweises auf die diistere Wirk-
lichkeit sollte ein Ideal die Praambel zieren.«

344vgl. oben FuBnote 236 auf Seite 50.
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Nur zum Teil haben sich die Griinde, aus denen der Parlamenta-
rische Rat das Entstehungsverfahren des Grundgesetzes als unvoll-
kommen ansah, im Wortlaut der Praambel niedergeschlagen — die Be-
schrankung auf Westdeutschland ausdriicklich, die Vorbehalte der Al-
liierten nicht eindeutig und die fehlende Annahme durch die Bevolke-
rung gar nicht. Nach der Formulierung der Praambel beeintrachtigen
aber die genannten Legitimationprobleme die Giiltigkeit des Grund-
gesetzes nicht. Die Praambel behauptet, das deutsche Volk habe kraft
seiner verfassungsgebenden Gewalt das Grundgesetz als Ordnung fiir
eine Ubergangszeit beschlossen. Die Schopfer des Grundgesetzes be-
anspruchten fiir sich eine aus den genannten Griinden zwar nur un-
vollkommene, aber fiir den Beschluf einer vorliufigen Verfassung aus-
reichende Legitimation.

3. Rechtliche Bedeutung

Schon bald war die Praambel als echter Bestandteil des Grundgesetzes
mit einem eigenen rechtlichen Gehalt anerkannt®?®. Das Bundesverfas-
sungsgericht entnahm ihr vor allem das Wiedervereinigungsgebot, nach
dem es alle Verfassungsorgane fiir verpflichtet hielt, auf das Ziel der
Wiedervereinigung hinzuwirken und alles zu unterlassen, was die-
se vereiteln wiirde*®. Zwar hatte noch die herrschende Meinung in
der Weimarer Staatslehre in den Vorspriichen zu Verfassungen keine
Rechtsvorschriften gesehen®. Die Praambel des Grundgesetzes aber
sollte nach dem ausdriicklichen Willen der Verfassungsschopfer nicht
nur ein rhetorischer Vorspruch sein, sondern auch eine gewisse juri-
stische Bedeutung haben. Sie wurde dementsprechend als Bestandteil
des Grundgesetzes verkiindet. Ablesen l4fit sich das auch an ihrem

345BVerfGE 5, 85, 127; 36, 1, 17; Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Praambel, Rn. 7;
Dreier, in: Dreier, GG, Praambel, Rn. 9; Zais, Rechtsnatur und Rechtsgehalt der Praambel
des Grundgesetzes, S. 9 ff., m.w. N.; kritisch Meyer, in: KritV 1993, 399, 420 f.

s46p VerfGE 5, 85, 127; 36, 1, 17f; vgl. Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot
des Grundgesetzes und die Grenzen der Verfassungsanderung, S. 39f.; Kunig, in:
von Miinch/Kunig, GG, Prdaambel, Rn. 9, m.w. N.

347 Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, Vorspruch, Anm. 1.; vgl. Dreier, in:
Dreier, GG, Praambel, Rn. 8, m.w. N.
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Wortlaut, nach der das Deutsche Volk »dieses« und nicht etwa das nach-
folgende Grundgesetz beschlossen hat*.

Die Praambel erkennt die verfassungsgebende Gewalt des deut-
schen Volkes ausdriicklich an und macht sie damit zu einem Bestand-
teil des positiven Verfassungsrechts®’. In erster Linie sollte die An-
rufung der verfassungsgebenden Gewalt dem politischen Zweck die-
nen, Akzeptanz fiir das Grundgesetz zu schaffen. Zugleich aber wird
in einem als rechtsverbindlich gedachten Verfassungstext die Existenz
dieser Gewalt ausdriicklich anerkannt. Indem das Grundgesetz den
Anspruch erhebt, auf der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes zu
beruhen, besagt es zugleich, dafl es die verfassungsgebende Gewalt
des Volkes gibt.

Richtig ist allerdings, dafs eine Verfassung den Grund ihrer eigenen
Geltung nicht regeln kann®’. Damit sie iiberhaupt Rechtswirkungen
entfalten kann, muf3 sie ja zunéchst einmal giiltig sein. Die Verfassung
kann aber den Anspruch erheben, aufgrund der verfassungsgebenden
Gewalt des Volkes zu gelten. Am tatsdchlichen Grund ihrer Geltung
kann das in der Tat nichts d&ndern —sollte die Verfassung ungiiltig sein,
hitten ihre Anordnungen keine Rechtswirkung; sollte sie aus einem
anderen Grund gelten, wiirde sie ihre wahre Geltungsgrundlage ver-
kennen. Die Behauptung, die Verfassung beruhe auf der verfassungs-
gebenden Gewalt des Volkes, ware dann nicht mehr als eine Fiktion.

348 Drejer, in: Dreier, GG, Praambel, Rn. 9; Peter M. Huber, in: Sachs, GG, Praambel,
Rn. 8; Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Prdambel, Rn. 8; Lehmann-Brauns, Die staats-
rechtliche Bedeutung der Praambel des Grundgesetzes, S. 9.
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in die Staatslehre, S. 276; Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes, S. 44 f.; Saumuweber,
Untersuchungen tiber Legitimitit und Legalitit einer staatlichen Herrschaftsordnung,
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Grundrechte, S. 99; Maurer, Staatsrecht I, §22, Rn. 2.
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Das Grundgesetz kann also nicht anordnen, daf$ die Lehre von der
verfassungsgebenden Gewalt richtig ist. Es kann jedoch anordnen, daf3
diese Lehre als richtig anzusehen ist. Sie ist dann — unabhéngig von ih-
rer verfassungstheoretischen Richtigkeit — seiner Auslegung zugrun-
de zu legen. Fiir einen Verfassungsinterpreten, der die Lehre vom pou-
voir constituant ohnehin als zutreffend betrachtet, andert sich dadurch
nichts. Wer aber das Grundgesetz aus einem anderen Grund als giiltig
ansieht, muf} im Rahmen seiner Auslegung das Modell von der ver-
fassungsgebenden Gewalt des Volkes beachten, auch wenn er es nicht
fuir die rechtstheoretische Wahrheit hailt.

Sieht man die verfassungsgebende Gewalt des Volkes als blofle
Fiktion an, dann ist diese nur verbindlich, wenn und solange die sie
anordnende Verfassung gilt. Sollte die Verfassung einmal aufSer Kraft
treten oder nie in Kraft getreten sein, dann wére auch die in ihr ent-
haltene Fiktion rechtlich bedeutungslos. Die Frage nach dem Geltungs-
grund einer Verfassung kann das Modell von der verfassungsgeben-
den Gewalt demnach nur beantworten, sofern es, unabhédngig von
Anordnungen des positiven Rechts, rechtstheoretisch zutrifft. Als Be-
standteil des positiven Rechts betrachtet, kann es dagegen nur von
begrenzter Bedeutung sein®'. Immerhin kann es aber etwas iiber die
Zuléssigkeit von Handlungen aussagen, die auf die Schaffung einer
neuen Verfassung gerichtet sind. Auch kann es von Bedeutung fiir die
Interpretation anderer Verfassungsbestimmungen sein — etwa fiir die
Regelung der Verfassungsidnderung.

%1Dje verfassungsgebende Gewalt lafit sich also mit unterschiedlicher Bedeutung
zum einen als Begriff der allgemeinen Staatslehre, zum anderen als Begriff des posi-
tiven Verfassungsrechts betrachten. Henke, Der Staat 19 (1980), 181, S. 204 ff., spricht in-
sofern von einer »Doppelnatur« der verfassungsgebenden Gewalt (Herke, a. a. O., S. 209
Fn. 53). Seiner Ansicht nach trifft die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt als
Recht des Volkes nicht zu. Als Begriff der Staatstheorie verstanden, gehore diese nicht
zum Recht, sondern allein zur Politik. Als Rechtsbegriff verstanden aber sei sie keine
Urgewalt des Volkes, sondern lediglich eine rechtliche Befugnis des dafiir bestellten Or-
gans.

Bockenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des Ver-
fassungsrechts, S. 7ff., der die Lehre vom Recht des Volkes auf Verfassungsgebung
auch staatstheoretisch fiir richtig hélt, spricht von einem »Grenzbegriff des Verfassungs-
rechts« (Bickenforde, a.a. O., im Titel). Fiir ihn ist die verfassungsgebende Gewalt vor al-
lem eine Befugnis innerhalb der allgemeinen Staatslehre, gehort aber zudem als Grund
des Rechts dem positiven Recht selbst an. Vgl. hierzu auch Boehl, Verfassunggebung im
Bundesstaat, S. 87 ff.
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Das Grundgesetz von 1949 erhebt also in seiner Praambel den An-
spruch, auf der verfassungsgebenden Gewalt des deutschen Volkes
zu beruhen. Damit erkennt es zum einen die verfassungsgebende Ge-
walt des deutschen Volkes an. Zum anderen behauptet es, auf der
Austibung dieser Gewalt zu beruhen. Im Rahmen der Auslegung des
Grundgesetzes miissen beide Behauptungen als wahr gelten, soweit
nicht speziellere Normen etwas anderes sagen. Die Praambel bean-
sprucht vor den Bestimmungen des eigentlichen Normenteils keinen
Vorrang, ist aber als Hintergrund fiir deren Auslegung von Bedeu-
tung.

III. Art. 146 GG a.E

Der letzte Artikel des Grundgesetzes vom 23. Mai 1949, der am En-
de des Abschnittes tiber die Ubergangs- und Schlufibestimmungen
stand, lautete in seiner urspriinglichen Fassung:

Artikel 146

Dieses Grundgesetz verliert seine Giiltigkeit an dem Tage, an dem eine
Verfassung in Kraft tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entschei-
dung beschlossen worden ist.

1. Die Kontroverse um Art. 146 GG

Art. 146 GG a. F. wurde tiberwiegend so verstanden, daf$ als das deut-
sche Volk im Sinne dieses Artikels das gesamte Volk zu verstehen
sei. Demnach hielt die herrschende Meinung den Artikel bis zu ei-
ner Wiedervereinigung Deutschlands fiir nicht anwendbar®>2. Ganz

352Gtern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 175f.; Kirchhof, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., § 19, Rn. 43; Kirn, in: von Miinch,
GG, 1. Aufl,, Art. 146, Rn. 8; Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Stand Januar 1976, Art. 146,
Rn. 3 und Rn. 18; Maunz, DOV 1953, 645, 647; Scheuner, DSV 1955, 581, 582; Kriele,
VVDStRL 29 (1971), 46, 59; Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundge-
setz, S. 127; Henke, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes, S. 145 f.; Meyer-
Gofiner, Die VerfassungsmafBigkeit des Art. 79 Abs. I Satz 2 des Grundgesetzes, S. 67;
Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 209; Lenke,
Aktualisierung der verfassunggebenden Gewalt nach dem Grundgesetz, S. 58 ff.; Murs-
wiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
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tiberwiegend war aufierdem anerkannt, daf$ ein gesamtdeutscher Ver-
fassungsgeber nicht an die Schranken der Verfassungsanderung nach
Art. 79 Abs. 3 GG gebunden sein wiirde®.

Nachdem die deutsche Teilung sich tiber Jahrzehnte verfestigt hat-
te, erschien Art. 146 GG a. F. vom Standpunkt der herrschenden Mei-
nung als ein »Wiedervereinigungsartikel«***, namlich als Verfassungs-
bestimmung fiir eine »spezifische historische Situation«®, die man
im normalen Verlauf der Dinge als »Sonderfall«**® aufer acht lassen
konnte. So mag zu erklédren sein, daff Art. 146 GG a.F,, seit er Ende
1989 aktuell wurde, in weiten Teilen der Rechtslehre als ein reiner Wie-
dervereinigungsartikel angesehen wird, der ausschliefllich den Zweck

gehabt habe, die Wiedervereinigung zu ermoglichen®”.

Deutschland, S. 102 ff. und S. 115, m.w. N. In diesem Sinne auch BVerfGE 5, 85, 129.

Gegen eine Einschrankung des Art. 146 GG a.F. auf ein gesamtdeutsches Volk spra-
chen sich aus Dennewitz, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 146; Dich-
gans, ZRP 1968, 61, 62; Dichgans, Vom Grundgesetz zur Verfassung, S. 200; Friedrich
Klein, in: GS Jellinek, S. 128 f.; vgl. Murswiek, a.a. O., S. 115 ff., m.w.N.

353Gtern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 176; Dennewitz,
in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 146; Zeidler, DVBI. 1950, 598, 599;
Feger, UBWV 1978, 4, 5; Peters, in: Imboden u.a., FS Giacometti, S. 234; Curtius, Die
Schranken der Anderung des Grundgesetzes, S. 67; Henke, Die verfassunggebende Ge-
walt des deutschen Volkes, S. 143; Steiner, Verfassunggebung und verfassunggebende
Gewalt des Volkes, S. 224; Elgeti, Inhalt und Grenzen der Foderativklausel des Art. 79,
III GG, S. 114; Siegenthaler, Die materiellen Schranken der Verfassungsrevision als Pro-
blem des positiven Rechts, S. 182; Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Legislative im
Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 22, Fn. 34; Murswiek, Die verfassunggeben-
de Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 136 {.; Bryde,
Verfassungsentwicklung, S. 246f.; Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie
des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 104; Evers, in: Dolzer u. a., Bonner Kom-
mentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 103, m.w. N.

Fiir die Bindung auch eines gesamtdeutschen Verfassungsgebers an die in Art. 1 und
20 niedergelegten Grundsétze Kirn, in: von Miinch, GG, 1. Aufl., Art. 146, Rn. 7.
3545péiter ausdriicklich so bezeichnet von Stern, DtZ 1990, 289, 293; Bartlsperger,
DVBIL. 1990, 1285, 1294; Isensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 32.

3% Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, S. 111.

356 Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, S. 161.

357 Stern, DtZ 1990, 289, 293; Bartlsperger, DVBL. 1990, 1285, 1294; Huba, Der Staat 30
(1991), 367, 373; Roellecke, NJW 1991, 2441, 2444; Isensee, VVDStRL 49 (1990), 39, 55; Isen-
see, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 31 ff.; Isensee, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, § 166, Rn. 8 und Rn. 24; Heckel, in: Isensee /Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, §197, Rn. 44 und Rn. 105; Heckel, in: Heckel, Die innere Ein-
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Als sich Ende 1989 die Wiedervereinigung Deutschlands abzeich-
nete, begann eine Debatte {iber den staatsrechtlichen Weg zur Einheit.
Moglich erschien aufier der Schaffung einer gesamtdeutschen Verfas-
sung nach Art. 146 GG a.F. auch ein Beitritt der ostdeutschen Linder
zum Bundesgebiet gemaf3 Art. 23 S. 2 GG a. E3%® Der damalige - seit
dem Inkrafttreten des Grundgesetzes unveranderte — Art. 23 GG lau-
tete:

Artikel 23

Dieses Grundgesetz gilt zunidchst im Gebiete der Lander Baden, Bay-
ern, Bremen, Grof3-Berlin, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein, Wiirttemberg-Baden
und Wiirttemberg-Hohenzollern. In anderen Teilen Deutschlands ist es
nach deren Beitritt in Kraft zu setzen.

Die politische Entscheidung fiel zugunsten eines Beitritts nach die-
ser Bestimmung. Am 31. August 1990 schlossen die Bundesrepublik
Deutschland und die Deutsche Demokratische Republik einen ent-
sprechenden Einigungsvertrag®’, nach dem der Beitritt der ostdeut-
schen Lander zum 3. Oktober 1990 wirksam wurde. Durch den Vertrag
wurden einige Anderungen des Grundgesetzes vorgenommen, die als
beitrittsbedingt galten®’. So wurde in Art. 146 GG nach den Worten
»dieses Grundgesetz« die Passage eingefiigt: »das nach Vollendung
der Einheit und Freiheit Deutschlands fiir das gesamte deutsche Volk
gilt«3el,

In Art. 5 des Einigungsvertrages wurde den gesetzgebenden Kor-
perschaften des vereinten Deutschlands empfohlen, sich innerhalb
von zwei Jahren mit den durch die Einigung »aufgeworfenen Fragen
zur Anderung oder Erginzung des Grundgesetzes« zu befassen, ins-
besondere auch »mit der Frage der Anwendung von Art. 146 GG und

heit Deutschlands inmitten der europaischen Einigung, S. 29; von Campenhausen, in:
von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 146, Rn. 9 ff.; Speckmaier, in: Umbach/Clemens, GG,
Art. 146, Rn. 8 ff.; von Miinch, Staatsrecht, Bd. 1, Rn. 108; Alvarez, Die verfassunggebende
Gewalt des Volkes unter besonderer Berticksichtigung des deutschen und chilenischen
Grundgesetzes, S. 189.

358Vgl. Tomuschat, VVDStRL 49 (1990), 71f.; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablo-
sung zwischen Legalitat und Legitimitit, S. 29 ff., m.w. N.

3¥BGBI. I1 1990, 885, 889 ff.

360Vgl. Herdegen, Die Verfassungsanderungen im Einigungsvertrag, S. 4 ff.; Stern, DtZ
1990, S. 289 ff.; Busse, D6V 1991, S. 345 ff.; Meyer, KritV 1993, S. 399 ff.

%1Vgl. dazu auch unten Abschnitt E. L. auf Seiten 219-224.
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in deren Rahmen einer Volksabstimmung«. Mit diesem Auftrag be-
schiftigte sich 1992 und 1993 eine gemeinsame Verfassungskommissi-
on von Bundestag und Bundesrat®®2. Ihre Arbeit fiihrte zu einzelnen
Anderungen des Grundgesetzes. Uber die Bedeutung des reformier-
ten Art. 146 GG herrschte in der Kommission keine Einigkeit. Von ei-
ner Anwendung der Norm wurde abgesehen®.

Auch in der staatsrechtlichen Diskussion blieb Art. 146 GG um-
stritten®*. Nach einer verbreiteten Auffassung soll Art. 146 GG n.F. ei-
ne Neuschopfung des verfassungsandernden Gesetzgebers sein, fiir
deren Anwendung die Voraussetzungen einer Verfassungsianderung
nach Art. 79 GG gelten®®. Das Grundgesetz habe in Art. 146 GG
a.F. und Art. 23 GG a. F. zwei verschiedene Wege zur Wiedervereini-
gung vorgesehen, die sich gegenseitig ausgeschlossen hétten. Durch
den Beitritt nach Art. 23 GG sei auch Art. 146 GG a.F. verbraucht
worden und habe jeglichen Anwendungsbereich verloren®®. Bei der

362 peter M. Huber, in: Sachs, GG, Art. 146, Rn. 6, bewertet die Tatigkeit der gemein-
samen Verfassungskommission als »eher lustlos«. Vgl. zur Kommission im einzelnen
Giesen, Die Vorbereitung der Grundgesetzanderungen nach der deutschen Wiederver-
einigung, S. 111 ff.

363 Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter besonderer Beriicksich-
tigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 213 ff. und S. 228 ff.; Moelle,
Der Verfassungsbeschlufd nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 17 ff.; Stiickrath, Art. 146 GG:
Verfassungsablosung zwischen Legalitit und Legitimitat, S. 37 ff.

364Vgl. zum Meinungsstand auch Wiederin, ASR 117 (1992), 410, 411f., sowie Moelle,
Der Verfassungsbeschlufs nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 21 ff., m.w.N.

3655cholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 146, Rn. 19; von Campenhausen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 146, Rn. 18; Speckmaier, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 146,
Rn. 19ff.; Kirn, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 146, Rn. 4; Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 146, Rn. 3f.; Schmidt-Bleibtreu, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 146, Rn. 1;
Zuleeg, in: Denninger u. a., AK-GG, Art. 146, Rn. 5; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, § 166, Rn. 58; Isensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?,
S. 54 ff.; Heckel, in: Heckel, Die innere Einheit Deutschlands inmitten der europdischen
Einigung, S. 30; Kirchhof, Brauchen wir ein erneuertes Grundgesetz?, S. 15; Alvarez, Die
verfassunggebende Gewalt des Volkes unter besonderer Beriicksichtigung des deut-
schen und chilenischen Grundgesetzes, S. 207 ff.; Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 707; Knies, in: Eckart Klein, Verfassungs-
entwicklung in Deutschland nach der Wiedervereinigung, S. 30; Starck, in: Letzgus u. a.,
FS Helmrich, S. 292f.; Schnapauff, DVBL. 1990, 1249, 1252; Weis, A6R 116 (1991), 1, 30;
Busse, D6V 1991, 345, 351; Erichsen, Jura 1992, 52, 55; Blumenwitz, ZfP 39 (1992), 1, 15f.;
Friih, VBIBW 1994, 8, 12; Fink, D6V 1998, 133, 141; Stern, DtZ 1990, 289, 293 f.

366Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 146, Rn. 4f.; von Campenhausen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 146, Rn. 9; Speckmaier, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 146,
Rn. 12; Kirn, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 146, Rn. 4; Zuleeg, in: Denninger u. a., AK-
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Schopfung des neuen Art. 146 GG habe der verfassungsandernde Ge-
setzgeber selbst den Schranken der Verfassungsrevision nach Art. 79
Abs. 3 GG unterlegen. Da er keine Rechte vermitteln konne, die
ihm nicht selber zustiinden, miifiten dieselben Schranken auch fiir
Art. 146 GG n. F. gelten®®.

Gelegentlich wird Art. 146 GG n.FE anstatt der einschrankenden
Auslegung, nach der die Schranken des Art. 79 Abs. 3 GG auch fiir
die neue Verfassung gelten, als Verstof3 gegen diese Revisionssperr-
klausel und daher als nichtig angesehen3®®. Vertreten wurde auch, dafl
Art. 146 GG a.F. zwar seinen Anwendungsbereich nicht schon mit
dem Beitritt verloren habe, daf$ aber von der Erméachtigung zur Ver-
fassungsneugebung nur im engen zeitlichen Zusammenhang mit der
Wiedervereinigung Gebrauch gemacht werden konnte3®.

GG, Art. 146, Rn. 2; Maurer, Staatsrecht I, §22, Rn. 23; von Miinch, Staatsrecht, Bd. 1,
Rn. 108; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 707; Lerche, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 194, Rn. 60; Isensee,
in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 166, Rn. 47; Isensee, Braucht Deutsch-
land eine neue Verfassung?, S. 31 ff.; Heckel, in: Heckel, Die innere Einheit Deutschlands
inmitten der européischen Einigung, S. 29; Hain, Die Grundsétze des Grundgesetzes,
S. 63f.; Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter besonderer Beriick-
sichtigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 186 ff.; Boehl, Verfassung-
gebung im Bundesstaat, S. 161; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfas-
sungsanderungen im deutschen und franzésischen Verfassungsrecht, S. 99; Randelzhofer,
in: Stern, Deutsche Wiedervereinigung, Bd. I, S. 141 f.; Starck, in: Letzgus u. a., FS Helm-
rich, S. 291; Bartlsperger, DVBI. 1990, 1285, 1297; Stern, DtZ 1990, 289, 293; Huba, Der
Staat 30 (1991), 367, 373; Erichsen, Jura 1992, 52, 55.

Bereits vor Vollzug des Beitritts: Isensee, VVDStRL 49 (1990), 39, 53f.; Tomuschat,
VVDStRL 49 (1990), 71, 87; Huba, VBIBW 1990, 288, 293; Degenhart, DVBL. 1990, 973, 976;
Schmitt Glaeser, Die Stellung der Bundesldander bei einer Wiedervereinigung Deutsch-
lands, S. 24 f.

367 Isensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 52ff.; Isensee, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 166, Rn. 60 ff.; Herdegen, Die Verfassungsan-
derungen im Einigungsvertrag, S. 29; Knies, in: Eckart Klein, Verfassungsentwicklung in
Deutschland nach der Wiedervereinigung, S. 30, Fn. 60; Alvarez, Die verfassunggebende
Gewalt des Volkes unter besonderer Berticksichtigung des deutschen und chilenischen
Grundgesetzes, S. 195 f.; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsan-
derungen im deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 101 f.; Hesse, Grundziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 707; Speckmaier, in: Um-
bach/Clemens, GG, Art. 146, Rn. 19; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 146, Rn. 4; Stern,
DtZ 1990, 289, 294; Weis, ASR 116 (1991), 1, 30; Busse, D6V 1991, 345, 351; Erichsen, Jura
1992, 52, 55; Fink, D6V 1998, 133, 141.

368 Bartlsperger, DVBL. 1990, 1285, 1300; Roellecke, NJW 1991, 2441, 2444; Bernhard Kem-
pen, NJW 1991, 964, 966 {.; Huba, Der Staat 30 (1991), 367, 373 f.

369 Herdegen, Die Verfassungsanderungen im Einigungsvertrag, S. 30 f.; Sachs, JuS 1991,
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Vielfach wird dagegen angenommen, Art. 146 GG betreffe nach
wie vor die Schaffung einer neuen Verfassung ohne Bindung an
Art. 79 GG Abs. 3 GG¥. Art. 146 GG a.F. habe sich nicht durch den
Beitritt erledigt’’!. Die Neufassung durch den Einigungsvertrag habe
an der Bedeutung des Art. 146 GG nichts gedndert. Der verfassungs-
andernde Gesetzgeber wire dazu auch gar nicht befugt gewesen, da
die verfafite Gewalt nicht die Grenzen des Geltungsanspruchs der sie
konstituierenden Verfassung aufheben konne¥2.

985, 990; Heckmann, in: Borgmann u. a., Verfassungsreform und Grundgesetz, S. 23f.;
Hans Hugo Klein, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §198, Rn. 47 und
Rn. 49.

370Dreier, in: Dreier, GG, Art. 146, Rn. 21 ff.; Peter M. Huber, in: Sachs, GG, Art. 146,
Rn. 11f.; Blank, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 146, Rn. 2; Reich, GG, Art. 79,
Rn. 4; Moelle, Der Verfassungsbeschlufs nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 147 ff.; Stiick-
rath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitdt und Legitimitat, S. 182 f. und
S. 240 ff.; Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 26 ff.; Mahrenholz, Die
Verfassung und das Volk, S. 27 ff. und S. 41 Fn. 46; Bryde, in: Bieber /Widmer, Der euro-
péische Verfassungsraum, S. 340; Wiirtenberger, in: Stern, Deutsche Wiedervereinigung,
S. 101; Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen
der Verfassungsanderung, S. 63; Murswiek, Der Staat 32 (1993), 161, 189; Fischer, MDR
1994, 440, 441; Sterzel, Krit] 1990, 385, 392f.; Kriele, ZRP 1991, S. 1; Romer, DuR 1992,
160, 169; Schlink, Der Staat 30 (1991), 163, 173 ff.; Storost, Der Staat 30 (1991), 537, 541 ff.;
Erich Kiichenhoff, MDR 1992, S. 110; Wiederin, ASR 117 (1992), 410, 442; Baldus, KritV
1993, 429, 430 ff.; nunmehr auch Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. 3/1I, S. 1100f.

371Dreier, in: Dreier, GG, Art. 146, Rn. 25 und Rn. 29 ff.; Moelle, Der Verfassungsbe-
schlufd nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 150 ff.; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablo-
sung zwischen Legalitdt und Legitimitat, S. 78 ff.; Merkel, Die verfassungsgebende Ge-
walt des Volkes, S. 33 ff.; Sterzel, Krit] 1990, 385, 392 f.; Wahl, Staatswissenschaften und
Staatspraxis 1 (1990), 468, 476 f.; Schlink, Der Staat 30 (1991), 163, 173 f.; Storost, Der Staat
30 (1991), S. 537 £f.; Sachs, JuS 1991, 985, 989 £.; Erich Kiichenhoff, MDR 1992, S. 110; Wie-
derin, AGR 117 (1992), 410, 418 ff.; Baldus, KritV 1993, 429, 432 ff.; Fischer, MDR 1994, 440,
440f.; Heckmann, in: Borgmann u. a., Verfassungsreform und Grundgesetz, S. 14 ff.; Her-
degen, Die Verfassungsanderungen im Einigungsvertrag, S. 29 f.; Mahrenholz, Die Verfas-
sung und das Volk, S. 27 ff.

Bereits vor Vollzug des Beitritts: Frowein, EA 1990, 233, 234; Storost, Der Staat 29
(1990), S. 321 ff.; Hiberle, JZ 1990, 358, 359; Rauschning, DVBL. 1990, 393, 401; Manssen,
BayVBL. 1990, 458, 460 ff.; Jeand’Heur, D6V 1990, 873, 874ff.; Eckart Klein, NJW 1990,
1065, 1070; Fuchs/Schlagenhauf, Die Friedenswarte 68, 22, 51; Dieter Grimm, in: Guggen-
berger/Stein, Die Verfassungsdiskussion im Jahr der deutschen Einheit, 119, 129; Dieter
Grimm, in: Guggenberger/Stein, a.a. O., 261, 266; Mahrenholz, in: Guggenberger /Stein,
a.a.0., 220, 222.

372Storost, Der Staat 29 (1990), 321, 326 f.; Storost, Der Staat 30 (1991), 537, 546; Wahl,
Staatswissenschaften und Staatspraxis 1 (1990), 468, 476; Mahrenholz, Die Verfassung
und das Volk, S. 33; Heckmann, in: Borgmann u. a., Verfassungsreform und Grundge-
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Verschiedentlich wurde gar vertreten, Art. 146 GG hatte im Zusam-
menhang mit der Wiedervereinigung angewendet werden miissen,
und eine andauernde Fortgeltung des Grundgesetzes sei nicht recht-
mifig®3. Nur gelegentlich wird angenommen, daf} es moglich war,
die Bedeutung des Art. 146 GG durch Verfassungsdanderung grund-
legend®* zu verdndern®”. Nach ganz iiberwiegender Auffassung ist
fiir die Interpretation von Art. 146 GG also immer noch entscheidend,
welche Bedeutung der Artikel in seiner urspriinglichen Fassung hatte.

2. Wortlaut und Systematik

Im Wortlaut der Urfassung des Art. 146 GG finden sich keinerlei
Hinweise darauf, dafs diese Norm mit dem Vollzug der Wiederver-
einigung Deutschlands ihre Anwendbarkeit hitte verlieren sollen®®.

setz, S. 21; Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes und die Gren-
zen der Verfassungsanderung, S. 63; Moelle, Der Verfassungsbeschlufs nach Artikel 146
Grundgesetz, S. 73 ff.; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 146, Rn. 38.

So auch bereits Gutmann, Die Konstituante nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, S. 125; Lemke, Aktualisierung der verfassunggebenden Gewalt
nach dem Grundgesetz, S. 83; Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 251 f.

373 Teand’Heur, DSV 1990, 873, 876 ff.; Storost, Der Staat 29 (1990), 231, 323; Storost, Der
Staat 30 (1991), 537, 542f.; Thieme, DoV 1990, S. 401; Wahl, Staatswissenschaften und
Staatspraxis 1 (1990), 468, 475 ff.; Fuchs/Schlagenhauf, Die Friedenswarte 68, 22, 50 f.; Mah-
renholz, Die Verfassung und das Volk, S. 28 f.; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablo-
sung zwischen Legalitdt und Legitimitét, S. 81. So auch bereits Adolf Arndt, Der deut-
sche Staat als Rechtsproblem, S. 5f.; Elgeti, Inhalt und Grenzen der Foderativklausel des
Art. 79, I GG, S. 115, m.w. N.

374Verschiedentlich wird angenommen, der verfassungsandernde Gesetzgeber sei im-
merhin befugt, die ohnehin bestehende Macht des pouvoir constituant im Grundgesetz
deklaratorisch zu umschreiben (Randelzhofer, in: Stern, Deutsche Wiedervereinigung,
Bd. I, S. 155f.; Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes, S. 64f.; vgl. Stern, Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II1/2, S. 1099 ff.; Bryde, Verfassungsentwick-
lung, S. 251; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 3 und Rn. 27; Doehring, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, S. 131f.).

375 Wiirtenberger, in: Stern, Deutsche Wiedervereinigung, S. 99; Kriele, ZRP 1991, S. 1;
Wiederin, AR 117 (1992), 410, 443; Baldus, KritV 1993, 429, 435; Hans-Peter Schneider, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 158, Rn. 38; Merkel, Die verfassungsge-
bende Gewalt des Volkes, S. 31f. und S. 110f.; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablo-
sung zwischen Legalitat und Legitimitat, S. 109.

376 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 146, Rn. 31; Wiederin, ASR 117 (1992), 410, 418 f.; Baldus,
KritV 1993, 429, 432; Moelle, Der Verfassungsbeschlul nach Artikel 146 Grundgesetz,
S.150f.
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Nach Art. 146 GG a.F. verliert das Grundgesetz seine Giiltigkeit an
dem Tag, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die vom deutschen
Volk in freier Entscheidung beschlossen worden ist. Seinem Wort-
laut nach stellt der Artikel lediglich auf eine »freie« Entscheidung
des deutschen Volkes ab. Weitere Voraussetzungen macht er nicht. Es
ist nicht ausdriicklich festgelegt, daff diese Entscheidung vom ganzen
Volk getroffen werden miifite. Ebensowenig enthélt der Wortlaut Hin-
weise darauf, dafs die Norm nur zur Verwirklichung der Wiederver-
einigung hitte eingesetzt werden diirfen oder nach deren Vollzug auf
dem Beitrittsweg aufSer Kraft getreten wiére.

a) Verhiltnis zu Art. 23 GG a.E

Eine Einschriankung des Anwendungsbereichs von Art. 146 GG
a.F. 1a3t sich auch dem Normtext des Art. 23 GG a. F. nicht entnehmen.
In der urspriinglichen Fassung wurde dort in Satz 1 das anfdngliche
Bundesgebiet aufgezdhlt. Satz 2 legte fest, dafs das Grundgesetz in an-
deren Teilen Deutschlands nach deren Beitritt in Kraft zu setzen war.
Der Artikel bestimmte also, dafs das Geltungsgebiet des Grundgeset-
zes erweitert werden konnte. Auf die Moglichkeit eines AufSerkraft-
tretens nahm er keinen Bezug. Zum Grundgesetz, das nach Art. 23
S. 2 GG a.F in den Beitrittsgebieten in Kraft zu setzen war, gehort
auch die Bestimmung des Art. 146 GG a.F., nach der es eines Tages
seine Geltung verlieren kann®”.

In den Texten beider Normen finden sich keine Anhaltspunkte fiir
die These, daf3 Art. 146 GG a. F. und Art. 23 S. 2 GG a. F. sich als Wege
zur Einheit gegenseitig ausgeschlossen hitten. Auch die Einordnung
der Bestimmungen in das Grundgesetz spricht nicht fiir ein Exklu-
sivitdtsverhaltnis. Art. 23 S. 2 GG a.F. stand an einer vollig anderen
Stelle als Art. 146 GG a. F. Hitte man eine besondere Beziehung dieser
Normen zum Ausdruck bringen wollen, so hatte es sich angeboten,
sie nebeneinander zu plazieren®’®. Stattdessen wurde die Beitrittsop-
tion in den zweiten Abschnitt des Grundgesetzes einsortiert, der un-
ter der Uberschrift »Der Bund und die Lander« eine Reihe allgemei-

377 Dieter Grimm, in: Guggenberger/Stein, Die Verfassungsdiskussion im Jahr der deut-
schen Einheit, 261, 267; Erich Kiichenhoff, MDR 1992, S. 110; Moelle, Der Verfassungsbe-
schluf8 nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 151 f.

378 Moelle, Der Verfassungsbeschlufl nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 153.
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ner Vorschriften enthilt, wahrend Art. 146 GG a.F. als letzter Artikel
des Grundgesetzes an das Ende des Abschnittes iiber die »Ubergangs-
und Schlufibestimmungen« gesetzt wurde.

Art. 146 GG a.F. folgt unmittelbar auf die Art. 144 und 145 GG,
welche sich mit der Annahme, der Verkiindung und dem Inkrafttre-
ten des Grundgesetzes befassen. Dieser Zusammenhang deutet dar-
auf hin, daf8 Gegenstand der SchluSbestimmung das Auferkrafttreten
des Grundgesetzes ist und nicht in erster Linie die dort gar nicht er-
wihnte Wiedervereinigung®?. Art. 146 GG a.F. betrifft den zeitlichen
Geltungsbereich des Grundgesetzes, Art. 23 GG a.F den riumlichen
Geltungsbereich.

Einen Widerspruch zwischen beiden Normen gibt es demnach
nicht®!. Dort, wo ihre Anwendungsbereiche sich berithren®?, lassen
sich die Bestimmungen ohne weiteres miteinander vereinbaren. Die
raumliche Wiedervereinigung durch Beitritte zum Bundesgebiet ge-
mafl Art. 23 GG a.F. erschwert ndmlich die in Art. 146 GG a.F. vor-
gesehene freie Entscheidung des deutschen Volkes nicht. Ganz im Ge-
genteil kann die staatliche Einheit die Ausarbeitung einer neuen ge-
samtdeutschen Verfassung ohne Zeitdruck erheblich erleichtern®®.

Tatsdchlich hitte sich Art. 146 GG a.F. in einer Interpretation als
reine Wiedervereinigungsnorm, die mit dem Beitritt verfallen wa-
re, sogar sinnwidrig als Hemmnis fiir den Vereinigungsprozefs aus-
wirken konnen. Es wire ndmlich denkbar gewesen, daf$ in den ost-
deutschen Gebieten der Wunsch nach einer neuen Verfassung vorge-

379 Sachs, JuS 1991, 985, 989; vgl. Wiederin, ASR 117 (1992), 410, 437; Fischer, MDR 1994,
S. 440; Moelle, Der Verfassungsbeschlufd nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 112.

380Storost, Der Staat 29 (1990), 321, 322 f.; Wiederin, A6R 117 (1992), 410, 419; Baldus,
KritV 1993, 429, 432; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 146, Rn. 31; Moelle, Der Verfassungsbe-
schluB nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 152; Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt
des Volkes, S. 34.

381In diesem Sinne aber Speckmaier, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 146, Rn. 10, nach
deren Auffassung die Annahme, das GG verstehe sich wegen seiner Legitimationsméan-
gel nicht als geeignete gesamtdeutsche Verfassung, mit Art. 23 S. 2 GG a. F. unvereinbar
gewesen sei.

382Deckungsgleich sind die Anwendungsbereiche der Normen ohnehin nicht, da
Art. 23 S. 2 GG a.F. den Beitritt einzelner Gebiete — wie den des Saarlandes 1956
(vgl. Fuchs/Schlagenhauf, Die Friedenswarte 68, 22, 32 ff.) — zuliefs und seine Anwendung
also nicht notwendig die Wiedervereinigung Deutschlands bedeuten mufte (Moelle, Der
Verfassungsbeschlufi nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 154).

383 Wiederin, ASR 117 (1992), 410, 419; Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Vol-
kes, S. 35f.
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herrscht hitte. Wenn ein Beitritt zum Grundgesetz diese Option fiir
immer ausgeschlossen hitte, dann wire der Vollzug der Wiederver-
einigung durch die Ausarbeitung einer Verfassung vielleicht so lange
verzogert worden, daf8 die aulenpolitische Gelegenheit dazu unge-
nutzt verstrichen ware®*.

b) Verhiltnis zur Praambel a. F.

Ein Bezug des Art. 146 GG a. F. zur Wiedervereinigung lafit sich weder
der Schlufibestimmung selbst noch Art. 23 GG a. F. entnehmen. Jedoch
konnte sich ein solcher Bezug aus dem Zusammenhang mit der Pré-
ambel a. F. ergeben. Das Grundgesetz wird von der Praambel und dem
Schluflartikel »umklammert«, so dafl ein inhaltlicher Bezug von der
Anordnung her nicht fernliegend ist®®. Nach der Prdambel a.F. hat
das deutsche Volk das Grundgesetz beschlossen, um dem staatlichen
Leben fiir eine Ubergangszeit eine neue Ordnung zu geben. Dabei
hat es auch fiir jene Deutschen gehandelt, denen mitzuwirken ver-
sagt war. Im dritten Satz der Prdambel a. F. wird das gesamte deutsche
Volk aufgefordert, in freier Selbstbestimmung die Einheit und Freiheit
Deutschlands zu vollenden. An dieser Stelle ist somit die Erwartung
einer Wiedervereinigung zum Ausdruck gebracht.

Die Prdaambel a.F. legt den Gedanken nahe, daf} die dort ange-
sprochene Ubergangszeit mit der Wiedervereinigung Deutschlands
zu Ende gehen sollte®*®. Man konnte Art. 146 GG a. F. als eine Umset-
zung dieses Gedankens im eigentlichen Normenteil des Grundgeset-
zes ansehen®’. In der Tat wire die Annahme einer Verpflichtung der
Staatsorgane, nach der Wiedervereinigung das Verfahren einer neu-
en Verfassungsgebung einzuleiten, eine konsequente Fortfithrung des

384 Wiederin, ASR 117 (1992), 410, S. 421 und S. 425; Moelle, Der Verfassungsbeschlufd
nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 159 f.; vgl. Storost, Der Staat 29 (1990), 321, 323.

385Jeand’ Heur, DoV 1990, 873, 876; Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 101; Moelle, Der Verfassungsbe-
schlufd nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 153.

386 Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, S. 75; Storost, Der Staat 29 (1990), S. 321 £f.

387 Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 127.
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vom Bundesverfassungsgericht anerkannten Wiedervereinigungsge-
botes’®. Wenn man der Prdambel in Verbindung mit Art. 146 GG
a.F. einen verbindlichen Auftrag entnimmt, auf die Wiedervereini-
gung hinzuwirken, dann liegt es nahe, auch die in der SchlufSbestim-
mung angesprochenen Verfassung als verpflichtendes Ziel zu begrei-
fen. Die andauernde Weitergeltung des Grundgesetzes ohne Entschei-
dung des Volkes wire dann als verfassungswidrig anzusehen®®.

Allerdings sagt Art. 146 GG a.F. eindeutig, dafy das Grundgesetz
erst an dem Tag seine Giiltigkeit verliert, an dem die neue Verfas-
sung in Kraft tritt. Das Grundgesetz bliebe also bis zur Erfiillung die-
ser Pflicht noch als Ubergangsverfassung in Kraft**. Demnach ist es
nicht undenkbar, Art. 146 GG a. F. im Zusammenhang mit der Praam-
bel a. F. zu lesen und aus diesem Blickwinkel als einen »Wiederverei-
nigungsartikel« zu deuten®'. Dem entspricht auch die Annahme der
herrschenden Meinung, mit dem in Art. 146 GG a.F. genannten deut-
schen Volk sei das gesamte Volk gemeint, so daf3 der Artikel bis zum
Zeitpunkt der Wiedervereinigung nicht anwendbar war®?2,

Aus dieser Deutung ergibe sich jedoch keinesfalls die Folge-
rung, der Schluflartikel hatte sich mit der Erfiilllung des Wieder-
vereinigungsgebotes erledigt®®. Die Praambel a.F. erhebt nicht den
Anspruch, das Grundgesetz kénne mit der Erlangung der Einheit
Deutschlands zur endgiiltigen Verfassung erstarken. Sie besagt im
Gegenteil, daf$ sich das deutsche Volk das Grundgesetz nur fiir die
Zwecke einer Ubergangszeit gegeben habe®**. Nichts anderes 148t
sich der Passage der Prdambel a.F. entnehmen, nach der auch fiir
jene Deutschen gehandelt wurde, denen mitzuwirken versagt war.
Treuhédnderisch mitgehandelt wurde danach ndmlich nur insoweit,

388Elgeti, Inhalt und Grenzen der Foderativklausel des Art. 79, III GG, S. 115, m.w.N.;
vgl. zum Wiedervereinigungsgebot oben die Nachweise in Fufinote 346 auf Seite 71.

39Vgl. oben die Nachweise in Fuinote 373 auf Seite 80.

3%03torost, Der Staat 29 (1990), 321, 323.

391 Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 127; Anding, Das
Spannungsverhaltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 Ill GG, S. 87; Jeand’Heur, D6V
1990, 873, 876 f.; Moelle, Der Verfassungsbeschlufl nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 56.

392vgl. oben die Nachweise in FuBnote 352 auf Seiten 74-75.

39850 aber Degenhart, DVBL. 1990, 973, 976.

394 Baldus, KritV 1993, 429, 432; Storost, Der Staat 29 (1990), S. 321 ff.; Wahl, Staatswis-
senschaften und Staatspraxis 1 (1990), 468, 476;
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als iiberhaupt gehandelt wurde — also zur Schaffung einer Ubergangs-
ordnung®”.

Im Wortlaut des Art. 146 GG a.FE. ist die Wiedervereinigung nicht
angesprochen. Demnach erscheint die Bestimmung zunéchst als ein
Hinweis auf die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, durch die je-
derzeit in freier Entscheidung eine neue Verfassung geschaffen wer-
den kann. Die Praambel widerspricht dieser Deutung nicht direkt, legt
aber immerhin nahe, daf das Grundgesetz nach der Vorstellung des
Verfassungsgebers nur bis zur Wiedervereinigung gelten sollte und
vom Schluflartikel also im Zusammenhang mit der Wiedervereini-
gung Gebrauch gemacht werden sollte. Sofern man diesem Motiv, das
in der Praambel anklingt, eine zwingende rechtliche Bedeutung bei-
legt, léfst sich die SchlufSbestimmung als »Wiedervereinigungsartikel«
verstehen.

Unumgénglich ist eine derartige Folgerung aus der Prdambel
nicht. Hitte man eine Anwendung des Art. 146 GG a.F. verpflich-
tend im Zeitpunkt der Wiedervereinigung gewollt, hatte das auch
eindeutig zum Ausdruck gebracht werden kénnen. Aus dem Zusam-
menhang mit der Prdambel ergibt sich eher eine Erwartung des Ver-
fassungsgebers, von der Norm werde wohl im Zusammenhang mit
der deutschen Einigung Gebrauch gemacht werden. Diese Erwartung
muf$ nicht unbedingt als verbindlich begriffen werden. Immerhin
entspriache eine solche Deutung aber dem weitgehend anerkannten
Gedanken, der Praambel in Verbindung mit dem Schlufartikel ein
rechtsverbindliches Wiedervereinigungsgebot zu entnehmen.

Begreift man allerdings Art. 146 GG a.F. in diesem Sinne als Wie-
dervereinigungsnorm, so handelt es sich um eine Regelung, die im
Zusammenhang mit der deutschen Einigung angewendet werden
mufSte. Fiir eine Deutung als Norm, die nur zum Zeitpunkt der Wieder-
vereinigung angewendet werden durfte und mit deren Vollzug nach
Art. 23 GG a.F. aufler Kraft getreten sei, finden sich dagegen in der
Praambel a. F. keinerlei Anhaltspunkte.

395 Wiederin, ASR 117 (1992), 410, 420.
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¢) Verhiltnis zu Art. 79 GG

Nichts anderes ergibt sich schlieflich aus dem Verhiltnis von
Art. 146 GG a.FE zur Bestimmung des Art. 79 GG, die sich mit der
Verfassungsianderung befafit. Gelegentlich wurde allerdings aus dem
Verhaltnis der Normen gefolgert, der Schluflartikel kénne nur fiir eine
Sondersituation gelten, namlich fiir die der Wiedervereinigung. Sonst
ergebe sich ein Widerspruch zwischen Art. 79 Abs. 2 GG, der schon
fiir begrenzte Anderungen Zweidrittelmehrheiten verlange, und der
Moglichkeit, gemafs Art. 146 GG a. F. mit einfachen Mehrheiten das ge-
samte Grundgesetz abzulosen®®. Die Anforderungen des Art. 79 GG
konnten jederzeit unterlaufen werden, und die Verfassung wiirde in
das politische »Tagesgeschift« gezogen®”.

Daf3 fiir eine Austibung der verfassungsgebenden Gewalt einfa-
che Mehrheiten im Volk ausreichend seien, wird zwar vielfach ver-
treten3”®, ergibt sich aber nicht zwangsldufig aus Art. 146 GG a.F. Ein
Widerspruch zu Art. 79 Abs. 2 GG jedenfalls kann schon deshalb nicht
bestehen, weil letzterer gerade keine Entscheidung des Volkes betrifft,
sondern qualifizierte Mehrheiten in den Gremien Bundestag und Bun-
desrat verlangt. Es ist durchaus nicht undenkbar, daf§ diese Gremi-
en mit breiten Mehrheiten Entscheidungen treffen, die nicht von einer
Mehrheit in der Bevolkerung getragen werden®”. Eine einfache Mehr-

396Stern, DtZ 1990, 289, 293; Heckel, in: Heckel, Die innere Einheit Deutschlands inmit-
ten der europdischen Einigung, S. 29 f.

397 Isensee, VVDSERL 49 (1990), 39, 54 f.; Isensee, Das Volk als Grund der Verfassung,
S. 40; Wiirtenberger, in: Stern, Deutsche Wiedervereinigung, S. 104 f.

398 Maunz, in: Stisterhenn u. a., FS Laforet, S. 146; Dichgans, ZRP 1968, 61, 62; Kriele, ZRP
1991, 1, 3; Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 107; Mahrenholz, Die Verfassung
und das Volk, S. 47; Moelle, Der Verfassungsbeschlufs nach Artikel 146 Grundgesetz,
S. 60f.; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitat und Legitimitt,
S. 233f.; Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 124 ff., m.w.N. In diesem Sinne
bereits Sieyes, Qu’est-ce que le Tiers état?, S. 145 und 189.

Nicht ohne weiteres ausreichen sollen einfache Mehrheiten nach Hans-Peter Schnei-
der, in: Guggenberger/Stein, Die Verfassungsdiskussion im Jahr der deutschen Einheit,
S. 133; Isensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 20ff. (entgegen Isensee,
VVDStRL 49 (1990), 39, 49). Gegen eine Ermittlung der »6ffentlichen Meinung« durch
Abstimmungen Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 83 f. und S. 244 ff.

39950 wurde nach Peter M. Huber, Maastricht — ein Staatsstreich?, S. 13, der Maastrich-
ter Vertrag {iber die Europdische Union vom Bundestag und vom Bundesrat nahezu
einstimmig gebilligt, obwohl keine Zweifel bestiinden, daf damit die Stimmungs- und
Meinungslage der deutschen Bevolkerung nicht anndhernd wiedergegeben worden sei.
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heit des Volkes ist nicht »weniger« als eine Zweidrittelmehrheit unter
den Abgeordneten.

Art. 146 GG a.F. steht auch nicht in einem Spannungsverhéltnis
zu Art. 79 Abs. 3 GG, in dem einige Inhalte der Verfassungsrevi-
sion entzogen werden*®. Wenn das gesamte Grundgesetz namlich
einen Anspruch auf nur vorldufige Giiltigkeit erhebt, ist auch das
Anderungsverbot in seinem Geltungsanspruch zeitlich begrenzt*!.
Art. 79 Abs. 3 GG gilt nicht fiir die in Art. 146 GG a.F. angesproche-
ne Schaffung einer neuen Verfassung?”?. Die Mehrheitserfordernisse
und Anderungsverbote des Art. 79 GG beanspruchen Geltung nur fiir
den verfassungsindernden Gesetzgeber, nicht aber fiir den Verfassungsge-
beri®.

Nichts in der Systematik spricht nach alledem dafiir, daf§ Art. 146
GG a.F. sich mit der Wiedervereinigung Deutschlands erledigt hat-
te. Nach dem Wortlaut der Schlufibestimmung gibt es keinerlei Bezug
zur Wiedervereinigung. Allenfalls lassen sich aus der Praambel sttit-
zende Argumente fiir die Ansicht gewinnen, Art. 146 GG a.F. hitte
im Zusammenhang mit der Wiedervereinigung angewendet werden
miissen.

Die Ablehnung beim Wahlvolk sei zwischen 50% und 70% zu beziffern (Peter M. Huber,
a.a.0., S. 50). Maurer, in: Késtner u. a., FS Heckel, S. 825, weist darauf hin, dafs im »Par-
teienstaat« die Mehrheiten des Art. 79 Abs. 2 GG keine Rolle spielten, wenn die grofien
Parteien sich einig seien.

40080 aber Huba, VBIBW 1990, 288, 292 £.; Isensee, VVDStRL 49 (1990), 39, 54.

4015tor0st, Der Staat 30 (1991), 537, 545; Wiederin, ASR 117 (1992), 410, 420 f.; Peters, in:
Imboden u. a., FS Giacometti, S. 234.

402Baldus, KritV 1993, 429, 432 f.; Friedrich Miiller, Fragment (iiber) Verfassunggeben-
de Gewalt des Volkes, S. 69f.; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen
Legalitat und Legitimitét, S. 240 f.; Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes,
S. 112; Moelle, Der Verfassungsbeschlufl nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 53 f., m.w. N.
Vgl. auch die Nachweise oben in Fufinote 353 auf Seite 75.

408 Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland, S. 170 f.; Meyer-Gofiner, Die Verfassungsméfiigkeit des Art. 79 Abs. I
Satz 2 des Grundgesetzes, S. 67; Elgeti, Inhalt und Grenzen der Foderativklausel des
Art. 79,lI1 GG, S. 8 und S. 115; Friedrich Miiller, Fragment (iiber) Verfassunggebende Ge-
walt des Volkes, S. 27; Moelle, Der Verfassungsbeschlufl nach Artikel 146 Grundgesetz,
S. 53. Vgl. aufierdem die Ausfiithrungen unten in Abschnitt D.III. 1. c) auf Seite 156.
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3. Entstehungsgeschichte

Nach einer verbreiteten Ansicht soll Art. 146 GG a.F. dennoch als ein
reiner Wiedervereinigungsartikel zu verstehen sein, der sich mit dem
Beitritt nach Art. 23 GG a.F. erledigt habe. Das Grundgesetz sei eine
potentiell endgiiltige Verfassung gewesen, die ihre eigene Ablosung
nur zugelassen hitte, wenn dadurch die Wiedervereinigung Deutsch-
lands ermdoglicht worden wére. Zur Begriindung wird héufig eine ent-
sprechende Regelungsabsicht des Verfassungsgebers unterstellt**4.

a) Herrenchiemseer Verfassungskonvent

Bereits im Herrenchiemseer Entwurf fiir das Grundgesetz waren Arti-
kel vorgesehen, die den spateren Art. 23 GG und Art. 146 GG weitge-
hend entsprechen. Art. 27 des Entwurfs lautete:

(1) Der Bund besteht aus den deutschen Landern Baden, Bayern, Bremen,
Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-
Pfalz, Schleswig-Holstein, Wiirttemberg-Baden und Wiirttemberg-Ho-
henzollern.

(2) Grof3-Berlin hat das Recht, Vertreter in den Bundestag und in den Bun-
desrat (Senat) zu entsenden.

(3) Jeder andere Teil Deutschlands kann auf seinen Wunsch durch Bun-
desgesetz in den Bund aufgenommen werden; wenn er sich nicht einem
Bundesland anschliefit, bildet er ein neues Land, dessen Verfassung dem
Artikel 29 entsprechen muf.40

Nach dem Mehrheitsvorschlag war als letzter Artikel der folgende
Art. 149 vorgesehen:
Dieses Grundgesetz verliert seine Geltung an dem Tage, an dem eine

von dem deutschen Volke in freier Selbstbestimmung beschlossene Ver-
fassung in Kraft tritt.400

404Tn diesem Sinne von Miinch, Staatsrecht, Band 1, Rn. 108; Bartlsperger, DVBL. 1990,
1285, 1294 f.; Isensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 31ff.; Huba, Der
Staat 30 (1991), 367, 371; Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter be-
sonderer Berticksichtigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 187 ff.;
Heckel, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §197, Rn. 43f.; Speckmai-
er, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 146, Rn. 10; von Campenhausen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Art. 146, Rn. 2 und Rn. 9; Roellecke, NJW 1991, 657, 660; Roellecke,
NJW 1991, 2441, 2444; Tomuschat, VVDStRL 49 (1990), 71, 87.

405 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 583.

406 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 614.
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Nach dem Minderheitsvorschlag sollte keine derartige Bestimmung
aufgenommen werden*”. Im darstellenden Teil des Verfassungsent-
wurfs wurde zu dieser Meinungsverschiedenheit ausgefiihrt:

»Abiinderung des Grundgesetzes nach Herstellung der aufSenpolitischen Freiheit

Da das Grundgesetz nicht dem freien Gestaltungswillen des deutschen
Volkes entspringt, sondern sich in vorgezeichneten Bahnen zu halten hat,
wurde vorgeschlagen, es aufler Kraft treten zu lassen, sobald eine vom
deutschen Volk in freier Selbstbestimmung beschlossene Verfassung in
Kraft trete. Dem wurde aber entgegengehalten, daf$ die kiinftige freie Ent-
scheidung tiber eine Bestitigung oder Abdnderung des Grundgesetzes
sich auf jeden Fall nach den vom Grundgesetz selbst fiir seine Abande-
rung gegebenen Bestimmungen vollziehen miisse. Ein Artikel des vor-
gesehenen Wortlautes wiirde statt dessen eine Legalisierung beliebiger
anderweitiger Akte bedeuten, die etwa nach Herstellung der auSenpoli-
tischen Freiheit unter dem Titel einer freien Neukonstituierung Deutsch-
lands vorgenommen werden sollten.«408

Der Art. 27 des Entwurfs war dagegen nicht umstritten. Hierzu wurde
im darstellenden Teil dargelegt, das Gebiet des Bundes bestehe vor-
laufig aus den Gebieten der elf an seiner Griindung beteiligten Lan-
der, jedoch solle jeder andere Teil Deutschlands auf seinen Wunsch in
den Bund aufgenommen werden konnen. Es bestehe Einverstindnis
dartiber, daff die Aufnahme so wenig erschwert werden solle als mog-
lich®.

Zu den Hintergriinden beider Bestimmungen hatte der Verfas-
sungskonvent auflerdem zu Beginn des darstellenden Teil die folgen-
den Ausfiihrungen gemacht:

»Zeitliches Provisorium

Das durch das Grundgesetz ins Leben gerufene Gebilde soll nach dem
ausdriicklichen Willen der Ministerprésidenten ein Provisorium sein, das
nur so lange dauern soll, bis die endgitiltige Konstituierung der Deutschen
Bundesrepublik aus freiem Willen des deutschen Volkes erfolgen kann.
Aus diesem Charakter einer Notlosung, die lediglich den Ubergang zu
einer gesamtdeutschen Verfassung vorbereiten und erleichtern soll, er-
gibt sich, dafi das Grundgesetz eine Klausel enthalten mufi, wonach es
seine Geltung an dem Tage verliert, >an dem eine von dem deutschen
Volke in freier Selbstbestimmung beschlossene Verfassung in Kraft tritt.c
(Art. 149).

407 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 614.
408 parlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 577.
49 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 519.
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Riiumliches Provisorium

Es soll aber weiter ein Provisorium auch insoweit geschaffen werden, als
nach dem Willen aller das Grundgesetz nicht endgiiltig auf das Gebiet der
elf Lander der drei Westzonen beschrankt bleiben soll. Grundsatzlich soll
jeder Teil Deutschlands auf seinen Wunsch aufgenommen werden kon-
nen; Grof3-Berlin aber, dessen Gebiet nach dem Willen der Militdrgouver-
neure vorldufig nicht unmittelbar einbezogen werden soll, soll nach dem
Willen der Ministerprasidenten schon jetzt eine besondere Berticksichti-
gung erfahren.«*10

Diese Absitze folgten unmittelbar aufeinander. Hitten nach der Vor-
stellung des Konvents die Bestimmungen tiber den Beitritt und das
Auflerkrafttreten einander ausschliefSen sollen, wire hier ein entspre-
chender Hinweis zu erwarten gewesen. Stattdessen wurden das zeit!i-
che Provisorium und das rdumliche Provisorium ausdriicklich nebenein-
andergestellt. Das Geltungsgebiet der Ubergangsverfassung sollte um
einzelne Teile Deutschlands erweitert werden konnen, ohne dafl sich
dadurch am vorldufigen Charakter des Grundgesetzes insgesamt et-
was dndern sollte. Dem entspricht die Vorstellung, ein aufgenomme-
ner Teil solle sich entweder einem Bundesland anschlieffen oder ein
eigenes Bundesland bilden. Offenbar hatte man hier vor allem an den
Beitritt kleinerer Gebiete gedacht, die maximal die Grofie eines Bun-
deslandes haben sollten.

Eine Minderheit des Herrenchiemseer Verfassungskonvents hatte
sich gegen Art. 149 ausgesprochen. Nach ihrer Ansicht sollte die ge-
samtdeutsche Verfassung durch Abanderung des Grundgesetzes nach
den Bestimmungen iiber die Verfassungsinderung entstehen. Aller-
dings wollte diese Minderheit nicht etwa den Schlufiartikel anders
als die Mehrheit interpretieren, sondern forderte vielmehr, die Bestim-
mung entfallen zu lassen. Meinungsverschiedenheiten bestanden im
Verfassungskonvent nur dartiber, ob die Bestimmung in das Grundge-
setz aufgenommen werden sollte, nicht aber tiber ihre Auslegung.

b) Parlamentarischer Rat

Im Parlamentarischen Rat fiel der SchlufSartikel tiber das AufSerkraft-
treten des Grundgesetzes in die Zustidndigkeit des Organisations-
ausschusses*!!, wihrend fiir die Bestimmung iiber den Geltungsbe-

410 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 507.
41]Vgl. von Doemming/Fiisslein/Matz, JOR NF 1 (1951), S. 924 ff.
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reich und den Beitritt von Gebieten der Grundsatzausschuf$ zustidndig
war*!?. Im Zusammenhang mit der Prdambel wurde aber der spétere
Art. 146 GG auch im Grundsatzausschufs besprochen. In einer Sitzung
am 7. Oktober 1948 sagte Hermann von Mangoldt (CDU), dafs man die
Beschriankung des Grundgesetzes auf eine Ubergangszeit in die Pra-
ambel hineinbringen solle, so daf$ man dann vielleicht sogar auf den
Schlufartikel verzichten konne*'®. Gerhard Kroll (CSU) rief darauthin
aus: »Das kann man nicht!«*'* Carlo Schmid (SPD) erklarte:

»Es muf3 drin sein, das automatische Auflerkrafttreten: cum dies certus
an, incertus quando*!®. Das heifit: die endgiiltige Verfassung der Repu-
blik Deutschland wird nicht als Abdnderung dieses Grundgesetzes ge-
macht werden, sondern wird als origindrer Gesamtakt des deutschen Vol-
kes ins Leben treten. Wenn Sie diesen Schlufartikel nicht haben, konnen
Ihnen die schlauen Juristen sagen: Das mag ein Motiv sein, aber die Art
und Weise, wie man zum Neuen geht, ist in diesem Grundgesetz vorge-
zeichnet.«410

Der Organisationsausschuf$ befafite sich mit der Schlufibestim-
mung erstmals am 20. Oktober 1948 in einer gemeinsamen Sitzung mit
dem Ausschuf fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege*!”. Rudolf
Katz (SPD) nannte den Artikel eine politische Erkldrung, die zweierlei
besagen solle. Das Grundgesetz trete erstens aufier Kraft, wenn das
ganze deutsche Volk wieder vereinigt sei, und zweitens, wenn es in
freier Selbstbestimmung, also ohne Hemmungen von seiten der Besat-
zungsmaichte, etwas Neues beschliefie. An sich sei beides eine Selbst-
verstdndlichkeit. Er habe aber nichts dagegen, das noch einmal aus-

412y e, von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 217 ff. Voriibergehend ordnete
der Hauptausschufi den Artikel mit der Erwédgung, die Bestimmung tiber den Geltungs-
bereich habe provisorischen Charakter, in die Ubergangs- und Schlufbestimmungen
und damit in die Kompetenz des Organisationausschusses ein (Parlamentarischer Rat,
Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 52f.), verlagerte ihn dann aber doch wieder
zurlick (Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 321).

4B parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 178.

4 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 178.

415,,Da sicher ist, da, jedoch unsicher, wann der Tag kommen wird.«

416 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 178.

#7Der AusschuB fiir die Organisation des Bundes tagte zundchst gemeinsam mit
dem Ausschuf fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege als kombinierter Aus-
schuf (Biittner/Wettengel, in: Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1,
S. VILff.).



92 C. Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes nach dem GG von 1949

driicklich zum Ausdruck zu bringen. Katz schlug vor, von dem »gan-
zen deutschen Volke« zu sprechen*!®.

Robert Lehr (CDU), der Vorsitzende des Ausschusses, sprach sich
fiir die Beibehaltung der bisherigen Fassung aus*!®. Thomas Dehler
(FDP) ergédnzte, man mdisse sich praktisch vorstellen, dafl Ostpreufien
endgiiltig verloren sei*?’. Darauf entgegnete Katz, gemeint sei nicht
der deutsche Grund und Boden, sondern das deutsche Volk. In Ka-
liningrad wohne dieses nicht mehr; aber die Gebiete zwischen der
Neifle- und Oderlinie bis zur Elbe wiirden wenigstens darunterfal-
len*?!. Lehr vermutete, man werde daran gedacht haben, dafl eines
Tages ein Friedensvertrag vorliegen wiirde, in dem die Grenzen des
befriedeten Gebietes genannt seien. Dann bedeute »ganzes Volk« das
Volk in diesem befriedeten Gebiet. So verstanden, bestiinden gegen
die gewiinschte Ergianzung keine Bedenken®??. Der Artikel wurde al-
so um das Wort »ganzen« vor »deutschen Volke« erweitert?.

In einer Sitzung des Organisationsausschusses am 27. Oktober
wurde diese Frage erneut diskutiert. Wilhelm Heile (DP) sagte, die Er-
ganzung konne Miflverstindnisse heraufbeschworen. Seiner Ansicht
nach gehorten auch Osterreich und sogar die Schweizer zum »ganzen
deutschen Volke«*?*, Katz und Lehr sprachen sich fiir die Beibehaltung
aus. Katz sagte, die Formulierung sei absichtlich unbestimmt gehal-
ten, um offen zu lassen, ob auch die abgetretenen Gebiete im Osten
dazugehorten. Ohne die Ergdnzung konne der Text nach der Rich-
tung mifiverstandlich sein, ob »deutsches Volk« nur das Volk der drei
Westzonen sei*?. Lehr meinte, in dem Augenblick, in dem sich das
deutsche Volk in freier Selbstbestimmung eine neue Verfassung ge-
ben konne, wiirden vermutlich auch die Grenzen des Bundesgebietes
feststehen. Die Bedeutung wiirde dann selbstverstindlich sein*?®. Im

48 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 635.

419 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 635.

420 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 635.

421 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 635.

422 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 635.

423Vgl. Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 686.

424 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 687 und S. 688.
425 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 687 £.

426 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 688.
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Wort vom ganzen deutschen Volke sah er vor allem eine »Hinneigung
zum Osten«*?’.

Dehler (FDP) erklarte, wenn einmal der Zeitpunkt komme, dafd das
deutsche Volk sich in freier Selbstbestimmung eine Verfassung geben
konne, miisse erst die kommende Verfassung bestimmen, daf$ und in-
wieweit das Grundgesetz aufSer Kraft trete. Er sprach sich dafiir aus,
den Schluflartikel wegzulassen*?. Katz (SPD) antwortete, man solle
den Artikel als demonstrativen Akt stehenlassen. Mit ihm solle ins
Gedachtnis zuriickgerufen werden, dafd das Grundgesetz nur ein Pro-
visorium sei*?’. Daraufhin erwiderte Dehler:

»Wir haben doch auch eine Bestimmung vorgesehen, dafl andere Lander
dem Bunde beitreten konnen, dafl wir also die Verfassung ausweiten. Ich
mochte unserer Verfassung den Wunsch mit auf den Weg geben, dafi sie
einen endgiiltigen Charakter bekommt. Ich beantrage daher, den ganzen
Artikel zu streichen.«430

In der anschlieffenden Abstimmung votierte allein Dehler fiir die Strei-
chung des Artikels. Fiir eine Streichung des Wortes »ganzen« stimmte
eine Minderheit von drei Abgeordneten®!.

Am 24. November 1948 schlug der Allgemeine Redaktionsaus-
schufs in seiner Stellungnahme zu den Formulierungen der Fachaus-
schiisse fiir den SchlufSartikel die folgende Fassung vor:

Dieses Grundgesetz verliert seine Giiltigkeit an dem Tage, an dem ei-
ne Verfassung in Kraft tritt, die von einer frei gewahlten und frei ent-
scheidenden gesamtdeutschen Nationalversammlung beschlossen wor-
den ist.432

In einer Anmerkung dazu erklédrte der Ausschufs unter Berufung auf
die Minderansicht im Herrenchiemseer Verfassungskonvent, gegen
diese Vorschrift bestiinden gewisse Bedenken. Es frage sich, ob die
Vorschrift gestrichen und stattdessen ihr Gedanke in der Prdambel
starker als bisher zum Ausdruck gebracht werden solle. Anderer-
seits habe der Artikel auch einen bedeutsamen Rechtsinhalt, nim-
lich die Aufhebung der Erschwernisse einer Verfassungsanderung fiir

427 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 688 £.
428 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 689.
42 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 689.
30 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 689.
431 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/1, S. 689.
432 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 90.
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den hier vorgesehenen Fall einer gesamtdeutschen Nationalversamm-
lung®®.

Der Organisationsausschufs beschéftigte sich am 6. Dezember 1948
erneut mit der Schluibestimmung. Dehler (FDP) erkldrte als Mitglied
des Allgemeinen Redaktionsausschusses, man habe eine Streichung
des Artikels erwogen, weil die zeitliche Bedingtheit des Grundgeset-
zes schon in der Praambel zum Ausdruck komme. Er wolle die Strei-
chung beantragen***. Daraufhin sagte Katz (SPD):

»Es mag sein, dafl der Artikel keinerlei konstitutive Wirkung hat und
schon in der Prdambel steht. Aber es ist eine sehr schone Deklaration.
Ich glaube, sie hat eine gewisse Wirkung in bezug auf das, was wir hin-
sichtlich der Ostgebiete usw. gesagt haben.«*%

Dehler erwiderte:

»Ich sehe die Gefahr, daf3 eine Mehrheit das ganze Grundgesetz tiber den
Haufen werfen und sagen kann: Jetzt sind wir eine freie, volksdemokra-
tische Gemeinschaft, jetzt kommt eine neue Verfassung.«*3

Es folgte eine erneute Abstimmung iiber die Streichung des Artikels,
die mit sechs gegen sechs Stimmen ausging*¥.

Am 7. Dezember 1948 befafite sich der Hauptausschufs in erster
Lesung mit den letzten Artikeln des Grundgesetzes. Der Vorsitzende
des Ausschusses, Carlo Schmid (SPD), trug den Schluflartikel in der
Fassung des Allgemeinen Redaktionsausschusses vor und erklarte:

»Damit wird vollig klargelegt, da8 die endgiiltige deutsche Verfassung
nicht im Wege der Abanderung dieses Grundgesetzes entstehen wird,
sondern originar.«438

Dazu gab es keine Wortmeldungen, und der Artikel wurde ohne
Gegenstimme angenommen*. Der Allgemeine Redaktionsausschuf3
legte in seinen Vorschlag vom 16. Dezember 1948 dann einen Schlufs-
artikel vor, der sich wieder stdrker am Entwurf des Organisationsaus-
schusses orientierte:

433 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 90.

434 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 963.

435 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 963.

436 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 963.

437 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 963.

438 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 238.
439 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 238.
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Dieses Grundgesetz verliert seine Giiltigkeit an dem Tage, an dem eine
Verfassung in Kraft tritt, die von dem gesamten deutschen Volk in freier
Entscheidung beschlossen worden ist.#4

Diese Fassung nahm der Hauptausschufs am 14. Januar 1949 ohne
Aussprache bei einer Stimmenthaltung an**!. Der Vorschlag des »Fiin-
fer-Ausschusses« vom 5. Februar 1949 schliefslich sah vor, das Wort
»gesamten« wieder zu streichen**2. Welche Erwédgungen dabei fiir das
interfraktionelle Gremium ausschlaggebend waren, ist nicht bekannt.

Der Hauptausschuf3 entsprach dem Vorschlag des »Fiinfer-Aus-
schusses« und strich am 10. Februar 1949 ohne Diskussion das Wort
»gesamten«. In dieser Form wurde der Artikel bei zwei Gegenstim-
men angenommen*?. Auch in der vierten Lesung am 5. Mai 1949
stimmte der Hauptausschufs dem Artikel zu. Einige Antrdge zur
SchluBbestimmung, nach denen binnen einer gewissen Frist Ande-
rungen des Grundgesetzes im vereinfachten Verfahren moglich sein
sollten, wurden abgelehnt*#.

Am 6. Mai 1949 fand die zweite Lesung des Grundgesetzes im Ple-
num statt. Carlo Schmid (SPD) er6ffnete sie als Vorsitzender des Haupt-
ausschusses mit einem ausfiihrlichen Bericht tiber dessen Arbeit. Dar-
in trug er zur Bestimmung iber den Beitritt vor:

»Das Anwendungsgebiet des Grundgesetzes ist nicht >geschlossenc. Jeder
Teil Deutschlands kann ihm beitreten. Aber auch der Beitritt aller deut-
schen Gebiete wird dieses Grundgesetz nicht zu einer gesamtdeutschen
Verfassung machen konnen. Diese wird es erst dann geben, wenn das

deutsche Volk die Inhalte und Formen seines politischen Lebens in freier
EntschlieSung bestimmt haben wird.«*4?

Schmids Vortrag endete mit einer Erlduterung der Schlufsbestimmung:

»Die letzte Bestimmung des Grundgesetzes ist ein Artikel, in dem gesagt
ist, dafl das Grundgesetz automatisch an dem Tage aufSer Kraft tritt, an
dem eine Verfassung wirksam wird, die vom deutschen Volk in freier Ent-
scheidung beschlossen worden ist. Die neue, die echte Verfassung unse-
res Volkes wird also nicht im Wege der Abdnderung dieses Grundgeset-
zes geschaffen werden, sie wird originir entstehen, und nichts in diesem

40pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 201.

41 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 507.

42 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 395.

43 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 683.

4 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 765; von Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JoOR NF 1 (1951), S. 926.

45 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 172.
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Grundgesetz wird die Freiheit des Gestaltungswillens unseres Volkes be-
schranken, wenn es sich an diese Verfassung machen wird. Wann dieser
Tag sein wird, wissen wir nicht. Ich fiir meine Person mochte hoffen, dafs
ihm der Griindungstag der Vereinigten Staaten von Europa auf dem Fufle
folgen wird.«#40

Diese Deutung der Schlulbestimmung blieb unwidersprochen*¥’.
Das Plenum nahm den Artikel in der Fassung des Hauptausschus-
ses™® an*¥®. Zwei Tage spéter, am 8. Mai 1949, verabschiedete der Par-
lamentarische Rat das Grundgesetz. Uber den SchluBartikel fand da-
bei keine Einzelabstimmung mehr statt*.

Nach dem Verstandnis des Parlamentarischen Rates sollte sich
Art. 146 GG a.F. also nicht durch Beitritte nach Art. 23 GG a. F. erledi-
gen konnen. Der SchlufSartikel sollte deutlich machen, daff das Grund-
gesetz nur ein Provisorium und nicht die endgtiltige Verfassung des
vereinten Deutschlands sein sollte. Es entsprach der Vorstellung des
Parlamentarischen Rates, daf von Art. 146 GG a.F. im Zusammen-
hang mit der Wiedervereinigung Gebrauch gemacht wiirde. Man hat-
te erwogen, ausdriicklich vom »ganzen« oder »gesamten« deutschen
Volk zu sprechen, sich aber letztlich dagegen entschieden. Vermutlich
sollte vermieden werden, dafs Art. 146 GG a.F. durch eine zu weite
Auslegung dieses Erfordernisses unanwendbar wiirde. Dariiber, ob
der »Fiinfer-Ausschufi« auflerdem die Moglichkeit einer Verfassungs-
neugebung durch die Deutschen in den Westzonen offen halten woll-

te, kann man nur spekulieren®!.

446 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 174.

447Vgl. Erich Kiichenhoff, MDR 1992, S. 110; Moelle, Der Verfassungsbeschlufs nach Arti-
kel 146 Grundgesetz, S. 162 f.; Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 45.

48 Allerdings war im schlie@lich verkiindeten Art. 146 GG die Formulierung »dem
deutschen Volk« aus der Fassung des Hauptausschusses stillschweigend um ein »e« zu
»dem deutschen Volke« ergénzt worden. Eine Diskussion des Schlufiartikels im Plenum
fand nur insoweit statt, als die Zentrumsfraktion einen neuen Abs. 1 einfiigen und den
bisher geplanten Artikel unverandert als Abs. 2 einordnen lassen wollte. Nach dem —
erfolglosen — Antrag des Zentrums sollte der Bundestag befugt sein, die Grundrechte
binnen Jahresfrist zu ergénzen, aber nicht zu beschranken (Parlamentarischer Rat, Steno-
graphische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 194; von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR
NF 1 (1951), S. 926.).

449 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen, S. 194.

450vgl. Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen,
S.230f.

#5174 dieser Frage meint Murswick, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grund-
gesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 117, die Ansicht, das deutsche Volk sei
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c¢) Bewertung

Nach dem einhelligen Verstandnis sowohl des Herrenchiemseer Ver-
fassungskonvents als auch des Parlamentarischen Rates sollte der
Schluflartikel des Grundgesetzes nicht nur einen Weg zur Wieder-
vereinigung eroffnen, sondern in Ubereinstimmung mit der Praam-
bel die Vorldufigkeit des Grundgesetzes klarstellen. Gelegentlich wur-
de behauptet, diese Frage ware im Parlamentarischen Rat umstrit-
ten gewesen®?. Nach einer ausfiihrlichen Untersuchung der Entste-
hungsgeschichte? ergibt sich ein anderes Bild. Tatsdchlich war bei
den Beratungen des Grundgesetzes umstritten, ob die SchlufSbestim-
mung in das Grundgesetz aufgenommen werden sollte. Dariiber, wel-
che Bedeutung sie haben wiirde, bestand jedoch Einigkeit. Gerade des-
halb forderte ja eine Minderheit, die sich gegen die Vorlaufigkeit des
Grundgesetzes einsetzte, die Streichung der Bestimmung. Besonders
Thomas Dehler (FDP), der auch intensiv fiir eine Volksabstimmung
tiber das Grundgesetz warb, sprach sich gegen Art. 146 GG aus. Er leg-
te dar, dafs bereits die Beitrittsbestimmung einen Weg zur Wiederver-
einigung erdffnen konnte, und wollte dem Grundgesetz mit der Strei-
chung der Schlufibestimmung ausdriicklich einen endgiiltigen Cha-
rakter geben. Seine Bemithungen mufiten aber erfolglos bleiben, da
bedeutende Krafte im Parlamentarischen Rat auf die Vorldufigkeit des
Grundgesetzes grofien Wert legten.

Wie sich besonders in den Debatten iiber die Praambel und tiber
das Annahmeverfahren zeigte, hitte die SPD keinen Anspruch des
Grundgesetzes auf Endgiiltigkeit akzeptiert. Das wurde vor allem
vom Vorsitzendenden der SPD-Fraktion, Carlo Schmid, immer wieder
betont. Auch Vertreter anderer Parteien stimmten dieser Position zu.
Fiir die Beschrankung des Grundgesetzes auf eine Ubergangszeit gab
es verschiedene Griinde. Die fehlende Einheit Deutschlands wurde als
Legitimationsmangel des Grundgesetzes allgemein akzeptiert. Hinzu
kamen weitere Miangel, die sich nicht durch eine nachtrédgliche Zu-
stimmung der Ostdeutschen beseitigen lieflen. Auch die Westdeut-

das gesamte deutsche Volk, habe als so selbstverstandlich gegolten, daf8 die Hervorhe-
bung des »gesamten« als tiberfliissig entfallen konnte.
432sensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §166, Rn. 34; Isensee,
Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 38; Bartlsperger, DVBL. 1990, 1285, 1295.
#3ygl. auch oben Abschnitt C.I. auf Seiten 33-57 und Abschnitt C.II.1. auf Sei-
ten 58-68.
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schen ndmlich konnten wegen der alliierten Vorgaben und Vorbehalte
iiber ihre Verfassung nicht frei entscheiden**. Diese Beschridnkungen
wurde zwar weniger in der CDU, dafiir aber um so mehr von der SPD
als schwerwiegend empfunden. Den unvermeidbaren Legitimations-
miéngeln des Grundgesetzes wurde bewufit ein weiterer Mangel hin-
zugefiigt, als man auf eine Annahme per Volksabstimmung mit der
Begriindung verzichtete, das sei fiir ein blofles Provisorium nicht an-
gemessen.

Hiergegen wird eingewandt, diese Erwédgungen diirften deshalb
keine Rolle spielen, weil das Grundgesetz sich selbst uneingeschrankt
auf die verfassungsgebende Gewalt des Volkes berufe. Die Praam-
bel a.F. stelle klar, daf8 die tatsdchlich vorhandenen Beschrénkungen
der verfassungsgebenden Gewalt keine Rolle spielen und also auch
nicht zum Bedeutungshintergrund des Art. 146 GG a. F. gehoren soll-
ten®>. Bei dieser Argumentation wird jedoch verkannt, daf bereits der
Wortlaut des urspriinglichen Grundgesetzes dessen Vorldufigkeit zum
Ausdruck bringt.

Die Praambel a.F. sagt aus, das deutsche Volk habe sich das
Grundgesetz nur als Ordnung fiir eine Ubergangszeit gegeben. Nach
Art. 146 GG a. F. verliert es seine Giiltigkeit an dem Tag, an dem eine
vom deutschen Volk in freier Entscheidung beschlossene Verfassung
in Kraft tritt. Die Entstehungsgeschichte bestitigt insoweit lediglich,
daf3 die Schopfer des Grundgesetzes in Art. 146 GG a. F. das zum Aus-
druck bringen wollten, was die Bestimmung auch auszusagen scheint
— das Grundgesetz sollte tatsdchlich spdter durch eine neue Verfas-
sung ersetzt werden konnen. Das sollte nicht, wie vielfach behauptet
wird, nur im Notfall geschehen, wenn die Wiedervereinigung gar
nicht anders erreichbar gewesen wire. Die Griinde dafiir wurden im

#54Dje Reichweite der Vorbehalte verkennt offenbar Merkel, Die verfassungsgebende
Gewalt des Volkes, S. 47 f. Nach Merkels Ansicht sollen die Vorgaben der Besatzungs-
méchte die Legitimation des Grundgesetzes nicht einschranken, da die Alliierten gerade
eine Volksabstimmung gefordert hétten und der provisorische Charakter des Grund-
gesetzes nicht auf ihre Einflufnahme zuriickzufiihren sei. Merkel iibersieht, dafs die
Volksabstimmung tiber das Grundgesetz, die von den Deutschen schliefSlich abgewen-
det wurde, keineswegs die einzige alliierte Vorgabe war. Die Besatzungsméchte haben
in anderen Punkten den Inhalt des Grundgesetzes auch im Ergebnis beeinfluft.

455 Bernhard Kempen, NJW 1991, 964, 966; Isensee, Braucht Deutschland eine neue Ver-
fassung?, S. 38 £.; Isensee, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 166, Rn. 35;
vgl. von Campenhausen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 146, Rn. 11.
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Wortlaut des Grundgesetzes in der Tat nicht vollstindig niedergelegt.
Das war aber auch nicht notwendig, weil man dort die Vorlaufigkeit
selbst klar genug zum Ausdruck gebracht hatte?.

Die SchluSbestimmung hatte nicht nur den Sinn, Deutschland die
Wiedervereinigung zu ermoglichen. Ihr weiterer Zweck, den Weg zu
einer neuen Verfassung zu eroffnen, hat sich mit den Beitritten der ost-
deutschen Lander nicht erledigt*™’. Demnach ist Art. 146 GG a.F. mit
dem Vollzug der Wiedervereinigung nicht gegenstandslos geworden.
Daf} das Volk sich jederzeit eine neue Verfassung geben kann, ent-
spricht der von den Schopfern des Grundgesetzes anerkannten Leh-
re von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes. Deshalb wurde
auch im Parlamentarischen Rat gesagt, dafy die Schlufbestimmung im
Grunde eine Selbstverstiandlichkeit ausspreche und vielleicht gar kei-

#56Demgegentiber enthilt die Argumentation von Isensee, Braucht Deutschland eine
neue Verfassung?, S. 33 ff. (vgl. auch Isensee, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, § 166, Rn. 28 und Rn. 32 ff.), einen erstaunlichen Widerspruch. Die Uberlegung,
daf$ der Wortlaut des Grundgesetzes nichts tiber ein Auflerkrafttreten von Art. 146 GG
a.F nach einem Beitritt sagte, verurteilt Isensee als »trivial-positivistische Begriindung«
(Isensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 33). Das »Beharren auf dem
Wortlaut« fiithre zu einer »inhaltlichen Mutation der Normg, die vielmehr im histori-
schen Kontext gesehen werden miisse (Isensee, a.a.O., S. 34). Dafi die Schlufibestim-
mung nicht nur der Wiedervereinigung, sondern auch weiteren Zielen dienen sollte,
bezeichnet er dann jedoch als eine »teleologische Umdeutung« (Isensee, a.a.O., S. 34),
die er ablehnt, weil zum einen die Verfassungsberatungen kein eindeutiges Bild erga-
ben und zum anderen nicht die Entstehungsgeschichte mafigeblich sei, sondern »das
objektive Ergebnis der Entstehungsgeschichte, das Grundgesetz selbst« (Isensee, a.a. O.,
S.38f.).

Tatséchlich ist es gerade Isensees Interpretation, die eine Umdeutung des Wortlauts —
also des »objektiven Ergebnisses der Entstehungsgeschichte« — vornimmt. Verschleiert
wird die Widerspriichlichkeit von Isensees Argumentation dadurch, dafl er die histo-
rischen Betrachtungen nicht als den Wortlaut stiitzende Argumentation, sondern als
davon vollig getrennte »Geburtsmakeltheorie« (Isensee, a.a.O., S. 35) abhandelt. Die
von ihm abgelehnte Meinung, nach der Art. 146 GG auch nach dem Beitritt anwend-
bar geblieben ist, bezeichnet er als »Draufsatteltheorie« (Isensee, a.a. O., S. 33; diese Be-
zeichnung wird von Dreier, in: Dreier, GG, Art. 146, Rn. 29, zu recht als »polemisch«
kritisiert).

457 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 146, Rn. 25 und 30; Sachs, JuS 1991, 985, 990; Wiederin,
AOR 117 (1992), 410, 425; Baldus, KritV 1993, 429, 434; Heckmann, in: Borgmann u. a.,
Verfassungsreform und Grundgesetz, S. 14 f.; Rauschning, DVBI. 1990, 393, 401; Schlink,
Der Staat 30 (1991), 163, 173 £.; Storost, Der Staat 30 (1991), 537, 542 f.; Moelle, Der Verfas-
sungsbeschluf nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 163 f.; Merkel, Die verfassungsgebende
Gewalt des Volkes, S. 46; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legali-
tat und Legitimitat, S. 86 f.
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ne konstitutive Wirkung habe. Dennoch legte man Wert darauf, die
Moglichkeit einer neuen Verfassungsgebung ausdriicklich im Grund-
gesetz auszusprechen.

Gelegentlichen Auerungen, dem Grundgesetz wiirde eine »end-
gliltige Verfassung« nachfolgen, lafit sich kaum die Vorstellung ent-
nehmen, dafl diese Verfassung als unauflosbar gedacht wurde. An-
ders als das Grundgesetz sollte die kommende Verfassung auf un-
begrenzte Dauer angelegt sein. Sie sollte nicht nur einen von vorn-
herein beschrankten Geltungsanspruch haben. Das Wort »endgtiltig«
wurde sicherlich verwendet, um den Gegensatz zum »vorldufigen«
Grundgesetz herauszustellen, und nicht, um dem Volk fiir die Zeit
nach der neuen Verfassungsgebung seine verfassungsgebende Gewalt
abzusprechen. Eine prézisere Ausdrucksweise erschien wohl als ent-
behrlich, weil in dieser Frage nicht die Gefahr von MiSverstandnissen
bestand. Den eigentlichen Inhalt des Art. 146 GG a.F., daf$ nach ei-
ner erneuten Ausiibung der verfassungsgebenden Gewalt das Grund-
gesetz aufler Kraft treten wiirde, sahen die Verfassungsschopfer als
selbstverstandlich an. Ausdriicklich niedergeschrieben wurde er, weil
man eine neue Entscheidung des Volkes nicht nur als niemals auszu-
schlieffende Moglichkeit ansah, sondern sie im Zuge der Wiederverei-
nigung Deutschlands erwartete.

4. Nachtragliche Legitimation des Grundge-
setzes

Das Grundgesetz wurde als vorldufige Verfassung konzipiert. Dement-
sprechend war keine Moglichkeit vorgesehen, daf$ es zur dauerhaften
Verfassung erstarken konnte. Ein Wegfall des Art. 146 GG a.F. mit
dem Beitritt der fehlenden Gebiete war im Grundgesetz nicht ange-
legt. Vielfach wird jedoch angenommen, die urspriinglichen Legitima-
tionsméngel des Grundgesetzes hétten sich durch die spatere Akzep-
tanz seitens des Volkes erledigt**®. Insbesondere habe das Volk durch

458 [sensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 39; Isensee, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 166, Rn. 39; Heckel, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, §197, Rn. 43; Huba, Der Staat 30 (1991), 367, 376f.; Blu-
menwitz, ZfP 39 (1992), 1, 19; Zippelius, BayVBL. 1992, 289, 291; Kirchhof, Brauchen wir
ein erneuertes Grundgesetz?, S. 17 f.; Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Vol-
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seine Beteiligung an den Bundestagswahlen*” zugleich das Grund-
gesetz bestitigt!®’. Durch den Beitritt hitten auch die Deutschen in
der DDR dem Grundgesetz zugestimmt und so seine Legitimation
vollendet*®!.

Die Teilnahme an einer Wahl bedeutet allerdings nicht automatisch
Zustimmung zur Verfassung, die der Wahl zugrunde liegt. Wahlen
haben einen konkreten Gegenstand. Wer eine Person oder eine Liste
widhlt, gibt damit zundchst nur zu erkennen, dafl er diese den anderen
Kandidaten vorzieht*®2. Selbst, wenn eine bestimmte Frage im Vorfeld
einer Wahl besonders thematisiert wird, ist die Wahl nicht mit einer
Volksabstimmung dartiber gleichbedeutend. Die Frage, ob das Grund-
gesetz gelten solle, gehorte offenbar niemals im Vorfeld einer Bundes-
tagswahl zu den beherrschenden Themen und hat nie eine wahlent-
scheidende Rolle gespielt*®®. Aus dem Ergebnis der letzten Volkskam-

kes unter besonderer Beriicksichtigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes,
S. 199; vgl. Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitdt und Legiti-
mitdt, S. 159 ff., sowie Moelle, Der Verfassungsbeschlufl nach Artikel 146 Grundgesetz,
S. 164 ff.,, m.w. N.

459Bereits Oliver Cromwell wollte aus der Beteiligung an den von ihm ausgeschrie-
benen Wahlen den Schluf8 ziehen, das englische Volk habe zugleich dem Instrument of
Government zugestimmt, das er 1653 als Verfassung seines Protektorats erlassen hatte
(vgl. oben die Nachweise in Fufinote 17 auf Seite 11).

40Von Campenhausen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 146, Rn. 12; Knies, in:
Eckart Klein, Verfassungsentwicklung in Deutschland nach der Wiedervereinigung,
S. 22f,; Wilms, Auslandische Einwirkungen auf die Entstehung des Grundgesetzes,
S. 293; Kroning, ZRP 1991, S. 161; Heckel, in: Heckel, Die innere Einheit Deutschlands
inmitten der europdischen Einigung, S. 14 und S. 29; Heckel, in: Isensee /Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, §197, Rn. 43; Hans Hugo Klein, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, § 198, Rn. 18; Isensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung?, S. 39.
So auch bereits Hans Peter Ipsen, Uber das Grundgesetz, S. 27; Steiner, Verfassunggebung
und verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 61; von Beyme, Die verfassunggebende
Gewalt des Volkes, S. 47; Tosch, Die Bindung des verfassungsindernden Gesetzgebers
an den Willen des historischen Verfassunggebers, S. 86; Mufignug, in: Isensee /Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, § 8, Rn. 100 ff.

461Isensee, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 166, Rn. 41; von Campen-
hausen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 146, Rn. 13; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 146, Rn. 13; Blumenwitz, ZfP 39 (1992), 1, 9f.

462 Mahrenholz, Die Verfassung und das Volk, S. 21 f.; vgl. Jung, Grundgesetz und Volks-
entscheid, S. 326; Moelle, Der Verfassungsbeschlufd nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 176;
Heckmann, in: Borgmann u. a., Verfassungsreform und Grundgesetz, S. 18.

463Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitdt und Legitimitit,
S. 159 £.; Heckmann, in: Borgmann u. a., Verfassungsreform und Grundgesetz, S. 20; Bry-
de, in: Bieber/Widmer, Der européische Verfassungsraum, S. 338 (ausdriicklich entge-



102 C. Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes nach dem GG von 1949

merwahl in der DDR mag man wohl auf eine breite Zustimmung im
dortigen Volk zur Wiedervereinigung schlieflen; eine Entscheidung
fiir eine bestimmte Verfassung lag darin jedenfalls nicht*¢*.

Sicherlich ist jedoch richtig, dafl im Laufe der Zeit die urspriingli-
che Legitimation einer Verfassung an Bedeutung verliert und zuneh-
mend durch die »Akzeptanz seitens der spiter Geborenen«*® ersetzt
wird. Wire das Grundgesetz 1949 in einer Volksabstimmung besta-
tigt worden, so wiirde das tiber die heutige Zustimmung des Volkes
kaum etwas aussagen. Bereits in der zweiten franzosischen Erklarung
der Menschen- und Biirgerrechte von 1793 war in Art. 28 S. 2 niederge-
legt, daf$ eine Generation nicht kiinftige Generationen ihren Gesetzen
unterwerfen konne. Die Wahlberechtigten von 1949 stellen heute nur
noch einen eher kleinen Teil der Bevolkerung und hatten aufserdem
viel Zeit, ihre Meinung zu tiberdenken.

Wenn sich allerdings das deutsche Volk das Grundgesetz mittler-
weile zu eigen gemacht und es so bestitigt haben sollte, dann gilt
das fiir das ganze Grundgesetz einschliefilich seines SchlufSartikels,
nach dem es nur bis zur Annahme einer neuen Verfassung in Kraft
bleibt%. Dieser Vorbehalt kann sich nicht dadurch erledigt haben, daf
das Grundgesetz derzeit eine hohe Akzeptanz geniefst. Solange nam-
lich das Volk mit dem Grundgesetz vollstindig zufrieden ist, wird
sich ohnehin keine Mehrheit fiir eine neue Verfassung finden. Sollte
aber eines Tages das Volk in freier Entscheidung eine neue Verfas-
sung beschlieflen, dann ware es zugleich mit der breiten Akzeptanz
des Grundgesetzes zu Ende*®’.

Wihrend die breite Zustimmung zum Grundgesetz also nicht ge-
gen ein Recht des Volkes sprechen kann, sich eines Tages eine neue
Verfassung zu geben, so kann sie doch immerhin gegen eine Pflicht zur
Verfassungsneugebung vorgebracht werden. Die Schopfer des Grund-
gesetzes hatten sich zwar vorgestellt, daff die in Art. 146 GG a.F. ge-
nannte Verfassung im Zusammenhang mit der Wiedervereinigung ge-

gen Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 230).

464Gtiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablésung zwischen Legalitdt und Legitimitt,
S. 171 1f.; Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 63 ff.; Moelle, Der Ver-
fassungsbeschlufs nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 191f.; Mahrenholz, Die Verfassung
und das Volk, S. 27.

465 Zippelius, BayVBI. 1992, 289, 291.

466 \ferkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 57.

467 Storost, Der Staat 30 (1991), 537, S. 539 und S. 547.
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schaffen wiirde. Sie hatten sich {iberwiegend als nur zur Schaffung
einer Ubergangslésung berechtigt empfunden. Dementsprechend be-
rief man sich in der Prdambel a. F. nur fiir eine Ubergangszeit auf die
verfassungsgebende Gewalt des Volkes. Jedoch ist die Vorstellung, im
Zuge der Wiedervereinigung solle auf jeden Fall eine neue Verfassung
geschaffen werden, im Wortlaut des Grundgesetzes an keiner Stelle
zum Ausdruck gekommen.

Allenfalls die Praambel a.F. legt nahe, daf} die Ubergangszeit mit
der Wiedervereinigung Deutschlands enden sollte. Im eigentlichen
Normenteil hatten die Schopfer des Grundgesetzes in Art. 146 GG
a.F. aber niedergelegt, daf$ es seine Giiltigkeit erst mit dem Inkraft-
treten der neuen Verfassung verlieren sollte. Insofern war eine gewis-
se Weitergeltung auch nach einer Wiedervereinigung durch Beitrit-
te im urspriinglichen Grundgesetz durchaus angelegt. Daf8 das Volk
auch langere Zeit nach der Wiedervereinigung von seinem Recht auf
Verfassungsneugebung keinen Gebrauch machen wiirde, hatten die
Schopfer des Grundgesetzes nicht vorausgesehen. Sie hatten aller-
dings auch nicht erwartet, daf$ das Grundgesetz bis dahin vierzig Jah-
re Zeit haben wiirde, sich zu bewédhren und an Akzeptanz zu gewin-
nen.

Die Praambel a.F. enthdlt eine erste Anrufung der verfassungs-
gebenden Gewalt fiir eine Ubergangszeit. Dem Wortlaut nach stellt
Art. 146 GG a. F. nur klar, dafl das Volk jederzeit das Grundgesetz er-
setzen kann. Das entspricht der Lehre von der verfassungsgebenden
Gewalt des Volkes, die von den Schopfern des Grundgesetzes aner-
kannt wurde. Man kann Art. 146 GG a. F. als eine zweite Anrufung der
verfassungsgebenden Gewalt sehen, die dem Grundgesetz nach der
Wiedervereinigung so lange Legitimit verleiht, bis das Volk die neue
Verfassung beschlossen hat. Gewissermafien hat danach Art. 146 GG
a.F. mit dem Vollzug der Wiedervereinigung die Praambel a. F. als Be-
nennung der Legitimationsgrundlage abgeltst. Gerade in der Tatsa-
che, dafs das Grundgesetz ausdriicklich die Moglichkeit einer neuen
Verfassung vorsieht, das Volk aber davon bisher keinen Gebrauch ge-
macht hat, kann man also einen Grund fiir die fortdauernde Legitimi-
tiat des Grundgesetzes sehen.

Eine informelle Akzeptanz des Grundgesetzes spricht demnach
nicht fiir die Erledigung der Schlufibestimmung. Auch ist nicht etwa
der Sinn des Art. 146 GG a.F. durch die Wiedererlangung der Souve-
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ranitdt Deutschlands weggefallen®®. Vielmehr hat diese Entwicklung
erst den Weg zu der geforderten »freien Entscheidung« des deutschen
Volkes freigemacht. Wére Art. 146 GG a.F. ein reiner »Wiedervereini-
gungsartikel« gewesen, hidtte man also 1990 seine Anwendung in die
Wege leiten miissen.

Eine solche Deutung findet jedoch, wie festgestellt, im Wortlaut
des Art. 146 GG a.F. keine und in der Prdambel a.F. allenfalls eine
schwache Stiitze. Immerhin entspricht sie der Vorstellung der Ver-
fassungsschopfer, daff die Norm im Zusammenhang mit der Wie-
dervereinigung angewandt werden sollte. Allerdings wurde diese
Vorstellung im Grundgesetz nicht ausdriicklich niedergelegt. Nach-
dem dieses sich vierzig Jahre bewihren konnte, gab es auch gute
Griinde fiir eine Beibehaltung des Grundgesetzes, die seine Schop-
fer so wohl nicht vorausgesehen hatten. Die Entstehungsgeschichte
kann somit kein allein tragendes Argument fiir eine Interpretation
des Art. 146 GG a.F. gegen dessen Wortlaut sein. Die SchlufSbestim-
mung des Grundgesetzes bedeutet nicht anderes als das, was sie auch
auszusagen scheint.

5. Ergebnis

Nach Art. 146 GG a.FE. verliert das Grundgesetz seine Giiltigkeit an
dem Tag, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die vom deutschen
Volk in freier Entscheidung beschlossen wurde. Ein direkter Bezug zur
Wiedervereinigung besteht nicht. Weder mufite die Norm im Zusam-
menhang mit der Wiedervereinigung zur Anwendung gebracht wer-
den, noch durfte sie nur zu diesem Zeitpunkt angewandt werden?®.

468Nach Heckel, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 197, Rn. 42, soll der
»Makel« des alliierten Einflusses auf Grundgesetz das Grundgesetz spétestens mit der
Erlangung der deutschen Souveréanitit entfallen sein, die er auf 1955 datiert. Scholz, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 146, Rn. 13, nennt als Termin den »Zwei-plus-Vier-Vertrag« von
1990.

497edenfalls ist Art. 146 GG a.F. nicht mit dem Vollzug der Wiedervereinigung aufler
Kraft getreten. Vieles spricht aufSerdem dafiir, daf der Artikel auch entgegen der seiner-
zeit herrschenden Meinung (vgl. oben die Nachweise in Fufinote 352 auf Seiten 74-75)
bereits vor der Wiedervereinigung anwendbar war. Zwar hatten die Verfassungsschop-
fer wohl eine neue westdeutsche Verfassungsgebung nicht angestrebt; sie waren aber
offenbar auch davon ausgegangen, dafl das Grundgesetz ohnehin nach einigen Jahren
abgelost wiirde. Da nach der Praambel a. F. das Volk in den westdeutschen Landern oh-
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In Art. 146 GG a. F. erkennt das urspriingliche Grundgesetz demnach
an, daf’ sich das Volk jederzeit eine neue Verfassung geben kann. Die
Bestimmung stellt klar, daf das Grundgesetz in diesem Fall seinen
Geltungsanspruch aufgibt.

Die eigentliche Rechtsfolge der Norm ist nicht das Inkrafttreten der
neuen Verfassung, sondern nur das AufSerkrafttreten des Grundgeset-
zes. Eine neue Verfassung wiirde also nicht etwa im alten Grundge-
setz ihre Geltungsgrundlage finden*’. Dementsprechend erhebt das
Grundgesetz nicht den Anspruch, die Voraussetzungen und das Ver-
fahren fiir die neue Verfassungsgebung regeln*’!. Es wird lediglich
klargestellt, daf$ es nur einer Verfassung weichen soll, die durch eine -
nicht ndher umschriebene - freie Entscheidung des Volkes beschlossen
wurde. Dafs nur eine freie Entscheidung als Entscheidung des Volkes
zu bewerten ist, bedeutet im Prinzip keine Einschrankung der Lehre
von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes. Art. 146 GG a. F. er-
hebt nicht den Anspruch, den pouvoir constituant zu binden oder gar
erst zu begriinden, sondern setzt seine Existenz voraus.

Gegen eine solche Deutung des Schlufiartikels wurde eingewandt,
das sei eine Selbstverstindlichkeit der allgemeinen Staatslehre*’?, und
Verfassungen wiirden keine blofien Selbstverstindlichkeiten wieder-
holen*”®. Das jedoch ist nicht richtig. Verfassungen halten seit jeher
auch Grundsitze fest, die nicht zu allen Zeiten unumstritten waren,
ihren Schopfern aber als unantastbare Wahrheiten gelten. Ein Beispiel
im Grundgesetz ist das in Art. 1 Abs. 2 GG niedergelegte Bekennt-
nis zu »unverletzlichen und unverdufSerlichen Menschenrechten als

ne Mitwirkung der tibrigen Deutschen eine provisorische Verfassung beschlieffen konn-
te, miifite es auch berechtigt gewesen sein, dieses Provisorium durch ein neues zu erset-
zen. Auflerdem liegt nahe, daf8 das »Volk« im Sinne des Schlufiartikels dasselbe Volk ist,
von dem gemifs Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG alle Staatsgewalt ausgeht (Friedrich Miiller, Frag-
ment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 43), und also nicht unbedingt das
»ganze Volk« sein mufite.

470 Moelle, Der Verfassungsbeschluf nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 52 ff. und S. 70;
Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland, S. 145; Storost, Der Staat 29 (1990), 321, 331; Sachs, JuS 1991, 985, 987.

471 Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 83 und S. 103 f.; Moelle, Der
Verfassungsbeschlufl nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 57 ff.

472Gtern, DtZ 1990, 289, 293; Bartlsperger, DVBL. 1990, 1285, 1295.

473 Heckel, in: Heckel, Die innere Einheit Deutschlands inmitten der européischen Ei-
nigung, S. 27; vgl. Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter besonderer
Berticksichtigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 209 f., m.w. N.
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Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der
Gerechtigkeit in der Welt«. Die Existenz von Menschenrechten er-
schien den Verfassungsschopfern offenbar als Tatsache und wurde als
solche ausdriicklich bestétigt.

Die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes hat-
te sich in der deutschen Staatslehre erst nach dem Zweiten Weltkrieg
durchsetzen kénnen und ist auch heute nicht ganzlich unumstrit-
ten*”*. Daf die Schépfer des Grundgesetzes sie fiir unvermeidbar rich-
tig und der Verfassung selbst vorausgehend hielten, war kein Hinder-
nis dafiir, sie im Grundgesetz positiv niederzulegen*”. Der SchluB8ar-
tikel bestatigt also, dafs dem Grundgesetz das Modell von der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes zugrunde liegt. Das urspriingliche
Grundgesetz erkennt nicht nur in der Praambel, sondern auch in sei-
nem Schlufiartikel die verfassungsgebende Gewalt des deutschen Vol-
kes an*’®. Diese Positivierung der verfassungsgebenden Gewalt kann

474V g]. oben Abschnitt B.TII. auf Seiten 21-30.

475Erstaunlich ist der Gedankengang von Bartlsperger, DVBL. 1990, 1285, 1292 ff., der
zundchst feststellt, die »extrakonstitutionelle Souveranitét der verfassunggebenden Ge-
walt des Volkes iiber die Verfassung« sei »fiir eine Verfassung im Normalfall eine nicht
ausdriicklich bekundungsbedyiirftige >Voraus-Setzung« und elementare Selbstverstand-
lichkeit«, so daf3 Art. 146 GG a.F. an den Ausnahmefall der Wiedervereinigung gebun-
den sein miisse (Bartlsperger, a.a.O., S. 1295). Mit unter anderem diesem Argument
kommt er zum Ergebnis: »Das GG folgt ersichtlich nicht der Vorstellung, daff wegen der
Volkssouveranitit tiber die Verfassung die verfassunggebende Gewalt keiner Selbstbin-
dung und Selbstverpflichtung zugénglich sei«. Es habe »vielmehr in Art. 79 und Art. 146
a.E seine eigene Abschaffung als rechtswidrig erklért« (Bartlsperger, a.a.O., S. 1300).
Die Anerkennung der verfassungsgebenden Gewalt wird also mit dem verbliiffenden
Argument, daf$ diese ohnehin eine Selbstverstandlichkeit darstelle, in ihr Gegenteil um-
gedeutet.

476Bgickenforde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes — Ein Grenzbegriff des
Verfassungsrechts, S. 15; Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 83; Zeidler,
DVBL. 1950, 598, 599; Scheuner, D6V 1955, 581, 583; Quaritsch, Der Staat 17 (1978),
421, 427 f.; Wolf, JZ 1993, 594, 600; Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 101 f.; Murswiek, Das Wiederver-
einigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen der Verfassungsanderung, S. 26;
Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 235; Bryde, in: Bieber/Widmer, Der europdische Ver-
fassungsraum, S. 332; Meyer-Gofsner, Die Verfassungsmafiigkeit des Art. 79 Abs. I Satz 2
des Grundgesetzes, S. 67; Anding, Das Spannungsverhiltnis zwischen Art. 20 IV GG
und Art. 79 Il GG, S. 86; Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79
Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 99; Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt des Vol-
kes, S. 62; Moelle, Der Verfassungsbeschlufd nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 50f.; Hain,
Die Grundsitze des Grundgesetzes, S. 44 f.; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken
von Verfassungsdnderungen im deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 90;
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zwar nur eine begrenzte rechtliche Bedeutung haben, ist aber keines-
falls génzlich bedeutungslos*’”. Eine Verfassung kann weder ihren
eigenen Geltungsgrund noch den kiinftiger Verfassungen tatsachlich
festlegen. Sie kann jedoch fiir die Dauer ihrer Geltung anordnen, daf3
ein bestimmtes Verfassungsmodell als richtig zu betrachten ist.

Art. 146 GG a.F. stellt klar, daf$ das Grundgesetz nicht den An-
spruch erhebt, einer neuen Verfassung entgegenzustehen. Bestrebun-
gen, die auf eine neue Verfassung abzielen, sind also nicht verfas-
sungswidrig. Die Staatsorgane, die ihre Existenz vom Grundgesetz
ableiten, diirfen sie prinzipiell nicht verbieten und konnen berechtigt
sein, sie zu férdern*’8. Insofern wendet sich die Schlufbestimmung
nicht in erster Linie an den pouvoir constituant, sondern vor allem
an den pouvoir constitué*’””. Wegen der Eigenstabilitit, die eine ver-
fafite Rechtsordnung entfaltet, konnen derartige Bestimmungen von
groler Auswirkung sein*®. Darin erschopft sich die Bedeutung des
Art. 146 GG a. F aber noch nicht. Die Anerkennung der verfassungs-
gebenden Gewalt des Volkes bedeutet, dafd diese Lehre der Auslegung
des Grundgesetzes zugrunde zu legen ist — unabhangig davon, ob
sie auch staatstheoretisch zutreffend ist. Wenn der pouvoir constituant
nicht ohnehin besteht, muf} seine Existenz fiir die Interpretation des
Grundgesetzes also zumindest fingiert werden.

Badura, Staatsrecht, Kap. A, Rn. 8; Hans H. Klein, in: Borner u.a., FS Carstens, Bd. 2,
S. 658.

477V gl. bereits oben Abschnitt C.II. 3. auf Seiten 71-74.

478 Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, S. 189 f.; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen
Legalitat und Legitimitat, S. 247; Lerche, in: Ballestrem /Ottmann, FS Lobkowicz, S. 304 f.

479Fuchs/Schlugenhuuﬁ Die Friedenswarte 68, 22, 50f.; Storost, Der Staat 30 (1991),
537, 542, besonders Fn. 15.

480 Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, S. 190; Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen
Legalitat und Legitimitat, S. 221.
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IV. Art.20 Abs.2S.1 GG

In der Urfassung des Grundgesetzes lautete Art. 20 GG wie folgt:

Artikel 20
(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer

Bundesstaat.

(2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen
und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt.

(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmaéfiige Ordnung, die vollzie-
hende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebun-
den.

1. Entstehungsgeschichte

Der Herrenchiemseer Entwurf fiir das Grundgesetz sah noch keine
dem spéteren Art. 20 GG vergleichbare Bestimmung vor*!. Die Norm
hatte aber einen Vorldufer in Art. 1 der Weimarer Reichsverfassung
vom 11. August 1919. Art. 1 Abs. 1 WRYV lautete: »Das Deutsche Reich
ist eine Republik.« In Art. 1 Abs. 2 WRV war festgehalten: »Die Staats-
gewalt geht vom Volke aus.«

Der Grundsatzausschuf8 des Parlamentarischen Rates beriet erst-
mals in einer Sitzung vom 14. Oktober 1948 einen Artikel, der im An-
schlufS an den Grundrechtsteil in allgemeinen Worten die Staatsform
umschreiben sollte*®?. Dazu legte sein Vorsitzender, Hermann von Man-
goldt (CDU), den folgenden Entwurf vor:

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer
Rechtsstaat mit parlamentarischer Regierungsform und bundesstaatli-
chem Aufbau.

Das Volk ist Trager der Staatsgewalt.

In Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung wird die einheitliche
Staatsgewalt fiir jeden dieser Bereiche getrennt durch besondere Organe
ausgelibt.

Rechtsprechung und Verwaltung stehen unter der Herrschaft des fiir alle
gleichen Gesetzes.*83

8Blyel. von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 195.
482 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 288 ff.
483 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 288.
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Wihrend der Diskussion sagte Carlo Schmid (SPD) zum zweiten Ab-
satz:

»Sollen wir nicht sagen: Das Volk ist Trager aller Gewalt? Ich will da-
mit ausdriicken, [was] die scholastische Staatslehre unter suprema pote-
stas®® oder unter plenitudo potestatis*3® versteht und was fiir ein staat-
liches Gebilde charakteristisch ist.«*8¢

Der Vorschlag stief} auf Kritik. Helene Weber (CDU) dufierte Mifstrau-
en gegen die »Allgewalt«. Man habe in den vergangenen Jahren ge-
sptirt, was es bedeute, wenn »alle Gewalt« in gewissen Handen verei-
nigt sei*®”. Von Mangoldt meinte, faktisch liege nicht alle Gewalt beim
Volk. Es gebe noch etwas, was dartiber stehe. Man solle es unterlassen,
religidse oder weltanschauliche Empfindlichkeiten zu treffen*®®. Hans
Wunderlich (SPD) schlug vor, die Formulierung der Weimarer Verfas-
sung zu tibernehmen. Es handle sich um einen der wenigen Sétze, die
sich dem Gedéchtnis eingeprigt hitten*®®. Der Ausschuf einigte sich
dann vorerst auf den Satz: »Das Volk ist Trager der staatlichen Ge-
walt«*.

Zum néichsten Absatz sagte von Mangoldt, die Formulierung »die-
se einheitliche Gewalt« solle der unter dem Nationalsozialismus ver-
tretenen Theorie widersprechen, durch die Gewaltenteilungslehre er-
folge eine Aufteilung der Staatsgewalt*”!. Schmid regte an, zum Aus-
druck zu bringen, daf8 das Volk als Trager der staatlichen Gewalt nicht
selbst, sondern durch besondere Organe titig werde**?. Er wollte aus-
driicken, dafs die Gewalten dem Volk nicht gegentiberstiinden, son-

484, Hochste Gewalt«.

485, Fiille der Gewalt«. In der theologisch gepragten Wissenschaft des Mittelalters be-
deutete die plenitudo potestatis eine im Ausgangspunkt unbeschrankte Machtfiille, die
jedoch nicht unbedingt direkt ausgetibt wurde. Der theoretische Inhaber der Allgewalt
konnte beschréankte Befugnisse an untergeordnete Herrscher {ibertragen, aber auch je-
derzeit wieder an sich ziehen. Die plenitudo potestatis bezeichnete zunachst einen An-
spruch des Papstes mit weltweiter Geltung. Weltliche Fiirsten beanspruchten sie spater
fiir beschrankte Herrschaftsgebiete (Hans-Joachim Schmidt, in: Moore, Pope Innocent III
and his World, S. 307 ff.; vgl. Quaritsch, Staat und Souverénitat, Bd. 1, S. 61 £f.).

486 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 291.

487 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 291.

488 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 291.

489 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 291.

40 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 292.

91 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 292.

492 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 292.
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dern »Ausflufd der Volkssouverinitit« seien*?, und daf es keine Ge-
walt gebe, die nicht »Ausfluf8 des Volkes« wire**. Man kam zu der
Formulierung: »Das Volk iibt diese einheitliche Gewalt fiir jeden die-
ser Bereiche getrennt durch besondere Organe aus.«**> Auf Vorschlag
von Otto Suhr (SPD Berlin) wurde noch »nach Mafigabe des Grund-
gesetzes« eingefiigt*®®. Anton Pfeiffer (CSU) und Schmid erklarten, mit
diesem Hinweis auf das Grundgesetz werde die Selbstbeschrankung
der Volksmacht ausgesprochen*””.

Am 10. November 1948 beriet der Grundsatzausschufl den Arti-
kel erneut*®. Unter Berufung auf eine Besprechung der SPD-Fraktion
schlug Suhr vor, den Artikel kiirzer zu fassen sowie aus der Weima-
rer Verfassung die Formulierung »Die Staatsgewalt geht vom Volke
aus« zu iibernehmen®”. Von Mangoldt wies darauf hin, daf8 an die-
sem Satz der »Teil der Bevolkerung, der das Religiose in den Vor-
dergrund stellt«, Anstoff genommen habe®®. Wihrend der anschlie-
Benden Diskussion meinte Theodor Heuss (FDP), vielleicht kénne man
das Volk statt als »Trager« als »Schopfer« der Staatsgewalt bezeich-
nen®. Schmid sagte, der fragliche Satz habe nie bestreiten sollen, daf
alle Obrigkeit von Gott ausgehe®”. Um jedoch Dinge abzuschneiden
wie die Lehre, nach der sich im Monarchen der gottliche Wille ver-
korpere, habe die Weimarer Verfassung zum Ausdruck gebracht, dafs
die Gewalt als letzte irdische Quelle auf das Volk zurtickgehen sol-
le — nicht auf Privilegien, nicht auf einen Volksgeist, den jeder nach
seinem Interesse interpretieren konne, sondern auf das konkrete Volk,
das nichts anderes sei als die Summe der jeweils lebenden einzelnen
Deutschen®®. Daraufthin einigte der Ausschuf sich auf die Formulie-
rung: »Die Staatsgewalt geht vom Volke aus«®%*.

493 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 293.
494 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 294.
49 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 294.
496 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 294.
497 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 294.
498 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 521 ff.
499 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 523.
500 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 523 f.
501 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 524.
502 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 524.
503 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 526 f.
504 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 527.
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In seiner Stellungnahme vom 16. November 1948 schlug der Allge-
meine Redaktionsausschuf fiir alle Absitze andere Formulierungen
vor. Absatz 2 lautete im Vorschlagstext: »Das Volk ist Trager der staat-
lichen Gewalt«®®. Der Hauptausschuf beriet den Artikel erstmals am
17. November 1948. Thomas Dehler (FDP), der den Vorschlag des Allge-
meinen Redaktionsausschusses vortrug, sagte, der zweite Absatz sei
falsch wiedergegeben und miisse lauten: » Alle Staatsgewalt geht vom
Volke aus«®®. Der Hauptausschuff nahm diese Formulierung an®”.
August Zinn (SPD) wies darauf hin, daf§ der Allgemeine Redaktions-
ausschufs bewufit die Worte »alle Staatsgewalt« aufgenommen habe,
um so die — im Entwurf des Grundsatzausschusses noch in Absatz 3
betonte — Einheitlichkeit der Gewalt zum Ausdruck zu bringen®®.
In der zweiten Lesung des Hauptausschusses am 15. Dezember 1948
scheiterte ein Antrag der CDU, zur Formulierung »Das Volk ist Trager
der Staatsgewalt« zuriickzukehren, bei 10 gegen 10 Stimmen®”. In der
dritten Lesung am 9. Februar 1949 wurde die bisherige Fassung ohne
Erorterungen beibehalten®'?.

Der Allgemeine Redaktionsausschufl fafite dann in seinem Vor-
schlag vom 2. Mai 1949 die bisherigen Abséitze 2 und 3 zu einem Ab-
satz mit zwei Sitzen zusammen®'!. Der Hauptausschuf iibernahm in
seiner vierten Lesung am 5. und 6. Mai 1949 — mit geringfiigigen An-
derungen in anderen Teilen des Artikels — diesen Vorschlag®'?. In der
zweiten Lesung des Grundgesetzes im Plenum am 6. Mai 1949 stell-
te die DP erfolglos den Antrag, den Satz »Alle Staatsgewalt geht vom
Volke aus« durch die Formulierung zu ersetzen: »Volk und Lander
sind Trager der Bundesgewalt«®!®. Ein Antrag von Mitgliedern der
CDU/CSU-Fraktion, den zweiten Absatz wieder aufzuteilen und zur
Formulierung »Das Volk ist Trager der Staatsgewalt« zurtickzukeh-

505 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 42.

506 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 46.

507 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 46.

508 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 47.

509 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 320.

510 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 621.

SU parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 537; vgl. Parlamentarischer
Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 748.

512 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 748 f. und 767.

513 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen, S. 180 f.
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ren, scheiterte ebenfalls®'*. Der Vorschlag des Hauptausschusses wur-
de mit einer kleinen Umstellung angenommen®". Spéter in derselben
Sitzung berief sich Heinrich von Brentano (CDU) fiir seinen erfolglosen
Antrag, eine Volksabstimmung tiber die Annahme des Grundgeset-
zes durchzufiihren, unter anderem auf die in Art. 20 GG angenom-
mene Formulierung, nach der die Staatsgewalt vom Volke ausgehe®'°.
In der dritten Lesung des Grundgesetzes am 8. Mai 1949 fand tiiber
Art. 20 GG keine Einzelabstimmung mehr statt®!”.

2. Bewertung

Der Satz »Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus« in Art. 20 Abs. 2
S. 1 GG benennt den tragenden Grundgedanken des demokratischen
Prinzips®'®. Er stellt ein ausdriickliches Bekenntnis des Grundgesetzes
zur Volkssouverénitit dar’!®. Dabei handelt es sich nicht um eine um-
fassende Zustidndigkeitsregelung, die dem Volk unbeschrénkte Kom-
petenzen innerhalb der Verfassung zuweisen wiirde, sondern um ein
Verantwortungs- und Legitimationsprinzip®?. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG
verlangt die Riickfiihrbarkeit aller staatlichen Gewalt auf den Volks-
willen®?!, so daB8 dem Volk ein effektiver Einfluf8 auf die Ausiibung

514 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen, S. 181.

515 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 180f.

516Vg]. das Zitat oben in Abschnitt C.1.2.c) auf Seite 52.

517Vgl. Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen,
S. 226.

5185 chnapp, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 20, Rn. 18.

519Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Abschnitt I, Rn. 2 und Rn. 33; Dreier, in:
Dreier, GG, Art. 20 (Demokratie), Rn. 76; Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 20, Rn. 136; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 27; Pieroth, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 20, Rn. 4; Roellecke, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 20, Rn. 150; Stein, in: AK-
GG, Art. 20 Abs. 1-3 III., Rn. 24; Stein/Gotz, Staatsrecht, S. 53 ff.; Weber, Die materiel-
len Schranken fiir die Anderung des Bonner Grundgesetzes nach Art. 79 Abs. Il BGG,
S. 104; Walle, Die Staatlichkeit der deutschen Lander und ihre Bestandsgarantie in
Art. 79 Abs. Il GG, S. 115; Meyn, Kontrolle als Verfassungsprinzip, S. 188; Bickenforde,
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., § 22, Rn. 2; Badura, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., §23, Rn. 27; BVerfGE 83, 60, 71; 93,
37, 66.

520 Grawert, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., §14, Rn. 22; Drei-
er, in: Dreier, GG, Art. 20 (Demokratie), Rn. 77.

S21BVerfGE 47, 253, S. 271f. und S. 275; 83, 60, 71£.; 93, 37, 66; Dreier, in: Dreier, GG,
Art. 20 (Demokratie), Rn. 77.
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der Staatsgewalt zukommen muf®?2. Das »Volk« des Art. 20 Abs. 2
S.1 GG ist das Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland®?.

Die grundlegende und insofern wichtigste Auflerungsform der
Volkssouveranitit ist die verfassungsgebende Gewalt des Volkes®*.
Indem Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG die Volkssouverdnitdt proklamiert, er-
kennt er also auch die verfassungsgebende Gewalt des Volkes an®®.
Gelegentlich wird allerdings gesagt, die verfassungsgebende Gewalt
werde nicht in Art. 20 GG, sondern lediglich in der Praambel und in
Art. 146 GG angesprochen. Art. 20 GG betrachte das Volk nur als Ver-
fassungsorgan, nicht als Verfassungsschopfer®?. Daran ist sicherlich
richtig, daf sich Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, nach dem das Volk die Staats-
gewalt in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe
austibt, mit der Organisation der verfafiten Staatsgewalt befafst, nicht
mit der Austibung des pouvoir constituant. Die Befugnis des Volkes,
das Grundgesetz durch eine neue Verfassung zu ersetzen, ist zudem
ausdriicklich in der spezielleren Norm des Art. 146 GG anerkannt.

Trotzdem macht auch Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG wesentliche Aussa-
gen iiber die verfassungsgebende Gewalt, die iiber die in Art. 146 GG
genannte Befugnis zur Verfassungsneugebung hinausgehen. Indem
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG néamlich festlegt, daf$ alle Staatsgewalt vom Vol-

522BVerfGE 83, 60, 71£.; 93, 37, 66; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 20 (Demokratie), Rn. 77;
Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 35; Stein, in: AK-GG, Art. 20 Abs. 1-3 III., Rn. 32.

523 VerfGE 83, 37, 50, 83, 60, S. 76 und S. 81; Sommermann, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 20, Rn. 142 f.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 4;
Dreier, in: Dreier, GG, Art. 20 (Demokratie), Rn. 83, m.w. N.

524Drejer, in: Dreier, GG, Art. 20 (Demokratie), Rn. 76; Steiner, Verfassunggebung und
verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 25 und S. 67; Zweig, Die Lehre vom Pouvoir
Constituant, S. 3; Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 93, m.w.N.

525 pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 4; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 27;
Bockenforde, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., § 22, Rn. 5; Saum-
weber, Untersuchungen {iber Legitimitdt und Legalitat einer staatlichen Herrschaftsord-
nung, S. 97 f. und S. 101 £.; Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 235; Friedrich Miiller, Frag-
ment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 49; Storost, Der Staat 29 (1990),
321, 327; Romer, DuR 1992, 160, 168; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Ver-
fassungsanderungen im deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 90 (vgl. aber
auch Wittekindt, a.a.O., S. 94 1.).

526 Drejer, in: Dreier, GG, Art. 20 (Demokratie), Rn. 76; Dreier, in: Dreier/Hofmann, Par-
lamentarische Souverdnitat und technische Entwicklung, S. 37 ff.; Wittekindt, Materiell-
rechtliche Schranken von Verfassungsanderungen im deutschen und franzosischen Ver-
fassungsrecht, S. 94£.; vgl. Moelle, Der Verfassungsbeschlufl nach Artikel 146 Grundge-
setz, S. 74.
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ke ausgeht, besagt er zugleich, daf$ es keine Staatsgewalt gibt, die nicht
vom Volke ausgeht. Die Staatsgewalt darf also nur vom Volk ausge-
hen und keine anderen Legitimationsquellen haben®”’. Daf der pou-
voir constitué auserhalb der Verfassung nicht existiert und die verfafite
Staatsgewalt deshalb unbedingt an die Verfassung gebunden ist, ge-
hort zu den Kernaussagen der Lehre von der verfassungsgebenden
Gewalt des Volkes®. Dieser Gedanke ist nicht in Art. 146 GG, son-
dern in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG enthalten.

Auch wenn also Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG sich nicht direkt mit der
Moglichkeit einer kiinftigen Verfassungsgebung durch das Volk be-
faf3t, so besagt er doch zumindest, dafs niemandem sonst ein Recht zur
Verfassungsgebung zustehen kann. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG befafst sich
demnach nicht nur mit der Stellung des Volkes als Organ der Verfas-
sung, sondern hilt aulerdem einen wesentlichen Aspekt der Lehre
von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes fest. Er stellt neben
Art. 146 GG eine weitere Bestédtigung dafiir dar, daff dem Grundgesetz
die Idee der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes zugrunde liegt.

V. Ergebnis

Das Grundgesetz folgt — jedenfalls in seiner Urfassung — dem Modell
von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes, auf der die verfa3-
te Staatsgewalt erst beruht. In der Prdambel a.F. heifit es ausdriick-
lich, das deutsche Volk habe »kraft seiner verfassungsgebenden Ge-
walt dieses Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland beschlos-
sen«. Die Prdambel ist selbst Bestandteil des Grundgesetzes mit ei-
nem eigenen rechtlichen Gehalt. In den nachfolgenden Artikeln wird
die verfassungsgebende Gewalt zwar nicht mehr wortlich erwihnt,
kommt aber in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG und Art. 146 GG a. F. nochmals
zum Ausdruck. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG lautet: »Alle Staatsgewalt geht
vom Volke aus«. Nach Art. 146 GG a. F. verliert das Grundgesetz »sei-
ne Giiltigkeit an dem Tage, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die
von dem Deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden

527Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 4; Stein, in: AK-GG, Art. 20 Abs. 1-31IL,
Rn. 24.
528Vgl. oben Abschnitt B.IV. auf Seiten 30-31.
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ist«. Das Verfassungsmodell, nach dem das Volk als pouvoir constituant
die Verfassung erschafft, ist also im Grundgesetz selbst niedergelegt.
Tatsdchlich wurde das Grundgesetz nicht direkt vom Volk, son-
dern von Gremien entwickelt und beschlossen. Diese Gremien, nim-
lich die Landtage und der von ihnen gebildete Parlamentarische Rat,
hatten dafiir keinen direkten Auftrag erhalten, und das Grundgesetz
wurde auch niemals einer Volksabstimmung unterzogen. Die Annah-
me der Praambel, hier habe »das Deutsche Volk« selbst gehandelt, ist
sicherlich nicht mehr als eine Fiktion. Jedoch ist diese Annahme im
Grundgesetz niedergelegt und mufs daher als richtig gelten, sofern das
Grundgesetz als uneingeschrankt giiltig angesehen wird. Das Modell
von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes ist daher der Ausle-
gung des Grundgesetzes zugrunde zu legen, ohne dafs es dazu Erwi-
gungen des Naturrechts oder der allgemeinen Staatslehre bedarf.
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Nachdem die Grundlagen geklart sind, kann nun die eigentliche Be-
schéftigung mit Art. 79 Abs. 3 GG stattfinden. Dabei soll nach einer
Darstellung der Entstehungsgeschichte und einem Uberblick tiber die
einschldgige Rechtsprechung zunichst allgemein die Bedeutung un-
tersucht werden, die der Artikel in der Ursprungsfassung des Grund-
gesetzes hatte. Sodann wird eine Auseinandersetzung mit der Frage
stattfinden, inwieweit Art. 79 Abs. 3 GG selbst abanderbar war, bevor
schliefllich die Ergebnisse der Untersuchung auf das aktuell geltende
Verfassungsrecht iibertragen werden.

Der Artikel tiber die Verfassungsanderung, Art. 79 GG, stand und
steht im Abschnitt tiber »Die Gesetzgebung des Bundes«. Er lautete in
der Urfassung des Grundgesetzes vom 23. Mai 1949 wie folgt:

Artikel 79

(1) Das Grundgesetz kann nur durch ein Gesetz gedndert werden, das
den Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich é&ndert oder ergénzt.

(2) Ein solches Gesetz bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mit-
glieder des Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates.

(3) Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung
des Bundes in Lander, die grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei der
Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grund-
sétze bertihrt werden, ist unzuldssig.

Der in Art. 79 Abs. 3 GG in Bezug genommene Art. 1 GG begann den
ersten Abschnittes des Grundgesetzes mit dem Titel: »Die Grundrech-
te«. In der Urfassung des Grundgesetzes lautete er:

Artikel 1

(1) Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiit-
zen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.

(2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und un-
verduflerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Ge-
meinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt.

(3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, Verwaltung
und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.
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Art. 20 GG stand am Anfang des zweiten Abschnittes des Grundgeset-
zes, der allgemeine Bestimmungen enthielt und den Titel »Der Bund
und die Lander« trug. Er lautete:

Artikel 20

(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer
Bundesstaat.

(2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen
und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt.

(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmafiige Ordnung, die vollzie-
hende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebun-
den.

I. Entstehungsgeschichte

1. Vorlaufer

Keine der élteren deutschen Verfassungen enthielt eine Vorschrift, die
wie Art. 79 Abs. 3 GG der Verfassungsrevision ausdriickliche inhalt-
liche Schranken setzte. Vorldaufer hatte die Norm allerdings in den
Landerverfassungen aus der Zeit nach 1945 und in zahlreichen aus-
landischen Verfassungen. Die dlteste materielle Revisionssperrklau-
sel’? findet sich in der Verfassung Norwegens von 1814%C. Nach de-
ren Art. 110 S. 4 (heute Art. 112 Abs. 1 S. 3) darf eine Verfassungsan-
derung »keineswegs den Grundsétzen dieser Verfassung widerspre-
chen, sondern lediglich Modifikationen in einzelnen Bestimmungen
betreffen, die nicht den Geist dieser Verfassung verdndern«>!. Diese

529Bereits die Bundesverfassung der Vereinigten Staaten von Amerika aus dem Jahre
1787 enthilt in ihrem Art. 5 eine Klausel, nach der kein Staat ohne seine Zustimmung
seines gleichen Stimmrechts im Senat beraubt werden darf. Damit ist eine Anderung
bestimmter Inhalte erschwert, aber nicht vollstindig verboten.

530pernice, in: Bieber/Widmer, Der europdische Verfassungsraum, S. 230; vgl. Nef,
Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, N.E. 61 (1942), 108, 118; Hiiberle, in: Hangart-
ner/Trechsel, FS Haug, S. 84.

%31,,Dog maa saadan Forandring aldrig modsige denne Grundlovs Principer, men alle-
ne angaae Modificationer i enkelte Bestemmelser, der ikke forandre denne Constitutions
Aand (...).« Amtliche Ubersetzung des norwegischen Aufienministeriums von 1970, zi-
tiert nach Mayer-Tasch, Die Verfassungen der nicht-kommunistischen Staaten Europas,
S. 419.
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Klausel entspricht dem wahrend der Franzosischen Revolution ent-
wickelten Gedanken, dafd es zwar moglich sei, einem Parlament die
Revision von Details einer Verfassung zu iibertragen, dafs jedoch die
vollstindige Auswechslung der Verfassung der Nation selbst vorbe-
halten bleiben miisse®*?. Entsprechende Normen wurden in Art. 132
der Verfassung Ecuadors von 1861 und Art. 107 der Verfassung Grie-
chenlands von 1864 aufgenommen®%.

In Frankreich wurde am 14. August 1884 durch ein verfassungs-
anderndes Gesetz in Art. 8 Abs. 3 der Verfassung der Dritten Repu-
blik aus dem Jahre 1875 die Klausel eingefiigt: »Die republikanische
Regierungsform kann nicht Gegenstand eines Verfassungsanderungs-
vorschlags sein.«®** Nach diesem Vorbild wurden seitdem in zahl-
reichen Verfassungen anderer Staaten dhnliche Klauseln eingefiihrt,
die je nach Staat die Republik, die Demokratie, die bundesstaatliche
Struktur oder die Monarchie der Verfassungsinderung entzogen®®. In
der franzosischen Staatsrechtslehre setzte rasch eine Debatte dartiber
ein, welche rechtliche Bedeutung die Republikklausel haben konnte.
Einige Autoren sahen diese lediglich als programmatische Erkldrung
ohne rechtlich bindenden Gehalt an, wahrend andere das Revisions-
verbot fiir wirksam hielten. Vertreten wurde auflerdem die These, die
Republikklausel sei zwar zundchst wirksam, konne jedoch durch eine
Verfassungsianderung ohne weiteres wieder abgeschafft werden®.

Das Problem, ob und inwieweit inhaltliche Schranken der Ver-
fassungsrevision moglich seien, wurde im Zuge der Beschiftigung
mit ausldndischem Verfassungsrecht auch in der deutschsprachigen
Staatsrechtslehre diskutiert™®. In einer Abhandlung zum Staatsrecht
der franzosischen Republik aus dem Jahre 1886 wies André Lebon dar-

532ygl. die Darstellung oben in Abschnitt B.II. auf Seite 18.

533 Hiiberle, in: Hangartner/Trechsel, FS Haug, S. 84; Nef, Zeitschrift fiir schweizerisches
Recht, N.F. 61 (1942), 108, 119.

534, La forme républicaine du gouvernement ne peut faire 1'objet d"une proposition de
révision.«

535Menzel, in: Becker u.a., FS Giese, S. 189f.; vgl. Hiiberle, in: Hangartner/Trechsel,
FS Haug, S. 87ff.; Pernice, in: Bieber/Widmer, Der europédische Verfassungsraum,
S. 230ff.

536ygl. Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im
deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 30 ff., m.w. N.

537vgl. Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im
deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 48 ff., m.w. N.
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auf hin, daf es keine gerichtliche Behorde gebe, welche die Einhaltung
der Republikklausel gewihrleisten konne®®. Der Osterreicher Rudolf
Herrmann von Herrnritt veroffentliche 1901 eine Untersuchung tiber
»Die Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetzgebung und
Verfassungsanderungg, in der er sich unter anderem ausfiihrlich mit
der franzosischen Republikklausel beschiftigte®. Darin kam er zum
Ergebnis, daff es keine verbindlichen Schranken fiir die Verfassungs-
dnderung geben konne®. Verfassungsbestimmungen, die die Ande-
rung der Staatsform verboten, hitten vor allem eine deklaratorische
Bedeutung und enthielten eine Warnung davor, an den bestehenden
Machtverhéltnissen zu riitteln>!.

Mit der Republikklausel der franzosischen Verfassung beschéftig-
te sich auch Georg Jellinek in seiner Allgemeinen Staatslehre®*. Er hielt
die Bestimmung fiir rechtsgiiltig und meinte, sie konne durch Gewalt,
aber nicht durch Recht aufgehoben werden3. Walther Hildesheimer
setzte sich 1918 in einer Abhandlung »Ueber die Revision moderner
Staatsverfassungen« mit der Ansicht auseinander, eine andere Staats-
form konne trotz der Republikklausel eingefiihrt werden, indem man
zunéchst die Klausel selbst dndere oder beseitige und erst dann die
Staatsform dndere>*. Er hielt ein solches Vorgehen fiir unzuldssig und
meinte, wenn eine Staatsverfassung eine derartige Bestimmung auf-
nehme, liege darin zugleich ein Verbot, diese abzuéndern®*. Dort, wo
man — anders als in Deutschland — die Verfassung als Werk einer be-
sonderen verfassungsgebenden Gewalt ansehe, konne die Legislative
schon naturgemaf Revisionsklauseln nicht abandern®.

In seiner 1928 erschienenen » Verfassungslehre« vertrat Carl Schmitt
die Auffassung, die grundlegenden Entscheidungen einer Verfassung

5381 ebon, in: Marquardsen, Handbuch des offentlichen Rechts, 4. Band, 1. Halbband,
6. Abtheilung, S. 74 f.

59Von Herrnritt, Die Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetzgebung und
Verfassungsanderung, S. 5 ff.

5490Von Herrnritt, Die Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetzgebung und
Verfassungsanderung, S. 43 ff.

51Von Herrnritt, Die Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetzgebung und
Verfassungsdnderung, S. 49.

52vgl. zur Bedeutung des Werks oben Fufinote 87 auf Seite 23.

543Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 484.

54 Hildesheimer, Ueber die Revision moderner Staatsverfassungen, S. 30 f., m.w. N.

545 Hildesheimer, Ueber die Revision moderner Staatsverfassungen, S. 30.

546 Hjldesheimer, Ueber die Revision moderner Staatsverfassungen, S. 35.
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blieben auch dann der verfassungsgebenden Gewalt vorbehalten,
wenn — wie in der Weimarer Reichsverfassung — keine entsprechende
Klausel vorhanden sei. Diese Ansicht setzte sich zwar nicht durch,
wurde aber weithin wahrgenommen®¥. Bei Vorliegen einer ausdriick-
lichen Revisionsschranke hielt Schmitt es fiir klar, daf3 diese nicht
selber im Wege des Verfassungsrevisionsverfahrens beseitigt wer-
den kénne™. Walter Jellinek legte dagegen in einer 1931 erschienenen
Abhandlung zu den »Grenzen der Verfassungsgesetzgebung« die
Ansicht dar, es sei unmoglich, einen Teil der Verfassung fiir unab-
dnderlich zu erkldren. Der Staat befinde sich in ewiger Entwicklung,
und eine Unabédnderlichkeitsklausel iibersteige die Grenzen der ver-
fassungsgebenden Gewalt. Schon die Revolution sei der schlagendste
Beweis fiir die Unmoglichkeit der Unabénderlichkeitsklausel®®’. Mog-
lich sei aber ein Verbot, das die Unabanderlichkeit nur so lange gelten
lasse, bis die Klausel selbst im verfassungsdndernden Verfahren auf-
gehoben sei®".

Der Schweizer Hans Nef vertrat 1942 die Auffassung, wenn eine
Verfassung eine Revisionsschranke aufstelle, konne es nicht in ihrem
Sinne sein, die Schranke zu beseitigen. Eine solche Schranke teile die
Verfassung in verschiedene Stufen ein®®!. Die Beschrankung einer Ge-
walt konne nur durch Normen einer hoheren Stufe erfolgen, an wel-
che sie dann regelmiflig gebunden sei. Die Revisionsschranke kon-
ne nicht beseitigt werden, weil sie selbst der oberen Stufe angeho-
re®®2. Dagegen kam in einer 1947 verdffentlichten Untersuchung der
Schweizer Hans Haug zu dem Ergebnis, Revisionsverbote stellten nur
eine Warnung dar. Die Revisionsgewalt sei der Souverdn im Staat und
konne daher nicht absolut gebunden sein. Bestiinden ausdriickliche
Schranken der Verfassungsrevision, sei der Verfassungsgeber an diese
nur bis zu ihrer formell korrekten Beseitigung gebunden®®.

Als in Deutschland in den meisten der nach 1945 entstandenen
Léanderverfassungen Revisionsverbote festgelegt wurden, war deren

57Vgl. zur Lehre Carl Schmitts die Darstellung oben in Abschnitt B.IIL auf Sei-
ten 26-29.

548 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 106.

S9Walter Jellinek, Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, S. 23.

S50Walter Jellinek, Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, S. 24.

551Nef, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, N.F. 61 (1942), 108, 120.

552 Nef, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, N.F. 61 (1942), 108, 122 f.

553Huug, Die Schranken der Verfassungsrevision, S. 182 f.
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Problematik in der Staatslehre also bereits diskutiert worden. Einige
der Verfassungen beantworteten dann auch die Frage, ob die Sperr-
klausel selbst abanderbar sei, mit ausdriicklichen Verboten. So lautete
Art. 150 der Verfassung des Landes Hessen vom 1. Dezember 1946:

(1) Keinerlei Verfassungsianderung darf die demokratischen Grundge-
danken der Verfassung und die republikanisch-parlamentarische Staats-
form antasten. Die Errichtung einer Diktatur, in welcher Form auch im-
mer, ist verboten.

(2) Hiergegen verstofiende Gesetzesantrage gelangen nicht zur Abstim-
mung, gleichwohl beschlossene Gesetze nicht zur Ausfertigung. Trotz-
dem verkiindete Gesetze sind nicht zu befolgen.

(3) Auch dieser Artikel selbst kann nicht Gegenstand einer Verfassungs-
dnderung sein.

Aufserdem bestimmte der auf die Grundrechte folgende Art. 26 der
hessischen Verfassung:

Diese Grundrechte sind unabénderlich; sie binden den Gesetzgeber, den
Richter und die Verwaltung unmittelbar.

In der Verfassung fiir Rheinland-Pfalz vom 18. Mai 1947 lautete
Art. 129:

(1) Ein verfassungsanderndes Gesetz kommt nur zustande, wenn der
Landtag es mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der gesetzlichen Mit-
gliederzahl oder das Volk im Wege des Volksentscheids mit der Mehrheit
der Stimmberechtigten beschlief3t.

(2) Unzuldssig sind jedoch Abénderungsantridge, welche die im Vor-
spruch, in Artikel 1 und Artikel 74 niedergelegten Grundsitze verletzen.

(3) Die Vorschriften dieses Artikels sind unabénderlich.

Damit wurde erstmals in einem Revisionsverbot ausdriicklich auf die
in bestimmten Artikeln »niedergelegten Grundsatze« verwiesen. Der
in Bezug genommene Vorspruch bekannte sich unter anderem zu Frei-
heit und Wiirde des Menschen, sozialer Gerechtigkeit und Demokra-
tie. Art. 1 legte den Staat darauf fest, Freiheit und Wohlergehen des
Menschen zu schiitzen. Art. 74 bestimmte Rheinland-Pfalz zu einem
demokratischen und sozialen Gliedstaat Deutschlands und nannte als
Trager der Staatsgewalt das Volk.

Die Verfassung der Freien Hansestadt Bremen vom 21. Oktober
1947 enthielt am Ende ihres Abschnittes {iber die »Grundrechte und
Grundpflichten« den folgenden Art. 20:
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(1) Verfassungsanderungen, die die in diesem Abschnitt enthaltenen
Grundgedanken der allgemeinen Menschenrechte verletzen, sind unzu-
lassig.

(2) Die Grundrechte und Grundpflichten binden den Gesetzgeber, den
Verwaltungsbeamten und den Richter unmittelbar.

(3) Artikel 1 und Artikel 20 sind unabanderlich.

Art. 1 der bremischen Verfassung band den Staat an die Gebote der
Sittlichkeit und Menschlichkeit.

Die Verfassungen von Wiirttemberg-Baden, Bayern und Baden
enthielten Revisionssperrklauseln, zu deren Abanderbarkeit keine
ausdriicklichen Regelungen getroffen wurden. So bestimmte Art. 85
der Verfassung des Landes Wiirttemberg-Baden vom 28. November
1946:

(1) Die Verfassung kann durch Gesetz geédndert werden. Abanderungsan-
trige, die dem Geist der Verfassung widersprechen, sind unzuldssig. Die
Entscheidung, ob ein Anderungsantrag zuléssig ist, trifft auf Antrag der
Regierung oder eines Viertels der gesetzlichen Mitgliederzahl des Land-
tages der Staatsgerichtshof.

@)

G-

(4) Ohne vorherige Anderung der Verfassung kénnen Gesetze, durch die

Bestimmungen der Verfassung durchbrochen wiirden, nicht beschlossen
werden.

(5) Die Absitze 2, 3 und 4 dieses Artikels konnen nicht gedndert werden.

In den Absédtzen 2 und 3 waren das Verfahren und die notwendi-
gen Mehrheiten fiir die Verfassungsanderung durch den Landtag und
durch Volksabstimmung festgelegt.

In der Verfassung des Freistaates Bayern vom 2. Dezember 1946
lautete Art. 75 Abs. 1S. 2:

Antrage auf Verfassungsanderungen, die den demokratischen Grundge-
danken der Verfassung widersprechen, sind unzulassig.

Art. 92 Abs. 3 der Verfassung des Landes Baden vom 19. Mai 1947
lautete:

Die unerldfilichen Grundbestandteile einer demokratischen Verfassung
konnen auch durch ein verfassungsédnderndes Gesetz nicht verletzt und
nicht beseitigt werden.
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Unter den westdeutschen Landern, in denen die Verfassungsge-
bung vor dem Inkrafttreten des Grundgesetzes zum Abschluff kam,
nahm nur Wiirttemberg-Hohenzollern keine materielle Revisions-
sperrklausel in seine Verfassung auf. Auch die Verfassungen der ost-
deutschen Lander Brandenburg (Art. 35 S. 2), Sachsen (Art. 97) und
Sachsen-Anhalt (Art. 58 Abs. 1 S. 2) aus dem Jahre 1947 enthielten
Regelungen, die eine Beseitigung der Demokratie durch Verfassungs-
anderung verboten. Insofern lag es fiir den Herrenchiemseer Verfas-
sungskonvent durchaus nahe, bei den Beratungen fiir das Grund-
gesetz ein ausdriickliches Verbot der Anderung bestimmter Inhalte
vorzuschlagen.

2. Herrenchiemseer Verfassungskonvent

Der Herrenchiemseer Entwurf fiir das Grundgesetz enthielt im An-
schluf8 an seinen Art. 106, der die Voraussetzungen einer Verfassungs-
anderung regelte, die folgenden Bestimmungen:

Artikel 107

Ein Gesetz, durch das von der bundesstaatlichen Grundordnung abge-
gangen wird, bedarf aufier den sonstigen Erfordernissen des Art. 106 der
einstimmigen Annahme im Bundesrat.

Artikel 108

Antrige auf Anderung des Grundgesetzes, durch die die freiheitliche und
demokratische Grundordnung beseitigt wiirde, sind unzuléssig.>>*

Uber Meinungsverschiedenheiten, ob ein Gesetzesantrag unter diese
Vorschriften fiele, sollte nach Art. 110 das Bundesverfassungsgericht
entscheiden®®. Auflerdem war in Art. 21 des Entwurfs, am Ende des
Abschnittes iiber die Grundrechte, der folgende Abs. 1 vorgesehen:

Die Grundrechte diirfen nicht beseitigt werden. Auf ein solches Ziel ge-
richtete Antrige sind unzulassig.>

Art. 107 war nur im Mehrheitsvorschlag vorgesehen und sollte
nach dem Vorschlag der Minderheit, die eine schwéchere Stellung der

554 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 604.
555 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 604.
556 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 582.
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Lander bevorzugte, entfallen. Art. 108 dagegen war im Konvent un-
umstritten. Zu dieser Vorschrift wurde im darstellenden Teil des Ent-
wurfs ausgefiihrt:

»Keine legale Abinderung der freiheitlichen und demokratischen Grundordnung

Mit allem Nachdruck befiirwortet der Konvent, daf8 solche Antrage auf
Anderung des Grundgesetzes, die praktisch das Grundgesetz als solches
vernichten wiirden, tiberhaupt fiir unzuldssig erklart werden. Unter Bei-
seitelassung des foderativen Grundelements, fiir das dieser letztgiiltige
Rang nicht beansprucht werden soll, wird hierfiir die Formulierung ge-
wihlt, da Antrage auf Anderung des Grundgesetzes, durch die die frei-
heitliche und demokratische Grundordnung beseitigt wiirde, unzuldssig
sind (Art. 108).«<>%7

Seinem eigentlichen Entwurf stellte der Konvent einen kurzen Vorbe-
richt voran, in dem er den Aufbau des Berichts erlauterte und kurz zu-
sammenfafite, »was an unbestrittenen Hauptgedanken dem Arbeitser-
gebnis zugrunde liegt«®>®. Als zehnter und letzter Hauptgedanke war
aufgefiihrt:

»Eine Anderung des Grundgesetzes, durch die die freiheitliche und de-
mokratische Grundordnung beseitigt wiirde, ist unzulassig.«5*°

Die Regelungen tiber die Verfassungsanderung hatte der Konvent
in einem Unterausschuf fiir Organisationsfragen erarbeitet®®’. Eine
Debatte zu diesem Thema gab es in der Plenarsitzung vom 23. August
1948, nachdem Hermann Brill®®! vorgeschlagen hatte, den Artikel iiber
die Gesetzgebung der Lander um einen zweiten Absatz zu ergénzen,
der eine Reihe konkreter Gegenstinde von jeder Anderung der Bun-
desverfassung ausnehmen sollte. Dadurch sollten diese Gegenstidnde
dauerhaft den Landern vorbehalten bleiben®®?. Carlo Schmid®®® merkte
wihrend der Diskussion an:

»Ich halte es (...) fiir falsch zu glauben, dafs eine solche Bestimmung eine
absolute Sicherung bedeuten konnte. Es ist schon jetzt ein verfassungs-

anderndes Gesetz nétig, um in die Kompetenzen einzubrechen, die ge-
schiitzt werden. Wenn man schon eine Anderung durchfiihren will, wer

557 Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 558.

558 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 505 f.

5% parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 506.

560Vgl. Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 305 und S. 328.

561Hermann Brill war der Vertreter des Landes Hessen im Konvent (Bucher, in: Parla-
mentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. XXVI ff.).

562 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 471.

563Vgl. zur Person oben Fuinote 179 auf Seite 42.
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hindert es dann, der Verfassungsidnderung gerade diesen zweiten Absatz
zu unterwerfen, der sie verbieten soll? Man hebt eben im Wege einer Ver-
fassungsanderung den Absatz auf, daf es verboten ist, verfassungsan-
dernde Antrége zu stellen!«5¢*

Daraufhin rief Hans Nawiasky®® aus:

»Das ist unzuléssig!«500

Der néchste Sprecher, Fritz Baade®®, sagte dann, er wolle »als Nicht-

jurist und Nichtstaatsrechtler« den Versuch machen, »die Debatte von
der allzu hohen Warte herabzubringen, auf der sie sich bewegt«®.
Eine Diskussion der Frage, ob eine Aufhebung des Revisionsverbotes
moglich wire, fand danach nicht mehr statt.

3. Parlamentarischer Rat

Art. 21 Abs. 1 des Herrenchiemseer Entwurfs, der eine Beseitigung
der Grundrechte verbot, wurde im Parlamentarischen Rat rasch fal-
lengelassen. In einer Sitzung des fiir die Grundrechte zustindigen
Grundsatzausschusses am 5. Oktober 1948 fiihrte Hermann von Man-
goldt (CDU) aus, die Unabanderlichkeit der Grundrechte sei bereits in
Art. 1 festgelegt und brauche nicht noch einmal aufgenommen zu wer-
den. Die ganze Formulierung gehe davon aus, daff die Grundrechts-
artikel eine schriftliche Niederlegung von Naturrecht seien.
Wahrscheinlich wiirde es aufierdem einen Schluflartikel wie in der
franzosischen Verfassung geben, wonach gewisse Einrichtungen auch
durch verfassungsdndernde Gesetze nicht angegriffen werden konn-
ten. Den Satz, nach dem bereits auf ein solches Ziel gerichtete Antrdge
unzuldssig sein sollten, hielt von Mangoldt fiir unniitz, da der Verfas-
sungsgerichtshof nicht eingeschaltet werden kénne, um die Tatigkeit
des Parlaments zu iiberwachen®. In einer der folgenden Sitzungen
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am 7. Oktober wiederholte er diese Gedanken®”. Die Vorschrift wurde
danach nicht weiter verfolgt. Am 12. Oktober besprach der Ausschuf3
kurz Art. 108 des Herrenchiemseer Entwurfs und beschlof3, zu erkla-
ren, daff dieser unbedingt in das Grundgesetz aufgenommen werden
solle®”!.

Die Bestimmungen {iiber die Verfassungsrevision fielen in die Zu-
standigkeit des Ausschusses fiir die Organisation des Bundes, der zu-
néchst gemeinsam mit dem Ausschuf3 fiir Verfassungsgerichtshof und
Rechtspflege als kombinierter Ausschuf tagte®’. Erstmals debattiert
wurden die Vorschriften in dessen 13. und 14. Sitzung am 13. und
14. Oktober 1948°7%. Der Herrenchiemseer Entwurf hatte fiinf Arten
von Gesetzen unterschieden, und zwar normale Gesetze, im Bundes-
rat zustimmungspflichtige Gesetze, verfassungsdndernde Gesetze so-
wie die Falle der Art. 107 und 108%7%. Rudolf Katz (SPD) erklirte, er
trete mit seiner Fraktion dafiir ein, wie in der Weimarer Verfassung
nur zwei Arten von Gesetzen vorzusehen, nimlich gewohnliche und
verfassungsiandernde. Er bezeichnete den vorgesehenen Art. 108 als
»vollkommen iiberfliissig«’” und legte dar, daf dieser wirkungslos
bleiben miisse, wenn etwa Stalin die Macht in Deutschland erlan-
gen wiirde®®. In der anschlieBenden Debatte wurde vor allem {iber
Art. 107 des Entwurfs kontrovers diskutiert. SchliefSlich wurde mit
zehn gegen sieben Stimmen seine Streichung beschlossen®”.

Zu Art. 108 sagte Paul de Chapeaurouge (CDU), zwar konne kein
Zweifel bestehen, dafd Art. 108 die deutsche Geschichte nicht aufhal-
ten konne, wenn eine neue grofie Massenbewegung komme. Der Ar-
tikel bedeute aber etwas anderes. Er ermogliche dem Bundestag, von
vornherein die Beratung der genannten Antrage abzulehnen, die sonst
von Splittergruppen immer gestellt werden konnten>’®. Katz mein-
te, es sei Sache des Vorsitzenden jeder Kammer, unzuldssige Antréa-
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ge nicht zur Beratung zu stellen. Im tibrigen bleibe er bei seiner Mei-
nung, man kénne ebenso gut durch Maueranschlag verkiinden: »Ein-
fiihrung der Diktatur ist verbotenc, das habe dieselbe Wirkung™”. Al-
bert Finck (CDU) duflerte, auch er glaube, daff man auf den Artikel
verzichten konne. Sollte er erhalten bleiben, solle man jedoch auch die
»bundesstaatliche« Grundordnung hineinnehmen. Er sehe aber ein,
daf8 der Artikel »ziemlich wertlos« sei®®. In der anschliefenden Ab-
stimmung wurde mit zehn gegen fiinf Stimmen die Streichung des
Art. 108 beschlossen®!.

In der 16. Sitzung des kombinierten Ausschusses schlug Josef
Schwalber (CSU) vor, Art. 107 mit einer neuen Formulierung wieder
aufzunehmen®. In der folgenden Diskussion®®® sagte er, er habe auch
gegen Art. 108 nichts einzuwenden®*. Willibald Miicke (SPD) meinte,
man sei sich tiber die Wertlosigkeit von Art. 108 einig gewesen. Wenn
dessen Anwendung in Frage stehe, sei eine Situation vorhanden, bei
der Bestimmungen {iberhaupt nichts mehr niitzten. Dasselbe gelte
auch fiir Art. 107. Sowohl die demokratische Grundordnung als auch
der foderative Aufbau seien unverzichtbare Bedingungen. Wenn man
eine davon ausdriicklich schiitze, miisse man auch die andere aufneh-
men®®.

Die Debatte wurde in der 18. Sitzung und 19. Sitzung des nun-
mehr einzeln tagenden Organisationsausschusses weitergefiihrt. Ge-
genstand war weiterhin in erster Linie Art. 107°%. Als die Beratungen
sich in der 19. Sitzung am 3. November 1948 erneut dem Art. 108 zu-
wandten, bezeichnete Katz diesen als »liacherlich« und »blamabel«. Er
bedeute nichts anderes als »Revolution und Staatsstreich sind verbo-
ten«. Man solle nichts Uberfliissiges in die Verfassung schreiben, und
es miisse »zum Ausdruck kommen, dafd die Verfassungsgeber ernst-
hafte Personen gewesen sind«®®. Felix Walter (CDU) warf die Fra-
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ge auf, wer liber die Unzuldssigkeit von Antragen entscheiden sol-
le, wenn Art. 108 bestehen bleibe®®. Wahrend Hermann Fecht (CDU)
auf das Bundesverfassungsgericht verwies®, wiederholte Katz seine
Ansicht, der Vorsitzende solle einen entsprechenden Gesetzesentwurf
gar nicht erst zu Debatte stellen. Es handle sich um Dinge, die sich
auflerhalb des Rechtslebens abspielten und gar nicht geregelt werden
konnten®”. Daraufhin wandte Finck (CDU) ein:

»Nun gibt es aber Antrage, bei denen das nicht sofort erkennbar ist, die
aber in Wirklichkeit, eben in ihrer Wirkung imstande sind, die Verfassung
so von hinten her aus den Angeln zu heben. Im Hinblick darauf wére der
Artikel vielleicht nicht ganz tiberfliissig.«>?!

Auch Walter (CDU) meinte, sofern der Art. 108 tiberhaupt bleibe — er
halte ihn nicht fiir unbedingt notig — miisse eine rechtliche Instanz
eingefiihrt werden. Es konnten ja Antrdge gestellt werden, bei denen
nicht ohne weiteres ersichtlich sei, daf$ sie gegen die freiheitliche und
demokratische Grundordnung verstieen>2. Robert Lehr (CDU)* und
Katz (SPD)*** hielten das fiir unnétig. Fecht (CDU) wies darauf hin,
dafd die Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts wegen allge-
meiner Bestimmungen ohnehin gegeben sei. In dieser Richtung brau-
che man sich also keine Sorgen zu machen®”. Er fuhr fort:

»Vielleicht aber konnte man Art. 108 dhnlich fassen wie bei uns in der
badischen Verfassung. Wir sagen einfach: Die unerldfllichen Grundbe-
standteile einer demokratischen Verfassung kénnen auch durch ein ver-
fassungsanderndes Gesetz nicht verletzt und nicht beseitigt werden. — Da
wird nicht gesagt, daf8 Antrdge unzulédssig sind, sondern es bleibt der
Priifung tiberlassen, ob unerldfiliche Grundbestandteile der demokrati-
schen Verfassung durch ein Gesetz beseitigt oder verletzt werden.«>®

Er gebe allerdings Katz darin recht, daf$ man sich, wenn derartige An-
trage verhandelt oder angenommen werden kénnten, ohnehin bereits
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in der totalitiren Revolution befinden wiirde®”. Eine erneute Abstim-
mung tiber Art. 108 im Organisationsausschufs wurde vertagt und
nicht mehr nachgeholt>®.

Im Ausschuf fiir Verfassungsgerichtshof und Rechtspflege sprach
sich am 16. November Heinrich Greve (SPD) dagegen aus, bereits Ge-
setzesantrédge gerichtlich priifen zu lassen. Er glaube, die Tatigkeit des
Bundesverfassungsgerichts miisse sich auf abgeschlossene Mafinah-
men beziehen, also auf beschlossene Gesetze™. Der Allgemeine Re-
daktionsausschufs merkte in seiner Stellungnahme vom 26. Novem-
ber 1948 zu Art. 107 an, dafs das Ausschufimitglied August Zinn (SPD)
dessen Streichung vorschlage, und empfahl einhellig eine Streichung
des Art. 108°%. In einer Anmerkung hief es:

»Die Regelung des Herrenchiemseer Entwurfs erscheint wenig reali-
stisch, da revolutiondre Bestrebungen ihre Ziele nicht bereits in der Form
ihrer Anschldage zum Ausdruck bringen wiirden und aufSerdem nicht be-
stimmt ist, wer tiber die Unzuléssigkeit eines derartigen Anschlages ent-
scheiden soll.«%0!

Im Hauptausschufs wurde Art. 107 in erster Lesung am 1. De-
zember 1948 debattiert. Die SPD beantragte seine Streichung, wah-
rend die CDU/CSU-Fraktion sich dafiir einsetzte, das Einstimmig-
keitserfordernis im Bundesrat beizubehalten®”?. Man einigte sich dar-
auf, daff wesentliche Verdnderungen des bundesstaatlichen Aufbaus
einer Dreiviertelmehrheit im Bundesrat bediirfen sollten®®. Art. 108
wurde in erster Lesung nicht behandelt, weil er bereits vom Allgemei-
nen Redaktionsausschufs aus der Vorlage gestrichen worden war. In
seinem Vorschlag vom 16. Dezember 1948 gliederte dann der Allge-
meine Redaktionsausschufi den bisherigen Art. 107 in die Vorschrift
des Art. 106 ein, in der allgemein die Voraussetzungen der Verfas-
sungsinderung geregelt waren®*. Art. 108 wurde mit einer neuen For-
mulierung wieder aufgenommen:
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Der Verfassungsanderung gemaf} Art. 106 sind die in den Artikeln 1 und
21 dieses Grundgesetzes niedergelegten Grundsitze entzogen.?0

Art. 1 und 21 des Entwurfs entsprachen im wesentlichen den spéteren
Art. 1 und 20 GG. Der Ausschufs begriindete seinen neuen Vorschlag
wie folgt:

»Diese Bestimmung soll zum Ausdruck bringen, dafi dieses Grundge-
setz nicht die Hand bieten darf zu seiner eigenen Totalbeseitigung oder
-vernichtung, insbesondere dazu, dafl ggf. eine revolutionére antidemo-
kratische Bewegung mit demokratischen Mitteln auf scheinbar >legalemc
Wege die hier normierte demokratisch rechtsstaatliche Grundordnung
ins Gegenteil verkehrt. Eine Revolution kann und soll dadurch nicht ver-
hindert werden. Eine revolutiondre Bewegung kann gegebenenfalls auch
neues Recht schaffen, aber sie soll nicht imstande sein, eine ihr selbst feh-
lende Legitimitdt und Rechtsqualitit — z. B. infolge mangels jedes Rechts-
gedankens — zu ersetzen durch Berufung auf ihr dufierlich >legales< Zu-
standekommen.

Im tibrigen ergibt sich insbesondere aus den Bestimmungen der Art. 20 ¢
und 21a, daff eine Beseitigung der demokratischen und freiheitlichen
Grundordnung schlechthin als verfassungswidrig angesehen wird, also
auch nicht im Wege einer >Verfassungsanderung« moglich sein soll. Jeder
Verfassungsanderung soll nur die Grundsubstanz entzogen sein, d. h. die
in den Art. 1 und 21 niedergelegten Grundsitze.«60°

Der in Bezug genommene Art 20c war der Vorldufer des spéteren
Art. 19 GG, in dem die zuldssige Einschrankung von Grundrechten
an Bedingungen gekniipft wurde. Art. 21 a des Entwurfs war der Vor-
laufer von Art. 21 GG. Er erklérte in seinem Absatz 2 Parteien fiir ver-
fassungswidrig, die darauf ausgingen, die freiheitliche oder demokra-
tische Grundordnung zu beseitigen.

Mit diesem Vorschlag befafite sich am 11. Januar 1949 noch ein-
mal der Organisationsausschufs. Thomas Dehler (FDP) begriindete als
Mitglied des Allgemeinen Redaktionsausschusses die Wiederaufnah-
me des Art. 108. Der Redaktionsausschufs halte dessen Inhalt nicht fiir
selbstverstandlich. Einem Revolutionér solle nicht die Moglichkeit ge-
geben werden, zu behaupten, die Verfassung sei auf legalem Wege au-
Ber Kraft gesetzt worden. Diese Dinge hitten bei der Entstehung des
»Dritten Reiches« eine praktische Rolle gespielt®”. Katz fragte, warum
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nur die Art. 1 und 21 umfafit seien. Es gebe viele andere wesentliche
Prinzipien, die woanders sttinden. hm mififalle, daff man den Schlufs
ziehen konnte, alle anderen Artikel aufler 1 und 21 konnten gedndert
werden®®. Sodann wurde dariiber diskutiert, ob Art. 108 iiberhaupt
eine praktische Wirkung haben kénnte®®”. Bei der anschlieenden Ab-
stimmung gab es zwei Stimmen fiir und fiinf Stimmen gegen Art. 108
bei einigen Enthaltungen, so daf} der Artikel abgelehnt wurde®'®.
Einen Tag spater wurde Art. 108 im Hauptausschufi besprochen.
Dehler stellte den Antrag auf Wiederaufnahme und sagte, man kénne
vielleicht dariiber streiten, ob die Bezugnahme auf gerade die beiden
in der Vorschrift genannten Artikel gliicklich sei®'!. Weiter erklérte er:

»Auf jeden Fall halte ich es fiir notwendig, dafl wir diese Barriere aufrich-
ten, nicht in dem Glauben, da8 wir dadurch einer Revolution begegnen
konnen, aber doch in dem Willen, einer Revolution die Maske der Lega-
litdt zu nehmen.«612

Katz antwortete, er sei zwar mit dem Geist des Antrages einverstan-
den, halte ihn aber fiir zwecklos. Niemand wiirde sich durch den
Art. 108 davon abhalten lassen, einen Staatsstreich durchzufithren®!3.
Carlo Schmid (SPD) pflichtete dagegen der Ansicht Dehlers bei. Es sei
ein Unterschied, ob jemand gezwungen sei, offen Revolution zu ma-
chen, oder ob man ihm die Moglichkeit gebe, unter dem Schutz einer
Scheinlegalitét effektiv Revolution zu machen, ohne sich dazu beken-
nen zu miissen®. Sodann wurde abgestimmt. Der Hauptausschuf
nahm Art. 108 in der Fassung des Allgemeinen Redaktionsausschus-
ses mit achtzehn Stimmen gegen eine Stimme an®".

In seinem Entwurf vom 25. Januar 1949 schlug der Allgemeine Re-
daktionsausschuf eine Fassung vor, in der die geschiitzten Grundsat-
ze in Art. 108 ndher bestimmt wurden. Der Vorschlag lautete:

608 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1016 f.

609 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1017 f.

610 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 13/11, S. 1018.

1 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 454.
012 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 454.

613 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 454.
614 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 454 f.
615 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 455.



I Entstehungsgeschichte 133

Eine Anderung des Grundgesetzes ist unzulassig, die den Grundsatz der
unmittelbaren Geltung der Grundrechte (Artikel 1) oder die demokra-
tische, republikanische und rechtsstaatliche Ordnung (Artikel 21) anta-
stet.016

Zum ehemaligen Art. 107 merkte der Ausschuff an, daf8 der Unter-
schied zwischen der fiir alle Verfassungsdnderungen nétigen Zwei-
drittelmehrheit und der zur wesentlichen Anderung des bundesstaat-
lichen Aufbaus vorgesehenen Dreiviertelmehrheit im Bundesrat nur
wenige Stimmen betrage®’.

Der »Fiinfer-AusschufS« hielt in seinem Vorschlag vom 5. Februar
1949 zu Art. 108 an der Fassung des Hauptausschusses fest®!®. Fiir
den ehemaligen Art. 107, der nun als Art. 106 Abs. 3 eingeordnet war,
schlug er die folgende Fassung vor:

Ein Gesetz, durch das die Gliederung des Bundes in Lénder und die
grundsitzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung und Ver-
waltung (Art. 65) bertihrt werden, bedarf der Zustimmung der Mehrheit
von vier Fiinfteln der Stimmen des Bundesrates.®"

Der Hauptausschuf$ stimmte in seiner dritten Lesung am 10. Februar
1949 diesen Vorschlagen ohne Aussprache zu®%.

Im Zuge der Auseinandersetzung mit den alliierten Militdrgouver-
neuren, die eine stdrkere Stellung der Lainder im Grundgesetz verlang-
ten®?!, iiberarbeitete ein interfraktioneller Unterausschuf} den gesam-
ten Abschnitt iiber »Die Gesetzgebung des Bundes«®?2. Am 24. April
1949 legte er einen Entwurf vor, in dem nunmehr auch die Art. 106
und 108 zu einem Artikel zusammengefafst waren. Absatz 3 des Arti-
kels sollte lauten:

Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des
Bundes in Lander, die grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei der Ge-
setzgebung oder die in den Art. 20 ¢ Abs. 1 und 21 niedergelegten Grund-
sdtze beriihrt werden, ist unzuléissig.623
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Um diese Zeit war im Gespréch, Art. 1 Abs. 3 GG stattdessen als ersten
Absatz in Art. 20 ¢ — den spéteren Art. 19 GG - einzuordnen®*. Nach
dem Entwurf des Unterausschusses sollten Anderungen der bundes-
staatlichen Grundordnung erstmals nicht nur erschwert, sondern fiir
géanzlich unzuléssig erklart werden.

Der Entwurf des Allgemeinen Redaktionsausschusses vom 2. Mai
1949 enthielt Art. 106 in der Fassung des Unterausschusses mit dem
Unterschied, daff Art. 20c Abs. 1 nicht mehr erwidhnt war®®. Bei ei-
ner interfraktionellen Besprechung am 3. Mai 1949 einigte man sich
offenbar darauf, die Art. 1 und 21 aufzuzihlen®®. In dieser Form
wurde Art. 106 im Hauptausschufs am 5. Mai 1949 ohne Diskussion
angenommen. Ein Antrag der DP, in die Aufzdhlung auch Art. 20c
Abs. 2 und Abs. 4 - also die Wesensgehalts- und die Rechtswegga-
rantie des spateren Art. 19 — aufzunehmen, wurde ohne Aussprache
abgelehnt®?.

Als im Plenum des Parlamentarischen Rates am 6. Mai 1949 der
bisherige Art. 106 behandelt wurde, der nach neuer Zihlung Art. 79
wat, stellte Hans-Christoph Seebohm (DP) erneut einen entsprechen-
den Antrag. Er erklarte, nachdem »auf Antrag der SPD« eine An-
derung bestimmter Sachgebiete des Grundgesetzes fiir unzuldssig
erkldart worden sei, scheine es dringend notwendig, die gesamten
Grundrechte auch wirklich einzuschliefen und auch die Absétze 2
und 4 des Artikels 19 in die Aufzihlung aufzunehmen®®. Der Antrag
wurde ohne weitere Diskussion abgelehnt. Sodann wurde Art. 79 in
der Fassung des Hauptausschusses angenommen, wobei nach neuer
Zihlung die Art. 1 und 20 in Bezug genommen wurden®?. In der drit-
ten Lesung des Grundgesetzes am 8. Mai 1949 wurde tiber den Artikel
nicht mehr einzeln abgestimmt%*.
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4. Zusammenfassung

Materielle Revisionssperrklauseln wie Art. 79 Abs. 3 GG kamen in den
deutschen Verfassungen vor 1945 nicht vor, waren aber aus dem Aus-
land bekannt. In der Staatsrechtslehre wurde zum einen die Frage ge-
stellt, ob solche Klauseln rechtstheoretisch iiberhaupt moglich seien
— das ndamlich konnte als zweifelhaft erscheinen, wenn man nicht der
Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt folgte. Zum anderen wur-
de kontrovers diskutiert, ob es zuldssig ware, zunédchst im ordnungs-
geméflen Verfahren eine Revisionssperrklausel zu streichen und erst
dann die urspriinglich geschiitzten Inhalte abzuéndern.

In den Landerverfassungen, die zwischen 1945 und 1949 entstan-
den, wurden ganz iiberwiegend materielle Revisionssperrklauseln
aufgenommen. Vielfach wurde dabei ausdriicklich ein Schutz der
Klausel selbst angeordnet. Der Herrenchiemseer Verfassungskonvent
jedoch erwog die letztgenannte Moglichkeit offenbar nicht. Uber die
Frage einer Abédnderbarkeit der Revisionsschranke wurde nur kurz
gesprochen. Als einer der Experten Zweifel an der Wirksamkeit der
Klausel dufierte, da man sie per Verfassungsanderung selbst auftheben
konne, erkldrte ein anderer dies fiir unzuldssig. Aufgrund einer Bitte,
»die Debatte von der allzuhohen Warte herabzubringen«, wurde die
Frage im Konvent nicht weiter diskutiert. Im Parlamentarischen Rat
wurde sie, soweit ersichtlich, tiberhaupt nicht angesprochen.

Debattiert wurde im Parlamentarischen Rat vor allem iiber den
Schutz der bundesstaatlichen Grundordnung. In Art. 107 des Her-
renchiemseer Entwurfs war nach dem Mehrheitsvorschlag vorgese-
hen, daf$ Verfassungsanderungen, durch welche diese Grundordnung
verdndert wiirde, nur mit einstimmiger Annahme im Bundesrat zu-
lassig sein sollten. In den Ausschiissen des Parlamentarischen Rates
wurde die Anforderung zunichst auf eine Dreiviertelmehrheit oder
Vierfiinftelmehrheit im Bundesrat abgesenkt. Der absolute Schutz, wie
er in Art. 108 von Anfang an fiir die freiheitliche und demokrati-
sche Grundordnung vorgesehen war, wurde fiir Elemente der bun-
desstaatlichen Grundordnung erst eingefiihrt, nachdem die Alliierten
eine stiarkere Stellung der Lander verlangt hatten.

Die Details der Bedeutung von Art. 79 Abs. 3 GG wurden im Parla-
mentarischen Rat ebenso wenig diskutiert wie der rechtstheoretische
Hintergrund der Norm. Besprochen wurde zu Art. 108 des Herren-



136 D. Art. 79 Abs. 3 GG

chiemseer Entwurfs vor allem die Frage, ob die Norm tiberhaupt eine
praktische Wirkung haben konnte. Insbesondere der Organisations-
ausschufs war skeptisch und wollte den Artikel mehrheitlich streichen.
Im groieren und bedeutenderen Hauptausschufs ergab sich dagegen
eine breite Mehrheit fiir die Norm. Zwar war man sich einig, daf8 die
Revisionssperrklausel eine etwaige Revolution nicht wiirde verhin-
dern konnen. Die Mehrheit hielt jedoch den Artikel fiir geeignet, einer
Revolution die »Maske der Legalitdt« zu nehmen und die Revolutio-
ndre zu zwingen, sich offen gegen das Grundgesetz zu bekennen.

Offenbar sollte also Art. 79 Abs. 3 GG nach Ansicht seiner Befiir-
worter nicht durch Verfassungsidnderung legal beseitigt werden kon-
nen - sonst ware er zur Erfiillung des genannten Zwecks ungeeig-
net®3!. Als weiterer Grund fiir Art. 79 Abs. 3 GG war im Laufe der
Beratungen angefiihrt worden, da Anderungen denkbar seien, bei
denen der Verstofs gegen die freiheitliche und demokratische Grund-
ordnung nicht von vornherein offensichtlich sei.

II. Rechtsprechung des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht hatte erst in wenigen Verfahren tiber
die Vereinbarkeit von Verfassungsanderungen mit Art. 79 Abs. 3 GG
zu entscheiden. Die Verfassungswidrigkeit eines verfassungsandern-
den Gesetzes hat es dabei bisher noch nie festgestellt®>.

1. »Abhor-Urteil«

Das erste Urteil, in dem sich das Bundesverfassungsgericht mit
der RechtmifBigkeit einer Verfassungsidnderung befafite®®®, war das

631 Weber, Die materiellen Schranken fiir die Anderung des Bonner Grundgesetzes nach
Art. 79 Abs. Il BGG, S. 163 £.; Ziilch, Das Verbot von Verfassungsidnderungen nach dem
Bonner Grundgesetz, S. 20; Anding, Das Spannungsverhéltnis zwischen Art. 20 IV GG
und Art. 79 Il GG, S. 121; Elgeti, Inhalt und Grenzen der Foderativklausel des Art. 79,
MGG, S. 15f.

632ygl. Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im
deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 152 ff.

933In anderen Zusammenhéngen hatte Art. 79 Abs. 3 GG bereits zuvor Erwahnung
gefunden, so vor allem in BVerfGE 1, 14, 32; 3, 225, 232; 4, 157, 1691.
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»Abhor-Urteil« vom 15. Dezember 1970%%*. Am 24. Juni 1968 war ein
Gesetz ergangen, durch das als Bestandteil der sogenannten »Not-
standsverfassung« unter anderem Art. 10 GG neu gefafit wurde. Zu-
vor hatte Art. 10 S. 1 GG die Unverletzlichkeit des Briefgeheimnis-
ses sowie des Post- und Fernmeldegeheimnisses angeordnet. Art. 10
S. 2 GG hatte vorgesehen, dafl Beschrankungen nur auf Grund eines
Gesetzes angeordnet werden durften.

Mit der Anderung wurden die Sdtze in Absidtze umgewandelt.
Neu eingefiigt wurde der folgende Absatz 2 Satz 2: »Dient die Be-
schrankung dem Schutze der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung oder des Bestandes oder der Sicherung des Bundes oder ei-
nes Landes, so kann das Gesetz bestimmen, dafs sie dem Betroffenen
nicht mitgeteilt wird und daff an die Stelle des Rechtsweges die Nach-
priifung durch von der Volksvertretung bestellte Organe und Hilfsor-
gane tritt.« In Art. 19 Abs. 4 GG, der den Rechtsweg gegen Rechtsver-
letzungen durch die offentliche Gewalt garantiert hatte, wurde eine
ausdriickliche Ausnahme fiir den neuen Art. 10 Abs. 2 S. 2 aufgenom-
men. Am 13. August 1968 erging das Gesetz zu Artikel 10 Grundge-
setz (G 10), in dem die Eingriffsmoglichkeiten und das Verfahren gere-
gelt wurden. Sowohl die Verfassungsidnderung als auch das G 10 wur-
den mit einer Normenkontrollklage sowie mit Verfassungsbeschwer-
den angegriffen®®.

Das Bundesverfassungsgericht entschied mit fiinf gegen drei Stim-
men, daf die Anderung des Art. 10 GG mit Art. 79 Abs. 3 GG ver-
einbar sei. Das G 10 sei nur insoweit verfassungswidrig und nich-
tig, wie es eine Unterrichtung des Betroffenen auch dann ausschliefe,
wenn sie ohne Gefdhrdung des Zwecks der Beschrankung erfolgen
konne®®. Die Senatsmehrheit stellte in ihrer Begriindung zunéchst
fest, der neue Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG miisse so verstanden werden,
daf er eine nachtragliche Benachrichtigung des Betroffenen fordere,
wenn diese ohne Gefdhrdung moglich sei®”. Das ergebe sich aus dem
Grundsatz der Verhiltnisméfiigkeit, der wiederum aus dem Rechts-
staatsprinzip folge®.

634BVerfGE 30, 1.

935BVerfGE 30, 1, 4 ff.
636BVerfGE 30, 1,S.3 und S. 31f.
37 BVerfGE 30, 1, 21.

638BVerfGE 30, 1, 20f.
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Weiter fiihrte die Senatsmehrheit aus, als Schranke fiir den verfas-
sungsdndernden Gesetzgeber habe Art. 79 Abs. 3 GG den Sinn, zu ver-
hindern, daf} die geltende Verfassungsordnung in ihrer Substanz auf
formal-legalistischem Wege beseitigt und zur nachtrédglichen Legali-
sierung eines totalitdiren Systems miflbraucht werden kénne. Die Vor-
schrift verbiete eine prinzipielle Preisgabe der dort genannten Grund-
sitze®®. Daraus wurde gefolgert: »Grundsétze werden »als Grundst-
ze< von vornherein nicht >beriihrt, wenn ihnen im allgemeinen Rech-
nung getragen wird und sie nur fiir eine Sonderlage entsprechend
deren Eigenart aus evident sachgerechten Griinden modifiziert wer-
den.«* Die Formel, jene Grundsitze diirften »nicht beriihrt« werden,
habe keine striktere Bedeutung als die Formel in Art. 19 Abs. 2 GG,
nach der kein Grundrecht »in seinem Wesensgehalt angetastet« wer-
den darf®*!.

Art. 79 Abs. 3 GG nenne aufler den dort aufgefiihrten Elementen
des Bundesstaatsprinzips »die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten
Grundsitze«. Das sei etwas anderes — zum Teil mehr, zum Teil weniger
- als die Formulierung, er entziehe die Achtung der Menschenwir-
de und das Rechtsstaatsprinzip jeder Verfassungsdanderung. In beiden
Artikeln seien mehrere Grundsitze niedergelegt. Nicht in Art. 20 GG
niedergelegt sei jedoch das Rechtsstaatsprinzip, vielmehr seien dort
nur ganz bestimmte Grundsitze des Rechtsstaatsprinzips genannt®*2.
Weiter hief} es: »Die mit der Formulierung des Art. 79 Abs. 3 GG ver-
bundene Einschrinkung der Bindung des verfassungsandernden Ge-
setzgebers muf bei der Auslegung um so ernster genommen werden,
als es sich um eine Ausnahmevorschrift handelt, die jedenfalls nicht
dazu fithren darf, dafl der Gesetzgeber gehindert wird, durch verfas-
sungsdnderndes Gesetz auch elementare Verfassungsgrundsétze sy-
stemimmanent zu modifizieren.«®43

Der aus dem Rechtsstaatsprinzip ableitbare Grundsatz, dafs dem
Biirger ein moglichst umfassender Gerichtsschutz zur Verfiigung ste-
hen miisse, gehore nicht zu den in Art. 20 GG niedergelegten Grund-

639BVerfGE 30, 1, 24.
640BVerfGE 30, 1, 24.
541 BVerfGE 30, 1, 24.
642BVerfGE 30, 1, 24 f.
o43BVerfGE 30, 1, 25.
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sdtzen®*. Der Schutz der Menschenwiirde nach Art. 1 GG sei durch
die Anderung des Grundgesetzes nicht verletzt®>. Auch die in Art. 20
Abs. 3 GG angeordnete Bindung der vollziehenden Gewalt an Gesetz
und Recht sei nicht beriihrt, da der Wegfall des Rechtswegs an der
Strenge dieser Bindung nichts dndere®®. Schliellich ergebe sich die
Zuléssigkeit des neuen Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG auch unabhéngig von
diesen Erwdgungen aus dem allgemeinen Gesichtspunkt, dafi es sich
um »systemimmanente Modifikationen von allgemeinen Verfassungs-
prinzipien« handle, die, wie dargelegt, nicht nach Art. 79 Abs. 3 GG
unzulissig seien®’.

Die drei iiberstimmten Richter legten ihre abweichende Meinung
in einem Sondervotum®?® nieder®”. Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG sei mit
Art. 79 Abs. 3 GG nicht vereinbar und daher nichtig®’. Die ein-
schrankende Auslegung der Senatsmehrheit, nach der eine nachtragli-
che Benachrichtigung des Betroffenen nicht ganz ausgeschlossen wer-
den diirfe, widerspreche Wortlaut und Zweck der Verfassungsande-
rung®!. Art. 79 Abs. 3 GG diirfe zwar als gewichtige und in ihren
Konsequenzen weittragende Ausnahmevorschrift sicherlich nicht ex-
tensiv ausgelegt werden®?. Thren Sinn vornehmlich darin zu sehen,
den Mifibrauch eines verfassungséndernden Gesetzes zur nachtréig-
lichen Legalisierung eines totalitiren Regimes zu verhindern, heifle
jedoch, ihre Bedeutung véllig zu verkennen®?. Art. 79 Abs. 3 GG be-
deute mehr. Er erkldre gewisse Grundentscheidungen des Grundge-

044 BVerfGE 30, 1, 25.

645BVerfGE 30, 1, 25 ff.

646BVerfGE 30, 1, 28 .

%47 BVerfGE 30, 1, 29.

648 BVerfGE 30, 1, 33 ff.

49Dje Richter Geller, von Schlabrendorff und Hans Georg Rupp machten im Vorgriff
auf eine entsprechende Anderung des BVerfGG erstmals von der Moglichkeit des Son-
dervotums Gebrauch. Das » Abhor-Urteil« erging am 15. Dezember 1970; die Anderung
des BVerfGG wurde erst am 24. Dezember 1970 verkiindet und trat am folgenden Tag
in Kraft. Verdffentlicht wurde das Urteil mit dem Sondervotum allerdings erst Anfang
Januar 1971 (Erichsen, VerwA 62 (1971), 291, 291f.; Hans Schneider, in: Spanner u.a.,
FSMaunz, S. 345 ff.; vgl. Hall, JuS 1972, 132, 133 {.; Hans Heinrich Rupp, NJW 1971, S. 275).

650BVerfGE 30, 1, 33.

51BVerfGE 30, 1, 34 ff.

052BVerfGE 30, 1, 38.

053BVerfGE 30, 1, 38.
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setzgebers fiir die Dauer der Geltung des Grundgesetzes fiir unver-
briichlich®4.

Art. 20 GG enthalte ausdriicklich den Grundsatz der Gesetzma-
Bigkeit. Freiheit und verbiirgte Rechte des Einzelnen seien ohne einen
wirksamen Rechtsschutz wertlos. Durch das von Art. 20 Abs. 2 GG
verbiirgte Organ der Rechtsprechung werde die notwendige Kontrolle
gewdhrleistet. Folglich enthalte schon Art. 20 Abs. 2 GG das in Art. 19
Abs. 4 GG konkretisierte Prinzip individuellen Rechtsschutzes®®. Die
Verfassungsanderung beriihre also die in den Art. 1 und 20 GG nie-
dergelegten Grundsitze®.

Die Vorschrift des Art. 79 Abs. 3 GG erfordere nicht, daf3 die oder
einer der Grundsitze vollstandig aufgehoben oder »prinzipiell preis-
gegeben« wiirden. Das Wort »beriihrt« besage weniger. Es gentige
schon, wenn in einem Teilbereich der Freiheitssphére des Einzelnen
die sich aus Art. 1 und 20 GG ergebenden Grundsitze ganz oder zum
Teil aufer acht gelassen wiirden®”. Durch Art. 79 Abs. 3 GG soll-
ten die konstituierenden Elemente des Grundgesetzes auch vor einem
allméhlichen Zerfallsprozefd geschiitzt werden, der sich entwickeln
konnte, wenn den Grundsitzen nur »im allgemeinen Rechnung getra-
gen« werden miifite®®®. Die Vorschrift miisse zwar nicht extensiv, aber
»streng und unnachgiebig« ausgelegt und angewandt werden®”. Sie
sei »nicht zuletzt dazu bestimmt, schon den Anfingen zu wehren«®,

Auch die Rechtslehre begegnete dem Urteil mit heftiger Kri-
tik®®!. Insbesondere stieR die These der Senatsmehrheit, die in Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten Grundsétze wiirden von vornherein nicht »be-
rithrt«, wenn sie nur fiir eine Sonderlage modifiziert und nicht prin-
zipiell preisgegeben wiirden, auf nahezu einhellige Ablehnung®?. In

054BVerfGE 30, 1, 39.

55BVerfGE 30, 1, 40f.

056 BVerfGE 30, 1, 41.

57 BVerfGE 30, 1, 41.

658 BVerfGE 30, 1, 42.

059BVerfGE 30, 1, 47.

060BVerfGE 30, 1, 47.

61Rupp, NJW 1971, S. 275 ff.; Hiberle, JZ 1971, S. 145 ff.; Kalkbrenner, BayVBL. 1971,
S. 146 £.; Erichsen, VerwA 62 (1971), S. 291 ff,; Hall, JuS 1972, S. 132 ff.,; Alberts, JuS 1972,
S. 319ff.; vgl. Schlink, Der Staat 12 (1973), S. 85 ff., m.w. N.

%62 Rupp, NJW 1971, 275, 276 f.; Hiiberle, JZ 1971, 145, 149 f.; Kalkbrenner, BayVBI. 1971,
146, 147; Erichsen, VerwA 62 (1971), 291, 294 f.; Bettermann, ASR 96 (1971), 528, 563; Hall,
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spateren Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht sich von
dieser These zwar nicht ausdriicklich distanziert, sie aber auch nie-
mals wiederholt. Stattdessen hat es in jiingerer Zeit die dhnlich klin-
gende, aber inhaltlich zurtickhaltendere Formulierung verwendet,
Art. 79 Abs. 3 GG hindere den verfassungsdndernden Gesetzgeber
nicht, die positivrechtliche Ausprigung der geschiitzten Grundsitze aus
sachgerechten Griinden zu modifizieren®®.

2. Hessische Beamtenbesoldung

Am 26. Juli 1972 befafite sich das Bundesverfassungsgericht in ei-
nem Urteil zur hessischen Beamtenbesoldung®* erneut mit Art. 79
Abs. 3 GG. Zuvor war durch eine Anderung des Grundgesetzes die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf diesem Gebiet erweitert
worden. Die Bundesregierung hielt Vorschriften eines spéter ergan-
genen hessischen Gesetzes zur Beamtenbesoldung fiir nichtig®®.

Im Rahmen seiner Entscheidung {tiberpriifte das Bundesverfas-
sungsgericht auch die Vereinbarkeit der Verfassungsanderung mit
Art. 79 Abs. 3 GG. Mit dem Schutz der »Gliederung des Bundes in

JuS 1972, 132, 135f.; Klein/Wilke, UFITA 1972, 183, 1851f.; Alberts, JuS 1972, 319, 321f,;
Schlink, Der Staat 12 (1973), 85, 103; Anding, Das Spannungsverhaltnis zwischen Art. 20
IV GG und Art. 79 III GG, S. 19f.; Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demokra-
tieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 51ff. und S. 57 ff.; Waigel, Die Unabhéngigkeit
der Europédischen Zentralbank, S. 236 f.; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von
Verfassungsdnderungen im deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 153 ff.;
Maurer, Staatsrecht 1, § 22, Rn. 20; Stern, JuS 1985, 329, 333 {.; Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 116, und Bd. I1I/2, S. 1107; Bryde, Verfassungs-
entwicklung, S. 240; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 28; Dreier, in: Dreier,
GG, Art. 79 11, Rn. 15; Dreier, ]Z 1994, 741, 749; Hain, Die Grundsétze des Grundgeset-
zes, S. 47 f.; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 32; Ridder, in: Azzola
u.a., AK-GG, 2. Aufl., Art. 79, Rn. 36; Evers, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG,
Art. 79 Abs. 3, Rn. 150; Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 24; Pieroth, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 79, Rn. 7.

Die genannte Ansicht der Senatsmehrheit wird eher selten kritiklos wiederge-
geben (so bei Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 79, Rn. 39; Leib-
holz/Rinck/Hesselberger, GG, Art. 79, Rn. 26; Rolf Schmidt, Staatsorganisationsrecht,
S. 361f.; Brenner, Der Staat 32 (1993), 493, 498f.). Ausdriickliche Zustimmung hat sie,
soweit ersichtlich, tiberhaupt nicht gefunden.

663 BVerfGE 84, 90, 121; 94, 12, 34; 94, 49, 103; BVerfG NJW 2004, 999, 1001.
664 BVerfGE 34, 9.
665BVerfGE 34, 9, 10 ff.
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Lander« seien die Lander gegen eine Verfassungsanderung gesichert,
durch die sie die Qualitit von Staaten einbiiflen wiirden®®. Die Lander
im Bundesstaat seien nur dann Staaten, wenn ihnen ein Kern eigener
Aufgaben als »Hausgut« unentziehbar verbleibe®”’. Das Gericht sah
die konkrete Verfassungsidnderung aber als rechtméBig an®® und er-
klarte die zu priifenden Vorschriften des hessischen Gesetzes teilweise
fiir unvereinbar mit Bundesrecht®®.

3. Enteignungen durch sowjetisches Besat-
zungsrecht

In einem Urteil vom 23. April 1991670 entschied das Bundesverfas-
sungsgericht tiber Verfassungsbeschwerden gegen die Regelungen
des Einigungsvertrages, nach denen Enteignungen auf besatzungs-
rechtlicher Grundlage — also diejenigen Enteignungen in Ostdeutsch-
land, die von den sowjetischen Besatzern vorgenommen worden
waren — nicht riickgidngig gemacht werden sollten. Durch Verfas-
sungsdanderung war in Art. 143 Abs. 3 GG festgelegt worden, daf3
die entsprechenden Regelungen des Einigungsvertrages unabhidngig
von den allgemeinen Ubergangsbestimmungen in Art. 143 Abs. 1 und
Abs. 2 GG Bestand haben sollten®”!. Nach diesen Bestimmungen durf-
te im Gebiet der ehemaligen DDR geltendes Recht fiir eine Ubergangs-
zeit vom Grundgesetz abweichen. Unter anderem verlangte Art. 143
Abs. 1 S. 2 GG dafiir aber die Vereinbarkeit der Abweichungen mit
den in Art. 79 Abs. 3 GG genannten Grundsitzen.

Das Gericht legte in seinem Urteil dar, Art. 143 Abs. 3 GG sei wie
jede Verfassungsanderung am Mafistab des Art. 79 Abs. 3 GG zu prii-
fen®”2. Art. 143 Abs. 3 GG konne nicht so verstanden werden, daf3
Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Enteignungen auf besatzungsrechtlicher
Grundlage nicht eingreifen solle®”3. Dazu hielt das Gericht fest: »Zu

666 BVerfGE 34, 9, 19.
67 BVerfGE 34, 9, 20.
68 BVerfGE 34,9, 20f.
69 BVerfGE 34, 9, 21 f.
670BVerfGE 84, 90.

71 BVerfGE 84, 90, 91 ff.
72 BVerfGE 84, 90, 120.
73BVerfGE 84, 90, 120.
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einer solchen Selbstbefreiung von den im Grundgesetz festgelegten
Schranken einer Verfassungsidnderung ware im iibrigen der verfas-
sungsidndernde Gesetzgeber auch nicht befugt gewesen.«*”*

Zu den geschiitzten Grundsédtzen gehore nicht nur der in Art. 1
Abs. 1 GG verankerte Grundsatz der Menschenwiirde. Das Bekennt-
nis des Art. 1 Abs. 2 GG zu unverletzlichen und unverduflerlichen
Menschenrechten entziehe in Verbindung mit der Verweisung auf die
nachfolgenden Grundrechte in Art. 1 Abs. 3 GG diese grundsétzlich
insoweit einer Einschriankung, als sie zur Aufrechterhaltung einer den
Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 GG entsprechenden Ordnung unverzichtbar
seien®”. Danach diirfe der verfassungsindernde Gesetzgeber grund-
legende Gerechtigkeitspostulate nicht aufSer acht lassen, zu denen der
Grundsatz der Rechtsgleichheit und das Willkiirverbot gehdrten®”e.
Auch seien grundlegende Elemente des Rechts- und Sozialstaatsprin-
zips zu achten, die in Art. 20 Abs. 1 und Abs. 3 GG zum Ausdruck
kdmen®””.

Weiter hief} es: »Bei alledem verlangt Art. 79 Abs. 3 GG allerdings
nur, dafl die genannten Grundsitze nicht beriihrt werden. Er hin-
dert den verfassungsandernden Gesetzgeber dagegen nicht, die posi-
tivrechtliche Auspragung dieser Grundsitze aus sachgerechten Griin-
den zu modifizieren (vgl. BVerfGE 30, 1 [24]).<*”8 Im konkreten Fall
hielt das Gericht Art. 143 Abs. 3 GG fiir mit den geschiitzten Grund-
sdtzen vereinbar und erklirte die Regelungen iiber die Enteignungen
fiir verfassungsgemdf®”. In spéteren Beschliissen des Bundesverfas-
sungsgerichts wurde dieses Urteil unter etwas anderen Aspekten be-
statigt®®.

In der zitierten Passage nimmt das Bundesverfassungsgericht aus-
driicklich Bezug auf das » Abhor-Urteil« (BVerfGE 30, 1). Anders als
dort heifit es aber nicht, der verfassungsindernde Gesetzgeber diir-
fe die in Art. 79 Abs. 3 GG genannten Grundsitze aus sachgerechten
Griinden modifizieren. Vielmehr ist die Rede davon, dafs »die po-

74BVerfGE 84, 90, 120.

75BVerfGE 84, 90, 121.

76 BVerfGE 84, 90, 121.

677 BVerfGE 84, 90, 121.

678 BVerfGE 84, 90, 121.

79 BVerfGE 84, 90, 121 ff.
80BVerfGE 94, 12, 33 ff.; 95, 48, 60 ff.
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sitivrechtliche Ausprdagung dieser Grundsitze« modifiziert werden
darf. Nach dieser Formulierung kénnen also nicht die geschiitzten
Prinzipien selbst gedndert werden, sondern lediglich ihre Umsetzun-
gen im tibrigen Verfassungsrecht. Davon, daf§ Art. 79 Abs. 3 GG vor
allem nur den Miflbrauch der geltenden Verfassungsordnung zur Le-
galisierung eines totalitiren Systems verhindern solle, ist tiberhaupt
nicht mehr die Rede. Die Aulerung des Gerichts, daf »jede Verfas-
sungsdnderung« am Maflstab des Art. 79 Abs. 3 GG zu priifen sei®®!,
wurde auch als ausdriickliche Verwerfung der These gedeutet, die
Norm wolle nur den antidemokratischen Umsturz im legalistischen
Gewand abwehren®2.

4. »Maastricht-Urteil«

Mit dem »Maastricht-Urteil« vom 12. Oktober 1993° wies das Bun-
desverfassungsgericht Verfassungsbeschwerden ab, die sich gegen die
Zustimmung Deutschlands zum Vertrag von Maastricht iiber die Eu-
ropdische Union sowie gegen damit zusammenhingende Anderun-
gen des Grundgesetzes wandten. Die Beschwerdefiihrer hielten die
weitgehenden Ubertragungen von Befugnissen an die Europaischen
Gemeinschaften fiir verfassungswidrig®. Das Gericht sah die Be-
schwerden lediglich insoweit als zuldssig an, als eine Verletzung des
Rechts aus Art. 38 GG gertigt wurde, an den Wahlen zum Deutschen
Bundestag teilzunehmen®®. Dieses Recht erstrecke sich darauf, an der
Legitimation der Staatsgewalt durch das Volk auf Bundesebene mit-
zuwirken und auf ihre Ausiibung Einfluf zu nehmen®®. Das Recht
aus Art. 38 GG konne verletzt sein, wenn Kompetenzen des Deut-
schen Bundestages so weitgehend auf Organe der Européischen Ge-
meinschaften tibertragen wiirden, daf8 die nach Art. 20 Abs. 1 und
Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG unverzichtbaren Min-

81 BVerfGE 84, 90, 120.

68250 Di Fabio, Der Staat 32 (1993), 191, 199f., Fn. 31.

683BVerfGE 89, 155; vgl. auch die Ausfithrungen unten in Abschnitt E.II. 2. a) auf Sei-
te 233.

%84 BVerfGE 89, 155, 158 ff.

85 BVerfGE 89, 155, 171 ff.

86 BVerfGE 89, 155, 171 f.
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destanforderungen demokratischer Legitimation der dem Biirger ge-
geniibertretenden Hoheitsgewalt nicht mehr erfiillt waren®.

Zu dem gemdfs Art. 79 Abs. 3 GG nicht antastbaren Gehalt des
Demokratieprinzips gehore, daf die Wahrnehmung staatlicher Auf-
gaben mit einem hinreichenden Gehalt an demokratischer Legitima-
tion auf das Staatsvolk riickfithrbar sein miisse®®®. Das Demokratie-
prinzip hindere aber die Bundesrepublik Deutschland nicht an einer
Mitgliedschaft in einer zwischenstaatlichen Gemeinschaft, sofern ei-
ne vom Volk ausgehende Legitimation auch innerhalb eines Staaten-
verbundes gesichert sei®®. Dabei miiiten dem Deutschen Bundestag
Aufgaben und Befugnisse von substantiellem Gewicht verbleiben®’.
Der Maastrichter Vertrag geniige, soweit er im vorliegenden Verfahren
zu priifen sei, diesen Anforderungen®!.

Nahezu vollstindig zurtickgenommen seien die Einflumoglich-
keiten des Bundestages allerdings, soweit die Europdische Zentral-
bank mit Unabhéngigkeit ausgestattet werde®?. Dazu wurde ausge-
fihrt: »Diese Einschrankung der von den Wahlern in den Mitglied-
staaten ausgehenden demokratischen Legitimation beriihrt das De-
mokratieprinzip, ist jedoch als eine in Art. 88 Satz 2 GG vorgesehene
Modifikation dieses Prinzips mit Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar.«*** Ver-
tretbar sei diese »Modifikation des Demokratieprinzips«®*, weil sie
der Besonderheit Rechnung trage, daf§ eine unabhéngige Zentralbank
den Geldwert besonders gut sichern kénne®®.

Der durch Verfassungsanderung eingefiigte Art. 88 S. 2 GG sieht
vor, daf$ die Aufgaben der Bundesbank der Européaischen Zentralbank
iibertragen werden konnen. Bemerkenswert ist die Formulierung,
durch die Einschrankung der demokratischen Legitimation sei das
Demokratieprinzip »bertihrt«. Art. 79 Abs. 3 GG verbietet ausdriick-
lich Verfassungsdnderungen, durch welche die geschiitzten Grund-
sdtze beriihrt werden. Im »Abhor-Urteil« hatte die Senatsmehrheit

87 BVerfGE 89, 155, 172.
%88 BVerfGE 89, 155, 182.
89BVerfGE 89, 155, 184.
090BVerfGE 89, 155, 186.
91BVerfGE 89, 155, 188 ff.
92BVerfGE 89, 155, 207.
93 BVerfGE 89, 155, 208.
094BVerfGE 89, 155, 208.
095 BVerfGE 89, 155, 208 f.
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angenommen, Grundsétze wiirden »als Grundsitze« von vornherein
nicht »beriihrt«, wenn sie nur fiir eine Sonderlage aus evident sach-
gerechten Griinden modifiziert wiirden. Daff unter Umstdnden eine
Beriihrung der Grundsitze vorliegen konne, die trotzdem mit Art. 79
Abs. 3 GG vereinbar wiare, wurde auch dort nicht vertreten.

Eine Begriindung dafiir, dafs eine Beriihrung der in Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten Grundsitze unter Umstidnden gerechtfertigt
werden konne, findet sich im »Maastricht-Urteil« nicht. Auch werden
daraus keinerlei weitere Konsequenzen gezogen. Zu vermuten ist des-
halb, dafs das Wort »bertihrt« nur aufgrund mangelnder Sorgfalt bei
der Formulierung gewidhlt wurde und eben gerade keine Bertihrung
der geschiitzten Grundsatze im Sinne von Art. 79 Abs. 3 GG vorliegen
soll.

5. Neuregelung des Asylrechts

Am 14. Mai 1996 erging ein Urteil des Bundesverfassungsgericht zur
Neuregelung des Asylrechts®”®. Um den Schutz des Asylrechts einzu-
schrianken, war Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG durch den neuen Art. 16a GG
ersetzt worden. Gegen diese Verfassungsidnderung sowie gegen dar-
auf folgende Anderungen des Asylverfahrensgesetzes wurden Ver-
fassungsbeschwerden erhoben®”. Das Bundesverfassungsgericht ent-
schied, die Anderung durchbreche nicht die Schranken des Art. 79
Abs. 3 GG. Zu dieser Norm wiederholte das Gericht zunéchst die all-
gemeinen Erwédgungen aus dem Urteil tiber die Enteignungen durch
sowjetisches Besatzungsrecht. Die Grundrechte seien einer Einschran-
kung entzogen, soweit sie zur Aufrechterhaltung einer Art. 1 Abs. 1
und 2 GG entsprechenden Ordnung unverzichtbar seien. Ebenso sei-
en grundlegende Elemente des Rechts- und Sozialstaatsprinzips nach
Art. 20 GG geschiitzt. Art. 79 Abs. 3 GG hindere den verfassungs-
andernden Gesetzgeber aber nicht, die positivrechtliche Auspragung
dieser Grundsitze aus sachgerechten Griinden zu modifizieren®®®.
Das Grundrecht auf Asyl stehe, wie grundsétzlich jede Bestim-
mung der Verfassung, nach Art. 79 Abs. 1 und 2 GG zur Dispositi-

696 BVerfGE 94, 49.
97 BVerfGE 94, 49, 52 ff.
98 BVerfGE 94,49, 102 f.
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on des verfassungsdndernden Gesetzgebers. Die Grenze des Art. 79
Abs. 3 GG werde nicht dadurch verletzt, dafs Auslindern Schutz vor
politischer Verfolgung nicht durch grundrechtliche Gewahrleistung ge-
boten werde®”. Das Asylgrundrecht gehoére nicht zum Gewéhrlei-
stungsgehalt von Art. 1 Abs. 1 GG’®. Die Bestimmung des Art. 16a
Abs. 2 S. 3 GG, nach der unter bestimmten Umstianden aufenthaltsbe-
endende Mafinahmen unabhéngig von einem Rechtsbehelf vollzogen
werden konnen, modifiziere zwar Art. 19 Abs. 4 GG, verstofie aber
nicht gegen Art. 20 GG*!. Dazu fiihrte das Gericht aus: »Ob die in
Art. 20 GG niedergelegten Grundsétze ein rechtsstaatliches Prinzip
individuellen Rechtsschutzes, das in Art. 19 Abs. 4 GG konkretisiert
ist, fiir unabanderlich erkldren (vgl. BVerfGE 30, 1 [39 ff.]), kann offen
bleiben.«’% Art. 16a Abs. 2 S. 3 GG beriihre einen solchen Grundsatz
jedenfalls nicht’®. Auch die angegriffenen Vorschriften des Asylver-
fahrensgesetzes wurden als verfassungsgemaf bewertet’*.

In diesem Urteil werden zu Art. 79 Abs. 3 GG fast wortlich die all-
gemeinen Erwdgungen aus dem Urteil {iber die Enteignungen durch
Besatzungsrecht wiederholt. Auf die Formulierungen des zwischen-
zeitlich ergangenen »Maastricht-Urteils« geht das Gericht nicht ein”®.
Bemerkenswert ist, dafs das Bundesverfassungsgericht in der zitierten
Passage ausdriicklich offen 1463t, ob in Art. 20 GG ein Prinzip indivi-
duellen Rechtsschutzes fiir unabdnderlich erklart werde. Der zitierte
Literaturverweis des Gerichts bezieht sich auf das Minderheitenvo-
tum zum »Abhor-Urteil«. Damit wird die Richtigkeit der damaligen
Mehrheitsposition ausdriicklich in Frage gestellt.

6. »Grofser Lauschangriff«

Am 3. Mérz 2004 entschied das Bundesverfassungsgericht tiber Ver-
fassungsbeschwerden gegen die Neufassung des Art. 13 GG und die

099 BVerfGE 94, 49, 103.

70BVerfGE 94, 49, 103 f.

701 BVerfGE 94, 49, 104.

72BVerfGE 94, 49, 104.

78 BVerfGE 94, 49, 104.

704 BVerfGE 94, 49, 104 ff.

705Das ist um so bemerkenswerter, als das »Asyl-Urteil« (BVerfGE 94, 49) ebenso
wie das »Maastricht-Urteil« (BVerfGE 89, 155) vom 2. Senat stammt, wihrend das
»Enteignungs-Urteil« (BVerfGE 84, 90) eine Entscheidung des 1. Senates war.
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Einfiihrung einer akustischen Uberwachung von Wohnungen, den so-
genannten »Groflen Lauschangriff«’%. Mit Gesetz vom 26. Mérz 1998
waren in Art. 13 GG, der die Unverletzlichkeit der Wohnung garan-
tierte, die Absidtze 3 bis 6 eingefiigt worden; der bisherige Absatz 3
wurde Absatz 7. Im neuen Art. 13 Abs. 3 GG wurde die akustische
Uberwachung von Wohnungen zum Zweck der Strafverfolgung ge-
regelt. Die Absitze 4 und 5 betrafen die technische Uberwachung zu
anderen Zwecken und Absatz 6 die parlamentarische Kontrolle. Das
Bundesverfassungsgericht sah die Verfassungsbeschwerden als zulds-
sig an, soweit sie die in der StPO auf Grundlage von Art. 13 Abs. 3 GG
eingefiihrten Regelungen zur Uberwachung von Wohnungen betra-
fen. Im Rahmen seiner Entscheidung priifte das Gericht auch die Zu-
lassigkeit der Einfithrung von Art. 13 Abs. 3 GG"".

Mit sechs gegen zwei Stimmen entschied das Bundesverfassungs-
gericht, daf3 die Verfassungsdnderung mit den Anforderungen des
Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar sei. In ihrer Begriindung wiederholte die
Senatsmehrheit zunichst die allgemeinen Erwdgungen aus dem Ur-
teil tiber die Enteignungen durch Besatzungsrecht. Die Grundrech-
te seien einer Einschrankung durch den Gesetzgeber grundsatzlich
entzogen, soweit sie zur Aufrechterhaltung einer Art. 1 Abs. 1 und
2 GG entsprechenden Ordnung unverzichtbar seien. Ebenso seien
grundlegende Elemente des Rechts- und Sozialstaatsprinzips nach
Art. 20 GG zu achten”®. Im Anschlu88 stellte die Senatsmehrheit fest,
Art. 79 Abs. 3 GG sei »eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift,
die den verfassungsandernden Gesetzgeber nicht hindert, die positiv-
rechtlichen Auspragungen der genannten Grundsdtze aus sachge-
rechten Griinden zu modifizieren<’?. Der verfassungsidndernde Ge-
setzgeber habe das Recht, einzelne Grundrechte zu dndern, einzu-
schranken oder sogar aufzuheben, sofern er die in Art. 1 und 20 GG
niedergelegten Grundsétze nicht beriithre”!".

Die verfassungsrechtliche Erméchtigung zur Einfithrung der aku-
stischen Wohnraumiiberwachung in Art. 13 Abs. 3 GG verstofle nicht
gegen Art. 79 Abs. 3 GG, weil die erforderliche gesetzliche Regelung

706 BVerfG NJW 2004, 999.

707 BVerfG NJW 2004, 999, 999 ff.
708 BVerfG NJW 2004, 999, 1001.
79 BVerfG NJW 2004, 999, 1001.
710BVerfG NJW 2004, 999, 1001.
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sicherstellen konne und miisse, daf3 die Menschenwiirde im Einzelfall
nicht verletzt werde”!!. Ein Verstof gegen die Menschenwiirde liege
vor, wenn der Kernbereich privater Lebensgestaltung nicht respek-
tiert werde”!2. In Art. 13 Abs. 3 GG seien nicht alle dafiir erforder-
lichen Grenzen ausdriicklich beschrieben’'®. Die durch Verfassungs-
anderung eingefiigten Grundrechtsschranken seien in systematischer
Interpretation unter Riickgriff auf andere Grundrechtsnormen, insbe-
sondere Art. 1 Abs. 1 GG, und unter Anwendung des Grundsatzes
der Verhiltnismifigkeit auszulegen’!*. Art. 13 Abs. 3 GG konne so
verstanden werden, daf8 ein Vordringen in den unantastbaren Bereich
der privaten Lebensgestaltung ausgeschlossen sei, ohne daf3 die Gren-
zen der Auslegung tiberschritten wiirden’'. Die gesetzliche Erméchti-
gung zur Durchfiihrung der akustischen Wohnraumiiberwachung al-
lerdings trage diesen Anforderungen nicht hinreichend Rechnung”!6.
Sie wurde in Teilen fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz erklart’!”.
In ihrem Sondervotum”!® erklarten die iiberstimmten Richte-
rinnen, daff Art. 13 Abs. 3 GG ihrer Auffassung nach mit Art. 79
Abs. 3 GG nicht vereinbar und daher nichtig sei”!?. Zwar habe nicht
jede Aulerung in einer Privatwohnung hichstpersénlichen Charakter
und sei deshalb zur Wahrung der Menschenwiirde absolut geschiitzt;
eine Zuordnung im Einzelfall sei aber erst nach dem erfolgten Eingriff
moglich’. Entgegen der Mehrheitsmeinung kénne Art. 13 Abs. 3 GG
nicht durch verfassungskonforme oder verfassungssystematische
Auslegung verfassungsfest gemacht werden’?'. Art. 79 Abs. 3 GG
sei als Ausnahmevorschrift restriktiv auszulegen, um der Gefahr zu
begegnen, daf3 tiber das Ausmafs einer Verfassungsdnderung nicht
das demokratisch legitimierte Parlament, sondern das Bundesverfas-

"1 BVerfG NJW 2004, 999, 1001 ff.
712BVerfG NJW 2004, 999, 1002.
713BVerfG NJW 2004, 999, 1002 £.
714BVerfG NJW 2004, 999, 1003.
7I5BVerfG NJW 2004, 999, 1003 ff.
716 BVerfG NJW 2004, 999, 1005.
717 BVerfG NJW 2004, 999, 1005 ff.
718Minderheitenvotum der Richterinnen Jaeger und Hohmann-Dennhardt; BVerfG
NJW 2004, 999, 1020 £f.
719 BVerfG NJW 2004, 999, 1020.
720BVerfG NJW 2004, 999, 1020.
721 BVerfG NJW 2004, 999, 1021.
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sungsgericht entscheide’?. Der neue Art. 13 Abs. 3 GG nehme vom
Grundrechtsschutz auch Bereiche aus, die den Menschenwiirdegehalt
des Art. 13 GG betrédfen. Um den Widerspruch zu Art. 1 Abs. 1 GG im
Wege der Verfassungsauslegung aufzuldsen, miisse die Anderung —
unzuldssigerweise — inhaltlich weit zurtickgenommen werden, ohne
daf8 dies in der Norm zum Ausdruck komme”?.

Die von der Senatsmehrheit angenommene Moglichkeit, die Ver-

fassungsmaéfiigkeit einer verfassungsdndernden Norm durch deren
verfassungskonforme Auslegung herzustellen, schrinke den Gel-
tungsbereich von Art. 79 Abs. 3 GG unzuléssig ein. Die Vorschrift
konne dann nur noch greifen, wenn der verfassungséndernde Gesetz-
geber sich anschicke, die foderale Ordnung, Art. 1 GG oder Art. 20 GG
selbst in Génze abzuschaffen, weil sonst jeder Verfassungsanderung
durch Auslegung zur Verfassungsmaéfiigkeit verholfen werden kon-
e’
Art. 79 Abs. 3 GG sei dazu bestimmt, schon den Anfingen eines
Abbaus von Grundrechtspositionen zu wehren, die auf rechtsstaatli-
chen Grundsitzen beruhten oder der Sicherung der Menschenwiirde
dienten’?. Damit Art. 79 Abs. 3 GG einer allmédhlichen Demontage
der tragenden Grundpfeiler der Verfassung entgegenwirken konne,
miifiten Verfassungsdnderungen beim Wort genommen und ihre ei-
genen Erméchtigungen des Gesetzgebers an den in Art. 1 und 20 GG
niedergelegten Grundsitzen gemessen werden. Fiir eine verfassungs-
konforme Auslegung, die einer unzuldssigen Anderung im Nachhin-
ein zur Verfassungsmafiigkeit verhelfe, biete Art. 79 Abs. 3 GG keinen
Raum’?.

Das Sondervotum endet mit einer ausdriicklichen Bezugnahme
auf die abweichende Meinung zum »Abhor-Urteil«. Damals hitten
die tiberstimmten Richter die Anbringung von Geheimmikrofonen in
Wohnungen unter Ausschluf8 des Rechtswegs noch als fernliegende,
aber nicht ganz auszuschlieBende Gefahr angesehen’?”. Wenn heute
selbst die personliche Intimsphére, manifestiert in den eigenen vier

722BVerfG NJW 2004, 999, 1021.
723BVerfG NJW 2004, 999, 1021 f.
724 BVerfG NJW 2004, 999, 1022.
725BVerfG NJW 2004, 999, 1022.
726 BVerfG NJW 2004, 999, 1022.
727BVerfG NJW 2004, 999, 1022.
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Winden, kein Tabu sei, vor dem das Sicherheitsbediirfnis Halt zu
machen habe, dann stelle sich verfassungsrechtlich die Frage, ob das
Menschenbild, das eine solche Vorgehensweise erzeuge, noch einer
freiheitlich-rechtsstaatlichen Demokratie entspreche’?®. Das Sonder-
votum schliefst mit dem Satz: »Umso mehr ist Art. 79 Abs. 3 GG streng
und unnachgiebig auszulegen, um heute nicht mehr den Anfingen,
sondern einem bitteren Ende zu wehren.«”?

III. Bedeutung

Im folgenden soll die allgemeine Bedeutung des Art. 79 Abs. 3 GG
untersucht werden. Ansatzpunkt bleibt dabei zunachst die Urfassung
des Grundgesetzes. In einem spéteren Abschnitt wird allerdings dar-
gelegt, dafs die Ergebnisse, die hier erarbeitet werden, auch in der heu-
tigen Fassung des Grundgesetzes ihre Giiltigkeit behalten.

1. Restriktive Auslegung?

Nach Art. 79 Abs. 3 GG ist eine Anderung des Grundgesetzes unzu-
lassig, durch welche die Gliederung des Bundes in Lander, die grund-
satzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in
den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsétze beriihrt werden. Ge-
legentlich wird eine restriktive Auslegung dieser Norm gefordert”*’.
Am weitesten in diese Richtung ging die vom Bundesverfassungsge-
richt im »Abhor-Urteil« vertretene Ansicht, Grundsitze wiirden »als
Grundsitze« von vornherein nicht »beriihrt«, wenn ihnen im allge-
meinen Rechnung getragen werde und sie nur fiir eine Sonderlage

728 BVerfG NJW 2004, 999, 1022.

729 BVerfG NJW 2004, 999, 1022.

73OBryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 28; Dellmann, in: Seifert/ Homig, GG,
Art. 79, Rn. 4; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 79, Rn. 37; Wilhelm, ZRP
1986, 267, 268; Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzdnderung nach
Art. 79 Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 31; Gutmann, Die Konstituante nach dem
Grundgesetz flir die Bundesrepublik Deutschland, S. 147; Peters, Geschichtliche Ent-
wicklung und Grundfragen der Verfassung, S. 154; Anding, Das Spannungsverhiltnis
zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 IIl GG, S. 28; Moelle, Der Verfassungsbeschlufl nach
Artikel 146 Grundgesetz, S. 73 f.
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modifiziert wiirden”®. Bevor auf die Einzelheiten der Norm einge-
gangen wird, soll untersucht werden, ob es allgemeine Griinde fiir
eine einschrankende Auslegung gibt.

a) Reduktion auf ein Revolutionsverbot?

Die Senatsmehrheit hatte im » Abhor-Urteil« ihre einschrénkende Aus-
legung vor allem mit der Erwdgung begriindet, die Vorschrift habe
den Sinn, einen Mifibrauch der geltenden Verfassungsordnung zur Le-
galisierung eines totalitiren Systems zu verhindern”?. Denkbar wiére
es also, eine solche Zielsetzung der Schopfer des Grundgesetzes als
einschrankenden Beurteilungsmafistab heranzuziehen”.

Den Art. 79 Abs. 3 GG aulf ein reines Verbot gezielter Verfassungs-
umstiirze zu reduzieren, entspricht allerdings nicht der Absicht des
Parlamentarischen Rates. Im Organisationausschufs war ausdriicklich
gesagt worden, es konne Antrage geben, bei denen der Verstof gegen
die freiheitliche und demokratische Grundordnung nicht ohne weite-
res ersichtlich sei. Ein Abgeordneter hatte sogar darin erst den Grund
dafiir gesehen, dafs der Artikel »vielleicht nicht ganz tiberfliissig« wa-
re”*. Art. 79 Abs. 3 GG soll eine Aushohlung der Verfassung auf le-
galem Wege verhindern. Dieser Zielsetzung entspricht es, wenn die
geschiitzten Grundsitze auch nicht von einem verfassungsandernden
Gesetzgeber beseitigt werden konnen, der nicht weif3, was er tut.

Es kommt dem Zweck des Art. 79 Abs. 3 GG zugute, wenn die
pragenden Grundentscheidungen der Verfassung auch vor einem all-
mihlichen Zerfallsprozef geschiitzt sind”®. Die Vorschrift muf schon
»den Anfangen wehren«”, weil eine grundlegende Verdnderung der
politischen Grundordnung sonst allméhlich als »schleichende Revo-
lution« erméoglicht wiirde’”. Eine mehr als nur symbolische Wir-
kung kann die Revisionssperrklausel gerade in solchen Fillen erzie-
len, in denen der verfassungsiandernde Gesetzgeber prinzipiell noch

731Vgl. oben Abschnitt D.IL. 1. auf Seiten 136-141.

732BVerfGE 30, 1, 24.

7331n diesem Sinne auch Trost, Anderungen des Grundgesetzes, S. 224.

734Vgl. das Zitat oben in Abschnitt D.1.3. auf Seite 129.

735Vgl. Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 25; Erichsen, Jura 1992, 52, 53; BVerfGE 30, 1, 42
(Minderheitenvotum).

736 VerfGE 30, 1, 47 (Minderheitenvotum).

737 Murswiek, Der Staat 32 (1993), 161, 172f.
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auf dem Boden des Grundgesetzes stehen will”®. Im »Parteienstaat«
kann Art. 79 Abs. 3 GG besonders deswegen aktuell werden, weil die
verfassungsandernden Mehrheiten des Art. 79 Abs. 2 GG ihre Schutz-
wirkung nicht entfalten konnen, wenn sich die grofien Parteien tiber
eine Verfassungsinderung einig sind”*.

Der Wortlaut des Art. 79 Abs. 3 GG enthilt keinerlei Hinweise
auf ein subjektives Element, nach dem Anderungen der geschiitzten
Grundsétze nur dann unzuldssig waren, wenn sie von einem Vorsatz
zur Beseitigung der Verfassungsordnung getragen wiirden. Art. 79
Abs. 3 GG verbietet bereits, daf die geschiitzten Grundsatze »beriihrt«
werden, also nicht erst ihre prinzipielle Preisgabe’’. Durch den aus-
driicklicher Katalog unantastbarer Bestimmungen wird die Bestands-
gewdhr auf Bereiche erstreckt, die einem totalitdren Umsturz weit vor-
gelagert sind’#!. Die Vorschrift wendet sich demnach nicht nur an den
Gegner des Grundgesetzes, sondern auch an den grundsétzlich ver-
fassungsloyalen, aber irrenden verfassungsidndernden Gesetzgeber”*.
Die Zielsetzung des Art. 79 Abs. 3 GG, den Verfassungskern zu schiit-
zen, spricht nicht fiir eine einschrankende Auslegung der Norm.

b) Art.79 Abs. 3 GG als Ausnahmevorschrift?

Weiter hatte die Senatsmehrheit im » Abhor-Urteil« argumentiert, bei
Art. 79 Abs. 3 GG handle es sich um eine » Ausnahmevorschrift«’4.
Auch in juristischen Literatur wird gelegentlich vertreten, der Artikel
stelle eine Ausnahmevorschrift dar und sei deswegen einschrankend

738 Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 241 f.

73 Maurer, in: Kastner u. a., FS Heckel, S. 825; Maurer, Staatsrecht I, § 22, Rn. 20.

740BVerfGE 30, 1, 41 f. (Minderheitenvotum); Evers, in: Dolzer u. a., Bonner Kommen-
tar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 114; Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 241f.; Wolfgang
Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im
Rahmen der europédischen Integration, S. 109; Stern, JuS 1985, 329, 331; Erichsen, Jura
1992, 52, 53.

"4 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 TII, Rn. 13.

742Dilrig, in: Spanner u. a., FS Maunz, S. 47; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79,
Rn. 28; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 13; Vismann, in: Denninger u. a., AK-GG,
Art. 79, Rn. 42; Klein/Wilke, UFITA 1972, 183, 185f.; Stern, JuS 1985, 329, 331; Stern, Das
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II1/2, S. 1106; vgl. auSerdem die Nach-
weise oben in Fufinote 662 auf Seiten 140-141.

743BVerfGE 30, 1, 25; so auch BVerfG NJW 2004, 999, 1001.
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auszulegen’*. Die Ergebnisse der bisherigen Untersuchung zeigen,
daf3 diese Einordnung nicht zutreffend ist.

Dem Grundgesetz liegt die Lehre von der verfassungsgeben-
den Gewalt des Volkes zugrunde. Nach diesem Verfassungsmodell,
das vor allem in der Prdaambel, in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG sowie in
Art. 146 GG positiviert ist, beruht alle verfafite Staatsgewalt auf ei-
nem verfassungsgebenden Akt des Volkes. Der pouvoir constituant —
der Verfassungsgeber — erschafft eine Verfassung, und der dadurch
erst entstandene pouvoir constitué — die verfafste Gewalt — hat sich
an diese unbedingt zu halten. Der pouvoir constitué existiert aufSer-
halb der Verfassung nicht. Er kann nur in ihrem Rahmen wirken und
hat im Ausgangspunkt keinerlei Befugnis, seine eigenen Grundlagen
abzudndern’*.

Wenn das Grundgesetz also in Art. 79 GG eine Befugnis des pouvoir
constitué vorsieht, die Verfassung zu dndern, dann liegt darin keines-
wegs eine Selbstverstandlichkeit. Nach dem Modell von der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes handelt es sich um eine besondere
Erméchtigung, ohne welche die Verfassung unabéanderlich wére. Das
Ausmaf’ dieser Ermachtigung wird in Art. 79 Abs. 3 GG bestimmt.
Waihrend die Absitze 1 und 2 regeln, welche Organe des pouvoir con-
stitué auf welche Weise das Grundgesetz dndern diirfen, legt Art. 79
Abs. 3 GG fest, inwieweit der pouvoir constitué tiberhaupt zur Verfas-
sungsrevision befugt sein soll. Dem verfassungsandernden Gesetzge-
ber des Art. 79 GG wurde danach von vornherein nur eine inhaltlich
begrenzte Befugnis verliehen.

Art. 79 Abs. 3 GG ist nicht etwa eine fiir sich stehende »nega-
tive Rechtserzeugungsklausel«, sondern Bestandteil einer einheitli-
chen Ermichtigung zur Verfassungséinderung746. Er bestimmt, wel-
che Grundprinzipien der Verfassung nicht zur Disposition des verfas-
sungsdndernden Gesetzgebers stehen sollen, sondern in der alleinigen
Kompetenz des Verfassungsgebers verbleiben. Vor dem Hintergrund
der Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes erscheint

744 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 79, Rn. 37; Dellmann, in: Sei-
fert/Homig, GG, Art. 79, Rn. 4; Herzog, JA 1976, 177, 179; Peters, Geschichtliche Ent-
wicklung und Grundfragen der Verfassung, S. 154; Anding, Das Spannungsverhiltnis
zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 III GG, S. 28.

745Vg1. oben Abschnitt B. IV. auf Seiten 30-31.

746Kirchh0f, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., §19, Rn. 32.
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Art. 79 Abs. 3 GG demnach nicht als Ausnahmevorschrift’?’. Die Be-
stimmung bewirkt, daf} es fiir die dort geschiitzten Inhalte beim ver-
fassungstheoretischen Regelfall bleibt.

Insofern konnte man sogar die Abédnderbarkeit der von Art. 79
Abs. 3 GG nicht erfafiten Verfassungsbestandteile als Ausnahme an-
sehen’®. Dann wire Art. 79 GG insgesamt als Ausnahmevorschrift zu
bewerten. Trotzdem folgt daraus nicht, daf$ der Art. 79 GG als Gesamt-
heit einschrankend — und sein Absatz 3 deshalb erweiternd — verstan-
den werden miifite. Eine Regel, dafs Ausnahmevorschriften eng aus-
zulegen seien, gibt es namlich in dieser Allgemeinheit nicht’*’. Aus ei-
nem Regel-Ausnahmeverhiltnis ergibt sich weder eine extensive noch
eine restriktive Auslegung des Art. 79 Abs. 3 GG™.

¢) Beschrinkung der Volkssouverdnitit?

In Teilen der Rechtslehre wird auflerdem argumentiert, Art. 79
Abs. 3 GG bedeute eine Beschrinkung der Volkssouverdnitit™!,
aufgrund derer die Norm restriktiv interpretiert werden miisse”2.
Vereinzelt wird gar kritisiert, durch Art. 79 Abs. 3 GG wiirde die

747 Alberts, JuS 1972, 319, 321; Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Legislative im Be-
reich der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 12 und S. 16 f.; Stern, JuS 1985, 329, 332; Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/2, S. 1098; Hain, Die Grundsat-
ze des Grundgesetzes, S. 70; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 32;
vgl. Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbst-
verwaltung im Rahmen der europdischen Integration, S. 101 {.; Hiiberle, JZ 1971, 145, 150.

748Vgl. Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Legislative im Bereich der Verfassungs-
gerichtsbarkeit, S. 16; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die ge-
meindliche Selbstverwaltung im Rahmen der europdischen Integration, S. 101 f.

78 arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 355 f.

750 Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Legislative im Bereich der Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 16 f.; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die ge-
meindliche Selbstverwaltung im Rahmen der européischen Integration, S. 103.

7SlInsoweit auch Maunz/Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79, Rn. 31; Fang-
mann, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79, Rn. 7; Otto Ernst Kempen, ZParl
1990, 354, 355; Rothkegel, ZRP 1992, 222, 223; Ziilch, Das Verbot von Verfassungs-
dnderungen nach dem Bonner Grundgesetz, S. 18; Henrichs, Gemeinschaftsaufga-
ben / Bundesstaatsprinzip / Kommunale Selbstverwaltung, S. 70; vgl. Dreier, in: Dreier,
GG, Art. 79 111, Rn. 14.

752Bryde, in: von Minch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 28; Sannwald, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein, GG, Art. 79, Rn. 37; Anding, Das Spannungsverhéltnis zwischen Art. 20
IV GG und Art. 79 Il GG, S. 28.
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verfassungsgebende Gewalt letztlich dem Bundesverfassungsgericht
zugeschoben”. Auch diese Einwénde treffen aber nicht zu.

Art. 79 Abs. 3 GG bezieht sich auf die Anderung des Grundge-
setzes nach Art. 79 GG. Gemifs Art. 79 Abs. 1 GG kann das Grund-
gesetz nur durch ein Gesetz »gedndert« werden, das bestimmte Vor-
aussetzungen erfiillt. Keine Anderung in diesem Sinne liegt dagegen
vor, wenn das Grundgesetz durch eine neue Verfassung abgelost wird.
Nach Art. 146 GG verliert das Grundgesetz seine Giiltigkeit an dem
Tage, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die vom deutschen Volk
in freier Entscheidung beschlossen wurde. Wenn das gesamte Grund-
gesetz aufier Kraft tritt, dann gilt das auch fiir Art. 79 Abs. 3 GG. Die
Norm beansprucht keine Geltung fiir die Schaffung einer neuen Ver-
fassung”*. Weil Art. 79 Abs. 3 GG also nur den verfassungsédndernden
Gesetzgeber betrifft und nicht etwa eine Bindung des Verfassungsge-
bers selbst beansprucht, bedeutet der Artikel keine Beschrankung der
Volkssouverénitit’.

Zwar ist richtig, dafs das Grundgesetz dem Volk keine Moglichkeit
zugesteht, etwas an den in Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Inhalten zu
andern, ohne dabei zugleich die gesamte Verfassung aufzuheben. In-
sofern fithrt die Vorschrift dazu, dafs das Volk bestimmte Verfassungs-
bestandteile weder durch seine gewidhlten Vertreter noch in einem an-
deren geregelten Verfahren @ndern kann”®. In verfassungspolitischer
Hinsicht wurde deshalb kritisiert, wiahrend Art. 79 Abs. 2 GG die
Schranken fiir die gewohnliche Verfassungsrevision zu niedrig anset-

753Mit diesem Argument halt Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 110, den
Art. 79 Abs. 3 GG fiir nicht rechtsverbindlich, soweit dieser selbst unabanderlich sein
solle.

754Vgl. oben die Ausfithrungen in Abschnitt C.1II. 2. c) auf Seite 87 sowie die Nach-
weise in Fufinote 353 auf Seite 75.

755Herzog, JA 1976, 177, 178; Reich, GG, Art. 79, Rn. 4; Stern, JuS 1985, 329, 332; Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I1I/2, S. 1098; Elgeti, Inhalt und
Grenzen der Foderativklausel des Art. 79, Il GG, S. 9f.; Alberts, Die Anderungsbefug-
nisse der Legislative im Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 14; Wolfgang Miiller,
Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rah-
men der europdischen Integration, S. 102; Wegge, Zur normativen Bedeutung des De-
mokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 61; Hain, Die Grundsétze des Grundgeset-
zes, S. 50{.; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsdnderungen im
deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 95; vgl. Saumweber, Untersuchungen
tiber Legitimitdt und Legalitit einer staatlichen Herrschaftsordnung, S. 99£.

75(’Bryde, in: Bieber/Widmer, Der europédische Verfassungsraum, S. 340 ff.; Bryde, Ver-
fassungsentwicklung, S. 246 f.; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 14.
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ze, seien die Schranken fiir eine Anderung der nach Art. 79 Abs. 3 GG
geschiitzten Inhalte zu hoch””. Wie dem auch sei — dafl bestimmte
Entscheidungen von keiner Volksvertretung, sondern nur direkt vom
Volk als pouvoir constituant getroffen werden konnen, beeintrdchtigt
jedenfalls die Volkssouverdnitat nicht.

Gegen eine weite Auslegung der Revisionsschranken wurde auch
vorgebracht, zu rigide Einschrankungen der Verfassungsinderung
wiirden die ruhige Fortentwicklung der Verfassung erschweren’®
und so letztlich eine Revolution geradezu erzwingen”’. In der Tat
ermoglichen Revisionsbefugnisse, daf8 bestimmte Teile einer Verfas-
sung gedndert werden konnen, ohne dafs die Geltung der Verfassung
insgesamt in Frage gestellt werden miifite. LiefSe man allerdings auch
Anderungen des Verfassungskerns im Revisionsverfahren zu, dann ga-
be es gar keinen gesicherten Bestand mehr, der vor einer Aufhebung
der Verfassung als Ganzes geschiitzt werden miifite. Diese Uberle-
gung spricht also nicht nur gegen ein zu weites, sondern ebenso gegen
ein zu enges Verstandnis der Revisionsschranken. Griinde dafiir, die
Schranken der Verfassungsrevision moglichst restriktiv auszulegen,
ergeben sich aus allgemeinen Erwagungen nach alledem nicht.

2. Reichweite des Schutzes

Art. 79 Abs. 3 GG erklirt eine Anderung des Grundgesetzes fiir un-
zuldssig, welche bestimmte Bestandteile der bundesstaatlichen Ord-
nung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsatze
beriihrt. Das wirft die Fragen auf, was genau die in Bezug genom-
menen »Grundsitze« sind, und wann eine Verfassungsidnderung die
geschiitzten Inhalte »beriihrt«.

757 Dreier, JZ 1994, 741, 749 f.

758 Maunz, in: Siisterhenn u. a., FS Laforet, S. 146; Laux, Bedeutung und Inhalt der Gren-
zen der Grundgesetzanderung nach Art. 79 Abs. Il des Bonner Grundgesetzes, S. 61.

759Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 224 f.
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a) Begriff »beriihrt«

Das Wort »beriihren« deutet ein rigides Anderungsverbot an. Ein
starkeres Wort ist an dieser Stelle kaum denkbar’®’. Im allgemeinen
Sprachgebrauch bedeutet »beriihren« ein »in Kontakt treten« oder
»streifen«, im tibertragenen Sinne »etwas betreffen« oder »Wirkung
auf etwas haben«’®. Es kommt also nicht darauf an, daf die Ein-
wirkung ein bestimmtes Gewicht erreichen miifite. Der Wortlaut des
Art. 79 Abs. 3 GG erklart demnach jeden — auch den geringsten — Ein-
griff in die geschiitzten Inhalte fiir unzulissig’. Fiir eine einschrin-
kende Interpretation, nach der einzelne Modifikationen zuléssig sein
konnten, 14t er keinen Raum.

Hatte man — wie noch in den ersten Entwiirfen zum Grundgesetz —
formuliert, die geschiitzten Verfassungsbestandteile diirften nicht »be-
seitigt« werden, wére ein solches Verstdndnis vielleicht denkbar. Ein
Verbot, die Inhalte zu »verletzen«, hitte ebenfalls Raum fiir ein restrik-
tives Verstandnis gelassen. Auch die Vokabel »beeintrachtigen« wére
zurtickhaltender gewesen, da sie sich auf negative Einwirkungen be-
schrankt hétte. Selbst das Wort »antasten« hiatte man noch eher in die
Richtung interpretieren kénnen, daf nicht alle, sondern nur bestimm-
te Einwirkungen erfaf8t wiirden’®. Die Schopfer des Grundgesetzes
entschieden sich jedoch fiir eine Formulierung, nach der jeder Eingriff
in die von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Inhalte unzuléssig ist. Indem
die Norm schon eine »Beriihrung« der geschiitzten Inhalte verbietet,
verhindert sie mehr als nur ihre »prinzipielle Preisgabe«”® und geht

760 Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG,
S. 58; Stern, JuS 1985, 329, 333; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. 1II/2, S. 1105f.; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 32;
vgl. Maunz, in: Susterhenn u. a., FS Laforet, S. 145; Curtius, Die Schranken der Ande-
rung des Grundgesetzes, S. 77.

761 Drosdowski u.a., Duden — Deutsches Universalworterbuch, S. 184; Even, Die Be-
deutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte,
S. 60, m.w. N.

762Epen, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die
Grundrechte, S. 61.

763Vgl. Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir
die Grundrechte, S. 60 f.

764Evers, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 149 f.; Liicke,
in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 24; Erichsen, Jura 1992, 52, 53; Wolfgang Miiller, Die Entschei-
dung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der euro-
pdischen Integration, S. 109 f.
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also iiber ein bloes Revolutionsverbot hinaus”. Soweit der Schutz
der Revisionssperrklausel iiberhaupt reicht, mufs er absolut und ohne
Ausnahme gelten”®.

b) Begriff »Grundsitze«

Fraglich ist nun allerdings, was genau die Inhalte sind, auf die sich
dieser Schutz erstreckt. Nicht bertihrt werden diirfen »die Gliederung
des Bundes in Lander, die grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei
der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergeleg-
ten Grundsitze«. Fiir die Reichweite der Verweisung auf Art. 1 und
20 GG ist entscheidend, was unter den in diesen Artikeln niedergeleg-
ten »Grundsétzen« zu verstehen ist. Nicht selten wird angenommen,
die »Grundsétze« der Art. 1 und 20 GG wiirden nicht den gesamten
Inhalt, sondern lediglich einen substantiellen Kerngehalt dieser Nor-
men umfassen’®”. Nach anderer Ansicht bedeuten die dort »niederge-
legten Grundsitze« die gesamten Inhalte der Art. 1 und 20 GG”%.

Im allgemeinen Sprachgebrauch ist ein »Grundsatz« eine feste Re-
gel, nach der jemand handelt, oder ein Prinzip, das einer Sache zu-
grunde liegt. In der Rechtssprache bezeichnet das Wort damit tiber-
einstimmend eine allgemeine Regel, die das Fundament fiir eine Viel-
zahl von Einzelregelungen oder -entscheidungen darstellt’®®. Das ab-

765Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 241 f.; Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes,
S. 47f.

766Diirig, in: Spanner u. a., FS Maunz, S. 43; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. I, S. 173 f.

767 Stern, JuS 1985, 329, 332 f.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd.1,S.173f., und Bd. III/2, S. 1105; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 15 und Rn. 21;
Vismann, in: Denninger u. a., AK-GG, Art. 79, Rn. 49; Kramer, Grenzen der Verfassungs-
dnderung im Bereich der bundesstaatlichen Finanzverfassung, S. 18f.; vgl. Liicke, in:
Sachs, GG, Art. 79, Rn. 30 und Rn. 36; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 33;
Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 43 ff.

768Dtirig, in: Spanner u.a., FS Maunz, S. 43; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79,
Rn. 7; Fangmann, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79, Rn. 13; Friedrich Miiller,
Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 35; Wegge, Zur normativen
Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 68; Wittekindt, Materiell-
rechtliche Schranken von Verfassungsanderungen im deutschen und franzosischen Ver-
fassungsrecht, S. 114; Rupp, NJW 1971, 275, 276.

769 Drosdowski u.a., Duden — Deutsches Universalworterbuch, S. 521; Even, Die Be-
deutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte,
S.55ff., m.w. N.
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geleitete Adjektiv »grundsétzlich« bedeutet im allgemeinen Sprachge-
brauch normalerweise »einen Grundsatz betreffend« oder »auf einem
Grundsatz beruhend und ohne Ausnahme«. Es kann aber auch bedeu-
ten, dafl etwas nur in der Regel zutrifft, aber Ausnahmen moglich sind.
Letztere Bedeutung ist die in der Rechtssprache iibliche’”’.

In Gesetzestexten ist das Wort »grundsatzlich« normalerweise als
ein Hinweis darauf zu verstehen, dafi von einer bestimmten Regel
Ausnahmen zuléssig sind. So bedeutet die in Art. 79 Abs. 3 GG an-
gesprochene »grundsétzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetz-
gebung« also nicht, daff die Bundesldnder ausnahmslos an jedem Bun-
desgesetz entscheidend mitwirken miifsten. Die Wendung »im Grund-
satz« ist eine andere Formulierung fiir »grundsétzlich« und hat in
der Rechtssprache dieselbe Bedeutung. Das Wort »Grundsatz« allein
dagegen deutet noch nicht darauf hin, daf8 Ausnahmen zuldssig wa-
ren”’!.

Fiir die Verweisung auf die Art. 1 und 20 GG geht der Hinweis,
»Grundsitze« lieen schon sprachlich Ausnahmen zu’”?, also fehl. In
Art. 79 Abs. 3 GG heifit es ndmlich nicht, eine Beriihrung der in den
Artikeln 1 oder 20 niedergelegten Inhalte wire grundsitzlich oder im
Grundsatz unzuldssig. Vielmehr ist es verboten, die dort niedergelegten
Grundsitze zu beriihren. An dieser Stelle bedeutet der Begriff »Grund-
sdtze«, dafs es sich bei den in Bezug genommenen Rechtssidtzen um
verfassungstragende Grundvorschriften handelt’’3. Man kann darin
auch eine Beschreibung ihres stark auf Konkretisierung angewiesenen
Normtyps sehen’”4. Jedenfalls haben die Rechtsnormen der Art. 1 und
20 GG als allgemein gefafite, grundlegende Verfassungsvorschriften
selbst Grundsatzcharakter’”.

70 Drosdowski u.a., Duden — Deutsches Universalworterbuch, S. 521; Even, Die Be-
deutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte,
S.55f., m.w.N.

771 Diirig, in: Spanner u. a., FSMaunz, S. 43; Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeits-
garantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 58 f.; Waigel, Die Unabhéngigkeit
der Européischen Zentralbank, S. 236.

772Rasenack, Der Staat 9 (1970), 272, 273.

773Friedrich Miiller, Fragment ({iber) Verfassunggebende Gewalt des Volkes, S. 35.

774S0 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 7.

775Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im deut-
schen und franzoésischen Verfassungsrecht, S. 114.
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Der wichtigste Grund fiir die Forderung, nicht alle Inhalte der
Art. 1 und 20 GG als unabanderlich anzusehen, diirfte darin liegen,
daB diese Normen bisweilen recht ausgedehnt interpretiert werden’”®.
Gelegentlich werden sie als Generalklauseln herangezogen, um bei
der Losung von Einzelfillen befriedigende Ergebnisse zu erzielen. Da-
fiir werden in diesen Artikeln dann Rechtsgedanken verortet, die nir-
gendwo im Grundgesetz ausdriicklich festgeschrieben sind — haufig,
weil sie von vergleichsweise geringem Gewicht sind. In der Tat er-
scheint es in solchen Fillen kaum als angemessen, dafs gerade die-
se Gedanken auch fiir den verfassungsidndernden Gesetzgeber unab-
dnderlich sein sollten. Um zu kldren, ob der Schutz sich deshalb auf
einen Kerngehalt der Art. 1 und 20 GG beschranken muf;, ist eine kur-
ze Beschiftigung mit den einzelnen Inhalten dieser Artikel notwen-
dig.

¢) Inhalte von Art. 1 GG

In der Literatur und in der Rechtsprechung der Fachgerichte wurde
verschiedentlich die Unantastbarkeit der Menschenwtiirde aus Art. 1
Abs. 1 GG herangezogen, um in eher banalen Fallen eigene Wertungen
in die Verfassung hinzulesen und so letztlich den »guten Geschmack«
zum Verfassungsprinzip zu erheben””’. Der Gedanke, daf8 die Wer-
tungen der Gerichte in Fragen des Geschmacks sogar fiir den verfas-
sungsdndernden Gesetzgeber unantastbar sein sollten, erscheint als
befremdlich. Das bedeutet aber nicht, dafs auch die Garantie der Men-
schenwiirde nur in einem Kern einer Anderung entzogen sein kann.
Richtigerweise darf Art. 1 Abs. 1 GG nicht als Generalklausel zum

776In diesem Sinne meint Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 28, die von ihm
geforderte restriktive Interpretation miisse bei Art. 79 Abs. 3 GG selbst ansetzten und
nicht bei den dort genannten Grundprinzipien, damit letztere nicht aus Riicksicht auf
den verfassungsdndernden Gesetzgeber fiir den »Alltagsgebrauch« entwertet wiirden.

777S0 hat etwa das Bundesverwaltungsgericht in einem Urteil Spiele, in denen er-
wachsene Menschen einverstidndlich mit Spielzeugwaffen aufeinander »schieflenc, fiir
unvereinbar mit der verfassungsrechtlichen Garantie der Menschenwiirde erklart. Be-
zeichnenderweise hielt das Gericht fiir moglich, daf8 solche Spiele aufgrund des euro-
parechtlichen Prinzips des freien Dienstleistungs- und Warenverkehrs trotzdem zulds-
sig sein konnten (BVerwGE 115, 189, 198 ff.). Vgl. zu weiteren Beispielen unangemesse-
ner Ausdehnungen des Art. 1 Abs. 1 GG die Kritik von Dreier, in: Dreier, GG, Art. 11,
Rn. 35, m.w. N.
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Schutz des »guten Geschmacks« in nebensichlichen Féllen mifsver-
standen werden.

Der Schutz der Menschenwtiirde ist eine Reaktion auf die Zeit der
nationalsozialistischen Diktatur mit ihren massenhaften Verletzungen
humanitirer Mindeststandards’’®. In Art. 1 Abs. 1 GG wird der Ei-
genwert des Menschen als Person als tragender Verfassungswert fest-
geschrieben”. Art. 1 Abs. 2 GG umreifit die Bedeutung der Men-
schenwiirde, indem er daraus das Bekenntnis zu unverletzlichen und
unverdufierlichen Menschenrechten ableitet. Schliefilich stellt Art. 1
Abs. 3 GG einen Bezug zu den nachfolgenden Grundrechten her, in
denen einzelne Freiheiten wie etwa die Meinungsfreiheit, die Kunst-
freiheit und das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit gewéhrt
werden. Die Wiirde des Menschen bedeutet unter anderem, dafd der
Einzelne — gerade auch in Fragen des Geschmacks — Entscheidungen
fiir sich selbst treffen darf. Insofern ist sie die Grundlage der Freiheits-
rechte und soll nicht zu ihrer Einschrankung dienen.

Die Unantastbarkeit der Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1
S. 1 GG enthalt keinen konkreten Verhaltensmafistab fiir alle Situatio-
nen des taglichen Lebens, sondern stellt eine Grenze dar, die der Staat
nicht tiberschreiten darf. Die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt
aus Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG, sie zu achten und zu schiitzen, erfordert
eine Rechtsordnung, in welcher der Wert des Menschen als Person
respektiert wird. Diese Vorgabe kann auf vielerlei Weise umgesetzt
werden. Art. 1 Abs. 1 GG verlangt also nicht eine ganz bestimmte
Ordnung, sondern irgendeine der moglichen Rechtsordnungen, in
denen die Menschenwiirde als Grundprinzip beachtet wird. Nach
diesem Verstdndnis ist es unproblematisch, wenn sein Gehalt der
Verfassungsanderung vollstandig entzogen ist.

Art. 1 Abs. 2 GG enthilt ein Bekenntnis zu unverletzlichen und un-
verduflerlichen Menschenrechten. In Art. 1 Abs. 3 GG wird alle staat-
liche Gewalt — ndmlich Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtspre-
chung — an die nachfolgenden Grundrechte gebunden. Indem Art. 1

778 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 11, Rn. 21; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 1, Rn. 9 und Rn. 16; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 1, Rn. 1; Hofling, in: Sachs,
GG, Art. 1, Rn. 18, m.w. N.

779Nipperdey, in: Neumann u.a., Die Grundrechte, Bd. 2, S. 1; Herdegen, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 1, Rn. 1; Zippelius, in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum
GG, Art. 1 Abs. 1 u. 2, Rn. 14; Kannengiefler, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 1,
Rn. 1a; Stein/Gotz, Staatsrecht, S. 227 ff.
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Abs. 3 GG anordnet, dafs der Staat die »nachfolgenden Grundrech-
te« als unmittelbar geltendes Recht zu beachten hat, legt er fest, dafs
die Verfassung einen Katalog von Grundrechten enthalten muf’®.
Vereinzelt wurde angenommen, daff durch die Verweisung in Art. 1
Abs. 3 GG der gesamte Grundrechtskatalog in den Schutz des Art. 79
Abs. 3 GG einbezogen und so fiir unabénderlich erklart werde’s!.
Dagegen spricht, daff eine Unabanderlichkeit des gesamten Grund-
rechtsabschnitts auf eine naheliegende Weise hétte unmifSverstand-
lich ausgedriickt werden konnen. Dafiir hdtte man lediglich in Art. 79
Abs. 3 GG die Artikel »1 bis 20« anstatt der Artikel »1 und 20« nennen
miissen’®2,

Die »nachfolgenden Grundrechte« gehoren nicht zu den »in«
Art. 1 GG niedergelegten Grundsdtzen. In Art. 1 GG niedergelegt
ist nicht der Grundrechtskatalog selbst, sondern die Forderung, dafs
es einen Katalog von Grundrechten geben mufi, die den Prinzipi-
en der Menschenwiirde und der unverletzlichen Menschenrechte
entsprechen. An diesen Katalog mufi die Staatsgewalt ausnahmslos
gebunden bleiben. Die Rechtsordnung muf$ auch im tibrigen die un-
antastbare Wiirde des Menschen achten und schiitzen. Weil nicht eine
ganz bestimmte Ausgestaltung gefordert ist, sondern nur irgendei-
ne Ausgestaltung, die diesen Anforderungen geniigt, bleiben weite
Spielrdume fiir die Anderung der konkreteren Verfassungsvorschrif-
ten.

d) Inhalte von Art. 20 GG

Auch an Art. 20 GG werden nicht selten Rechtsgedanken von ver-
gleichsweise geringer Bedeutung festgemacht, bei denen als zweifel-
haft erscheinen kann, ob sie tatsdchlich dem verfassungsandernden

780Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzanderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 87.

781 Wernicke, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 1 Abs. 3 a.F, Anm. 5.b).

782Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 92f.; Even, Die Be-
deutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 111;
Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG,
S. 65; Schramm, Staatsrecht, Band III, S. 186; Jorn Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 1029; Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/2, S. 1127; Maunz/Diirig, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 79, Rn. 39; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 26; Vismann, in:
Denninger u.a., AK-GG, Art. 79, Rn. 50.
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Gesetzgeber entzogen sein sollten. Das Bundesverfassungsgericht hat
mehrfach erkldrt, in Art. 20 GG sei »das Rechtsstaatsprinzip« ent-
halten’®, aus dem wiederum eine Vielzahl weiterer Folgerungen ge-
zogen werden’®. Demnach miifite die gesamte richterliche Dogma-
tik zum Rechtsstaatsprinzip der Verfassungsidnderung entzogen sein.
Allerdings spielte in den entsprechenden Entscheidungen die Zulds-
sigkeit von Verfassungsdnderungen keine Rolle. Im Zusammenhang
mit Art. 79 Abs. 3 GG hat das Bundesverfassungsgericht im » Abhor-
Urteil« erkldrt, in Art. 20 GG sei nicht das Rechtsstaatsprinzip nie-
dergelegt, sondern er enthalte nur ganz bestimmte Grundséitze des
Rechtsstaatsprinzips’®.

In der Literatur wird verschiedentlich angenommen, das Rechts-
staatsprinzip werde als ein in Art. 20 GG niedergelegter Grundsatz
von Art. 79 Abs. 3 GG erfafit’®. Begriindet wird das mit der Entste-
hungsgeschichte’®” sowie mit der Systematik des Grundgesetzes. Vor
allem der Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG, nach dem die verfassungsmaéfiige
Ordnung in den Landern »den Grundsitzen des republikanischen, de-
mokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgeset-
zes« entsprechen muf3, fithre den Begriff des Rechtsstaates ausdriick-
lich in den Text des Grundgesetzes ein’®. In der Tat wollte der Parla-
mentarische Rat mit dem Verweis auf Art. 20 GG eine »demokratisch
rechtsstaatliche Grundordnung« festschreiben’®. Jedoch gingen seine
Mitglieder offenbar davon aus, mit den Absétzen des Art. 20 GG die
wesentlichen Bestandteile einer rechtsstaatlichen Grundordnung be-

"83BVerfGE 35, 41, 47; 39, 128, 143; 52, 131, 143; vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG,
Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 38, m.w. N.

784Vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 95 ff.; Kunig, Das Rechts-
staatsprinzip, S. 168 ff., m.w. N.

785BVerfGE 30, 1, 24 f.

786Gtern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 172f, und
Bd.III/2,S.1101; Trost, Anderungen des Grundgesetzes, S. 254; Even, Die Bedeutung der
Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 269 f.; Anding,
Das Spannungsverhaltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 IlI GG, S. 31 ff., m.w. N.

787 Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die
Grundrechte, S. 269.

78Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die
Grundrechte, S. 269, Anding, Das Spannungsverhéltnis zwischen Art. 20 IV GG und
Art. 79I GG, S. 31.

7Vgl. die Begriindung des Allgemeinen Redaktionsausschusses oben in Abschnitt
D.I 3. auf Seite 131.
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reits vollstandig zu erfassen. Geschiitzt sind demnach nur diejenigen
Elemente des Rechtsstaatsprinzips, die in Art. 20 GG oder Art. 1 GG
aufgenommen wurden. Das Rechtsstaatsprinzip als solches ist nicht er-
faB3t’®. Die richterliche Dogmatik zum »Rechtsstaatsprinzip« ist folg-
lich kein Inhalt des Art. 20 GG.

Inhalt des Art. 20 GG ist nur, was in den Wortlaut dieser Norm
aufgenommen wurde. Nach Art. 20 Abs. 1 GG ist die Bundesrepublik
Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat. Das be-
deutet, daf’ sie auch nach einer Verfassungsinderung immer ein de-
mokratischer Staat, ein Sozialstaat und ein Bundesstaat bleiben muf3.
Art. 20 Abs. 1 GG enthilt aulerdem die Aussage: »Die Bundesrepu-
blik Deutschland ist ein Staat«. Damit gehort auch der Bestand der
Bundesrepublik Deutschland als Staat zu den in Art. 20 GG niederge-
legten Grundsétzen”!. Aus der Bezeichnung als (Bundes-)Republik
ergibt sich, da88 die Einfithrung einer Monarchie unzuldssig ware”2.

Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG besagt, daf3 alle Staatsgewalt vom Volke
ausgeht. Danach muf$ das Staatsvolk der Bundesrepublik Deutsch-
land der Souverédn bleiben. Die Staatsgewalt darf nur vom Volk aus-
gehen und keine anderen Legitimationsquellen haben’*. Nach Art. 20
Abs. 2 S. 2 GG wird sie vom Volk in Wahlen und Abstimmungen aus-
getibt. Obgleich in den konkreteren Verfassungsbestimmungen kaum
Volksabstimmungen vorgesehen sind, hélt Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG die
Moglichkeit ihrer Einfithrung offen”*. Mit der Aufzdhlung der beson-
deren Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der

790 Cyrtius, Die Schranken der Anderung des Grundgesetzes, S. 86; Curtius, D6V 1954,
705, 706; Klein/Wilke, UFITA 1972, 183, 200; Schlink, Der Staat 12 (1973), 85, 95f.; Pie-
roth/Schlink, in: in: Daubler-Gmelin u. a., FS Mahrenholz, S. 690; Kunig, Das Rechtsstaats-
prinzip, S. 72ff.; Evers, in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3,
Rn. 203; Fangmann, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79, Rn. 15; Liicke, in: Sachs,
GG, Art. 79, Rn. 46.

71Vgl. unten Abschnitt E.II. 3. auf Seiten 240-241.

792Cyrtius, Die Schranken der Anderung des Grundgesetzes, S. 81f.; Evers, in: Dol-
zer u.a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 178; Dreier, in: Dreier, GG,
Art. 79 1II, Rn. 29; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 9; Sommermann, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 20, Rn. 13; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Ab-
schnitt I11., Rn. 5 ff.

7%3Vgl. oben Abschnitt C.IV. auf Seiten 108-114.

794Weber, Die materiellen Schranken fiir die Anderung des Bonner Grundgesetzes nach
Art. 79 Abs. Il BGG, S. 116 ff.; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 33.
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Rechtsprechung wird eine Gewaltenteilung zwischen diesen Organen
angeordnet.

In Art. 20 Abs. 3 GG werden vollziehende Gewalt und Rechtspre-
chung an Gesetz und Recht und wird die Gesetzgebung an die ver-
fassungsmafiige Ordnung gebunden. Damit ist der Vorrang der Ver-
fassung vor den einfachen Gesetzen als ein in Art. 20 GG niedergeleg-
ter Grundsatz festgeschrieben. Insgesamt setzt Art. 20 GG der Verfas-
sungsdnderung also einige Grenzen, lifst aber fiir die ndhere Ausge-
staltung der Verfassungsordnung doch weite Spielrdume.

e) Geschiitzte Inhalte

Auch wenn Art. 79 Abs. 3 GG die Inhalte der Art. 1 und 20 GG
vollstandig erfafit, verbleiben fiir den verfassungsindernden Gesetz-
geber noch durchaus weite Spielrdume. Es ist also nicht notwendig,
das Wort »Grundsitze« in ein einschriankendes Merkmal umzudeu-
ten, um die Inhalte von Art. 1 und 20 GG dem Schutz der Revisions-
sperrklausel wieder zu entziehen. Allerdings miissen die Artikel mit
der gebotenen Zuriickhaltung ausgelegt werden. Sie enthalten {iber-
wiegend allgemeine Prinzipien, die auf vielerlei Weise umgesetzt wer-
den konnen.

So ist etwa durch das Merkmal »demokratischer Staat« in Art. 20
Abs. 1 GG nicht eine ganz bestimmte Form der Demokratie gefordert.
Der verfassungsdandernde Gesetzgeber kann die Staatsform auf ver-
schiedene Weise ausgestalten, sofern nur das Ergebnis immer noch in
die Kategorie »Demokratie« fdllt. An dieser Stelle sind also nur die
Anforderungen festgeschrieben, die fiir die Demokratie unabdingbar
sind. Ahnliches gilt fiir die meisten Merkmale der Art. 1 und 20 GG.
Nur einzelne Vorgaben wie die Bindungsklauseln der Art. 1 Abs. 3 GG
und Art. 20 Abs. 3 GG enthalten keinerlei Umsetzungsspielraum”®.

Die Annahme, die »Grundsitze« der Art. 1 und 20 GG wiirden nur
einen substantiellen Kerngehalt dieser Normen umfassen, ist mit dem
Wortlaut kaum zu vereinbaren. Sofern jedoch die Art. 1 und 20 GG
bei ihrer Auslegung iiberdehnt werden, ist die Bemithung um eine
Eingrenzung verstdandlich. Als Korrektur einer zu weiten Auslegung
fiihrt eine einschrankende Interpretation wenigstens im Rahmen des

7%Vgl. Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 46.
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Art. 79 Abs. 3 GG zu den richtigen Resultaten. Letztlich diirften also
die unterschiedlichen Ansichten dartiber, ob die »Grundsétze« die ge-
samten Normen oder nur einen Kerngehalt bedeuten, vor allem bei
der Anwendung der Art. 1 und 20 GG auf den einfachen Gesetzgeber
oder die Verwaltung und Rechtsprechung zu verschiedenen Ergebnis-
sen fiihren.

Fiir die Reichweite der direkt in Art. 79 Abs. 3 GG bezeichneten
Inhalte — die »Gliederung des Bundes in Lander« und die »grund-
sétzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung« — hat die
genannte Streitfrage ohnehin keine Bedeutung, weil an dieser Stel-
le nicht auf »Grundsédtze« konkreter Normen verwiesen wird. Das
Verbot, die Gliederung des Bundes in Lander zu beriihren, bedeutet
keine Bestandsgarantie jedes einzelnen Landes. Das ergibt sich schon
daraus, dafs im urspriinglichen Grundgesetz in Art. 29 GG eine Neu-
gliederung des Bundesgebietes durch Bundesgesetz und anschliefien-
de Volksabstimmungen ausdriicklich gefordert wird. Der Schutz der
grundsétzlichen Mitwirkung der Lander bei der Gesetzgebung bedeu-
tet nicht, daf} die Bundesldnder ausnahmslos an jedem Bundesgesetz
entscheidend mitwirken miifiten”.

Héufig werden fiir die von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Inhal-
te Kurzbezeichnungen wie »Demokratieprinzip«, »Bundesstaatsprin-
zip«, »Gewaltenteilungsprinzip« und »Sozialstaatsprinzip« verwen-
det’. Das ist unschidlich, sofern man im Bewuf3tsein behilt, daf es
sich dabei nur um Kurzformeln und nicht um den eigentlichen Verfas-
sungstext handelt. Anderenfalls kann die unkritische Arbeit mit den
Kurzformeln in die Irre fiihren. So geht etwa die Ansicht, zu dem von
Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten »Gewaltenteilungsprinzip« gehore im
weiteren Sinne auch die Unterscheidung von verfassungséndernder
und verfassungsgebender Gewalt’”®, am Wortlaut des Art. 20 Abs. 2
S. 2 GG vorbei. Danach ndamlich wird die Staatsgewalt vom Volke
durch besondere Organe »der Gesetzgebung, der vollziehenden Ge-
walt und der Rechtsprechung« ausgetibt. An dieser Stelle ist also nur
die Gewaltenteilung zwischen Legislative, Exekutive und Judikative
angesprochen. Zwar gehort die Position der verfassungsgebenden Ge-

7%Vgl. dazu die Ausfithrungen oben in Abschnitt D.III. 2. b) auf Seiten 159-160.

797Vg1. etwa Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Ubersicht und Rn. 1 ff.

79850 Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitit und Legitimitit,
S. 108.



168 D. Art. 79 Abs. 3 GG

walt tatsdchlich zu den Inhalten des Art. 20 GG, ist in das »Gewalten-
teilungsprinzip« aber falsch eingeordnet.

f) Berithrung der geschiitzten Inhalte

Art. 79 Abs. 3 GG verbietet Anderungen, durch welche die in Art. 1
und 20 GG niedergelegten Grundsiitze beriihrt werden. Auch wenn da-
von siamtliche Inhalte dieser Normen erfafst werden, bedeutet die For-
mulierung doch etwas anderes als ein Verbot, die Artikel 1 und 20 GG
zu bertihren. Fiir unabanderlich erkldrt werden ndamlich nicht die Ar-
tikel selbst, sondern deren Inhalte. Es ist also zuldssig, den Wortlaut
der Art. 1 und 20 GG zu verdndern, sofern dabei ihr sachlicher Gehalt
nicht beriihrt wird”®’. Allerdings ist eine Wortlautdnderung in diesen
Artikeln immer problematisch, da die Gefahr besteht, dafs ihre mate-
riellen Grundsitze unbeabsichtigt eben doch verdandert werden®?.
Tatséchlich sind beide in Art. 79 Abs. 3 GG genannten Artikel seit
dem Inkrafttreten des Grundgesetzes gedndert worden. Durch Gesetz
vom 19. Médrz 1956 wurde in Art. 1 Abs. 3 GG das Wort »Verwaltung«
durch »vollziehende Gewalt« ersetzt®!. Damit wurde der Wortlaut
der Art. 1 GG und Art. 20 GG in Ubereinstimmung gebracht, ohne
daf$ sich an ihrem sachlichen Gehalt etwas gedndert hatte. Die »Ver-
waltung« in Art. 1 Abs. 3 GG bedeutete im urspriinglichen Grund-
gesetz ebenso wie die »vollziehende Gewalt« in Art. 20 Abs. 2 und

"Von Mangoldt/Klein, GG, 2. Aufl, Art. 79, Anm. VIL3.b); Maunz/Diirig, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 79, Rn. 38; Evers, in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum
GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 159; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 38;
Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 24; Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 79, Rn. 30;
Klein/Wilke, UFITA 1972, 183, 189; Herzog, JA 1976, 177, 180; Stern, JuS 1985, 329, 334;
Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11I/2, S. 1108; Weber, Die
materiellen Schranken fiir die Anderung des Bonner Grundgesetzes nach Art. 79
Abs. III BGG, S. 67; Anding, Das Spannungsverhaltnis zwischen Art. 20 IV GG und
Art. 79 III GG, S. 18; Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79
Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 57; Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demo-
kratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 45; Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot
des Grundgesetzes und die Grenzen der Verfassungsanderung, S. 45.

800 Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen der
Verfassungsanderung, S. 45; Klein/Wilke, UFITA 1972, 183, 189.

801BGBI. 11956, S. 111.
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Abs. 3 GG die gesamte Exekutive. Als gleichbedeutende Umformulie-
rung war diese Anderung des Art. 1 GG zulassig®®.

Durch Gesetz vom 24. Juni 1968 wurde in Art. 20 GG ein Absatz 4
eingeftigt, der allen Deutschen ein Recht zum Widerstand gegen je-
den zuspricht, der es unternimmt, die in Art. 20 Abs. 1-3 beschriebe-
ne Ordnung zu beseitigen, sofern keine andere Abhilfe moglich ist®®.
Dadurch wurden die im urspriinglichen Art. 20 GG niedergelegten In-
halte nicht vermindert. Die Anderung ist aber insoweit problematisch,
als die Verweisung in Art. 79 Abs. 3 GG nicht mitgedndert wurde und
sich das Revisionsverbot nun auch auf Art. 20 Abs. 4 GG zu beziehen
scheint®®. Unproblematisch wire jedenfalls eine neue Numerierung
oder Umsortierung der Artikel des Grundgesetzes, wenn dabei Art. 79
Abs. 3 GG entsprechend angepafit wiirde.

Vereinzelt wird vertreten, da8 Art. 79 Abs. 3 GG nur Anderungen
im Wortlaut der Art. 1 und 20 GG selbst verbiete®®. Das kann nicht
richtig sein, da die Revisionssperrklausel eben nicht auf eine Ande-
rung der Artikel, sondern auf eine Beriihrung der dort niedergelegten
Grundsiitze abstellt. Berithrt werden die Grundsitze auch dann, wenn
die Normtexte der Art. 1 und 20 GG unverindert bleiben, aber durch
Anderungen an anderer Stelle im Grundgesetz ihre Bedeutung ver-
andert oder eine mit ihnen unvereinbare Sonderregelung geschaffen
wird®%.

Daf3 nicht nur Eingriffe in den Textbestand der Art. 1 und 20 GG
erfafit sind, ergibt sich schon daraus, daf8 in Art. 79 Abs. 3 GG von

802 Typst, Anderungen des Grundgesetzes, S. 311.

803BGBI. 11968, 709, 710.

804Vgl. dazu unten Abschnitt D.IV. 2. auf Seiten 199-203.

805Fangmunn, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79, Rn. 9, sowie Ridder, in: Az-
zola u.a., AK-GG, 2. Aufl,, Art. 79, Rn. 39, der allerdings meint, Abweichungen in an-
deren Artikeln wiren bereits nach Art. 79 Abs. 1S. 1 GG unzuléssig.

806 Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 56 f.; Weber, Die
materiellen Schranken fiir die Anderung des Bonner Grundgesetzes nach Art. 79
Abs. Il BGG, S. 67; Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzanderung
nach Art. 79 Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 125; Alberts, Die Anderungsbefug-
nisse der Legislative im Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 139 ff.; Anding, Das
Spannungsverhiltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 Il GG, S. 21 £.; Wegge, Zur nor-
mativen Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 45 und S. 47f.;
Waigel, Die Unabhiangigkeit der Européischen Zentralbank, S. 217; Klein/Wilke, UFITA
1972, 183, 189; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 39.
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einer Anderung »dieses Grundgesetzes« die Rede ist®”. Hatte man le-
diglich den Wortlaut der Art. 1 und 20 GG schiitzen wollen, dann hit-
te man Art. 79 Abs. 3 GG deutlich einfacher formulieren konnen®,
namlich: »Eine Anderung der Artikel 1 und 20 ist unzuléssig«. Bei
den mit Art. 1 und 20 GG in derselben Aufzihlung genannten Ele-
menten des Bundesstaatsprinzips schliefilich ist klar, daf8 nicht nur
der Wortlaut eines ganz bestimmten Artikels erfalt werden kann®.
Entscheidend muf also sein, was inhaltlich gedndert wird, und nicht,
wo im Grundgesetz die Anderungen niedergelegt werden. Sonst wire
die Revisionssperrklausel auch so gut wie wirkungslos. Die geschiitz-
ten Prinzipien kénnten durch eine Vielzahl von Ausnahmen praktisch
vollstandig aufgehoben werden.

Allerdings kann auch nicht jede einzelne Konkretisierung eines
der durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Prinzipien vom Anderungs-
verbot erfafit sein®®. Das Verbot jeder Beriihrung bezieht sich auf
die Grundsitze selbst, nicht auf ihre Ausgestaltungen®'!. Andern-
falls miifste fast das gesamte Grundgesetz unabanderlich sein, weil
der grofite Teil der Verfassungsvorschriften den demokratischen und
sozialen Bundesstaat oder die Bindung der staatlichen Gewalt an
Grund- und Menschenrechte niher konkretisiert®'?. Anderungen im
Bereich der Konkretisierungen sind zulédssig, wenn sie nicht die prin-
zipiellen Leitgedanken eines der geschiitzten Grundsitze berithren®3.
Unantastbar sind aber die unentbehrlichen Konkretisierungen der ge-
schiitzten Prinzipien®4, also ihre unabdingbaren Bestandteile®"®, mit
denen das Prinzip steht und fallt®'®. Das stimmt mit der Formulie-

807 Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 39.

808 Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 56 £.

809Vgl. Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 57; Wegge, Zur
normativen Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 48.

810 Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Legislative im Bereich der Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 43; Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 244; vgl. Kriele, VVDStRL 29
(1971), 46, 47.

811 Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG,
S. 67.

812vgl. Herzog, JA 1976, 177, 180.

813 Hgin, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 48.

814 Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Legislative im Bereich der Verfassungsge-
richtsbarkeit, S. 44.

815 Alberts, JuS 1972, 319, 322.

816Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbst-
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rung des Bundesverfassungsgerichts tiberein, Art. 79 Abs. 3 GG hin-
dere den verfassungsédndernden Gesetzgeber nicht, die positivrechtliche
Ausprigung der geschiitzten Grundsétze zu modifizieren®!”.

Eine Anderung des Grundgesetzes beriihrt die in Art. 79 Abs. 3 GG
geschiitzten Verfassungsbestandteile dann, wenn deren normative Be-
deutung beeintréchtigt wird®'®. Bei jeder Verfassungsinderung muf
der Grundgehalt dieser Prinzipien erhalten bleiben®". So diirfen etwa
die Demokratie und der Bundesstaat neu ausgestaltet werden, aber
es mufs immer bei einer Rechtsordnung bleiben, auf welche die Be-
zeichnung »demokratischer Bundesstaat« pafit. Vollstandig unabén-
derlich sind solche Konkretisierungen, deren Gehalte sich auch ohne
gesonderte Einzelregelung unmittelbar aus den in Art. 79 Abs. 3 GG
geschiitzten Grundsitzen ergeben wiirden®?. Im iibrigen miissen al-
le Regelungen der Verfassung in ihrem Zusammenspiel die Mindest-
standards der in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundséitze sowie
der direkt in Art. 79 Abs. 3 GG aufgezihlten Elemente des Bundes-
staatsprinzips wahren.

Vereinzelt wurde angenommen, ein »Beriihren« im Sinne von
Art. 79 Abs. 3 GG konne auch dann vorliegen, wenn die »Wirk-
lichkeit« mit den dort geschiitzten Grundsitzen kollidiere®”!. Das
trifft nicht zu. Art. 79 Abs. 3 GG handelt ausdriicklich davon, in wel-
chen Fillen eine Anderung des Grundgesetzes unzuldssig ist. Nur
dann, wenn der verfassungsandernde Gesetzgeber eine Revision des
Grundgesetzes nach Art. 79 GG vornimmt, stellt sich tiberhaupt die
Frage, ob dadurch die in Absatz 3 geschiitzten Inhalte beriihrt werden.

verwaltung im Rahmen der europaischen Integration, S. 108.

817Vgl. die Nachweise oben in Fufinote 663 auf Seite 141.

818Kiein/Wilke, UFITA 1972, 183, 193.

819Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzanderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 127 f.

820Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbst-
verwaltung im Rahmen der européischen Integration, S. 108; vgl. Laux, Bedeutung und
Inhalt der Grenzen der Grundgesetzanderung nach Art. 79 Abs. Il des Bonner Grund-
gesetzes, S. 132.

82130 Ohms, Die verfassungsimmanente Pflicht des Gesetzgebers zur Anderung des
Grundgesetzes, S. 78 f. Nach Ohms’ Auffassung soll sich gegebenenfalls eine Hand-
lungspflicht fiir den verfassungsandernden Gesetzgeber ergeben, die Grundsitze des
Art. 79 Abs. 3 GG durch eine Anderung des Grundgesetzes zu verwirklichen (Ohms,
a.a.0.,5.78f1.).
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3. Rechtsfolge
a) Nichtigkeit

Ein Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes, das eine nach Art. 79
Abs. 3 GG unzulédssige Anderung vorsieht, ist nach ganz herrschen-
der Ansicht nichtig®??, also von Anfang an ohne rechtliche Wirkung®?.
Diese Rechtsfolge ist nicht eigens in Art. 79 Abs. 3 GG angeordnet.
Dort heifdt es nur, dafl eine Anderung, durch welche bestimmte Inhal-
te beriihrt werden, »unzuléssig« ist. Wenn die Anderung aber unzu-
lassig ist, dann ist sie verfassungswidrig, und verfassungswidrige Ge-
setze sind nichtig. Zwar ist die Nichtigkeit aller verfassungswidrigen
Gesetze im Grundgesetz nicht ausdriicklich angeordnet, sie entspricht
aber der seit jeher herrschenden Meinung®.

Auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist
die Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze der Ausgangspunkt. Al-
lerdings beschrankt sich das Gericht gelegentlich auf die Feststellung
der Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz und ordnet unter Umstan-
den eine befristete Weitergeltung verfassungswidriger Normen an,
um einen der Verfassung noch ferner stehenden Rechtszustand zu ver-
meiden®”. In Teilen der Literatur wird angenommen, die Nichtigkeit
trete erst mit ihrer Feststellung durch das Bundesverfassungsgericht
ein®. Argumentiert wird dabei vor allem mit der Bestimmung des
Art. 100 Abs. 1 GG. Danach hat ein Gericht, wenn es ein Gesetz fiir
verfassungswidrig halt, auf dessen Giiltigkeit es bei einer Entschei-

822 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 11; Pieroth, in: Jarass/ Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 6;
Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 23; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 26;
Vismann, in: Denninger u. a., AK-GG, Art. 79, Rn. 41; Rubel, in: Umbach/Clemens, GG,
Art. 79, Rn. 30; Stein/Gotz, Staatsrecht, S. 16 f.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. I, S. 167, m.w. N.

823BVerfGE 1, 14, 37.

824J5rn Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt,
S. 24 ff.; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 367; Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1, S. 1310, m.w. N.

825BVerfGE 61, 319, 356f.; 84, 9, 20; vgl. Battis, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatsrechts, § 165, Rn. 33 ff.; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 366 ff.;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 35.

826Gotz, NJW 1960, 1177, 1179; Hoffmann, JZ 1961, 193, 198; Wolfgang Miiller, Die
Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen
der europdischen Integration, S. 336 f.; vgl. Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 79, Rn. 116, m.w. N.
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dung ankommt, das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts einzuholen. Die Vorlagepflicht zeige, daf3
die Gesetze nicht schon von vornherein nichtig sein kénnten®?.

Art. 100 Abs. 1 GG trifft jedoch nur dariiber eine Aussage, auf
welche Weise die Giiltigkeit von moglicherweise verfassungswidrigen
Gesetzen in einem Prozef3 festgestellt werden soll. Er ordnet lediglich
an, daf3 »eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes einzuho-
len« ist. Daf$ die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen deren Ungitil-
tigkeit zur Folge hat oder haben kann, wird hier offenbar vorausge-
setzt®8. Die Vorschrift sieht eine Priifungspflicht fiir jedes Gericht vor,
stellt aber sicher, dafd die gerichtliche Verwerfung einer verfassungs-
widrigen Norm nur durch das Bundesverfassungsgericht geschieht.
So wird der Vorrang der Verfassung gesichert und zugleich die Auto-
ritit des parlamentarischen Gesetzgebers geschont®?.

Daf3 die Nichtigkeit verfassungswidriger Rechtsnormen als Selbst-
verstdandlichkeit vorausgesetzt wird, entspricht der Lehre von der ver-
fassungsgebenden Gewalt des Volkes. Dieses Verfassungsmodell liegt,
wie festgestellt, dem Grundgesetz zugrunde und ist vor allem in der
Praambel, in Art. 20 Abs. 1 GG und Art. 146 GG positiv niedergelegt.
Danach gibt sich das Volk als pouvoir constituant eine Verfassung und
erschafft dadurch erst den pouvoir constitué, die verfafite Staatsgewalt.
Der pouvoir constitué hat von vornherein begrenzte Kompetenzen. Er
ist an die Verfassung unbedingt gebunden — aufSerhalb ihrer existiert
er nicht®®. Im Grundgesetz kommt diese Bindung insbesondere auch
in Art. 20 Abs. 3 GG zum Ausdruck.

Wenn Staatsorgane — oder genauer, die zu ihrer Wahrnehmung be-
rufenen Personen — auflerhalb ihrer verfassungsmafiigen Zustandig-
keit handeln, dann liegt eine Handlung des pouvoir constitué im recht-
lichen Sinne nicht vor. Die Organe kénnen zwar faktisch verfassungs-
widrig handeln, aber was sie beschliefien, ist juristisch gesehen nicht
vorhanden. Aufierhalb der Verfassung beschlossene Gesetze existie-
ren nicht. Ein solches Gesetz »ist nicht«, oder, anders ausgedrtickt: es

827Gotz, NJW 1960, 1177, 1178f.; Hoffmann, JZ 1961, 193, 197; vgl. Battis, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 165, Rn. 31, m.w. N.

828Vgl. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1, S. 1310;
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 367.

829Wieland, in: Dreier, GG, Art. 100, Rn. 5.

830Vgl. oben Abschnitt B. IV. auf Seiten 30-31.
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ist nichtig. Dabei kommt es nicht darauf an, ob ein Verstof3 sich aus
der formellen Zustdndigkeitsordnung oder aus inhaltlichen Bindun-
gen ergibt. In jedem Fall handelt ein Staatsorgan aufierhalb der Ver-
fassung und insofern nicht als Staatsorgan. Aus einem Verstandnis der
Verfassung als fundamentales Recht, an das jegliche Staatsgewalt ge-
bunden ist, folgt demnach zwingend die Nichtigkeit verfassungswid-
riger Gesetze®?!.

Eine andere Frage ist, wann bestimmte Staatsorgane befugt sind,
Verfassungsverstofe anderer Staatsorgane festzustellen®*. Auch nach
dem Modell von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes ist es
denkbar, den Gerichten die Feststellung der Nichtigkeit von Parla-
mentsgesetzen zu verwehren®®. Genau so, wie es moglich ist, rangnie-
dere Gerichte an die Entscheidungen hoherer Instanzen zu binden,
ist es denkbar, alle Gerichte auch in Verfassungsfragen an die Ent-
scheidungen des Parlaments als der direkten Vertretung des Volkes
zu binden. Auch wenn eine gerichtliche Verfassungskontrolle besteht,
wird es immer eine Instanz geben, deren Einhaltung der Verfassung
von keinem anderen Organ durchgesetzt werden kann. Ob nun die
hochste Instanz in Verfassungsfragen das Parlament oder ein oberstes
Gericht ist — in beiden Féllen gibt es ein Staatsorgan, gegeniiber dem
nur das Volk selbst als oberster Hiiter der Verfassung deren Geltung
durchsetzen kann®.

Wihrend sich die Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze aus
dem Modell von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes zwin-
gend ergibt, bleibt also zunéchst die Frage offen, ob und wie die Nich-
tigkeit innerhalb des pouvoir constitué festgestellt werden kann. Die-
se Frage ist es, die von Art. 100 Abs. 1 GG beantwortet wird — das

831Der Oberste Gerichtshof der Vereinigten Staaten von Amerika zog bereits 1803 diese
Konsequenz (vgl. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 81;
Wahl, Der Staat 20 (1981), 485, 488 ff.).

83'2Vgl. Dieter Grimm, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 1, Rn. 34 f.

83350 kennt Frankreich erst seit der Verfassung der IV. Republik von 1946 eine im we-
sentlichen nur praventive Verfassungskontrolle (Lower, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch
des Staatsrechts, § 56, Rn. 51). Dort sieht man das Parlament traditionell als Reprédsen-
tanten der Nation und seine Gesetze als Ausdruck des Gemeinwillens an (Fromont,
in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, Bd. I, S. 313; vgl. Starck,
Der demokratische Verfassungsstaat, S. 46.). Sieyes hatte sich wahrend der Revolution
vergeblich fiir die Einfithrung einer Verfassungsgerichtsbarkeit eingesetzt (vgl. Starck,
a.a.0.,S5.47).

834vgl. Stein/Gotz, Staatsrecht, S. 16 f.
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Bundesverfassungsgericht soll dariiber entscheiden. Die Nichtigkeit
selbst ergibt sich daraus, daff ein verfassungswidriges Gesetz nicht
durch den pouvoir constituant legitimiert ist und somit Staatsgewalt
darstellen wiirde, die nicht vom Volke ausginge. Insofern kann man
die Rechtsfolge der Nichtigkeit als eine Folgerung aus Art. 20 Abs. 2
S. 1 GG verstehen, nach dem alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht.
Das gilt nicht nur bei Verstofien einfacher Gesetze gegen die Verfas-
sung, sondern auch bei Verstofien von Gesetzen zur Anderung des
Grundgesetzes gegen die formellen und materiellen Anforderungen
des Art. 79 GG. Die Rechtsfolge der Nichtigkeit bei Verstofien gegen
Art. 79 Abs. 3 GG stellt demnach keine Besonderheit dar.

b) Zuldssigkeit der Parlamentarischen Behandlung

Vor allem in der alteren Literatur wurde angenommen, daff bereits
Antrége, die Art. 79 Abs. 3 GG zuwiderliefen, verfassungswidrig sei-
en, und im Parlament gar nicht erst behandelt werden diirften®3. Im
Herrenchiemseer Entwurf zum Grundgesetz war in der Tat vorgese-
hen, dal Antriige auf Anderung des Grundgesetzes unzuléssig sein
sollten, durch die die freiheitliche und demokratische Grundordnung
beseitigt wiirde. Jedoch wurde in den Ausschiissen des Parlamentari-
schen Rates eingewandt, es konne Antrage geben, bei denen der Ver-
stofl gegen diese Grundordnung nicht ohne weiteres ersichtlich sei.
Verschiedene Abgeordnete forderten, erst beschlossene Gesetze vom
Bundesverfassungsgericht iiberpriifen zu lassen®.

Der Parlamentarische Rat entschied sich fiir eine neue Formulie-
rung, in der nicht mehr von der Unzulassigkeit der Antrige, sondern
von der Unzuldssigkeit der Anderungen die Rede ist. Ein Verbot der
Parlamentarischen Beratung laf3t sich aus dieser Wortwahl nicht ent-
nehmen. Wenn zweifelhaft ist, ob ein vorgesehenes Gesetz verfas-
sungswidrig ware oder nicht, mufl es moglich sein, diese Frage auch
im Parlament zu erortern. Eine Behandlung von Entwiirfen verfas-
sungswidriger Gesetze ist nicht ausgeschlossen. Nichts anderes gilt,

835Von Mangoldt/Klein, GG, 2. Aufl., Art. 79, Anm. V1.2.b)dd); Maunz/Diirig, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 79, Rn. 30; Giese/Schunck, GG, Art. 79, Anm. IL.8; Peters, Ge-
schichtliche Entwicklung und Grundfragen der Verfassung, S. 154; zuletzt Evers, in:
Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 108.

836Vgl. die Darstellung oben in Abschnitt D. 1. 3. auf Seiten 128-130.
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wenn die Verfassungswidrigkeit sich aus einem Verstoff gegen Art. 79
Abs. 3 GG ergibt. Die blofse Behandlung von Antrdgen, die Art. 79
Abs. 3 GG zuwiderlaufen, ist also noch nicht verboten®’.

4. Normenhierarchie und verfassungskonfor-
me Auslegung

a) Normenhierarchie im GG von 1949

Haufig wird geschrieben, die von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Nor-
men wéren verglichen mit den tibrigen Verfassungsnormen von ho-
herem Rang®®. Das ist zumindest ungenau. Jedenfalls die Folgerung,
auch innerhalb der urspriinglichen Verfassung konnten »rangniedere«
an den durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten »ranghtheren« Normen
gemessen werden®?, ist unzutreffend. Innerhalb des urspriinglichen
Grundgesetzes gibt es keine Normenhierarchie®®. Art. 79 Abs. 3 GG
gilt nach seinem insoweit eindeutigen Wortlaut nur fiir Anderungen
des Grundgesetzes. Es gibt keinerlei Hinweise darauf, dafs er eine ge-
richtliche Uberpriifung des urspriinglichen Grundgesetzes am Maf-
stab der Art. 1 und 20 GG erméglichen sollte®4!.

837 Vismann, in: Denninger u.a., AK-GG, Art. 79, Rn. 41; Rubel, in: Umbach/Clemens,
GG, Art. 79, Rn. 30; Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79
Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 62 f., m.w. N.

838 Nawiasky, Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 122; Curtius, Die Schranken der Anderung des Grundgesetzes, S. 90; Laux,
Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzinderung nach Art. 79 Abs. III
des Bonner Grundgesetzes, S. 5f.; Ohms, Die verfassungsimmanente Pflicht des Ge-
setzgebers zur Anderung des Grundgesetzes, S. 69; Wittekindt, Materiell-rechtliche
Schranken von Verfassungsanderungen, S. 89; Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 22;
Schwacke/Schmidt, Staatsrecht, S. 77 f.; Wintrich, BayVBL. 1957, S. 137; Huba, VBIBW 1990,
288, 293; vgl. Nef, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, N. F. 61 (1942), 108, 120 ff.

83950 ausdriicklich Wintrich, BayVBI. 1957, S. 137.

840p VerfGE 3, 225, 231f.; Badura, Staatsrecht, Kap. F, Rn. 67; Evers, in: Dolzer u. a., Bon-
ner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 90.

841 Allerdings vertrat das Bundesverfassungsgericht in derselben Entscheidung, in der
es eine Uberpriifung des urspriinglichen Grundgesetzes am MagBstab der Art. 1 und
20 GG ablehnte, die Auffassung, auch der urspriingliche Verfassungsgeber sei an iiber-
positives Recht gebunden. An diesem konne das Grundgesetz gepriift werden. Gerade
die Zeit des nationalsozialistischen Regimes habe gelehrt, daf8 auch der Gesetzgeber
Unrecht setzen konne. Daf ein urspriinglicher Verfassungsgeber die dulersten Gren-
zen der Gerechtigkeit tiberschreite, sei zwar unwahrscheinlich, aber nicht denknotwen-
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Sicherlich sahen die Schopfer des Grundgesetzes die von Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten Inhalte als besonders wichtig an. Zugleich
diirften sie aber davon iiberzeugt gewesen sein, mit den weiteren Nor-
men ihres Grundgesetzes den unabdingbaren Prinzipien vollstindig
zu entsprechen. Aufierdem ist es fiir den Verfassungsgeber nicht aus-
geschlossen, von seinen eigenen Grundsatznormen Ausnahmen zu
statuieren, die als speziellere Normen den allgemeinen Regeln vor-
gehen®?. Einen hoheren Rang haben die von Art. 79 Abs. 3 GG ge-
schiitzten Verfassungsbestandteile nur gegentiber einem verfassungs-
dndernden Gesetz5%.

b) Verfassungskonforme Auslegung

Fiir das einfache Recht ist anerkannt, daf$ Gesetze im Zweifelsfall
verfassungskonform interpretiert werden miissen. Wenn ein Gesetz
verschiedene Deutungen zuldfit, von denen mindestens eine mit der
Verfassung vereinbar ist, andere aber verfassungswidrig sind, dann
muf3 eine solche Auslegung gewihlt werden, nach der das Gesetz
mit der Verfassung in Einklang steht. Eine Nichtigerklarung kommt

dig unmoglich (BVerfGE 3, 225, 232 ff.). Das Gericht berief sich auf eine Formulierung
von Gustav Radbruch (Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 353), nach der das positive Recht
auch dann den Vorrang habe, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmaBig sei, »es
sei denn, dafd der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertréag-
liches Maf3 erreicht, dafl das Gesetz als >unrichtiges Recht« der Gerechtigkeit zu weichen
hat« (BVerfGE 3, 225, 233).

Es sei folgerichtig, die Uberpriifung der Verfassung der richterlichen Gewalt zu {iber-
tragen, die namlich ihre Autoritdt nicht nur auf die Verfassung, sondern »auf die Idee
des Rechts selbst« griinde (BVerfGE 3, 225, 235). Wenn ausschliefilich das Bundesverfas-
sungsgericht befugt sei, Gesetze fiir nichtig zu erkldren, miisse diese Zustandigkeit um
der Autoritit des pouvoir constituant willen erst recht bei der Uberpriifung des Grundge-
setzes selbst gelten (BVerfGE 3, 225, 231). Diese Argumentation ist jedoch nicht schliis-
sig. Die Uberpriifung des positiven Rechts am Mafistab der Gerechtigkeit wurde von
Radbruch damit begriindet, daf8 der Juristenstand sonst wehrlos gegen Gesetze will-
kiirlichen und verbrecherischen Inhalts sei (Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 352). Kénn-
te man diese Priifung nun einem hochsten Gericht ausschliefilich iibertragen, miifite ein
verbrecherisches Regime lediglich ihm gehorsame oberste Richter einsetzen, um eine
bedingungslose Befolgung seiner Gesetze sicherzustellen. Dann wire der Juristenstand
genauso wehrlos, wie wenn niemand das positive Recht tiberpriifen diirfte.

842 BVerfGE 3, 225, 232.

843 Epers, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 90; Dreier, in:
Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 11; Fangmann, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79,
Rn. 7; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 31, Fn. 43.
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nur in Betracht, wenn die Norm in keiner moglichen Auslegung mit
dem Grundgesetz vereinbar ist’**. Als Grenzen der verfassungskon-
formen Auslegung sind prinzipiell der Wortlaut der Vorschrift und
die gesetzgeberischen Grundentscheidungen anerkannt®. In der Pra-
xis des Bundesverfassungsgerichts wurden diese Grenzen allerdings
verschiedentlich iiberschritten®4.

Wenn ein Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes gegen Art. 79
Abs. 3 GG verstofit, ist es nichtig. Das ist keine besondere Rechts-
folge der Revisionssperrklausel, sondern die ganz normale Konse-
quenz, wenn ein Gesetz verfassungswidrig ist®’. Die Besonderheit ist
lediglich, daf8 ein verfassungsdnderndes Gesetz inhaltlich nicht am
Mafistab aller Normen des Grundgesetzes, sondern nur an Art. 79
Abs. 3 GG gemessen wird. Wenn ein solches Gesetz verschiedene In-
terpretationen zuldfit, mufs auch hier eine Auslegung gewéhlt werden,
nach der es mit dem Grundgesetz in Einklang steht, also nicht gegen
Art. 79 Abs. 3 GG versto3t. Insofern gilt auch fiir verfassungsdandernde
Gesetze das Gebot der verfassungskonformen Auslegung®4.

Wichtig ist allerdings, daf} die Grenzen der verfassungskonformen
Auslegung beachtet werden®. Das ist wegen der herausgehobenen
Stellung der Verfassung hier besonders wichtig, aber prinzipiell kei-
ne Besonderheit von Art. 79 Abs. 3 GG. Ganz allgemein ist es ein
Ubergriff in die Befugnisse des Gesetzgebers, wenn ein Gesetz entge-
gen Wortlaut und Regelungsabsicht umgedeutet wird. Zudem mufs
nach Art. 100 Abs. 1 GG die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes
vom Bundesverfassungsgericht festgestellt werden, wahrend das Ge-
bot der verfassungskonformen Auslegung fiir jedes Gericht gilt. Wenn
eine »verfassungskonforme Auslegung« aber gegen den Wortlaut des

84 swer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §56, Rn. 111f;
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 428 ff.; Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 135 ff. und Bd. III/2, S. 1147 ff., m.w. N.

845V gl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 437; Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 136; BVerfG NJW 2004, 999, 1003.

846vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 438, m.w. N.

847ygl. oben Abschnitt D.IIL 3. a) auf Seiten 172-175.

84SBryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 29; Evers, in: Dolzer u.a., Bonner
Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 160; Wegge, Zur normativen Bedeutung des
Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 64f.

849Tm »Abhor-Urteil« des Bundesverfassungsgerichts wurden diese Grenzen {iber-
schritten (Schlink, Der Staat 12 (1973), 85, 90f., m.w. N.; vgl. oben Abschnitt D.II. 1. auf
Seiten 136-141).
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Gesetzes und den Willen des Gesetzgebers geschieht, dann wird da-
durch ein Gesetz faktisch verworfen und die Regelung des Art. 100
Abs. 1 GG, wenn das Bundesverfassungsgericht nicht eingeschaltet
wird, somit unterlaufen.

Richtigerweise darf die verfassungskonforme Auslegung nur dazu
fiihren, daf$ eine von mehreren denkbaren Interpretationen bevorzugt
wird. Die Umdeutung eines Gesetzes kann sie nicht erlauben. Wenn
die verfassungskonforme Auslegung mit der gebotenen Zuriickhal-
tung angewandt wird, bestehen keine Bedenken dagegen, diesen Aus-
legungsgrundsatz auch auf verfassungsandernde Gesetze anzuwen-
den. Eine durch Anderung entstandene Verfassung ist also unter Her-
anziehung der Bestimmungen zu interpretieren, die ihre Vorgédngerin
iiber die Verfassungsidnderung aufgestellt hatte®™. Insofern kann man
in der Tat sagen, daf$ die durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Inhalte
des urspriinglichen Grundgesetzes einen hoheren Rang als nachtrég-
lich durch Anderung eingefiigte Verfassungsbestandteile haben.

5. Verfassungswandel und Verfassungsge-
wohnheitsrecht

a) Verfassungsgewohnheitsrecht

Gelegentlich wird thematisiert, inwieweit Art. 79 Abs. 3 GG eine
Schranke fiir die Entstehung von Verfassungsgewohnheitsrecht dar-
stellt. Ganz tiberwiegend ist anerkannt, dafs auf der Ebene des einfa-
chen Rechts Gewohnheitsrecht entstehen kann. Die Voraussetzungen
dafiir sind eine langere Ubung und die Uberzeugung der Beteiligten,

850Vereinzelt wurde allerdings vertreten, wenn normative Gehalte erst einmal unter
Wahrung des Art. 79 Abs. 3 GG in die Verfassung gelangt seien, wortiber das Bundes-
verfassungsgericht zu entscheiden habe, sei der Sicherungszweck dieser Bestimmung
erftillt. Danach wiirden die neuen Gehalte den einheitlichen Rang aller tibrigen Ver-
fassungsbestimmungen teilen (Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes, S. 76 f.; Hain,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 31, Fn. 43). Diese Ansicht konnte
nur richtig sein, wenn verfassungswidrige Gesetze erst mit der Feststellung durch das
Bundesverfassungsgericht nichtig wiirden. Tatsdchlich besteht die Nichtigkeit aber von
vornherein unabhéngig von ihrer Feststellung (vgl. oben Abschnitt D.III. 3.a) auf Sei-
ten 172-175).
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daf diese Ubung rechtlich geboten sei®®!. In einigen Stellungnahmen
wird fiir moglich gehalten, dafd auch auf der Ebene der Verfassung Ge-
wohnheitsrecht entstehen kénne®?. In diesem Zusammenhang wird
geschrieben, die Schranken des Art. 79 Abs. 3 GG miifiten auch fiir
die Entstehung von Verfassungsgewohnheitsrecht gelten®.

Dem Wortlaut nach verbietet Art. 79 Abs. 3 GG eine »Anderung
des Grundgesetzes«, durch die bestimmte Inhalte beriihrt werden.
Dieses Verbot steht im Zusammenhang des Art. 79 GG, nach dessen
Absatz 1 das Grundgesetz nur durch ein Gesetz »gedndert« werden
kann, welches den Wortlaut ausdriicklich d@ndert oder ergidnzt, und
dessen Absatz 2 besondere Mehrheiten fiir ein »solches« Gesetz ver-
langt. Demnach bezieht sich Art. 79 Abs. 3 GG nur auf die Verfas-
sungsidnderung im Verfahren des Art. 79 GG. Die Uberlegung, der
Schutz des Art. 79 Abs. 3 GG konnte dann durch Verfassungsgewohn-
heitsrecht unterlaufen werden®*, greift nur, sofern es Verfassungsge-
wohnheitsrecht {iberhaupt gibt. Tatsdchlich diirften die Schopfer des
Grundgesetzes aber kaum »vergessen« haben, die geschiitzten Inhalte
des Art. 79 Abs. 3 GG auch in diese Richtung abzusichern. Vielmehr
diirften sie fiir selbstverstidndlich gehalten haben, dafy auf der Ebene
der Verfassung kein Gewohnheitsrecht existiert.

Nach der Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes,
die dem Grundgesetz zugrunde liegt, ist eine Verfassung fiir den pou-
voir constitué im Ausgangspunkt unabédnderlich. Die verfafite Gewalt
kann ihre eigenen Grundlagen nur insoweit abiandern, wie sie daftir
eine besondere Ermichtigung erhalten hat®®. Die einzige solche Er-
méchtigung wurde in Art. 79 GG erteilt. Dementsprechend heifit es
auch in Art. 79 Abs. 1 GG, dafs das Grundgesetz nur durch ein Gesetz

851 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, §4 Rn. 19; vgl. Even, Die Bedeutung der
Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 84, m.w. N.

852Fven, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die
Grundrechte, S. 85; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 11a, m.w. N.; dage-
gen Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 14; Tomuschat, Verfassungs-
gewohnheitsrecht?, S. 88 ff.

853 Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die
Grundrechte, S. 86; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsanderun-
gen im deutschen und franzgsischen Verfassungsrecht, S. 108.

854Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im deut-
schen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 107 £.

855Vgl. oben Abschnitt B. IV. auf Seiten 30-31.
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geandert werden kann, welches den dort genannten Anforderungen
entspricht. Raum fiir Verfassungsgewohnheitsrecht bliebe demnach
nur, wenn man dieses als eine direkte Schopfung des Volkes kraft sei-
ner verfassungsgebenden Gewalt bewerten wiirde®*. Eine solche An-
sicht entspriache aber nicht dem Konzept des Grundgesetzes.

Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG sieht vor, daf8 das Volk die Staatsgewalt
in Wahlen und Abstimmungen und durch bestimmte Organe aus-
tibt, und zwar offenbar in den von der Verfassung vorgesehenen
Verfahren. Die Austibung der verfassungsgebenden Gewalt, die in
Art. 146 GG angesprochen wird, bedeutet zugleich das AufSerkraft-
treten des Grundgesetzes. Offenbar wird vom Modell eines »schlafen-
den« pouvoir constituant ausgegangen, der im normalen Verlauf der
Dinge nicht eingreift, sondern Anderungen der Verfassung den dafiir
bestellten Organen tiberl&ft.

Solange das Volk nicht als Verfassungsgeber auftritt und gezielt
eine neue Verfassung beschliefit, kann die Verfassung also nur im
Verfahren des Art. 79 GG verdndert werden. Gewohnheitsrecht mag
vielleicht in solchen staatsrechtlichen Materien moglich sein, die vom
Grundgesetz nicht geregelt werden®’, kann aber niemals Verfas-
sungsrang erlangen. Da die gesamte geschriebene Verfassung einen
hoheren Rang hat als solches Gewohnheitsrecht, ist eine Kollision mit
den in der Revisionssperrklausel geschiitzten Inhalten nicht moglich.
Art. 79 Abs. 3 GG stellt keine besondere Schranke fiir die Entstehung
von Verfassungsgewohnheitsrecht dar und muf$ das auch nicht, weil
es Gewohnheitsrecht von Verfassungsrang ohnehin nicht gibt.

b) Verfassungswandel

Nicht selten wird die Frage behandelt, wie sich Art. 79 Abs. 3 GG zum
Phinomen des Verfassungswandels verhilt. Unter diesem Begriff, der
héufig recht unscharf verwendet wird, versteht man Veranderungen
der Verfassung, die ohne Anderung des Verfassungstextes ablaufen®®.

856V gl. Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 98 ff.

857Vgl. Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 11a.

858Vgl. Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 254 ff.; Badura, in: Isensee /Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, § 160, Rn. 13 £f.; Bleckmann, Staatsrecht I — Staatsorganisations-
recht, Rn. 60 ff.; Bockenforde, in: Badura/Scholz, FS Lerche, S. 3 ff.
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Vielfach wird angenommen, daff die Grundsitze des Art. 79 Abs. 3 GG
auch dem Verfassungswandel eine Grenze zgen®”.

Der Begriff des Verfassungswandels geht auf den Titel eines von
Paul Laband 1895 gehaltenen und veroffentlichten Vortrages tiber »Die
Wandlungen der deutschen Reichsverfassung« zuriick, der sich mit
Verdnderungen des Verfassungszustandes ohne Anderungen des Ver-
fassungstextes beschiftigt®®. Prizisiert und verbreitet®! wurde der
Begriff durch eine Untersuchung von Georg Jellinek aus dem Jahre
1906 mit dem Titel: »Verfassungsdanderung und Verfassungswand-
lung«. Darin unterscheidet Jellinek die Verfassungsinderung, namlich
eine durch absichtliche Willensakte herbeigefiihrte Anderung des Ver-
fassungstextes, von der Verfassungswandlung. Mit letzterem Begriff be-
zeichnet er Anderungen, die den Verfassungstext formell unverandert
bestehen lassen und die nicht notwendig mit der Bewufitsein einer
Anderung erfolgen®?.

Mit dem Begriff der Verfassungswandlung wollte Jellinek Ande-
rungen der tatsichlichen Ordnung des Staates unter einem ande-
ren Blickwinkel betrachten, als es in der Rechtswissenschaft bisher
iiblich war. Er verstand die Verfassungswandlung aber ausdriick-
lich nicht als eigene Art von Rechtsquelle neben Gesetz, Gewohn-
heitsrecht und dem in seiner Existenz umstrittenen »Juristenrecht«863.
In einer 1932 veroffentlichten Untersuchung tiber »Die Verfassungs-
wandlung« stellte dann Hsii Dau-Lin diese als eigene Kategorie ne-
ben das Gewohnheitsrecht. Die Verfassungswandlung sei weder Ge-
wohnheitsrecht noch Rechtsbruch sei, sondern beruhe auf der »Na-
tur des Staates als Lebenswirklichkeit«®*4. Wenn die Verfassung durch
Anerkennung einer politischen Notwendigkeit gewandelt werde, sei

8%9Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzanderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 70{.; Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Le-
gislative im Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 20 ff.; Bryde, Verfassungsentwick-
lung, S. 271; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsanderungen im
deutschen und franzosischen Verfassungsrecht, S. 107 f., m.w. N.

8601 gband, Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, besonders S. 3; vgl. Georg
Jellinek, Verfassungsanderung und Verfassungswandlung, S. 3, Fn. 1

861yel. Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, S. 17.

862Georg Jellinek, Verfassungsianderung und Verfassungswandlung, S. 3.

863 Georg Jellinek, Verfassungsdnderung und Verfassungswandlung, S. 2f.

864 Hsji Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, S. 152 ff., besonders S. 158.
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das kein Verfassungsbruch, sondern Recht®®. Den einzigen Unter-
schied zwischen Gewohnheitsrecht und Verfassungswandlung sah er
darin, daf} die fiir Gewohnheitsrecht notwendige Rechtsiiberzeugung
bei der Verfassungswandlung anfangs nicht gegeben sei, sondern erst
spater hinzutrete5%.

Ob das Grundgesetz einen »Verfassungswandel« zuldfit, hangt da-
von ab, wie man diesen Begriff versteht. Wenn man damit nur An-
derungen in der Staatspraxis meint, die sich innerhalb des Rahmens
der Verfassung abspielen, ist Verfassungswandel unproblematisch zu-
lassig. Eine Kollision mit Art. 79 Abs. 3 GG ist bei einem solchen
Verstindnis ausgeschlossen. Versteht man unter dem Begriff dage-
gen eine besondere Form von Gewohnheitsrecht, die eine echte Ande-
rung der Verfassung bedeutet, ist Verfassungswandel aus den gleichen
Griinden ausgeschlossen, aus denen es kein Verfassungsgewohnheits-
recht gibt®’. Eine Anderung des Grundgesetzes durch den pouvoir
constitué ist nur im Verfahren des Art. 79 GG zuléssig. Dabei handelt
es sich um kein besonderes Problem des Art. 79 Abs. 3 GG.

Die Verfassungswirklichkeit kann sich auch dadurch verandern, daf3
die Artikel des Grundgesetzes von den Verfassungsorganen anders
ausgelegt werden als zuvor. Dadurch wird aber nicht die Verfassung
im juristischen Sinne verdndert. Vielmehr stellt sich die neue Aus-
legung als »bessere Einsicht« dar, und die von der alten Auslegung
gepragte Verfassungswirklichkeit mufs riickblickend als verfassungs-
widrige Praxis erscheinen. Wenn der Begriff »Verfassungswandel«
derartige Anderungen bei der Interpretation bezeichnen soll, kann
das so benannte Phanomen auch durch Art. 79 Abs. 3 GG nicht aus-
geschlossen sein. Der pouvoir constitué ist ndimlich an die Verfassung
»an sich« gebunden, nicht an seine eigene Auslegung der Verfassung.
Werden Fehler erkannt, sind die Staatsorgane zu einer Korrektur ihrer
Praxis nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet.

Nach keiner der moglichen Bedeutungen des Begriffs »Verfas-
sungswandel« handelt es sich also um ein besonderes Problem des
Art. 79 Abs. 3 GG. Die Revisionssperrklausel gilt nur fiir Anderun-
gen des Grundgesetzes im Verfahren des Art. 79 GG®®. Sie muf8 we-

865Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, S. 164 und S. 166.

866 Hsji Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, S. 166.

867Vgl. Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 13 f.

868 Auch die Moglichkeit der Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 24 Abs. 1 GG
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der auf Verfassungsgewohnheitsrecht noch auf einen die Verfassung
im juristischen Sinne dndernden Verfassungswandel erstreckt werden,
weil es diese Phdnomene unter dem Grundgesetz ohnehin nicht geben
kann.

6. Abschlieffender Charakter

a) Konkreter Katalog

Manchmal wird angenommen, daf8 Art. 79 Abs. 3 GG nicht alle Schran-
ken der Verfassungsdnderung enthalte. Vor allem wird vertreten, daf3
auch von der Revisionssperrklausel abgesehen die Identitdt der Ver-
fassung und die Grundentscheidungen der verfassungsgebenden Ge-
walt einer Anderung entzogen seien®®”. Zur Begriindung wird unter
anderem auf die Lehre von Carl Schmitt verwiesen, welche in Art. 79
Abs. 3 GG iibernommen worden sei¥”?. Schmitt war der Ansicht, ei-
ne Befugnis, »die Verfassung zu @ndernc, konne nicht zur Beseitigung
der grundlegenden Entscheidungen des Verfassungsgebers berechti-
gen®71.

Jedenfalls mit dem Argument, das Grundgesetz habe in seiner Re-
visionssperrklausel die Lehre Schmitts tibernommen, lassen sich aber
tiber Art. 79 Abs. 3 GG hinaus keine weitere Unantastbarkeiten be-
grinden, gerade weil das Grundgesetz eine konkrete Aufzahlung der
geschiitzten Grundsitze enthdlt®”?. Sicherlich haben sich in Art. 79
Abs. 3 GG Gedanken Schmitts niedergeschlagen. In das Grundgesetz
tibernommen wurde seine Lehre aber nicht unbedingt vollstindig,
sondern eben genau so, wie sie sich dort wiederfindet®”>. Geschiitzt

ist bereits aus anderen Griinden begrenzt, so daf§ Art. 79 Abs. 3 GG dadurch ebenfalls
nicht unterlaufen werden kann, ohne dafs er direkt anwendbar sein miifite. Vgl. dazu
unten Abschnitt E. II. 2. auf Seiten 231-240.

869 Eckfelder, Das fehlerhafte Gesetz, S. 27; Ehmke, Grenzen der Verfassungsanderung,
S.89f. und S. 99 ff.; Henke, Die verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes, S. 140;
Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 232 ff.; Hiiberle, in: Hangartner/Trechsel, FS Haug,
S. 106; Lerche, in: Bender u. a., FS Redeker, S. 135.

870Eckfelder, Das fehlerhafte Gesetz, S. 27; Lerche, in: Bender u. a., FS Redeker, S. 135;
vgl. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundes-
republik Deutschland, S. 171 ff., m.w. N.

871vgl. die Darstellung oben in Abschnitt B. III. auf Seiten 26-29.

872 Maunz/Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79, Rn. 24.

873 Alberts, Die Anderungsbefugnisse der Legislative im Bereich der Verfassungsge-
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ist danach keine unbestimmte »Identitit der Verfassung«, sondern ein
recht detaillierter Katalog von Inhalten.

Vorgebracht wird auflerdem der Gedanke, dafi Art. 79 GG sei-
nem Wortlaut nach nicht zur Beseitigung des Grundgesetzes erméch-
tige, sondern nur zu einer Anderung, die begrifflich eine fortbestehen-
de Identitdt voraussetze®”*. Auch hierzu ist zu sagen, da8 in Art. 79
Abs. 3 GG ein konkreter Katalog von unabanderlichen Inhalten nie-
dergelegt ist. Die Schopfer des Grundgesetzes gingen offenbar da-
von aus, damit die unverzichtbaren Grundgedanken ihrer Verfas-
sung vollstdndig zu erfassen. Soweit eine fortbestehende Identitit des
Grundgesetzes garantiert werden sollte, geschieht das durch Art. 79
Abs. 3 GG. Wenn die dort geschiitzten Grundséatze nicht beriihrt wer-
den, ist auch eine sehr weitgehende Umgestaltung oder Neuformulie-
rung noch eine zulissige » Anderung«®”.

Angenommen wird auch, dafs der verfassungsandernde Gesetz-
geber an ein der Verfassung vorausgehendes, »iiberpositives« Recht
gebunden sei’®. In einigen Stellungnahmen wurde geschrieben, das
Grundgesetz erkenne selbst — vor allem durch das Bekenntnis zu
unverletzlichen und unverduflerlichen Menschenrechten in Art. 1
Abs. 2 GG - die Existenz eines solchen iiberpositiven Rechts an®”.
In der Tat gingen die Schopfer des Grundgesetzes davon aus, dafs es
bestimmte jeder Verfassung vorausliegende Rechte gebe. Jedoch wa-
ren sie ersichtlich der Meinung, mit dem Grundgesetz diesen Rechten
vollstandig zu entsprechen. Man darf annehmen, dafs die Aufzdhlung
in Art. 79 Abs. 3 GG mit ihrer Bezugnahme auf die Art. 1 und 20 GG
auch in dieser Hinsicht alles erfafst, was die Schopfer des Grundge-

richtsbarkeit, S. 29 f.; Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 172f.; vgl. Hain, Die Grundsétze des Grundge-
setzes, S. 45f.

874Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung, S. 90; Bryde, Verfassungsentwicklung,
S. 233.

875Man bezeichnet diese Moglichkeit haufig als »Totalrevision« (Isensee, Braucht
Deutschland eine neue Verfassung?, S. 55f.; Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 79,
Rn. 12; Erichsen, Jura 1992, S. 52).

876Gutmann, Die Konstituante nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 148; vgl. BVerfGE 84, 90, 121.

877 Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, S. 30f. und S. 45; Meyer-Gofsner,
Die Verfassungsméfigkeit des Art. 79 Abs. I Satz 2 des Grundgesetzes, S. 1f.; Murs-
wiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 138f.
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setzes fiir unverzichtbar hielten. Aus dem Verfassungstext jedenfalls
folgt nichts anderes. Demnach ergeben sich aus dem Grundgesetz
keine weiteren Schranken der Verfassungsrevision durch eine Aner-
kennung iiberpositiven Rechts®’8.

b) Verhiltnis zu Art. 25 GG

In Teilen vor allem der &lteren Literatur wird angenommen, dafs
Art. 25 GG der Verfassungsrevision eine zusétzliche Schranke setze®”.
Diese Bestimmung lautet seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes
unverandert:

Artikel 25

Die allgemeinen Regeln des Volkerrechtes sind Bestandteil des Bundes-
rechtes. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten
unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebietes.

Welchen Rang genau der Artikel den allgemeinen Regeln des Volker-
rechts zuweist, ist streitig. Nach {iberwiegender Ansicht sollen diese
im Rang zwischen den einfachen Gesetzen und der Verfassung ste-
hen®. Vielfach wird auch angenommen, sie stiinden gleichrangig ne-
ben den Artikeln des Grundgesetzes®®!. Nach beiden Meinungen bin-
det Art. 25 GG jedenfalls nicht den verfassungsdndernden Gesetzge-
ber. Der Artikel selbst kann also nach ganz iiberwiegender Ansicht
gedndert werden®2,

878Sofern tiberpositives Recht existiert, muf3 der verfassungsandernde Gesetzgeber an
dieses natiirlich auch unabhingig von einer Anordnung im Grundgesetz gebunden
sein. Dabei wiirde es sich aber jedenfalls nicht um eine verfassungsrechtliche Bindung
handeln, deren Uberpriifung etwa in die Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts
fiele (vgl. die Ausfiihrungen oben in Fufsnote 841 auf Seiten 176-177).

879 Curtius, Die Schranken der Anderung des Grundgesetzes, S. 93; Trost, Anderungen
des Grundgesetzes, S. 259; von Mangoldt/Klein, GG, 2. Aufl., Art. 79, Anm. V1.3.; in jiin-
gerer Zeit Pernice, in: Dreier, GG, Art. 25, Rn. 25.

880BVerfGE 37, 271, 278f.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I, S. 493, Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 25, Rn. 12; Rojahn, in: von Miinch/Kunig,
GG, Art. 25, Rn. 37; Rainer Hofinann, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 25, Rn. 23, m.w. N.

881Steinberger, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §173, Rn. 61; Koenig,
in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 25, Rn. 55; Streinz, in; Sachs, GG, Art. 25,
Rn. 90, m.w. N.

882 Ausdriicklich Evers, in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3,
Rn. 56 ; Herdegen, in: Maunz /Diirig, GG, Art. 25, Rn. 7; Tomuschat, in: Isensee /Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, §172, Rn. 11.
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Die Auffassung, daf3 Art. 25 GG auch den verfassungsandernden
Gesetzgeber binde, findet allerdings eine Stiitze in der Entstehungs-
geschichte der Vorschrift. Der Herrenchiemseer Verfassungskonvent
hatte die Fassung vorgeschlagen:

Die allgemeinen Regeln des Volkerrechts sind Bestandteil des Bundes-
rechts und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir alle Bewohner
des Bundesgebietes.3

In den Ausschiissen des Parlamentarischen Rates blieb die Formulie-
rung zunichst unverandert®®4. In seiner Stellungnahme zur ersten Le-
sung des Hauptausschusses schlug dann der Allgemeine Redaktions-
ausschufs vor, das Wort »Bundesrecht« durch »Bundesverfassungs-
recht« zu ersetzen. Sinn des Artikels solle wohl sein, dafl die allge-
meinen Regeln des Volkerrechts durch einfaches Gesetz nicht aufler
Kraft gesetzt werden konnten und also den Rang von Bundesverfas-
sungsrecht haben sollten®®.

Wahrend sich Carlo Schmid (SPD)38 und Fritz Eberhard (SPD) im
Hauptausschuf fiir diese Anderung aussprachen, erklirte Hermann
von Mangoldt (CDU) sie fiir unnotig®®. Wilhelm Laforet (CSU) sagte
ausdriicklich, es kénne sich bei den Bestimmungen des Volkerrechts
nur um einfache Normen handeln®”. Der Ausschuf entschied sich mit
knapper Mehrheit, den Anderungsvorschlag anzunehmen®”. Bei der
néchsten Lesung schlug von Mangoldt dann vor, das Wort »Bundesver-
fassungsrecht« wieder durch »Bundesrecht« zu ersetzen, und ferner
den Satz anzuftigen: »Sie gehen den Gesetzen vor«. Zur Begriindung
fiihrte er aus, wenn die allgemeinen Regeln des Volkerrechts bindend
sein sollten, konne man das mit der bisherigen Fassung nicht errei-
chen, da der Gesetzgeber sie dann immer noch mit einer qualifizier-

883 Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 582 (der Wortfehler »und«
statt »sind« wurde im Zitat korrigiert; vgl. auch Parlamentarischer Rat, a.a.O., S. 517).

884Vel. von Doemming/Fiisslein/Matz, JoR NF 1 (1951), S. 230 f.

885 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 147 f.

886 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 328.

887 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 329.

888 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 328.

889 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 329.

890 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 330.
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ten Mehrheit abandern kénnte®!. Der Antrag scheiterte zunichst bei
Stimmengleichheit®*?.

Zur vierten Sitzung des Hauptausschusses lag erneut ein Entwurf
von Mangoldts vor, der diese Anderungen enthielt. Heinrich von Brenta-
no (CDU) erlduterte:

»Nach der bisherigen Fassung wire es moglich, durch Anderung des
Grundgesetzes auch Volkerrecht abzudndern. Durch die Fassung des An-
trags Dr. von Mangoldt wird dies unmoglich gemacht. Das Volkerrecht
geht unter allen Umstdnden dem Bundesrecht und auch dem Bundesver-
fassungsrecht vor.«3%

Eine weitere Diskussion erfolgte nicht. Diesmal nahm der Ausschufs
den Vorschlag einstimmig an®*. Im Plenum wurde Art. 25 GG dann
in dieser Fassung ohne Erérterungen gebilligt®®.

Nach diesen Auferungen wollte der Hauptausschuf8 des Parla-
mentarischen Rates mit Art. 25 GG tatsédchlich auch den verfassungs-
andernden Gesetzgeber binden. Jedoch hat diese Absicht keinerlei
Niederschlag im Wortlaut der Norm gefunden®®. Die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts sind danach Bestandteil des Bundesrechts
und gehen den Gesetzen vor. Fiir einen Vorrang der allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts vor der Verfassung gibt es weder im Wortlaut
des Art. 25 GG noch in der Systematik des Grundgesetzes irgend-
welche Anhaltspunkte. Ohne solche Anhaltspunkte aber konnen die
im Hauptausschufd gedufSerten Ansichten eine Unab&nderlichkeit des
Art. 25 GG nicht begriinden. Es bleibt also dabei, daff nur die in Art. 79
Abs. 3 GG in Bezug genommenen Inhalte einer Verfassungsanderung
entzogen sind. Die Schranken, welche das Grundgesetz dem verfas-
sungsidndernden Gesetzgeber des Art. 79 GG zieht, sind im Katalog
des Art. 79 Abs. 3 GG abschlieflend niedergelegt®”.

891 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 625.

892 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 625.

893 Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 749 f.

894 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 750.

895Vgl. von Doemming/Fiisslein/Matz, JOR NF 1 (1951), S. 235.

896Vgl. Koenig, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 25, Rn. 52f.; Steinberger, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 173, Rn. 57.

897 aux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzanderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 31; Elgeti, Inhalt und Grenzen der Foderativklau-
sel des Art. 79, Il GG, S. 12; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir
die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der europédischen Integration, S. 160f.;
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IV. Unabinderlichkeit

Nachdem die notwendigen Grundlagen erarbeitet sind, kann an die-
ser Stelle die Auseinandersetzung mit der Frage stattfinden, ob Art. 79
Abs. 3 GG selbst abdnderbar ist.

1. Aufhebbarkeit von Art. 79 Abs. 3 GG?

a) Meinungsstand und Begriindungsansitze

Bereits vor der Schaffung des Grundgesetzes war in der Rechtswissen-
schaft kontrovers diskutiert worden, ob es moglich wire, ausdriickli-
che Revisionsschranken einer Verfassung durch Verfassungsianderung
aufzuheben, um anschlieend eine zuvor verbotene Anderung vorzu-
nehmen®?. Seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes wurde die Fra-
ge in bezug auf Art. 79 Abs. 3 GG vielfach behandelt. Nur vereinzelt
wurde dabei vertreten, daff die Revisionssperrklausel tatsdchlich im
Verfahren der Verfassungsianderung beseitigt werden kénne®”. Nach
nahezu einhelliger Ansicht darf Art. 79 Abs. 3 GG nicht durch Verfas-
sungsdnderung aufgehoben werden’®.

Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsinderungen im deutschen
und franzosischen Verfassungsrecht, S. 106; Hain, Die Grundsidtze des Grundgesetzes,
S. 55; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 37; Vismann, in: Dennin-
ger u.a., AK-GG, Art. 79, Rn. 50; Evers, in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum GG,
Art. 79 Abs. 3, Rn. 145; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 6; Liicke, in: Sachs,
GG, Art. 79, Rn. 21.

89%8Vvgl. die Darstellung oben in Abschnitt D.1. 1. auf Seiten 119-121.

89In bezug auf Art. 79 Abs. 3 GG wurde diese Ansicht —soweit ersichtlich — nur vertre-
ten von Jerusalem, NJW 1952, S. 1007, Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 110,
sowie in der Tendenz Bryde, in: von Miinch, GG, 1. Aufl., Art. 79, Rn. 27 (der sich aller-
dings bald darauf eindeutig dagegen entschieden hat; Bryde, Verfassungsentwicklung,
S. 250f.; vgl. Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 27.). Immerhin Zweifel
an der Unabianderlichkeit duflert Evers, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG,
Art. 79 Abs. 3, Rn. 133 ff.

90 Drejer, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 47; Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 22; Pie-
roth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 13; Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 79,
Rn. 31; Vismann, in: Denninger u. a., AK-GG, Art. 79, Rn. 69; Ridder, in: Azzola u.a., AK-
GG, 2. Aufl., Art. 79, Rn. 29; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 79, Rn. 36;
Fangmann, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79, Rn. 9; Model/Miiller, GG, Art. 79,
Rn. 6; Hamann/Lenz, GG, Art. 79, Anm. A 2.; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79,
Rn. 27; Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 251; Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes,
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In der Literatur aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des Grundgeset-
zes wurde verschiedentlich vertreten, unabéanderliche Revisionssperr-

S. 69; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 42; von Mangoldt/Klein, GG,
2. Aufl., Art. 79, Anm. VIIL3.; Friedrich Klein, in: Institut fiir Staatslehre und Politik, Der
Kampf um den Wehrbeitrag III, S. 588; Maunz, in: Siisterhenn u. a., FS Laforet, S. 145;
Maunz/Diirig, in: Maunz /Diirig, GG, Art. 79, Rn. 50; Maunz/Zippelius, Deutsches Staats-
recht, S. 35; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 707; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 694; von Miinch, Staatsrecht, Bd. 1, Rn. 90; Jorn
Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 1027; Schmalz, Staatsrecht, Rn. 594; Rolf Schmidt, Staatsorganisa-
tionsrecht, S. 362; Bleckmann, Staatsrecht I — Staatsorganisationsrecht, Rn. 237; Schramm,
Staatsrecht, Band III, S. 187; Doehring, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 132; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 115, und
Bd.II1/2,S. 1101; Badura, in: Isensee /Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 160, Rn. 28;
Hans H. Klein, in: Bérner u. a., FS Carstens, S. 657; Maurer, in: Kistner u. a., FS Heckel,
S. 833; Peters, in: Imboden u. a., FS Giacometti, S. 233; Peters, Geschichtliche Entwick-
lung und Grundfragen der Verfassung, S. 155; Curtius, Die Schranken der Anderung
des Grundgesetzes, S. 90; Curtius, D6V 1954, 705, 706; Ehmke, D6V 1956, 449, 452; Meyer-
Arndt, ASR 82 (1957), 275, 287; Herzog, JA 1976, 177, 180; Feger, UBWV 1978, 62, 64;
Wipfelder, UBWV 1980, 309, 311; Wipfelder, BayVBL. 1983, 289, 293; Huba, Der Staat 30
(1991), 367, 374; Bernhard Kempen, NJW 1991, 964, 966; Erichsen, Jura 1992, 52, 54; Romer,
DuR 1992, 160, 166; Murswick, Der Staat 32 (1993), 161, 166; Murswiek, Das Wiederver-
einigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen der Verfassungsanderung, S. 32;
Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland, S. 247 f.; Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundge-
setz, S. 111; Hamm, Die ausdriicklichen Schranken der Verfassungsdnderung im Bon-
ner Grundgesetz, S. 78 f.; Eckfelder, Das fehlerhafte Gesetz, S. 24 f.; Weber, Die materiel-
len Schranken fiir die Anderung des Bonner Grundgesetzes nach Art. 79 Abs. III BGG,
S.162; Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzénderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 114; Meyer-Gofiner, Die Verfassungsméfigkeit des
Art. 79 Abs. I Satz 2 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 67f.;
Trost, Anderungen des Grundgesetzes, S. 208; Hans Schneider, Die Liquidation deutschen
Auslandvermogens und ihre vertragliche Hinnahme durch die Bundesrepublik, S. 84;
Gutmann, Die Konstituante nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, S. 146; Grofskreutz, Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, S. 90; Elgeti, Inhalt
und Grenzen der Foderativklausel des Art. 79, III GG, S. 16; Henrichs, Gemeinschaftsauf-
gaben / Bundesstaatsprinzip / Kommunale Selbstverwaltung, S. 72; Anding, Das Span-
nungsverhéltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 III GG, S. 93; Tosch, Die Bin-
dung des verfassungsidndernden Gesetzgebers an den Willen des historischen Verfas-
sunggebers, S. 118 ff.; Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79
Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 99 f.; Bushart, Verfassungsidnderung in Bund und Lan-
dern, S. 67 f.; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindli-
che Selbstverwaltung im Rahmen der europédischen Integration, S. 149; Merkel, Die ver-
fassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 31; Moelle, Der Verfassungsbeschluff nach Arti-
kel 146 Grundgesetz, S. 74; Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demokratieprinzips
nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 73f.; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfas-
sungsanderungen, S. 88 ff.; vgl. BVerfGE 84, 90, 120.
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klauseln seien generell unméglich®. Wenn das tatséchlich so wire,

miifite Art. 79 Abs. 3 GG notgedrungen dnderbar sein’”. Argumen-
tiert wurde vor allem, eine Anderung der Rechtsordnung konne auf
Dauer nicht verhindert werden. Der schlagendste Beweis dafiir sei die
Moglichkeit der Revolution®®. Art. 79 Abs. 3 GG allerdings hat nicht
den Anspruch, bestimmte Inhalte fiir ewig festzuschreiben. Er gilt nur
bis zum Auflerkrafttreten des Grundgesetzes gemaf Art. 146 GG™™.
Eine Revolution kann und soll er nicht verhindern, sondern eine Gren-
ze ziehen, ab der Verdnderungen der Verfassungsordnung nicht mehr
durch das Grundgesetz legitimiert sind®®. Das jedenfalls ist weder
rechtstheoretisch noch praktisch unmoglich. Art. 79 Abs. 3 GG konn-
te einer Verfassungsanderung im Verfahren des Art. 79 GG also ohne
weiteres entzogen sein, wenn das im Grundgesetz angeordnet wire.
Problematisch ist aber, daf$ eine solche Unabanderlichkeit zumin-
dest nicht ausdriicklich im Grundgesetz vorgesehen ist. Seine Schop-
fer sind nicht dem Vorbild verschiedener &lterer Landerverfassungen
gefolgt, Anderungen der Revisionssperrklauseln explizit zu verbie-
ten’. Gelegentlich wurde dazu gesagt, ein ausdriicklicher Schutz der
Unabénderlichkeitsklausel sei ohnehin zwecklos. Sonst miisse man
wiederum die Norm fiir unabidnderlich erkldren, die diese Klausel fiir
unabénderlich erkldre, und so miisse ad infinitum Verbot an Verbot ge-
reiht werden. Ein ausdriicklicher Schutz konne deshalb nicht verlangt
werden’”. Tatsichlich bendtigt man aber nicht eine unendliche Viel-

901Von Herrnritt, Die Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetzgebung und
Verfassungsanderung, S. 49; Walter Jellinek, Grenzen der Verfassungsgesetzgebung,
S. 23f.; Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision, S. 183.

90280 Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 110.

903WWalter Jellinek, Grenzen der Verfassungsgesetzgebung, S. 23.

904ygl. oben die Ausfithrungen in Abschnitt C.1II. 2. c) auf Seite 87 und in Abschnitt
D.1II 1. ¢) auf Seite 156 sowie die Nachweise in Fuinote 353 auf Seite 75.

95 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 12; Dreier, JZ 1994, 741, 747; Rupp, NJW
1993, 38, 39; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., §19,
Rn. 34; Saumweber, Untersuchungen tiber Legitimitdt und Legalitdt einer staatlichen
Herrschaftsordnung, S. 106; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungs-
anderungen, S. 76.

906Vg]. die Darstellung oben in Abschnitt D.1. 1. auf Seiten 121-124.

907Eckfelder, Das fehlerhafte Gesetz, S. 25; Weber, Die materiellen Schranken fiir die An-
derung des Bonner Grundgesetzes nach Art. 79 Abs. Il BGG, S. 166; Grofskreutz, Norm-
widerspriiche im Verfassungsrecht, S. 89 f.; Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt
nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 249; Evers, in: Mayer-
Maly u. a., Recht als Sinn und Institution, S. 120; Jorn Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 1027; Stern,
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zahl von Verbotsklauseln, sondern lediglich eine einzige Klausel, die
unter anderem auch sich selbst fiir unabanderlich erklart™®.

Es gibt allerdings eine Ansicht, nach der selbstbeziigliche Rechts-
normen generell unmoglich sein sollen. Es gebe einen Grundsatz der
Normlogik, nach dem eine Norm sich nicht auf sich selbst beziehen
konne’”. Dann wire Art. 79 Abs. 3 GG zwar nicht in der Lage, seine
Unabéanderlichkeit selbst anzuordnen, miifite das aber auch gar nicht.
Die Revisionsnorm des Art. 79 GG konnte namlich nicht ihre eigene
Anderung erlauben und wire deshalb insgesamt unantastbar. In die-
se Richtung geht auch die Argumentation, eine Rechtsnorm kénne nur
durch eine hoherrangige Norm Verbindlichkeit erlangen. Die Revisi-
onsklausel, durch die neues Verfassungsrecht eingesetzt werden kon-
ne, miisse also von htherem Rang sein als die tibrige Verfassung. Fiir
ihre Anderung sei eine weitere Einsetzungsnorm von noch htherem
Rang erforderlich®®’. Auch dieser Ansatz begriindet die Vorrangstel-
lung der Revisionsklausel letztlich nicht, sondern setzt sie voraus”!!.
Fiir die Annahme, dafs eine Norm sich niemals auf sich selbst beziehen
konne, fehlt es an einer zwingenden Begriindung”'?.

Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 115f.

9%8Dem widerspricht Meyer-Gofiner, Die Verfassungsmagigkeit des Art. 79 Abs. I Satz 2
des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 53, am Beispiel des Art. 129
Abs. 3 der Verfassung fiir Rheinland-Pfalz. Seine Analyse dieser Vorschrift geht jedoch
fehl. Art. 129 Abs. 3 lautet: »Die Vorschriften dieses Artikels sind unabanderlich.« In Ab-
satz 1 werden die Voraussetzungen einer Verfassungsianderung festgelegt, in Absatz 2
werden Antréige auf Anderung bestimmter anderer Inhalte verboten. Meyer-GofSner will
Art. 129 Abs. 3 in zwei Teile zerlegen und meint, wahrend der erste Teil die Absétze 1
und 2 fiir unabinderlich erklire, bestehe der zweite nur aus dem Satz: »Ich bin unaban-
derlich.« Dieser Satz sei ein »logisches Unding« ohne materiellen Gehalt. Durch seine
Teilung verandert Meyer-Gofiner jedoch den Sinn der Vorschrift. Tatsachlich wird nam-
lich der gesamte Absatz 3 einschliefilich dessen »ersten Teils« fiir unabanderlich erklart.
Wenn man Absatz 3 ohne Sinnverdnderung unterteilen wollte, miifite der zweite Teil
also sagen: »Ich bin unabénderlich, und Teil 1 ist auch unabéanderlich.« Dann aber hat
die Vorschrift auch einen materiellen Gehalt.

909 Evers, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 133, m.w. N.;
zur Problematik selbstbeziiglicher Normen vgl. Vismann, in: Denninger u.a., AK-GG,
Art. 79, Rn. 13; Wittekindt, Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsédnderungen,
S. 104, Fn. 537, m.w.N.

90Tpsch, Die Bindung des verfassungsindernden Gesetzgebers an den Willen des
historischen Verfassunggebers, S. 118; vgl. Nef, Zeitschrift fiir schweizerisches Recht,
N.F. 61 (1942), 108, 122f.

911Vgl. Evers, in: Mayer-Maly u. a., Recht als Sinn und Institution, S. 119.

912Die genannte Annahme diirfte auf die Bemiithungen im spdten 19. und frithen
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Wenn geschrieben wird, die Unabanderlichkeit des Art. 79
Abs. 3 GG folge aus der »Normlogik«’'3, ist auch hiufig ein anderer
Gedankengang gemeint. Es liege in der Natur der verfassungsmafi-
gen Feststellung der Unantastbarkeit, dal auch der Verfassungssatz
selbst, der die Unantastbarkeit ausspreche, unantastbar sein miisse”!,
Wenn Art. 79 Abs. 3 GG nidmlich aufhebbar wire, wiirde er in die
Leere laufen und sinnlos sein’®. Das jedoch trifft nicht zu. Auch ein

20. Jahrhundert zuriickgehen, ein vollstindiges und widerspruchsfreies formales Sy-
stem der mathematischen Logik zu schaffen. Eine Grundannahme der Logik ist, daf8
jede Aussage entweder wahr oder falsch sein muf8. Probleme ergeben sich jedoch durch
die Moglichkeit sich selbst verneinender Aussagen wie: »Diese Aussage ist falsch«. Ist
die eben genannte Aussage wahr, heifit das, dafi sie falsch sein muf3; ist die Aussage
aber falsch, heifit das, dafS sie wahr sein muf8. Dieses logische Problem, das auch als
»Antinomie des Epimenides« bezeichnet wird, ist seit der Antike bekannt. (In seiner
dltesten Form lautet es in etwa: »Epimenides, der Kreter, sagt: >Alle Kreter sind Liig-
ner.< « In dieser Form besteht tatsdchlich aber kein unaufloslichen Widerspruch, weil
die Moglichkeit besteht, dafl zwar nicht alle Kreter liigen, wohl aber Epimenides.).

Ein Ansatz, dieses Problem bei der Konstruktion eines formalen Systems der ma-
thematischen Logik zu vermeiden, war die Aufstellung einer strengen Hierarchie der
Sprach-Ebenen. Danach sollte es unméglich sein, in einer Sprache eine Aussage tiber
dieselbe Sprache zu machen. Das sollte nur mittels einer hoherrangigen Meta-Sprache
moglich sein. Selbstbeziigliche Aussagen konnten auf keiner der Ebenen durchgefiihrt
werden und seien daher bedeutungsleer. Allerdings fand der Mathematiker Kurt Go-
del eine (recht komplizierte) Moglichkeit, auch unter Beachtung dieser Hierarchie in
jedem formalen System hinreichender Komplexitit selbstbeziigliche Sitze zu schaffen.
Er bewies so, daf8 die Aufstellung eines vollstindigen und widerspruchsfreien formalen
Systems der mathematischen Logik unméglich ist. Das allgemeine Verbot selbstbeziig-
licher Aussagen konnte also das Problem nicht 16sen, zu deren Losung es dienen sollte,
und erscheint somit kaum als gerechtfertigt (Hofstadter, Godel, Escher, Bach, besonders
S. 191f.).

913 Maunz/Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 79, Rn. 50; Ridder, in: Azzola u.a., AK-
GG, 2. Aufl,, Art. 79, Rn. 29; ; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. I, S. 115, und Bd. III/2, S. 1101; Jorn Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 1027; Herzog, JA 1976,
177, 180; Wipfelder, UBWV 1980, 309, 311; Wipfelder, BayVBI. 1983, 289, 293; Anding, Das
Spannungsverhaltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 IIl GG, S. 115f.; Even, Die
Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte,
S. 99f.; Moelle, Der Verfassungsbeschlufs nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 74; vgl. Dell-
mann, in: Seifert/Homig, GG, Art. 79, Rn. 5.

914 Maunz, in: Siisterhenn u. a., FS Laforet, S. 145; Maunz/Diirig, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 79, Rn. 50.

915Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 111; Eckfelder, Das
fehlerhafte Gesetz, S. 25; Trost, Anderungen des Grundgesetzes, S. 208; Hans Schneider,
Die Liquidation deutschen Auslandvermogens und ihre vertragliche Hinnahme durch
die Bundesrepublik, S. 84; Anding, Das Spannungsverhéltnis zwischen Art. 20 IV GG
und Art. 79 Il GG, S. 116; Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79
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abanderbarer Art. 79 Abs. 3 GG wire nicht ginzlich ohne Bedeutung.
Politisch kann es unter Umstinden schwerer sein, eine Mehrheit fiir
die Abschaffung einer Revisionssperrklausel zu erhalten, als es wére,
die nétigen Stimmen fiir die Anderung einzelner geschiitzter Inhalte
zu bekommen®!®. Die Revisionssperrklausel wiirde eine Anderung
der geschiitzten Inhalte dann zwar letztlich nicht ausschlieffen, wohl
aber erschweren.

Richtig ist allerdings die Uberlegung, daf Art. 79 Abs. 3 GG so
nicht den ihm von den Schopfern des Grundgesetzes zugedachten
Sinn und Zweck erfiillen wiirde’'”. Diese namlich wollten eine Aufhe-
bung der geschiitzten Inhalte im Verfahren der reguldren Verfassungs-
anderung nach dem Grundgesetz nicht nur erschweren, sondern un-
moglich machen”®. Thre Vorstellung spricht also fiir eine Unabénder-
lichkeit von Art. 79 Abs. 3 GG. Das allein allerdings kann fiir die Aus-
legung nicht ausschlaggebend sein. Die Vorstellung der Verfassungs-
schopfer miifite auch irgendeinen Niederschlag im Normtext gefun-
den haben.

Uberwiegend wird die Unabéanderlichkeit von Art. 79 Abs. 3 GG
mit der Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes be-
grindet. Es handle sich um eine Schranke, die der Verfassungsgeber
dem verfassungsdandernden Gesetzgeber gesetzt habe. Dieser konne
nicht seine eigenen Kompetenzen erweitern’”. In diesem Sinne hat

Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 99 f.; Bushart, Verfassungsanderung in Bund und Lan-
dern, S. 68; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 694.

916 Meyer-Arndt, ASR 82 (1957), 275, 286 f.; Meyer-Gofiner, Die Verfassungsmafigkeit
des Art. 79 Abs. I Satz 2 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland,
S. 51; Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 250; Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79,
Rn. 27; Evers, in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 134;
vgl. von Herrnritt, Die Staatsform als Gegenstand der Verfassungsgesetzgebung und
Verfassungsanderung, S. 49; Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision, S. 183.

917Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzanderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 114; Ziilch, Das Verbot von Verfassungsanderun-
gen nach dem Bonner Grundgesetz, S. 20; Meyer-Arndt, ASR 82 (1957), 275, 287; Wolfgang
Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im
Rahmen der europdischen Integration, S. 150.

918Vgl. oben Abschnitt D.1I. auf Seiten 118-136 sowie die Nachweise in Fufinote 631
auf Seite 136.

919 Hamm, Die ausdriicklichen Schranken der Verfassungsanderung im Bonner Grund-
gesetz, S. 32 und S. 78 {.; Eckfelder, Das fehlerhafte Gesetz, S. 24; Meyer-Gofiner, Die Ver-
fassungsméfBigkeit des Art. 79 Abs. I Satz 2 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 67 f.; Grofkreutz, Normwiderspriiche im Verfassungsrecht, S. 90; Elgeti,
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sich auch das Bundesverfassungsgericht geduflert. In seinem Urteil
vom 23. April 1991 iiber die Enteignungen durch sowjetisches Besat-
zungsrecht’® hat das Gericht zum mit dem Einigungsvertrag einge-
fligten Art. 143 Abs. 3 GG dargelegt, dieser konne nicht so verstanden
werden, als ob er von Art. 79 Abs. 3 GG befreien solle, und hinzuge-
ftigt: »Zu einer solchen Selbstbefreiung von den im Grundgesetz fest-
gelegten Schranken einer Verfassungsdnderung wire im {ibrigen der
verfassungsindernde Gesetzgeber auch nicht befugt gewesen.«!

b) Verfassungsgebende Gewalt des Volkes

Folgt man dem Modell von der verfassungsgebenden Gewalt des Vol-
kes, dann 14f3t sich die Unabianderlichkeit der Schranken des Art. 79
Abs. 3 GG ohne grofiere Schwierigkeiten begriinden. Nach diesem
Modell erschafft das Volk als pouwvoir constituant eine Verfassung, an
die sich der dadurch erst erzeugte pouvoir constitué unbedingt zu hal-
ten hat. Letzterer kann nur im Rahmen der Verfassung wirken und
hat im Ausgangspunkt keinerlei Berechtigung, seine eigenen Grund-
lagen abzudndern. Wenn das Grundgesetz in Art. 79 GG eine Befug-
nis des pouvoir constitué vorsieht, die Verfassung zu dndern, dann liegt
darin keineswegs eine Selbstverstandlichkeit, sondern eine besondere
Ermiéchtigung. Das Ausmafs dieser Erméachtigung wird durch Art. 79
Abs. 3 GG begrenzt.

In diesem Modell erscheint als selbstverstdandlich, dafs der pouvoir
constitué seine Kompetenz zur Verfassungsianderung nicht erweitern

Inhalt und Grenzen der Foderativklausel des Art. 79, III GG, S. 15; Anding, Das Span-
nungsverhdltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 Il GG, S. 117; Murswiek, Die ver-
fassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
S. 247 f.; Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen
der Verfassungsinderung, S. 30; Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demokratie-
prinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 71 f.; Hain, Die Grundsétze des Grundgesetzes, S. 69;
Hans H. Klein, in: Borner u. a., FS Carstens, S. 657; Maurer, in: Kastner u. a., FS Heckel,
S. 832f.; Badura, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, §160, Rn. 26 und
Rn. 28; Feger, UBWYV 1978, 62, 64; Erichsen, Jura 1992, 52, 53 f.; Romer, DuR 1992, 160, 166;
Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 47; Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 22; Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 13; Vismann, in: Denninger u. a., AK-GG, Art. 79, Rn. 69;
Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 27; Hamann/Lenz, GG, Art. 79, Anm. A.2.;
von Mangoldt/Klein, GG, 2. Aufl., Art. 79, Anm. VIIL3.

920Vgl. oben Abschnitt D.II. 3. auf Seiten 142-144.

921BVerfGE 84, 90, 120.
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kann, indem er die Begrenzung aus der Erméchtigungsnorm streicht.
Wenn die zustdndigen Organe der Staatsgewalt Art. 79 Abs. 3 GG
streichen wiirden, wiirde diese Schranke vielleicht aus dem Text der
Verfassung beseitigt. Dadurch wiirden jedoch der verfafiten Staatsge-
walt nicht vom pouvoir constituant neue Kompetenzen verliehen. Nur
die besondere Ermachtigung durch das Volk selbst kann eine Verfas-
sungsanderung durch den pouvoir constitué moglich machen. Eine Er-
machtigung durch das Volk aber kann nur in der Ursprungsfassung des
Grundgesetzes liegen, nicht in einer durch die verfafste Gewalt selbst
geschaffenen spateren Fassung.

Daf3 allerdings der verfassungsdndernde Gesetzgeber durch den
Verfassungsgeber gebunden ist und seine eigenen Kompetenzen nicht
erweitern darf, gilt ohne weiteres nur dann, wenn die Lehre von
der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes staatstheoretisch richtig
ist”?2. Von anderer Seite wird indessen gesagt, die verfassungsgeben-
de Gewalt sei rechtlich nicht falbar und daher fiir die Losung dieses
Problems unergiebig??®. Damit stellt sich weiterhin die Frage, ob eine
Unabénderlichkeit des Art. 79 Abs. 3 GG auch vom Boden des Grund-
gesetzes aus begriindet werden kann, ohne daf8 es dazu naturrechtli-
cher Erwédgungen bedarf.

Wie bereits festgestellt wurde, erkannten zumindest die Schop-
fer des Grundgesetzes die Lehre von der verfassungsgebenden Ge-
walt des Volkes als richtig an. Dieses Verfassungsmodell wurde dem
Grundgesetz zugrunde gelegt, und es hat sich dort auch im Wort-
laut niedergeschlagen. In der Praambel a. F. heifit es ausdrticklich, das
deutsche Volk habe das Grundgesetz »kraft seiner verfassungsgeben-
den Gewalt« beschlossen. Art. 146 GG erkennt an, dafs das Grundge-
setz seine Giiltigkeit verliert, wenn das deutsche Volk in freier Ent-
scheidung eine neue Verfassung beschliefit. Gemafi Art. 20 Abs. 2
S. 1 GG geht alle Staatsgewalt vom Volke aus. Es entsprache mithin
der Systematik des Grundgesetzes, Art. 79 Abs. 3 GG im Sinne der
Lehre vom pouvoir constituant zu deuten.

922 Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen der
Verfassungsanderung, S. 21, meint insofern, die positivistische Staatsrechtslehre stehe
der Frage nach der Abanderbarkeit von Art. 79 Abs. 3 GG »ziemlich hilflos gegeniiber«.

923 Evers, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 86 ff.; Evers,
in: Mayer-Maly u. a., Recht als Sinn und Institution, S. 118.
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Fiir ein Verbot der mehrstufigen Verfassungsanderung, bei der zu-
néchst die Revisionssperrklausel gedndert und anschlieffend ein zu-
vor geschiitzter Inhalt beseitigt wird, sprechen demnach sowohl die
Entstehungsgeschichte als auch die Systematik des Grundgesetzes. Es
bleibt die Frage, ob sich auch im Wortlaut Ankniipfungspunkte dafiir
finden lassen. Zwar wird die verfassungsgebende Gewalt des Volkes
in verschiedenen Bestimmungen des Grundgesetzes anerkannt. Diese
Bestimmungen aber beanspruchen gegeniiber dem Rest des Grundge-
setzes keinen hoheren Rang. Die Prdambel und Art. 20 Abs. 1S5.2 GG
sind allgemeinere Normen als Art. 79 Abs. 3 GG, und Art. 146 GG be-
trifft priméar eine andere Frage. Da Art. 79 Abs. 3 GG die Schranken
der Verfassungsrevision in einem — jedenfalls anscheinend — abschlie-
Benden Katalog aufzihlt®*, wire es zumindest problematisch, aus all-
gemeineren Vorschriften zusitzliche Anderungsverbote herzuleiten.

Es ist aber moglich, dafs Art. 79 Abs. 3 GG tiber die dort enthal-
tenen Verweisungen indirekt seine eigene Unabanderlichkeit anord-
net’®. Tatsdchlich schiitzt Art. 79 Abs. 3 GG mit der Verweisung auf
Art. 20 GG unter anderem die Volkssouveranitdt’®, deren grundle-

924vgl. oben Abschnitt D.IIL 6. auf Seiten 184-188.

925Bereits Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 83, und
Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzianderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 93 und S. 115, wollten in diesem Sinne ein Verbot
der Anderung von Art. 79 Abs. 3 GG an der Bindung der Gesetzgebung an die »verfas-
sungsméfBige Ordnung« in Art. 20 Abs. 3 GG festmachen. Der verfassungsdndernde Ge-
setzgeber sei an seine verfassungsmifige Ordnung gebunden, ndmlich die durch Art. 79
Abs. 3 GG bestimmten Inhalte. Dieser Ankniipfungspunkt ist aber nicht tiberzeugend.
Auch der verfassungsandernde Gesetzgeber ist Gesetzgeber und daher vollstindig an
die Verfassung gebunden. Die Verfassung enthélt jedoch eine Bestimmung, nach der sie
selbst gedndert werden darf. Wenn der Gesetzgeber im Verfahren des Art. 79 GG ein Ge-
setz zur Anderung des Grundgesetzes beschliet, handelt er also durchaus im Rahmen
der »verfassungsméfiigen Ordnung« (das wurde gelegentlich iibersehen; vgl. im Zu-
sammenhang mit der »Kettenreaktionstheorie« zu Art. 1 Abs. 3 GG Laux, a.a.O., S. 92;
Zeidler, DVBL. 1950, 598, 599; Hamm, Die ausdriicklichen Schranken der Verfassungsan-
derung im Bonner Grundgesetz, S. 90; Schlink, Der Staat 12 (1973), 85, 94; Wegge, Zur
normativen Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG, S. 65f.). Weil
Anderungen dieser Ordnung in Art. 79 GG ausdriicklich vorgesehen sind, 148t sich der
Bindung an die »verfassungsmafige Ordnung« kein Anderungsverbot entnehmen.

926Gutmann, Die Konstituante nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 125; Friedrich Miiller, Fragment (iiber) Verfassunggebende Gewalt des
Volkes, S. 49; Storost, Der Staat 29 (1990), 321, 327; Vismann, in: Denninger u. a., AK-GG,
Art. 79, Rn. 69.
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gende Auferungsform die verfassungsgebende Gewalt des Volkes ist.
Zu den dort niedergelegten Inhalten gehoért namlich der in Art. 20
Abs. 2 5. 1 GG festgeschriebene Grundsatz, dafs alle Staatsgewalt vom
Volke ausgeht. Demnach darf es keine Staatsgewalt geben, die ihre Le-
gitimation nicht vom Volk bezieht’”. Samtliche Staatsgewalt beruht —
jedenfalls nach dem Modell, das dem Grundgesetz zugrunde liegt —
auf der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes. Die verfafite Staats-
gewalt ist an die Verfassung unbedingt gebunden und kann diese nur
dndern, soweit sie dafiir vom Volk eine besondere Erméchtigung er-
halten hat.

Art. 79 GG enthélt eine solche Erméchtigung, deren Reichweite
aber durch Art. 79 Abs. 3 GG gerade begrenzt ist. Bestimmte Ge-
halte darf der pouvoir constitué auch bei einer Verfassungsanderung
nicht bertihren. Durch eine eigenmaéchtige Streichung dieser Schran-
ken wiirde er also neue Kompetenzen erlangen, die nicht durch das
Volk legitimiert wéaren. Zwar konnen Verfassungsbestimmungen auch
indirekt legitimiert sein. Art. 79 GG hat ja gerade die Funktion, der
verfaiten Gewalt in gewissen Grenzen Anderungen zu erlauben, auf
die sich dann die Legitimation durch das Volk erstreckt. Die Aufga-
be von Art. 79 Abs. 3 GG jedoch ist es, genau diese Moglichkeit der
indirekten Legitimation zu begrenzen.

Eine Verfassungsanderung ist nur dann durch das Volk legitimiert,
wenn sie sich auf eine von diesem erteilte Erméachtigung zuriickfiih-
ren lafst. Weil nur die urspriingliche Verfassung ein direktes Werk des
pouvoir constituant ist oder diesen Anspruch erhebt, kann nur die Ur-
fassung eine Erméachtigung des verfassungsindernden Gesetzgebers
durch das Volk enthalten. In allen durch Anderung erzeugten Verfas-
sungen kann die Revisionsbefugnis nur eine weitergegebene Kompe-
tenz sein, die letztlich auf der Erméchtigung in der Urfassung be-
ruht. Weil nach dem urspriinglichen Grundgesetz der Verfassungs-
geber die Befugnis zur Verfassungsrevision nur in den Grenzen des
Art. 79 Abs. 3 GG erteilt hat, konnen nur solche Anderungen, die mit
Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar sind, auf das Volk zuriickgefiihrt werden.

Mit Art. 79 Abs. 3 GG zieht das urspriingliche Grundgesetz also
dem pouvoir constitué Grenzen, die dieser nicht einmal im Verfahren

927Vgl. oben Abschnitt C.IV. auf Seiten 108-114.
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der Verfassungsrevision iiberschreiten darf. Die Moglichkeit einer in-
direkten Legitimation durch das Volk endet hier. Wiirde der verfas-
sungsdndernde Gesetzgeber sich durch eine Streichung oder Ande-
rung von Art. 79 Abs. 3 GG den Zugriff auf die dort geschiitzten In-
halte verschaffen, wiirde er sich Kompetenzen anmaflen, die ihm aus-
driicklich entzogen bleiben sollten. Diese neuen Zustandigkeiten wiir-
den Staatsgewalt darstellen, die nicht vom Volke ausginge, und damit
einen Verstof$ gegen Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG bedeuten. Das gilt unabhén-
gig davon, ob die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt auch
rechtstheoretisch richtig ist.

Wenn also der verfassungsidndernde Gesetzgeber die Schranken
des Art. 79 Abs. 3 GG streichen wiirde, lige darin keine erweiterte Er-
maéchtigung durch das Volk. Vielmehr wiirde er neue Befugnisse durch
eine Selbstbefreiung von den Schranken beanspruchen, die der Verfas-
sungsgeber ihm gezogen hatte. Wiirde jedoch der pouvoir constitué sich
auf diese Weise eine Kompetenz zur Verfassungsidnderung selbst ver-
leihen, wiirde nicht mehr alle Staatsgewalt vom Volke ausgehen. Eine
derartige Verfassungsdnderung stiinde deshalb im Widerspruch zum
Grundsatz der Volkssouverdnitit aus Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG. Sie
wiirde die in Art. 20 GG niedergelegten Grundsétze beriihren und
wire folglich nach Art. 79 Abs. 3 GG unzuléssig. In der Tat verbietet
Art. 79 Abs. 3 GG somit indirekt seine eigene Beseitigung. Die Revisi-
onssperrklausel kann selbst nicht durch Verfassungsianderung aufge-
hoben werden.

2. Erweiterbarkeit von Art. 79 Abs. 3 GG?

Nach ganz iiberwiegender Meinung kann der Katalog der unabéander-
lichen Inhalte in Art. 79 Abs. 3 GG im Wege der Verfassungsidnderung
auch nicht erweitert werden. Der verfassungsdndernde Gesetzgeber
sei nicht befugt, einen kiinftigen verfassungsandernden Gesetzgeber

92854 zu verstehen wohl auch Vismann, in: Denninger u.a., AK-GG, Art. 79, Rn. 69, die
andererseits aber an derselben Stelle auch meint, aus rechtspositivistischer Sicht stiin-
de einer Anderung der Unantastbarkeitsgarantie bei Beachtung des Verfahrens nichts
entgegen.
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zu binden’”. Diskutiert wurde diese Frage vor allem im Zusammen-
hang mit der nachtréaglichen Einfiigung des Art. 20 Abs. 4 GG.

Durch Gesetz vom 24. Juni 1968 wurde als eine Art Gegengewicht
zu der sogenannten »Notstandsverfassung« dem Art. 20 GG ein vier-
ter Absatz hinzugefiigt, der lautet: »Gegen jeden, der es unternimmt,
diese Ordnung zu beseitigen, haben alle Deutschen das Recht zum
Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht moglich ist.«**° Zunéchst soll-
te das Widerstandsrecht als Art. 19a GG in den Grundrechtsteil ein-
gefiigt werden. Der Rechtsausschufl des Bundestages entschied dann
aber, es stattdessen als Ergédnzung in den Art. 20 GG aufzunehmen,
da dort in den Absatzen 1 bis 3 das Schutzobjekt des Widerstands-
rechts eindeutig umschrieben sei®®!. Wahrend der nachfolgenden Be-
ratungen im Plenum gab es Auferungen, da8 nach einer Aufnahme
in diesen Artikel das Widerstandsrecht nicht mehr gedndert werden
konne”2.

Die juristische Literatur folgte dieser Ansicht nicht. Ganz tiber-
wiegend wird eine Erstreckung des Revisionsverbotes auf Art. 20
Abs. 4 GG abgelehnt’®. Eine Unabénderlichkeit des Widerstands-

929 Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 113; Hans Schneider,
Widerstand im Rechtsstaat, S. 10f.; Isensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, S. 96f.;
Anding, Das Spannungsverhaltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 III GG, S. 117;
Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grund-
rechte, S. 101; Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79
Abs. 3 GG, S. 73; Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes, S. 66 f.; Hain, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 38; Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 20, Rn. 345; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Abschnitt IX., Rn. 10;
Herzog, JA 1976, 177, 180; Hans H. Klein, D6V 1968, 865, 867; Hans H. Klein, in: Bor-
ner u.a., FS Carstens, S. 657; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Rn. 761; von Miinch, Staatsrecht, Bd. 1, Rn. 90; Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 172, und Bd. III/2, S. 1101; Badura, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 160, Rn. 28; Dolzer, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, § 171, Rn. 12; Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 22; Vismann,
in: Denninger u.a., AK-GG, Art. 79, Rn. 69; Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 79,
Rn. 31; Fangmann, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79, Rn. 14; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 79, Rn. 35; Hamann/Lenz, GG, Art. 20, Anm. A .4.

930BGBI. I 1968, 709, 710.

Blzur Entstehunggeschichte des Art. 20 Abs. 4 GG vgl. Anding, Das Spannungsver-
hiltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 III GG, S. 4ff.; Hans H. Klein, D6V 1968,
S. 865 ff.

932Vgl. Hans Schneider, Widerstand im Rechtsstaat, S. 10, Fn. 7; Anding, Das Spannungs-
verhiltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 III GG, S. 2 und S. 147 ff.

933 Evers, in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 3, Rn. 148; Hoff-
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rechts wird nur in wenigen Stellungnahmen vertreten®*. Vereinzelt

wurde auch angenommen, die Reichweite des Art. 79 Abs. 3 GG
konne dann erweitert werden, wenn dadurch nur ohnehin geltendes,
tiberpositives Recht festgeschrieben werde®®, diese Voraussetzung sei
aber im Falle des Art. 20 Abs. 4 GG nicht erfiillt™.

Die Griinde, aufgrund derer Art. 79 Abs. 3 GG nicht durch den
verfassungsdandernden Gesetzgeber eingeschrinkt werden kann, grei-
fen allerdings fiir den Fall der Erweiterung nicht. Wie aufgezeigt, wiir-
de der pouvoir constitué im Falle einer Einschrankung oder Aufhebung
von Art. 79 Abs. 3 GG Kompetenzen beanspruchen, die das Volk als
pouvoir constituant ihm ausdriicklich nicht zugestehen wollte, und da-
durch gegen den Grundsatz des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG verstofien, nach
dem alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht. Bei einer Erweiterung des
Art. 79 Abs. 3 GG dagegen lige kein Ubergriff auf Kompetenzen des
Verfassungsgebers vor. Im Gegenteil wiirde der pouvoir constitué auf
einen Teil seiner Erméchtigung zur Verfassungsdnderung dauerhaft

mann, in: Dolzer u.a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 1 u. 2, Rn. 67;
Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 45; Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 47;
Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 79, Rn. 31; Bryde, in: von Miinch/Kunig,
GG, Art. 79, Rn. 48; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 12; Fangmann, in:
Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79, Rn. 14; Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu /Klein,
GG, Art. 79, Rn. 35; Ridder, in: Azzola u.a., AK-GG, 2. Aufl.,, Art. 79, Rn. 34;
Hamann/Lenz, GG, Art. 20, Anm. A.4.; von Mangoldt/Klein, GG, 2. Aufl., Art. 79,
Anm. VII.3.d); Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20, Rn. 345; Her-
zog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Abschnitt IX., Rn. 10; Herzog, JA 1976, 177, 180; Hans
H. Klein, D6V 1968, 865, 867; Feger, UBWV 1978, 62, 64; Dolzer, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, §171, Rn. 12; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. I, S. 172, und Bd. III/2, S. 1102; Maunz/Zippelius, Deutsches Staats-
recht, S. 35; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 761; von Miinch, Staatsrecht, Bd. 1, Rn. 90; Hans Schneider, Widerstand im Rechts-
staat, S. 10; Isensee, Das legalisierte Widerstandsrecht, S. 96 f.; Alberts, Die Anderungs—
befugnisse der Legislative im Bereich der Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 15; Anding,
Das Spannungsverhaltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 IIl GG, S. 103; Tosch,
Die Bindung des verfassungsindernden Gesetzgebers an den Willen des historischen
Verfassunggebers, S. 131f.; Spreitler, Die Abanderbarkeit der Unabédnderbarkeitsklau-
sel, S. 165£.; Hiberle, in: Hangartner/Trechsel, FS Haug, S. 99f.

934Schunck, Das Notstandsrecht, S. 40; Lohse, Streik und Staatsnotstand, S. 151; Weifs,
Gewerkschaftliche Monatshefte, 1968, S. 441; Claus Arndt, Recht und Politik 1993,
154, 160.

935Spreitler, Die Abdnderbarkeit der Unabanderbarkeitsklausel, S. 15 und S. 23; Hiiberle,
in: Hangartner/Trechsel, FS Haug, S. 96 und S. 99 f.

9365preitler, Die Abidnderbarkeit der Unabidnderbarkeitsklausel, S. 165f.; Hiberle, in:
Hangartner/Trechsel, FS Haug, S. 99 f.
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verzichten. Noch mehr Bestandteile der Verfassung als zuvor konnten
dann nur vom pouvoir constituant selbst gedndert werden.

Eine solche Anderung wire jedoch aus anderen Griinden proble-
matisch. In einer Demokratie ist es moglich, daf$ sich die Mehrheits-
verhiltnisse andern. Eine neue Volksvertretung muf} in der Lage sein,
auch neue Entscheidungen zu treffen. Zu den Grundgedanken der De-
mokratie gehort, dafS ein Parlament seine Nachfolger nicht an seine
Entscheidungen binden darf’”. In Grofbritannien — einer der &lte-
sten bestehenden Demokratien — gilt dieser Grundsatz gar als einzi-
ge Binschrankung der Souverénitit des Parlaments”®. Natiirlich kann
eine bestehende Mehrheit Fakten schaffen, durch deren Folgen auch
kiinftige Parlamente beeinflufit werden. Haufig konnen grundlegen-
de Neuerungen aus praktischen Erwédgungen nur Schritt fiir Schritt
geschehen. Die theoretische Moglichkeit aber, daff neue Mehrheiten
die Entscheidungen abgewdhlter Parlamente revidieren, ist ein we-
sentlicher Bestandteil der parlamentarischen Demokratie. Diirfte ein
Parlament seine Nachfolger nach Belieben rechtlich binden, konnte es
diese Moglichkeit des demokratischen Wechsels aushebeln.

Die Verfassung als hoherrangiges, auch den Gesetzgeber binden-
des Recht hat insoweit allerdings eine Sonderstellung. Wenn ein Or-
gan der verfafiten Gewalt befugt ist, die Verfassung zu dndern, kann es
Recht setzen, das auch fiir kiinftige Gesetzgeber verbindlich ist. Steht
diese Befugnis wie im Grundgesetz den gewohnlichen Parlamenten
bei qualifizierten Mehrheiten zu, kénnen diese also tatsdchlich auch
kiinftige Parlamente binden. Den Grundprinzipien der Demokratie
widerspricht das deshalb nicht, weil kiinftige Parlamente die Ande-
rung wieder riickgdngig machen konnen, wenn sie tiber dieselben
Mehrheiten verfiigen. Die Verfassungsianderung bindet dauerhaft nur
den einfachen Gesetzgeber, nicht einen kiinftigen verfassungsindernden
Gesetzgeber.

Diirfte der verfassungsdndernde Gesetzgeber den Anwendungs-
bereich des Art. 79 Abs. 3 GG erweitern und so bestimmte Inhalte der
Verfassungsanderung entziehen, konnte er auch seine eigenen Nach-

97 Tosch, Die Bindung des verfassungsindernden Gesetzgebers an den Willen des hi-
storischen Verfassunggebers, S. 131 {.; vgl. Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des
Grundgesetzes und die Grenzen der Verfassungsanderung, S. 33 f., Fn. 63.

938Vgl. Ridley, in: Bieber /Widmer, Der européische Verfassungsraum, S. 40; Pernice, in:
Bieber/Widmer, Der européische Verfassungsraum, S. 228.
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folger binden. Das aber widersprache den Grundprinzipien der De-
mokratie. In Art. 20 Abs. 1 GG ist festgelegt, daf3 die Bundesrepublik
Deutschland ein demokratischer Staat ist. Eine Erweiterung des Art. 79
Abs. 3 GG durch den verfassungsdandernden Gesetzgeber stiinde also
im Widerspruch zu Art. 20 Abs. 1 GG*. Sie wiirde die in Art. 20 GG
niedergelegten Grundsitze beriihren und wére deshalb nach Art. 79
Abs. 3 GG unzuléssig. Die Unabanderlichkeitsklausel verbietet folg-
lich indirekt nicht nur ihre eigene Einschriankung, sondern auch ih-
re Erweiterung. Zuldssig bleiben nur reine Wortlautdnderungen in
Art. 79 Abs. 3 GG, die den Inhalt der Norm unberiihrt lassen*.

3. Unabidnderlichkeit der gesamten Revisi-
onsklausel?

a) Anderbarkeit von Art. 79 Abs. 1,2 GG

Im Anschlufl an diese Uberlegungen liegt die Frage nahe, inwieweit
auch die Absdtze 1 und 2 des Art. 79 GG einer Verfassungsrevisi-
on entzogen sind. Der Meinungsstand dazu ist recht untibersichtlich.
Teilweise wird vertreten, die Revisionsregelung des Art. 79 GG sei in
allen ihren Absitzen unabinderlich®!. Nach anderer Absicht konnen

99Ganz unabhéngig von Erwédgungen des Demokratieprinzips wird auch angenom-
men, Selbstbindung sei im Recht generell unmoglich. Eine selbstauferlegte Pflicht beste-
he in nichts anderem als dem Wollen des Subjekts und entfalle bei einer Willensénde-
rung. Rechtliche Bindungen seien nicht autonom, sondern nur heteronom denkbar, also
als von einem fremden Willen getragene Sollensvorschriften (Anding, Das Spannungs-
verhiltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 III GG, S. 101f£.; vgl. Murswiek, Die ver-
fassunggebende Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
S. 180 ff.; Hain, Die Grundsatze des Grundgesetzes, S. 41). Daran ist sicherlich richtig,
daf$ Recht ein gesellschaftliches Phanomen ist, das nur dort bestehen kann, wo es mehr
als ein Individuum gibt. Wenn aber Organe einer Korperschaft eine Selbstverpflichtung
beschlieflen, dann bilden schon die Mitglieder dieser Kérperschaft eine Gruppe, welche
die rechtliche Erwartung haben kann, daf diese Verpflichtung auch eingehalten wird.
So konnen die Biirger eines Staates selbstverstandlich den Willen haben, daf die Staats-
organe die Verfassung beachten.

940 Anding, Das Spannungsverhaltnis zwischen Art. 20 IV GG und Art. 79 II1 GG, S. 106.

941 Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 112; Hamm, Die
ausdriicklichen Schranken der Verfassungsianderung im Bonner Grundgesetz, S. 33;
Meyer-Gofiner, Die Verfassungsmafigkeit des Art. 79 Abs. I Satz 2 des Grundgesetzes fiir
die Bundesrepublik Deutschland, S. 67 {.; Tosch, Die Bindung des verfassungsandernden
Gesetzgebers an den Willen des historischen Verfassunggebers, S. 118 ff.; Murswiek, Das



204 D. Art. 79 Abs. 3 GG

Art. 79 Abs. 1 und Abs. 2 GG beide gedndert werden’?. In einigen
Untersuchungen wurde nur Absatz 1 behandelt und teils fiir aban-
derbar®®?, teils fiir unabanderlich®* erklart. Gelegentlich wurde aus-
driicklich nur Absatz 1 fiir unabédnderlich, Absatz 2 jedoch fiir aban-
derbar erklart®®. Vertreten wird auch, Art. 79 Abs. 1 und Abs. 2 GG
konnten zwar beide prinzipiell gedndert werden, jedoch konne eine
Revision unter Umstdnden den in Art. 20 GG geschiitzten Vorrang der
Verfassung aushebeln und deshalb unzuléssig sein®®. Teilweise wird
diese Gefahr nur bei Anderungen von Absatz 2 anerkannt und Ab-
satz 1 fiir vollstindig abanderbar erklart®’. Nach einer anderen Be-
wertung sollen beide Absétze zwar im Ausgangspunkt unabénderlich
sein, jedoch sollen Ausnahmen zuléssig sein®®.

Fiir eine vollstindige Unabdnderlichkeit der Revisionsregelung
spricht vor allem die Uberlegung, daf8 nach der Lehre von der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes Verfassungsédnderungen nur zulés-
sig sind, wenn sie sich auf eine besondere Erméchtigung durch das
Volk zurtickfithren lassen. Es wurde bereits dargelegt, dafi eine Er-
maéchtigung des pouvoir constitué durch den pouvoir constituant letzt-
lich nur in der urspriinglichen Verfassung erfolgen kann. Man konnte
daraus folgern, daff Vorschriften tiber die Verfassungsinderung im-
mer vollstandig unabéanderlich sein miifiten. Aus dem Modell von der

Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen der Verfassungsande-
rung, S. 33; Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, S. 35; vgl. Ziilch, Das Verbot von
Verfassungsanderungen nach dem Bonner Grundgesetz, S. 20.

92 Wegge, Zur normativen Bedeutung des Demokratieprinzips nach Art. 79 Abs. 3 GG,
S. 75f.; Meyer-Arndt, ASR 82 (1957), 275, 288; Sachs, JuS 1991, 985, 986; Fangmann, in:
Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 79, Rn. 9.

943 Curtius, DSV 1954, 705, 706; Hans Schneider, Die Liquidation deutschen Auslandver-
mogens und ihre vertragliche Hinnahme durch die Bundesrepublik, S. 83 ff.

944 Ehmke, D6V 1956, 449, 452; Trost, Anderungen des Grundgesetzes, S. 209.

945Von Mangoldt/Klein, GG, 2. Aufl., Art. 79, Anm. VIIL1. und Anm. VIIL.2.; Fried-
rich Klein, in: Institut fiir Staatslehre und Politik, Der Kampf um den Wehrbeitrag III,
S. 588 ff.; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Rn. 707.

946 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 I, Rn. 26 und Rn. 36, sowie Art. 79 II, Rn. 19; Bryde, in:
von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 44; vgl. Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen
der Grundgesetzanderung nach Art. 79 Abs. Il des Bonner Grundgesetzes, S. 115 ff.

947 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 14; Vismann, in: Denninger u. a., AK-GG,
Art. 79, Rn. 36 und Rn. 40.

948Hoﬁ‘mann, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 79 Abs. 1 u.2, Rn. 110 ff.
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verfassungsgebenden Gewalt des Volkes ergibt sich eine solche Kon-
sequenz aber nicht zwingend.

Die oben festgestellte Unabanderlichkeit des Art. 79 Abs. 3 GG er-
gibt sich daraus, dafs er dem pouvoir constitué inhaltliche Grenzen setzt,
die dieser nicht einmal im Verfahren der Verfassungsrevision {iber-
schreiten darf. Jedenfalls Art. 79 Abs. 2 GG hat eine andere Funktion.
Die letztgenannte Vorschrift sagt nicht, was die verfafite Gewalt darf,
sondern wer innerhalb der verfafiten Gewalt tiber die Vornahme von
Verfassungsianderungen entscheidet. Wenn Art. 79 Abs. 2 GG geén-
dert wird, bedeutet das keinen Ubergriff des pouvoir constitué in die
Kompetenzen des pouvoir constituant, sondern lediglich eine Umver-
teilung von Zustiandigkeiten innerhalb der verfafiten Gewalt. Das wé-
re also nicht schon von vornherein als Verstofs gegen den Grundsatz
der Volkssouverdnitat aus Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG unzuléssig.

Art. 79 Abs. 1 GG schreibt vor, wie die Verfassungsianderung ge-
schehen muf, namlich durch eine ausdriickliche Anderung des Wort-
lauts. Diese Vorschrift grenzt somit zwar keine Zustdndigkeiten ver-
schiedener Verfassungsorgane voneinander ab, sondern schreibt ein
bestimmtes Verfahren vor. Dem Aufbau des Art. 79 GG laf3t sich aber
entnehmen, daf8 die inhaltlichen Schranken der Verfassungsrevision
in Absatz 3 enthalten sein sollen. Die Anforderungen in Absatz 1 sind
insofern nicht als inhaltliche Grenze, sondern als Verfahrensregelung
zu verstehen. So gesehen verschafft sich der pouvoir constitué, wenn
er Art. 79 Abs. 1 GG dndert, keine neuen inhaltlichen Kompetenzen.
Er greift nicht in Bereiche {iber, in denen ihm Anderungen ausdriick-
lich entzogen bleiben sollten. Deshalb miissen auch hier Anderungen
nicht von vornherein als Verstofle gegen die Volkssouverénitit bewer-
tet werden.

Anderungen der Art. 79 Abs. 1 und Abs. 2 GG sind also nicht
prinzipiell ausgeschlossen. Vorstellbar wére etwa, in das Grundgesetz
Volksabstimmungen iiber Verfassungsinderungen einzufiihren’®.
Auch konnte die Form der Mitwirkung der Lander an der Gesetz-
gebung des Bundes reformiert werden. Dabei wire es denkbar, den
Bundesrat durch eine andere Form der Mitwirkung zu ersetzen. In
diesem Fall miifite der Bundesrat nicht zur Verfassungsdanderung er-

99Laux, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzanderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 118; vgl. Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot
des Grundgesetzes und die Grenzen der Verfassungsanderung, S. 34.
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halten bleiben, sondern konnte auch in Art. 79 Abs. 2 GG durch eine
andere Form der Teilhabe ersetzt werden. Auflerdem erscheint es
nicht als ausgeschlossen, anstatt der Zweidrittelmehrheiten ein ande-
res Quorum vorzusehen.

Unproblematisch ist das allerdings nicht. Eine Anderung des Ab-
satzes 2 konnte auch die in Absatz 3 geschiitzten Inhalte beriihren. So
konnte eine Partei, die voriibergehend verfassungsandernde Mehrhei-
ten erlangt hat, die Gelegenheit nutzen, sich durch eine Absenkung
der Anforderungen die Moglichkeit der Verfassungsrevision auch fiir
die Zukunft zu sichern®”. Durch zu niedrige Anforderungen aber
wiirde der in Art. 20 Abs. 3 GG geschiitzte Vorrang der Verfassung un-
terlaufen. Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist unter anderem die Gesetzgebung
an die verfassungsmaflige Ordnung gebunden. Darin kommt zum
Ausdruck, dafs die Verfassung vor den einfachen Gesetzen Vorrang
haben mufs. Dieser Vorrang gehort also zu den von Art. 79 Abs. 3 GG
geschiitzten Inhalten.

Wiirde der einfache Gesetzgeber die Befugnis erhalten, die Verfas-
sung selbst zu revidieren, wire der in Art. 20 Abs. 3 GG niedergeleg-
te Grundsatz der Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsma-
fige Ordnung bertiihrt. Damit die Verfassung ihre Funktion als sta-
bileres und hoherrangiges Recht erfiillen kann, mufs zwischen dem
einfachen Gesetzgeber und dem verfassungsdandernden Gesetzgeber
ein nennenswerter Unterschied bestehen®!. Fiir eine Anderung des
Grundgesetzes durch die Gesetzgebungsorgane ist deshalb ein beson-
deres Verfahren mit einer qualifizierten Mehrheit unabdingbar, die
aber nicht unbedingt zwei Drittel der Stimmen betragen muf*2. Da
allerdings schon nach der gegenwirtigen Regelung der Unterschied
zwischen dem einfachen und dem verfassungsidndernden Gesetzge-

950 Bleibaum, Das Verfassungsminimum im Bonner Grundgesetz, S. 111 f.; Murswiek,
Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen der Verfassungsan-
derung, S. 33f., Fn. 63.

95lBryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 44; Vismann, in: Denninger u.a.,
AK-GG, Art. 79, Rn. 40; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 14; Rubel, in: Um-
bach/Clemens, GG, Art. 79, Rn. 24; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 II, Rn. 19; Dreier, in:
Behrends/Sellert, Der Kodifikationsgedanke und das Modell des Biirgerlichen Gesetz-
buches (BGB), S. 133.

9521 quyx, Bedeutung und Inhalt der Grenzen der Grundgesetzinderung nach Art. 79
Abs. III des Bonner Grundgesetzes, S. 116; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Rn. 707.
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ber nur schwach ausgeprégt ist”, wire eine Absenkung der erforder-
lichen Mehrheiten kaum noch zuldssig®*.

Eine Anhebung der erforderlichen Mehrheiten fiir die Verfassungs-
revision konnte zwar nicht mit dem Grundsatz des Vorrangs der Ver-
fassung kollidieren. Durch die Einfiihrung zu hoher Voraussetzungen
konnte aber eine aktuelle Mehrheit kiinftige Anderungen der Verfas-
sung praktisch unmoglich machen. Das wére ein faktischer Verstofs
gegen das Demokratieprinzip, nach dem ein Parlament nicht seine
Nachfolger binden darf’>. Unter Umstinden kann eine Erschwerung
der Verfassungsdnderung also den in Art. 20 Abs. 1 GG niedergeleg-
ten Grundsatz beriihren, daf$ die Bundesrepublik Deutschland ein de-
mokratischer Staat ist. Anderungen des Art. 79 Abs. 2 GG sind dem-
nach zwar nicht vollstandig ausgeschlossen; eine Kollision mit den
in Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Grundsitzen liegt aber keineswegs
fern.

Auch eine Anderung des Art. 79 Abs. 1 GG kann gegen den in
Art. 20 Abs. 3 GG niedergelegten Grundsatz des Vorrangs der Verfas-
sung verstofien. Dieser Grundsatz setzt voraus, daff zwischen Verfas-
sung und einfachem Gesetz klar unterschieden werden kann. Normen
mit Verfassungsrang miissen klar erkennbar sein’. Das Textinde-
rungsgebot in Art. 79 Abs. 1 GG dient dieser Erkennbarkeit. Es stellt si-
cher, daf3 sich das Verfassungsrecht dem Grundgesetz entnehmen 14f3t,
und verhindert zuféllige und unbeabsichtigte Eingriffe in die Verfas-
sung”’. Eine wesentliche Anderung von Art. 79 Abs. 1 GG, die nicht
den Grundsatz des Vorrangs der Verfassung bertihrt, ist somit kaum
vorstellbar.

Denkbar wire immerhin, das in Art. 79 Abs. 1 GG enthaltene Ver-
bot von Nebenverfassungen®® aufzuheben. Nach Art. 79 Abs. 1 GG
muf die Verfassung in einem Verfassungsgesetz —namlich dem Grund-

93Vgl. Dreier, JZ 1994, 741, 749 f.; Dreier, in: Behrends/Sellert, Der Kodifikationsge-
danke und das Modell des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB), S. 134.

954Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 44; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 11,
Rn. 19; Vismann, in: Denninger u. a., AK-GG, Art. 79, Rn. 40; Pieroth, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art. 79, Rn. 14.

955 Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes und die Grenzen der
Verfassungsanderung, S. 33 f., Fn. 63.

956 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 I, Rn. 36.

957Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 6, m.w. N.

98Vgl. Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 4.



208 D. Art. 79 Abs. 3 GG

gesetz — enthalten sein. Es ware moglich, im Wege einer Verfassungs-
anderung eine Aufteilung auf verschiedene Verfassungsgesetze zuzu-
lassen, sofern diese als Gesetze von Verfassungsrang klar erkennbar
bleiben. Weder Art. 79 Abs. 1 GG noch Art. 79 Abs. 2 GG sind also
vollstindig unabanderlich. Sie werden von Art. 79 Abs. 3 GG nicht
absolut geschiitzt. Da8 eine bestimmte Anderung der formellen Re-
geln liber die Verfassungsrevision gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstofit,
ist demnach nicht zwingend, aber durchaus moglich.

b) Art.79 Abs.1S.2 GG

Durch eine Anderung vom 26. Mirz 1954 wurde dem Art. 79
Abs. 1 GG ein zweiter Satz hinzugefiigt, der lautet: »Bei volker-
rechtlichen Vertrdgen, die eine Friedensregelung, die Vorbereitung
einer Friedensregelung oder den Abbau einer besatzungsrechtlichen
Ordnung zum Gegenstand haben oder der Verteidigung der Bun-
desrepublik zu dienen bestimmt sind, gentigt zur Klarstellung, daf3
die Bestimmungen des Grundgesetzes dem Abschluff und dem In-
kraftsetzen der Vertrdge nicht entgegenstehen, eine Ergdnzung des
Wortlautes des Grundgesetzes, die sich auf diese Klarstellung be-
schrinkt.«™

Hintergrund war eine Auseinandersetzung tiber die EVG-Vertrédge
von 1952 zur Griindung einer Europédischen Verteidigungsgemein-
schaft. Die damalige Regierungsmehrheit stand auf dem Standpunkt,
die Vertrdge konnten auch ohne eine Verfassungsanderung angenom-
men werden; die Opposition bestritt das. Nachdem der Bundestag die
Vertrdge mit einfacher Mehrheit angenommen hatte, klagte die SPD-
Fraktion dagegen vor dem Bundesverfassungsgericht. Als die CDU-
gefiihrte Regierungskoalition nach den Bundestagswahlen von 1953
in Bundestag und Bundesrat jeweils eine Zweidrittelmehrheit inne-
hatte, wollte sie durch eine Verfassungsanderung alle Zweifel an der
Giiltigkeit der Vertrage beseitigen”.

Deshalb beschlofs sie gleichzeitig den neuen Art. 79 Abs. 1 GG
S. 2 GG und einen Art. 142a GG, der wie folgt lautete: »Die Bestim-
mungen dieses Grundgesetzes stehen dem Abschluff und dem In-

9%9BGBL. 11954, S. 45.
9%0Rofnagel, Die Anderungen des Grundgesetzes, S. 98 ff.; Hufeld, Die Verfassungs-
durchbrechung, S. 99 ff.; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 17.
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kraftsetzen der am 26. und 27. Mai 1952 in Bonn und Paris unter-
zeichneten Vertrage (Vertrag iiber die Beziehungen zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und den Drei Machten und Vertrag iiber
die Griindung der Europdischen Verteidigungsgemeinschaft) mit ih-
ren Zusatz- und Nebenabkommen, insbesondere dem Protokoll vom
26. Juli 1952, nicht entgegen.«**! Noch vor Abschluf des verfassungs-
gerichtlichen Verfahrens scheiterte die EVG in der franzosischen Na-
tionalversammlung. Art. 142a GG blieb damit gegenstandslos”? und
wurde durch Gesetz vom 24. Juni 1968 wieder gestrichen?®®. Eine wei-
tere Anwendung des Art. 79 Abs. 1 S. 2 GG hat es seither nicht gege-
ben”*.

Wihrend Art. 79 Abs. 1 S. 2 GG seinerzeit vielfach als verfas-
sungswidrig bewertet wurde’®, wird er in der neueren Literatur iiber-
wiegend als zwar kritikwiirdig, aber zuldssig angesehen’®. Die Be-
deutung der Norm ist zweifelhaft. Threr systematischen Einordnung
nach soll sie Ausnahmen vom Textdnderungsgebot des Art. 79 Abs. 1
S. 1 GG ermoglichen. Jedoch verlangt Art. 79 Abs. 1 GG auch in sei-
ner urspriinglichen Fassung nicht, daf$ ein verfassungsanderndes Ge-
setz den Text jedes betroffenen Artikels dndert. Die Anderung kann
an beliebiger Stelle in der Verfassungsurkunde erfolgen®’. Ausdriick-
liche Verfassungsbestimmungen, die bestimmte Vertragswerke von
einzelnen Bindungen des Grundgesetzes freistellen, verstoffen ohne-
hin nicht gegen Art. 79 Abs. 1 GG. Da auch nach Art. 79 Abs. 1
S. 2 GG die Aufnahme einer entsprechenden »Klarstellung« in den

9%1BGBI. 11954, S. 45.

962 Drejer, in: Dreier, GG, Art. 79 1, Rn. 5.

9%63BGBL. 11968, 709, 714

94 jicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 10.

965 Friedrich Klein, in: Institut fiir Staatslehre und Politik, Der Kampf um den Wehrbei-
trag III, S. 588 ff.; Ehmke, AOR 79 (1953 /1954), 385, 417 £.; Ehmke, D6V 1956, 449, 452; Ha-
mann/Lenz, GG, Art. 79, Anm. B.5.; Meyer-Gofiner, Die VerfassungsméBigkeit des Art. 79
Abs. I Satz 2 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 68; Tosch, Die
Bindung des verfassungsandernden Gesetzgebers an den Willen des historischen Ver-
fassunggebers, S. 127 f.

966Vgl. Huin, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 18, m.w. N.

967 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 1, Rn. 21; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 79, Rn. 8; Hufeld, Die Verfassungsdurchbrechung, S. 102 f.; Hans Schneider, Die Liqui-
dation deutschen Auslandvermogens und ihre vertragliche Hinnahme durch die Bun-
desrepublik, S. 78, m.w. N.
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Text des Grundgesetzes erforderlich bleibt, war die Anderung des
Art. 79 Abs. 1 GG unnotig”®.

Die Problematik von Normen wie Art. 142a GG liegt an einer an-
deren Stelle. Wird ein komplexes Vertragswerk von samtlichen Bin-
dungen der Verfassung befreit, kann der in Art. 20 Abs. 3 GG nie-
dergelegte und von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Grundsatz des Vor-
ranges der Verfassung beriithrt werden’. Es ist zwar prinzipiell zu-
lassig, innerhalb des Grundgesetzes fiir bestimmte Gegenstinde Aus-
nahmen von der Geltung einzelner Normen zuzulassen. Dabei sind
auch Verweisungen auf Vertrdge nicht undenkbar. Es muf3 aber mit
einem Mindestmaf$ von Bestimmtheit feststehen, fiir welche Bereiche
von welchen Normen des Grundgesetzes abgesehen werden darf. Bei
Art. 142a GG war diese Voraussetzung nicht erfiillt™”.

Diese Problematik liegt nicht im Bereich von Art. 79 Abs. 1 GG.
Wenn Art. 79 Abs. 1 S. 2 GG sich nur auf das Textdanderungsgebot be-
zieht, ist er also bedeutungslos. Diese Auslegung ist aber nicht die ein-
zig denkbare. Dem Wortlaut nach soll zur Anderung des Grundgeset-
zes in bestimmten Fallen eine Klarstellung geniigen, daf »die Bestim-
mungen des Grundgesetzes dem Abschlufs und dem Inkraftsetzen der
Vertrdge nicht entgegenstehen«. Es ist nicht undenkbar, das auch als
Ausnahme von Art. 79 Abs. 3 GG zu verstehen. Immerhin wiirde eine
solche Interpretation dem Zweck des Art. 79 Abs. 1 S. 2 GG entspre-
chen, alle Zweifel an der Verfassungsmafigkeit eines bestimmten Ver-
trages auszuschlieflen. Jedoch ist der verfassungsdndernde Gesetzge-
ber nicht befugt, von Art. 79 Abs. 3 GG zu befreien. In dieser Deutung
wadre Art. 79 Abs. 1 S. 2 GG also verfassungswidrig und nichtig.

Das bedeutet, dafs Art. 79 Abs. 1S. 2 GG entweder iiberfliissig oder
verfassungswidrig ist”’!. Im allgemeinen gilt auch fiir Verfassungsén-
derungen das Gebot der verfassungskonformen Auslegung, nachdem
unter mehreren moglichen Interpretationen eine solche gewéahlt wer-
den mu8, die mit dem Grundgesetz in Einklang steht’’?. Wenn die-

968 Hgin, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79, Rn. 19; Hufeld, Die Verfassungs-
durchbrechung, S. 102f.; vgl. Meyer-Arndt, A6R 82 (1957), 275, 283 f.

969 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 I, Rn. 36.

970 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 1, Rn. 36.

971 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Rn. 699;
Jorn Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 1022; Rubel, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 79, Rn. 21.

972Vgl. dazu oben Abschnitt D.IIL. 4. b) auf Seiten 177-179.
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se Auslegung jedoch — wie hier — bedeutet, dafs die Norm keinerlei
rechtliche Bedeutung behilt, ist eine solche Interpretation nicht sinn-
voll und kann nicht gefordert werden. Weil Art. 79 Abs. 1 S. 2 GG
nur so verstanden werden kann, daf8 er bedeutungslos ist oder aber
Ausnahmen von Art. 79 Abs. 3 GG zuldfit, ist er als Verstofs gegen die
Unabinderlichkeitsklausel zu bewerten. Die Anderung des Grundge-
setzes, mit der Art. 79 Abs. 1 GG gedndert werden sollte, war also
verfassungswidrig. Art. 79 Abs. 1S. 2 GG ist demnach nichtig.

V. Art. 79 Abs. 3 GG im geltenden
Verfassungsrecht

1. Unverdnderte Bedeutung

Die Interpretation des Art. 79 Abs. 3 GG hat gezeigt, daf$ der Anwen-
dungsbereich dieser Norm vom verfassungsdndernden Gesetzgeber
weder verkiirzt noch erweitert werden darf. Beides entspricht auch
der ganz herrschenden Meinung. Da die Untersuchung bis hierher
von der Urfassung des Grundgesetzes ausgegangen ist, wurde bis-
her nur dargelegt, dafs Art. 79 Abs. 3 GG in seiner urspriinglichen Fas-
sung seine eigene Verkiirzung oder Erweiterung nicht zuldfit. Wenn
aber der Anwendungsbereich dieser Norm in keine Richtung verén-
dert werden konnte, muf$ das bedeuten, dafs sich die Reichweite von
Art. 79 Abs. 3 GG nach wie vor aus der urspriinglichen Fassung des
Grundgesetzes ergibt. Das soll im folgenden néher erldutert werden.
Der Wortlaut des Art. 79 Abs. 3 GG ist seit dem Inkrafttreten
des Grundgesetzes unverdndert geblieben. Prinzipiell kann sich die
Bedeutung einer Norm aber auch dadurch dndern, daff ihr Umfeld
verdndert wird. So wurde bei der systematischen Interpretation des
Art. 79 Abs. 3 GG auf die Prdambel und auf Art. 146 GG jeweils in
der Fassung zuriickgegriffen, wie sie im urspriinglichen Grundgesetz
enthalten waren. Beide Normen sind durch das Zustimmungsgesetz
zum Einigungsvertrag vom 23. September 1990 neu gefafit worden®”.
Wenn auch die fiir das Verstdndnis von Art. 79 Abs. 3 GG wesentlichen

973BGBL. II 1990, 885, 890 f.
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Bestandteile — die Berufung auf die verfassungsgebende Gewalt des
deutschen Volkes und das Geltungsende des Grundgesetzes, sobald
eine vom deutschen Volk in freier Entscheidung beschlossene Verfas-
sung in Kraft tritt — unverdndert geblieben sind, konnte ein Interpret,
der allein mit dem Wortlaut der neuesten Fassung des Grundgesetzes
arbeitet, nicht mehr dasselbe Umfeld zur Auslegung heranziehen.

Besonders augenfillig ist, da Anderungen der Art. 1 und 20 GG
die Bedeutung beeinflussen kénnen, die Art. 79 Abs. 3 GG fiir einen
unbefangenen Interpreten hat. Die Revisionssperrklausel bezieht sich
ihrem Wortlaut nach ohne Einschriankung auf diese Artikel. Beide
wurden seit 1949 verdndert. In Art. 1 Abs. 3 GG wurde das Wort »Ver-
waltung« durch »vollziehende Gewalt« ersetzt, und dem Art. 20 GG
wurde ein vierter Absatz hinzugefiigt, der das Widerstandsrecht ge-
gen Versuche garantiert, die in diesem Artikel beschriebene Ordnung
zu beseitigen”’*. Daf8 der nachtriglich eingefiigte Art. 20 Abs. 4 GG
nicht vom Schutz des Art. 79 Abs. 3 GG erfafdt wird, ist zwar nahezu
allgemein anerkannt””, 1at sich jedoch dem aktuellen Wortlaut des
Grundgesetzes allein nicht entnehmen.

Die Einfiihrung des Art. 20 Abs. 4 GG hat zu einem Wortlaut des
Grundgesetzes gefiihrt, nach dem die Reichweite der Unabénderlich-
keitsklausel zumindest auf den ersten Blick erweitert wurde. Das wé-
re jedoch als Verstofs gegen Art. 79 Abs. 3 GG in Verbindung mit dem
Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG verfassungswidrig. Somit
wire Art. 20 Abs. 4 GG nicht Bestandteil des Grundgesetzes gewor-
den. Bevor die Nichtigkeit einer Anderung festgestellt werden kann,
stellt sich aber noch die Frage, ob eine verfassungskonforme Ausle-
gung moglich ist”’®. Folgt man der herrschenden Meinung, nach der
Art. 79 Abs. 3 GG den nachtréglich eingefiigten Art. 20 Abs. 4 GG nicht
erfafit, dann steht die Verfassungsdnderung mit dem Grundgesetz in
Einklang. Problematisch ist aber, ob diese Auslegung noch mit dem
Wortlaut des — gednderten — Grundgesetzes vereinbar ist.

Bei genauerer Betrachtung stellt sich dieses Problem noch ver-
scharft. Nicht nur Anderungen der Art. 1 und 20 GG kénnen die
Bedeutung der Revisionssperrklausel verdndert erscheinen lassen.
Im urspriinglichen Grundgesetz waren alle Normen von gleichem

974Vgl. dazu die Ausfithrungen oben in Abschnitt D.IIL 2. f) auf Seiten 168-169.
975Vgl. die Darstellung oben in Abschnitt D.IV. 2. auf Seiten 200-201.
976Vgl. oben Abschnitt D.III. 4. b) auf Seiten 177-179.
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Rang977. Daher ist es moglich, daf$ einzelne Artikel des urspriingli-
chen Grundgesetzes Ausnahmen von den in Art. 1 und 20 GG nieder-
gelegten Grundséatzen enthalten. Auch ist es denkbar, sonstige Artikel
der Urfassung zur Auslegung dieser Grundsitze heranzuziehen. Im-
mer, wenn ein Artikel gestrichen, verdndert oder neu eingefiigt wird,
dndert sich zumindest auf den ersten Blick das Umfeld, von dem aus
Art. 79 Abs. 3 GG auszulegen ist. Auch die kleinsten Anderungen der
Reichweite der Revisionssperrklausel sind dem verfassungsandern-
den Gesetzgeber jedoch untersagt.

Um Bedeutungsverschiebungen sicher auszuschliefien, hitte man
im Grunde genommen bereits bei der ersten Anderung des Grund-
gesetzes den Wortlaut des Art. 79 Abs. 3 GG anpassen miissen, um
seine Bedeutung unverdndert beizubehalten. So hatte etwa der Satz
eingefiigt werden kénnen: »Die Zulassigkeit von Anderungen dieses
Grundgesetzes richtet sich nach den Bestimmungen der Fassung vom
23. Mai 1949.« Dergleichen ist jedoch nicht geschehen. Wollte man nun
auf dem Erfordernis einer formellen Anpassung bestehen, wiren in
der Konsequenz alle Verfassungsanderungen nichtig, die eine Bedeu-
tungsverschiebung von Art. 79 Abs. 3 GG moglich machen. Weil da-
von samtliche Anderungen betroffen wiren, die etwa den demokrati-
schen und sozialen Bundesstaat oder die Grund- und Menschenrechte
konkretisieren, wéren so gut wie alle Verfassungsanderungen nichtig.
Ein solches Ergebnis kann kaum als sinnvoll erscheinen.

Auch ohne formelle Anpassung des Art. 79 Abs. 3 GG kann aber
das Grundgesetz so interpretiert werden, dafs die Schranken der Ver-
fassungsrevision nicht auf die aktuelle Fassung, sondern auf die ur-
spriingliche Fassung vom 23. Mai 1949 verweisen. Die Elemente,
aus denen sich in der Urfassung die Unabdnderlichkeit des Art. 79
Abs. 3 GG ergab, sind auch in den reformierten Fassungen enthalten
geblieben. Art. 20 Abs. 1 GG enthilt immer noch das Prinzip des de-
mokratischen Staates. Nach wie vor geht nach Art. 20 Abs. 25. 1 GG
alle Staatsgewalt vom Volke aus. Immer noch ist die verfassungsge-
bende Gewalt des Volkes in der Praambel wortlich und in Art. 146 GG
dem Inhalt nach anerkannt. Dadurch l4fit das Grundgesetz auch in
der aktuellen Fassung erkennen, dafs es Schranken der Verfassungs-

977Vgl. oben Abschnitt D.III 4. a) auf Seiten 176-177.
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revision enthilt, die vom Verfassungsgeber gesetzt wurden und die fiir
den verfassungsindernden Gesetzgeber nicht zur Disposition stehen.

Das Grundgesetz erhebt in der aktuell giiltigen Fassung nicht den
Anspruch, direkt auf das Volk als Verfassungsgeber zuriickzugehen.
Geltungsgrund einer Verfassung kann auch eine éltere Verfassung
sein, die Vorschriften iiber ihre Anderung enthielt®’®. Selbst bei un-
befangener Lektiire des aktuellen Grundgesetzes kann man erkennen,
daf3 es sich um eine gednderte Fassung handelt, die ihren Geltungsan-
spruch von einer Vorgiangerin ableitet und deshalb an den Regeln ge-
priift werden kann, die darin tiber die Verfassungsrevision aufgestellt
waren. Zugleich ist erkennbar, daff die Schranken der Verfassungsre-
vision nicht durch den verfassungsidndernden Gesetzgeber gedndert
werden durften. Somit lafit sich dem Grundgesetz in seiner aktuellen
Fassung entnehmen, daf8 die Reichweite des Art. 79 Abs. 3 GG sich
nach einer Urfassung bemessen muf, die — dem Anspruch nach — di-
rekt vom Verfassungsgeber geschaffen wurde.

Dem aktuellen Grundgesetz kann man also eine Art von Riickver-
weisung auf das urspriingliche Grundgesetz entnehmen. Auch ohne
Riickgriff auf den Text des urspriinglichen Grundgesetzes kann ein In-
terpret erkennen, dafs es eine solche Urfassung geben mufs. Die im ak-
tuellen Verfassungstext enthaltenen Hinweise, insbesondere die Tat-
sache, dafl es mit Art. 79 GG eine Regelung der Verfassungsrevisi-
on gibt, reichen dafiir als Ankniipfungspunkte im Wortlaut aus. Eine
verfassungskonforme Auslegung, nach der die Schranken der Verfas-
sungsrevision des Art. 79 Abs. 3 GG immer noch dieselbe Reichweite
haben wie im urspriinglichen Grundgesetz, ist somit moglich. Art. 79
Abs. 3 GG muf also in diesem Sinne verstanden werden.

2. Konsequenzen

Die inhaltlichen Grenzen, die Art. 79 Abs. 3 GG der Anderung des
Grundgesetzes gemafs Art. 79 GG zieht, sind nach wie vor genau so
weit oder eng, wie sie es waren, als das Grundgesetz mit Ablauf des
23. Mai 1949 in Kraft trat. Anderungen der Verfassung konnten die
Reichweite der Unabédnderlichkeitsklausel weder erweitern noch be-
schranken. Auszulegen ist Art. 79 Abs. 3 GG also nicht von seinem

978Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 203.
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heutigen Umfeld aus, sondern im Zusammenhang des urspriingli-
chen Grundgesetzes. Die Zulassigkeit einer bestimmten Verfassungs-
anderung bemifit sich danach, ob nach dem Grundgesetz vom 23. Mai
1949 eine entsprechende Anderung erlaubt gewesen wire. Demnach
werden die Art. 1 und 20 GG mit ihrem urspriinglichen Inhalt in Be-
zug genommen’”’. Das bedeutet unter anderem, daf} Art. 20 Abs. 4 GG
nicht erfafit wird. Aber auch die sonstigen Artikel des urspriinglichen
Grundgesetzes konnen fiir die Zulassigkeit von Verfassungsidnderun-
gen eine Rolle spielen.

Da alle Normen der Urfassung von gleichem Rang waren, ist es
moglich, dafl einige davon Ausnahmen von den Grundsdtzen der
Art. 1 und 20 GG enthielten. Auch kann das Gesamtbild der sonstigen
Verfassungbestimmungen Riickschliisse dartiber ermoglichen, welche
allgemeine Bedeutung die Grundsitze der Art. 1 und 20 GG haben
sollten. So sieht zwar Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG vor, daf8 die Staatsge-
walt durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden
Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt wird. Damit ist die Gewal-
tenteilung zwischen Legislative, Exekutive und Judikative angespro-
chen. Jedoch enthilt schon die Urfassung des Grundgesetzes eine Viel-
zahl von Durchbrechungen dieses Prinzips®. Beispielsweise darf die
Legislative Teile ihrer Aufgaben an die Exekutive tibertragen, indem
sie Ermachtigungen zum Erlafl von Rechtsverordnungen erteilt. Eine
andere Durchbrechung der Gewaltenteilung ergibt sich daraus, dafs
im Bundesrat Exekutivorgane der Léander an der Gesetzgebung des Bun-
des mitwirken. Besonders zwischen der Legislative und der Exekutive
gibt es noch eine Reihe weiterer Uberschneidungen.

Das Gesamtbild des urspriinglichen Grundgesetzes legt nahe, daf3
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG nur eine prinzipielle, nicht aber eine strenge
Aufteilung der Staatsgewalt in Legislative, Exekutive und Judikative
verlangt. Da der Wortlaut des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG nicht ausdriick-
lich sagt, wie streng die Trennung von Gesetzgebung, vollziehender
Gewalt und Rechtsprechung sein soll, miissen die zahlreichen Uber-
schneidungen der Gewalten nicht als Ausnahmen gedeutet werden,
sondern konnen zur Interpretation des allgemeinen Prinzips herange-
zogen werden. Fiir die Verfassungsdnderung bedeutet das, daf$ nicht

979 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 79, Rn. 12.
980Vgl. etwa Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 85 ff., m.w. N.
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nur exakt dieselben Durchbrechungen der Gewaltenteilung zuldssig
sind, die bereits in der Urfassung des Grundgesetzes enthalten wa-
ren. Die Einfiihrung weiterer Uberschneidungen der Gewalten wire
demnach nicht prinzipiell unzuldssig.

Bei derartigen Betrachtungen konnen nachtrédglich in das Grund-
gesetz eingefiigte Artikel keinerlei Rolle spielen. Normen des ur-
spriinglichen Grundgesetzes dagegen sind bei der Auslegung von
Art. 79 Abs. 3 GG selbst dann zu beachten, wenn sie mittlerweile
nicht mehr gelten. Weil die Zuldssigkeit von Verfassungsanderun-
gen nach dem urspriinglichen Grundgesetz zu beurteilen ist, kann es
nicht unzuléssig sein, eine im urspriinglichen Grundgesetz enthaltene
Regelung wieder herzustellen. Wenn also beispielsweise durch Verfas-
sungsdnderung verstdrkte plebiszitire Elemente eingefiihrt wiirden,
diirften diese auch wieder gestrichen werden.

Eine Auslegung des Art. 79 Abs. 3 GG aus dem Zusammenhang
des dann geltenden Grundgesetzes miifite hier zu einem anderen Er-
gebnis fithren. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG sieht vor, daf8 die Staatsgewalt
vom Volk in Wahlen und Abstimmungen ausgetibt wird. Bereits im ur-
spriinglichen Grundgesetz aber waren aufler den Wahlen kaum”®! di-
rekte Entscheidungen durch das Volk vorgesehen. Wiirde man mehr
Volksentscheide in die Verfassung einfiihren, dann miifite deren spéte-
re Streichung dazu fiihren, dafs wieder kaum plebiszitire Elemente im
Grundgesetz enthalten wiren. Das miifite als Widerspruch zu Art. 20
Abs. 2 S. 2 GG erscheinen, der Abstimmungen des Volkes ausdriick-
lich vorsieht.

Tatsdchlich aber wire die Streichung nachtriaglich eingefiihrter
Volksentscheide zuldssig, weil dadurch keine neue Abweichung von
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG geschaffen, sondern eine schon im urspriingli-
chen Grundgesetz bestehende Abweichung wiederhergestellt wiirde.
In den konkreten Normen {iber die Organisation der Staatsgewalt
waren Volksabstimmungen bis auf wenige Ausnahmen nicht vorge-
sehen. Der allgemein gefafite Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG enthielt deshalb
in bezug auf Volksabstimmungen kaum mehr als ein rechtsgrund-

%1Der Art. 29 GG tiber die Neugliederung des Bundesgebietes sah schon in der Urfas-
sung Volksentscheide in den betroffenen Gebieten vor. Art. 28 Abs. 1S. 3 GG erkldrte in
den Gemeinden Gemeindeversammlungen anstelle gewahlter Korperschaften fiir mog-
lich.
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sédtzliches Bekenntnis, das immerhin klarstellt, daf die Einfithrung
plebiszitdrer Elemente nicht unzuléssig sein kann”2.

Diese Uberlegungen zu Art. 79 Abs. 3 GG bedeuten, daf$ die Urfas-
sung des Grundgesetzes — wenn auch begrenzt auf die inhaltliche Zu-
lassigkeit von Verfassungsanderungen — nach wie vor geltendes Recht
darstellt. Eine Anderung ist dann zuldssig, wenn sie zu einer Verfas-
sung fiihrt, die nach Grundgesetz vom 23. Mai 1949 gemifs dessen
Bestimmungen iiber die Verfassungsrevision hétte eingefiihrt werden
diirfen. Mafistab ist Art. 79 Abs. 3 GG, der wiederum auf die Art. 1
und 20 GG in der Urfassung verweist. Die restlichen Normen des ur-
spriinglichen Grundgesetzes konnen eine gewisse Bedeutung bei der
Auslegung der geschiitzten Grundsitze haben. Auflerdem kénnen sie
zuldssige Ausnahmen von den Prinzipien des Art. 79 Abs. 3 GG ent-
halten.

Obgleich sich die bleibende rechtliche Bedeutung der Urfassung
des Grundgesetzes auf die Verfassungsdanderung beschrdnkt, kann
sie auch in anderen Zusammenhingen nicht vollstindig aufler acht
gelassen werden. Das liegt daran, dafs fiir nachtraglich eingefiigte
Verfassungsbestimmungen das Gebot der verfassungskonformen
Auslegung gilt. Wenn eine durch Verfassungsdnderung eingefiigte
Norm verschiedene Deutungen zuldfst, mufi eine Auslegung gewéhlt
werden, nach der ihre Einfiihrung zuldssig war’®®. Die Fassung des
Grundgesetzes vom 23. Mai 1949 behilt also neben der jeweils giilti-
gen Fassung eine gewisse Bedeutung, weil sie den Mafistab fiir deren
verfassungskonforme Auslegung darstellt.

982Vgl. oben die Nachweise in Fufinote 794 auf Seite 165.
983Vgl. dazu oben Abschnitt D.IIL. 4. b) auf Seiten 177-179.
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E. Weitere Uberlegungen

Abschlieend sollen einige Uberlegungen dargestellt werden, die an
die Ergebnisse der bisherigen Untersuchung ankniipfen. Zunéchst
wird auf die Neufassung des Art. 146 GG eingegangen. Danach wird
untersucht, wie sich die Anderungsverbote des Art. 79 Abs. 3 GG zu
Art. 24 Abs. 1 GG und dem neugefafsten Art. 23 GG verhalten, in de-
nen eine Ubertragung von Hoheitsrechten an zwischenstaatliche Stel-
len und an die Européische Union vorgesehen ist. Allerdings konnen
diese Themen hier nur verhaltnisméafiig kurz abgehandelt werden. Le-
diglich die Entstehung des Art. 24 GG im Verfassungskonvent und
im Parlamentarischen Rat wird — als Ergédnzung der bisherigen Aus-
fihrungen zur Entstehungsgeschichte — noch einmal vergleichsweise
ausfiihrlich dargestellt.

I. Art.146 GG n.E

Mit den Ergebnissen der bisherigen Untersuchung kann die Bedeu-
tung von Art. 146 GG n. E. gekldrt werden, ohne dafd noch ein grofier
argumentativer Aufwand erforderlich wire. Art. 146 GG wurde durch
das Zustimmungsgesetz’! vom 23. September 1990 zum am 31. Au-

B4Der Text des Zustimmungsgesetzes enthielt nicht selbst die Anderungen des
Grundgesetzes, sondern lediglich eine Verweisung auf den Einigungsvertrag. Die Be-
zugnahme auf den im Wortlaut feststehenden Vertrag gentigt aber dem Gebot der aus-
driicklichen Wortlautdnderung des Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG (Herdegen, Die Verfassungs-
anderungen im Einigungsvertrag, S. 5). Das Gesetz wurde auch mit den Mehrheiten
des Art. 79 Abs. 2 GG angenommen. Dennoch war das Verfahren nicht unproblema-
tisch, weil es den Abgeordneten die Moglichkeit entzog, Anderungsantrige zum Wort-
laut der Verfassungsanderungen zu stellen. Vom Bundesverfassungsgericht wurde es
in einem — vor der Abstimmung ergangenen — Beschlufl vom 18. September 1990 mit
der Begriindung gebilligt, die Kompetenz der Bundesregierung folge aus der Erfiillung
ihrer verfassungsrechtlichen Pflicht zur Herstellung der deutschen Einheit (BVerfGE
82, 316, 320f.). Diese Begriindung ist durchaus fragwiirdig (vgl. Moelle, Der Verfas-
sungsbeschluf nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 79 ff.; Dreier, in: Dreier, GG, Art. 79 I,
Rn. 14, m.w.N.). Da die Problematik aber nicht im Bereich des Art. 79 GG liegt, hitte
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gust 1990 unterzeichneten Einigungsvertrag wie folgt neu gefafSt’®:
Artikel 146

Dieses Grundgesetz, das nach Vollendung der Einheit und Freiheit
Deutschlands fiir das gesamte deutsche Volk gilt, verliert seine Giiltigkeit
an dem Tage, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die von dem deut-
schen Volke in freier Entscheidung beschlossen worden ist.

Die einzige Verdnderung gegentiber der bis dahin geltenden Fassung
lag in der Einfiigung des Nebensatzes, nach dem das Grundgesetz
nach Vollendung der Einheit und Freiheit Deutschlands fiir das ge-
samte deutsche Volk gilt.

Nachdem die Entscheidung gefallen war, die Wiedervereinigung
Deutschlands durch einen Beitritt der ostdeutschen Lander gemafs
Art. 23 GG a. F. durchzufiihren, hielt die Bundesregierung Art. 146 GG
a.F fiir obsolet und befiirwortete seine Streichung. Das scheiterte
vor allem am Widerstand der SPD, ohne deren Zustimmung die not-
wendigen Mehrheiten fiir eine Anderung des Grundgesetzes nicht
zu erreichen waren. Die SPD bestand darauf, im Grundgesetz die
Option fiir eine neue Verfassung offenzuhalten®®®. Parallel zur inner-
deutschen Auseinandersetzung um Art. 146 GG wurde zwischen den
deutschen Staaten und den Siegermichten des Zweiten Weltkrieges
der am 12. September 1990 unterzeichnete »Zwei-plus-Vier-Vertrag«
ausgehandelt, in dem die volle Souverédnitdt des vereinten Deutsch-
lands anerkannt wurde. Nach Art. 1 dieses Vertrages sollte die Verfas-
sung des vereinten Deutschlands keinerlei Bestimmungen enthalten,
welche die Endgiiltigkeit der deutschen Grenzen in Frage stellen wiir-
den. Ausdriicklich genannt wurde neben der Prdambel und Art. 23
S.2 GG auch Art. 146 GG™’.

In dieser Situation entstand die Neufassung des Art. 146 GG als
Kompromifs. Die Erganzung stellt klar, dafy der Artikel nicht als »Wie-
dervereinigungsnorm« zur Aufnahme der ehemals deutschen Ostge-
biete dienen soll, ohne auf die Streitfrage, ob sich der alte Art. 146 GG

eine Behinderung der Abgeordnetenrechte jedenfalls keine Nichtigkeit der Verfassungs-
anderungen zur Folge.

985BGBL. 11 1990, 885, 891.

986 Moelle, Der Verfassungsbeschlufd nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 126 ff.; Stiickrath,
Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitat und Legitimitat, S. 97 ff.; Merkel,
Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, S. 87 ff.; Heckel, in: Isensee /Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts, §197, Rn. 32.

98‘7Vgl. Moelle, Der Verfassungsbeschluf$ nach Artikel 146 Grundgesetz, S. 135 ff.
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mit der Wiedervereinigung erledigt hat, eine Antwort zu geben?®®. Die
Bedeutung des Art. 146 GG n. F. blieb dann auch umstritten. Vielfach
wird angenommen, Art. 146 GG a.F. habe mit dem Vollzug der Wie-
dervereinigung jede Bedeutung verloren, und Art. 146 GG n. F. sei eine
Neuschopfung des verfassungsdandernden Gesetzgebers, die deshalb
an Art. 79 Abs. 3 GG gebunden sein miisse®®.

Demgegentiber wurde bereits gezeigt, dal Art. 146 GG a.F. sich
mit Vollzug der Wiedervereinigung keineswegs erledigt hat*°. Die
Schlufibestimmung sah in ihrer alten Fassung vor, dafs das Grundge-
setz einer Neubetdtigung der verfassungsgebenden Gewalt des Vol-
kes nicht im Wege stehen wiirde. Es sollte nur bis zu dem Tag gel-
ten, an dem eine vom deutschen Volk in freier Entscheidung beschlos-
sene Verfassung in Kraft treten wiirde. Die Anwendung des Arti-
kels war nicht an den Zeitpunkt der Wiedervereinigung gebunden. In
Art. 146 GG a.F. war vielmehr die Kompetenz des pouvoir constituant
anerkannt, jederzeit das Grundgesetz durch eine neue Verfassung zu
ersetzen.

Die Neufassung des Art. 146 GG kann daran nichts gedndert ha-
ben. Zu den durch Art. 79 Abs. 3 GG fiir unabédnderlich erkldrten
Inhalten gehort auch der in Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG niedergelegte

%8Djie Bundesregierung hatte allerdings in einer »Denkschrift zum Einigungsvertragx,
die mit dem Vertrag als Bestandteil der Gesetzesmaterialien in den Bundestag einge-
bracht wurde, ein bestimmtes Verstindnis des reformierten Art. 146 GG niedergelegt.
Zur Neufassung des Art. 146 GG heifit es dort (BT-Drucks. 11/7760, 355, 359): »Der
Wortlaut macht deutlich, daf die Arbeiten zur Novellierung von Verfassungsbestim-
mungen in dem im Grundgesetz verankerten Verfahren erfolgen und den Anforde-
rungen des Artikels 79 des Grundgesetzes uneingeschrankt unterliegen mit der Folge,
daf$ Verfassungsanderungen einer Zweidrittelmehrheit in den gesetzgebenden Korper-
schaften bediirfen. «

Gelegentlich wird angenommen, diese Denkschrift zum Einigungsvertrag miisse bei
der Auslegung des Art. 146 GG n. E. eine besondere Beachtung finden, weil sie die Auf-
fassung der Vertragsparteien widergebe (Isensee, Braucht Deutschland eine neue Ver-
fassung?, S. 46 f.; vgl. Herdegen, Die Verfassungsidnderungen im Einigungsvertrag, S. 6
und S. 28). Dem kann nicht gefolgt werden. Auch wenn Bundestag und Bundesrat den
Vertrag nur im Ganzen annehmen oder ablehnen konnten, lag die Kompetenz zur An-
derung des Grundgesetzes allein bei diesen Organen. Soweit es bei der Auslegung der
Verfassungsanderungen auf die Absichten des Normgebers ankommt, bleiben deshalb
die — offenbar nicht einheitlichen — Vorstellungen der Parlamentarier und der Landes-
regierungen entscheidend, nicht die der Regierungen von Bundesrepublik und DDR.

9%9Vgl. oben Abschnitt C.1II. 1. auf Seiten 74-80.

90Vgl. oben Abschnitt C.1IIL. auf Seiten 74-107.
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Grundsatz, dafs alle Staatsgewalt vom Volk ausgeht. Damit ist die im
Grundgesetz anerkannte verfassungsgebende Gewalt des Volkes in
den Schutz der Revisionssperrklausel einbezogen. Dem verfassungs-
dandernden Gesetzgeber ist durch Art. 79 Abs. 3 GG in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG untersagt, die Kompetenzen des pouvoir consti-
tuant zu beschranken. Zu einer Einschrankung des Art. 146 GG war
und ist er also nicht befugt®!.

Demnach muf eine Betdtigung der verfassungsgebenden Gewalt
gemdfs Art. 146 GG n.F noch genauso zuldssig sein, wie es nach
Art. 146 GG a.F der Fall war. Dieses Ergebnis stimmt ohne weiteres
mit dem Wortlaut der neugefafiten SchlufSbestimmung tiberein. Dort
wurde lediglich ein Relativsatz eingefiigt, nach dem das Grundgesetz
nach Vollendung der Einheit und Freiheit Deutschlands fiir das ge-
samte deutsche Volk gilt. Wenn damit klargestellt werden soll, daf3
Art. 146 GG n.F. keinen Auftrag an die Staatsorgane zur Wiederver-
einigung Deutschlands enthilt, bedeutet das keine Einschrankungen
der Befugnisse des Verfassungsgebers.

Dartiber, wie eine neue Verfassungsgebung vonstatten gehen miifs-
te, sagt das Grundgesetz nichts aus. In Art. 146 GG stellt es klar, daf$
es seinen Geltungsanspruch aufgibt, wenn sich das deutsche Volk in
freier Entscheidung eine neue Verfassung gegeben hat. Die Norm re-
gelt nur das AufSerkrafttreten des Grundgesetzes, nicht das Inkrafttre-
ten der neuen Verfassung. Eine neue Verfassung wiirde ihre Geltungs-
grundlage nicht im alten Grundgesetz finden, sondern miifste sich ei-
ne eigene Legitimation suchen. Dementsprechend erhebt das Grund-
gesetz nicht den Anspruch, die Voraussetzungen und das Verfahren
der neuen Verfassungsgebung verbindlich zu regeln. Die Positivie-
rung der verfassungsgebenden Gewalt hat insofern eine nur begrenz-
te rechtliche Bedeutung”?. Immerhin stellt Art. 146 GG klar, daf8 das
Grundgesetz einerseits nicht beansprucht, das deutsche Volk dauer-
haft zu binden, andererseits aber keiner Verfassung weichen soll, die
man nicht als »von dem deutschen Volke in freier Entscheidung be-
schlossen« bewerten kann.

Da im Grundgesetz nicht geregelt ist, unter welchen Umstédnden
eine neue Verfassung als vom deutschen Volk beschlossen anzuer-

99154 auch Gutmann, Die Konstituante nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, S. 125; Storost, Der Staat 29 (1990), 231, 326 f.
92Vgl. oben Abschnitt C.1II. 5. auf Seiten 104-107.
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kennen ist, kann der Versuch einer Anwendung des Art. 146 GG
zu grofler Rechtsunsicherheit fithren. Auch das Bundesverfassungs-
gericht konnte nicht verbindlich dariiber entscheiden, ob eine neue
Verfassung tatsdchlich gilt. Ein Verfassungsgericht kann ndmlich sei-
ne Grundlage nur in einer giiltigen Verfassung haben — wenn diese
ungiiltig ist, haben seine Urteile keinen rechtlichen Wert. Wer ein ver-
fassungsgerichtliches Urteil als verbindlich anerkennt, hat also schon
zuvor fiir sich selbst tiber die Giiltigkeit der Verfassung entschieden.
Die Ablosung einer alten durch eine nicht abgeleitete neue Verfassung
fiihrt deshalb unvermeidlich zu rechtlichen Unsicherheiten. Der Kon-
sens tber die Geltung der alten Verfassung wird erschiittert, und ei-
ne allgemeine Anerkennung der neuen Verfassungsordnung muf sich
erst noch ausbilden.

Auch, wenn Art. 146 GG ausdriicklich die Moglichkeit offenhalt,
jederzeit die verfassungsgebende Gewalt des Volkes zu aktivieren,
sollte also ein bestehender Konsens iiber die Geltung des Grundgeset-
zes keinesfalls ohne Not angegriffen werden. So wire es fiir die politi-
schen Parteien zwar nicht illegal, auch im »Verfassungsalltag« auf als
hinderliche empfundene Bestimmungen des Grundgesetzes mit dem
Aufruf zu einer neuen Verfassungsgebung zu reagieren. Es ist aber ein
Gebot der demokratischen Reife, den Verfassungskonsens®? nicht oh-
ne wirklich gewichtige Griinde zu gefihrden®*. Ein denkbarer Grund
dafiir, das Grundgesetz in nidherer Zukunft durch eine neue Verfas-
sung abzuldsen, konnte etwa darin liegen, weitere Fortschritte der eu-
ropéaischen Integration oder gar einen europédischen Bundesstaat mog-
lich zu machen®”.

Vermindern lassen sich die Risiken beim Versuch einer Verfas-
sungsablosung dadurch, dafd die Initiatoren sich von vornherein auf
Mindestanforderungen im Verfahren festlegen, die eine breite Zustim-

993Vel. zu diesem Begriff Wiirtenberger, JZ 1993, 745, 746, m.w. N.

994Vgl. Boehl, Verfassunggebung im Bundesstaat, S. 109 ff., der anmerkt, die Bedeutung
nicht-rechtlicher Bindungen werde im deutschen Denken {iber Staat und Verfassung
leicht unterschitzt (Boehl, a.a. O., S. 109).

9%5Vgl. Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung zwischen Legalitit und Legiti-
mitét, S. 251 ff.; Schilling, A6R 116, 32, 70; Murswiek, Der Staat 32 (1993), 161, 189; Pe-
ter M. Huber, Maastricht — ein Staatsstreich?, S. 48 f.; Peter M. Huber, A6R 116 (1991),
210, 250; Rupp, NJW 1993, 38, 40; Wolf, JZ 1993, 594, 598 ff.; Tomuschat, in: Dolzer
u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 24, Rn. 46; Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 241, Rn. 53.
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mung sichern. Auch, wenn man annimmt, eine Volksabstimmung sei
fiir eine neue Verfassung demokratietheoretisch nicht zwingend erfor-
derlich?, erscheint bei der Ablésung einer funktionierenden, weithin
anerkannten Verfassung der Verzicht auf eine Volksabstimmung doch
als praktisch ausgeschlossen. Empfehlenswert wire sogar, bei einer et-
waigen Abstimmung tiber die Ablosung des Grundgesetzes eine qua-
lifizierte Mehrheit zu fordern.

II. Art.24 Abs. 1 GG

Art. 24 Abs. 1 GG war jedenfalls bis zur Schaffung des Art. 23 GG
n.E die verfassungsrechtliche Grundlage der europédischen Integrati-
on. Da die Bestimmung bereits im urspriinglichen Grundgesetz vor-
handen war, gehort sie zu den Normen, die zuldssige Abweichungen
von den in Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Prinzipien enthalten kon-
nen. Art. 24 GG stand und steht im zweiten Abschnitt des Grundge-
setz, der die Uberschrift »Der Bund und die Linder« tragt und eine
Reihe allgemeiner Vorschriften enthélt. In der Urfassung lautete der
Artikel:

Artikel 24

(1) Der Bund kann durch Gesetz Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche
Einrichtungen tibertragen.

(2) Der Bund kann sich zur Wahrung des Friedens einem System gegen-
seitiger kollektiver Sicherheit einordnen; er wird hierbei in die Beschrén-
kungen seiner Hoheitsrechte einwilligen, die eine friedliche und dauer-
hafte Ordnung in Europa und zwischen den Volkern der Welt herbeifiih-
ren und sichern.

(8) Zur Regelung zwischenstaatlicher Streitigkeiten wird der Bund Ver-
einbarungen {iber eine allgemeine, umfassende, obligatorische, interna-
tionale Schiedsgerichtsbarkeit beitreten.

Durch das Gesetz vom 21. Dezember 1992, mit dem auch Art. 23 GG
n. F. geschaffen wurde, wurde ein Art. 24 Abs. 1a GG eingefiigt, nach

9%Vgl. zu den Voraussetzungen der Verfassungsgebung im Falle einer Anwendung
des Art. 146 GG die Uberlegungen bei Stiickrath, Art. 146 GG: Verfassungsablosung
zwischen Legalitat und Legitimitét, S. 185 ff.; Merkel, Die verfassungsgebende Gewalt
des Volkes, S. 209 ff.; Moelle, Der Verfassungsbeschluf8 nach Artikel 146 Grundgesetz,
S. 56 ff. und S. 197 ff.
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dem die Lander im Rahmen ihrer Zustandigkeit mit Zustimmung der
Bundesregierung Hoheitsrechte auf grenznachbarschaftliche Einrich-
tungen tibertragen kénnen®”.

1. Entstehungsgeschichte

Art. 24 Abs. 1 GG geht zurtick auf die Initiative von Carlo Schmid, dem
Vorsitzenden der SPD-Fraktion im Parlamentarischen Rat™®. Die Be-
stimmung wurde von ihm bereits im Herrenchiemseer Verfassungs-
konvent im Unterausschuf fiir Grundsatzfragen mit ihrem endgiilti-
gen Wortlaut vorgeschlagen®”. Der Konvent nahm in seinen Entwurf
einen eigenen Abschnitt mit dem Titel »Volkerrechtliche Verhéltnisse
des Bundes« auf'®?, der unter anderem den folgenden Art. 24 enthielt:

(1) Der Bund kann durch Gesetz Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche
Einrichtungen {ibertragen.

(2) Insbesondere kann er im Interesse der Aufrechterhaltung des Friedens
sein Gebiet in ein System kollektiver Sicherheit einordnen und hierbei,
unter der Voraussetzung der Gegenseitigkeit, in diejenigen Beschrankun-
gen seiner Hoheitsrechte einwilligen, durch die eine friedliche und dauer-
hafte Ordnung der europidischen Verhiltnisse erreicht und sichergestellt
werden kann.

(3) Ein solches Gesetz bedarf im Bundestag und Bundesrat (Senat) einer
Mehrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl.1%0!

Im darstellenden Teil des Entwurfs wurde dazu unter anderem aus-
gefiihrt, das Grundgesetz solle vorsehen, daff der Bund durch ein
mit qualifizierter Mehrheit ergangenes Gesetz Hoheitsrechte auf zwi-
schenstaatliche Einrichtungen tibertragen konne. Dadurch solle die
Schaffung internationaler Organe erleichtert werden, die Angelegen-
heiten besorgen sollten, die bisher ausschliefSlich den verschiedenen
nationalen Souveranititen iiberlassen seien'®2. Vor dem Plenum des
Parlamentarischen Rates erklarte Schmid am 8. September 1948 in ei-
nem ausfiihrlichen Bericht tiber die Arbeit des Herrenchiemseer Kon-

97BGBI. 11992, S. 2086.

998Vgl. zur Person oben Fufinote 179 auf Seite 42.

99 Parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 207, Fn. 64.
1000 parlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 582 f.
1001 parlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 583.
1002 pgrlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 2, S. 517.



226 E. Weitere Uberlegungen

vents!%, durch eine solche Bestimmung wiirde das Grundgesetz zum
Ausdruck bringen, dafs das deutsche Volk entschlossen sei, »aus der
nationalstaatlichen Phase seiner Geschichte in die tibernationalstaatli-
che Phase einzutreten«!%%4,

Der Grundsatzausschufl des Parlamentarischen Rates befaf3te sich
in seiner zwolften Sitzung am 15. Oktober 1948 in einiger Ausfiihr-
lichkeit mit Art. 24. Wahrend der Diskussion sprach sich Hermann von
Mangoldt (CDU) gegen eine zwischenzeitlich geplante Verteilung der
Absitze 1 und 2 auf verschiedene Artikel aus. Er meinte, die Bestim-
mung tiber die Ubertragung von Hoheitsrechten beziehe sich auf das
System kollektiver Sicherheit'?®. Darauf entgegnete Schmid:

»Es konnte sich auf einen Vertrag zur Schaffung einer internationalen Be-
horde beziehen. Ich denke an den Ruhrkohlenbergbau. Ich kénnte mir
vorstellen, daf die Vereinigten Staaten von Europa planen, den gesamten
Kohlenbergbau europdisch zu organisieren und zu diesem Zweck eine
internationale Behorde einzusetzen. Art. 24 Abs. 1 soll die Moglichkeit
schaffen, an diese internationale Behorde Hoheitsrechte abzugeben. Wir

miissen doch zu solchen Organisationen kommen; sonst gehen wir zu-
grunde.«1006

Zum Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit nach Art. 24 Abs. 3 des
Herrenchiemseer Entwurfs meinte von Mangoldt, an sich gehore das
in den Anschnitt iber die Gesetzgebung!'®”. Schmid und Fritz Eber-
hard (SPD) sprachen sich dafiir aus, die Bestimmung tiberhaupt zu
streichen!"®. Dagegen erhob sich kein Widerspruch, und Helene Weber
(CDU) hielt die Streichung des Absatzes fest!%”. Als weiteres Ergeb-
nis der Sitzung wurde in Absatz 2 neben kleineren Umformulierungen
die Voraussetzung der Gegenseitigkeit gestrichen. Anstelle des bishe-
rigen Absatzes 3 wurde die Bestimmung aufgenommen, daf$ der Bund
einer internationalen Schiedsgerichtsbarkeit beitreten werde'?1°.

Am 20. Oktober 1948 fand eine Plenardebatte des Parlamentari-
schen Rates tiber die Prdambel statt, wiahrend derer Schmid darlegte,

1003yg]. dazu auch die Darstellung oben in Abschnitt C.1.2.b) auf Seiten 43-44.

1004 parlgmentarischer Rat, Stenographische Berichte tiber die Plenarsitzungen, S. 15.
1005 pgrlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 324.

1006 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 324.

1007 parlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 324.

1008 paylgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 324.

1009 parlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/1, S. 325.

1010 pgrigmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/I, S. 322ff.; won Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JOR NF 1 (1951), S. 223 ff.
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daff man eine endgiiltige Verfassung Deutschlands erst beschlieflen
konne, wenn die Beschrankungen der deutschen Souveranitit gefal-
len seien'™"!. Schmid fiigte hinzu:
»Das deutsche Volk wird dann einen anderen Gebrauch von dieser Sou-
verdnitdt machen, als es die Ubung der vergangenen Jahrzehnte gewe-
sen ist. Wahrend man sonst Souverénitit wollte, um sie mit Zidhnen und
Klauen zu verteidigen und zum Selbstzweck zu machen, wollen wir heu-

te diese Souveranitit haben, um Deutschland in Europa aufgehen lassen
zu konnen!«

(Zwischenruf: »Bravo!«)

»S0 kann aber nur ein Volk handeln, das frei ist; denn um auf Souveranitit
verzichten zu konnen, mufl man vorher souverin handeln kénnen.«!012

Der Grundsatzausschuf3 beriet in seiner 20. Sitzung am 10. Novem-
ber 1948 erneut {iber den spéteren Art. 24 GG, beschlof aber keine An-
derungen'?’®. In der 21. Sitzung am 16. November 1948 nahm der Aus-
schuf in den Entwurf der Praambel die Formulierung auf, daf$ »ein
geeintes Deutschland als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten
Europa dem Wohle der Menschheit dienen« werde!’!*. Diese Formu-
lierung blieb unverédndert, bis sich der Parlamentarische Rat schliefs-
lich entschied, fiir die Praambel die kiirzere Fassung des Allgemeinen
Redaktionsausschusses zu verwenden!??.

In seinem Vorschlag vom 16. November 1948 empfahl der Allge-
meine Redaktionsausschuf kleinere Anderungen in Absatz 2 des spa-
teren Art. 24 GG'"'6. Am 19. November 1948 wurde der Artikel in er-
ster Lesung im Hauptausschufl behandelt'?'”. Hans-Christoph Seebohm
(DP) stellte einen Antrag, nach dem die Ubertragung von Hoheits-
rechten nur durch ein verfassungsidnderndes Gesetz moglich sein soll-
te. Es handle sich um das Allerwichtigste, was der Bund tun kénne.
Hinter einer solchen Mafinahme solle wirklich die grofie Mehrheit des
Volkes stehen!%18,

1011ygl. die Darstellung oben in Abschnitt C.I1. 1. auf Seiten 62-63.

1912 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 71.
1013 parlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/I, S. 542ff.; wvon Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JoOR NF 1 (1951), S. 225.

1014 parlamentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 5/11, S. 567 £.

1015Vg]. dazu oben Abschnitt C.II. 1. auf Seiten 58-68.

1016 parlgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 46.

1017 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 69 ff.; von Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JoOR NF 1 (1951), S. 226 f.

1018 parlgmentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 69.
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Schmid bat darum, den Antrag abzulehnen. In den verschiedenen
Ausschiissen, die sich mit dem Artikel befafst hitten, habe man die
grundsatzliche Bereitschaft zum Ausdruck bringen wollen, interna-
tionalen Organen und zwischenstaatlichen Einrichtungen beizutreten.
Insbesondere habe man fiir diesen Fall gerade kein verfassungsan-
derndes Gesetz verlangen wollen. Die grundsétzliche Entscheidung
solle nicht bei den einzelnen Akten beschlossen werden, sondern
schon in dem Augenblick, in dem man das Grundgesetz beschliefSe.
In diesem Zusammenhang wies Schmid darauf hin, daf ja das Grund-
gesetz von der tiberwiltigenden Mehrheit des Volkes angenommen
werden miisse!??’.

Seebohm erklarte in seiner Antwort, er wire einverstanden, wenn
das Grundgesetz eine Annahme durch Volksabstimmung erfahren
wiirde. Wenn es aber seine Legalitdt nur durch Beschliisse der Landta-
ge erhalte, miisse diese bedeutsame Frage dem Volk klar zu Bewuf3t-
sein gebracht werden!'*’. Rudolf Katz (SPD) sagte, nach Seebohms Vor-
schlag brauchte man die Bestimmung nicht. Die Pointe sei gerade, daf$
die Ubertragung durch einfaches Gesetz geschehen konne. Der Vor-
schlag laufe darauf hinaus, die Bestimmung zu streichen, denn durch
verfassungsdanderndes Gesetz konnten alle Dinge auch spéter gesche-
hen. Da die Frage, wie das Grundgesetz ratifiziert werde, noch offen
sei, konne sich vielleicht auch Seebohm mit dem Artikel einverstanden
erklaren'"?!. Eberhard merkte an, daf der Artikel eine schone Antwort
auf die Prdaambel der neuen franzdsischen Verfassung wire, nach der
Frankreich einer Begrenzung seiner Souverdnitdt zustimme, die fiir
die Organisation und Verteidigung des Friedens notwendig sei'?2.

Heinz Renner (KPD) beantragte einen einschrdnkenden Zusatz,
nach dem der Artikel unter anderem erst wirksam werden sollte,
wenn die Republik in den vollen Besitz der staatlichen Hoheitsrechte
gekommen seil". Seebohm wies noch darauf hin, daf die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten durch den Bund auch die Hoheitsrechte
der Lander beeintrachtigen wiirde!®**. Er dnderte dann seinen An-

1019 parlgmentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 69.
1020 pgrlgmentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 69.
1921 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 69 f.
1922 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 70.
1023 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 70.
1024 parlgmentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 70.
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trag so um, dafs statt einer verfassungsandernden Mehrheit nur noch
die Mehrheit der gesetzlichen Stimmen notwendig sein sollte!?. In
der anschlieffenden Abstimmung wurde Seebohms Antrag bei sechs
Ja-Stimmen und Renners Antrag bei einer Ja-Stimme abgelehnt!%%°.
Danach diskutierte der Ausschuf$ tiber Absatz 2 und nahm dort eine
kleinere Anderung des Wortlauts vor'??. Der Allgemeine Redaktions-
ausschufl empfahl in seiner Stellungnahme vom 13. Dezember 1948
wiederum in Absatz 2 Anderungen'.

In der zweiten Lesung des Hauptausschusses am 5. Januar 1949
trug Seebohm einen Antrag der DP vor, nach der ein Gesetz zur Uber-
tragung von Hoheitsrechten die Zustimmung von zwei Dritteln der
Mitglieder des Bundesrates bendtigen sollte. In der Begriindung
hief3 es, bei dem Vorgang handle es sich um eine Verfassungsdnde-
rung. Auch wenn man Zusammenschliisse dieser Art nicht durch die
Schwerfilligkeit von Verfassungsdnderungen belasten wolle, seien in
besonderem Mafle Landerinteressen beriihrt'®?’. Renner (KPD) griff
den geplanten Artikel mit scharfen Worten an. Die Befiirworter wiir-
den mit der Moglichkeit, den westdeutschen Separatstaat in den zu
schaffenden Westblock einzugliedern, einen ausdriicklichen Befehl
der Militdrregierungen ausfiihren'%*.

Eberhard widersprach der Auffassung, bei der Ubertragung von
Hoheitsrechten wiirde es sich um eine Verfassungsianderung han-
deln'®!. Seebohms Antrag wurde dann mit 15 gegen 2 Stimmen abge-
lehnt'®2, In Absatz 2 wurde mit einer kleinen Anderung die Fassung
des Allgemeinen Redaktionsausschusses iibernommen!®. Im weite-
ren Verfahren wurden noch Anderungen in Absatz 3 vorgenommen;
Absatz 1 wurde nicht weiter diskutiert!.

1025 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 70.
1026 paylgmentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 70.
1027 parlgmentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 70f.; von Doem-
ming/Fiisslein/Matz, JoOR NF 1 (1951), S. 226 f.

1028 paylgmentarischer Rat, Akten und Protokolle, Band 7, S. 148.

1029 parlgmentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 346.
1030 parlgmentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 346.
1031 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 346.
1932 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 346.
1033 parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, S. 346.
1034Vgl. von Doemming/Fiisslein/Matz, JOR NF 1 (1951), S. 227 ff.
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Die zweite Lesung des Grundgesetzes im Plenum am 6. Mai 1948
begann mit einem ausfiihrlichen Bericht tiber das Grundgesetz, den
Schmid als Vorsitzender des Hauptausschusses ablieferte!®®. Gegen
Ende der Rede sagte er, die Bundesregierung werde auf die Wieder-
erlangung der deutschen Souveréanitdt hinarbeiten, weil das deutsche
Volk sonst nicht die Moglichkeit habe, sich selbst frei in ein geeintes
Europa einzubringen'®®. Schmid erklérte:

»Unser Grundgesetz verzichtet darauf, die Souverénitit des Staates wie
einen >Rocher de bronze<9% zu stabilisieren, es macht im Gegenteil die
Abtretung von Hoheitsbefugnissen an internationale Organe leichter als
irgendeine andere Verfassung in der Welt; es macht die allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts zu Bestandteilen des Bundesrechtes und sieht dariiber
hinaus in der umfassendsten Weise den Anschlufi Deutschlands an ein Sy-
stem internationaler Schiedsgerichtsbarkeit und kollektiver Sicherheit vor. Mit
der Annahme dieser Bestimmungen wird unser Volk zeigen, daf§ es ent-
schlossen ist, mit einer europdischen Tradition zu brechen, die in der un-
gehemmten Entfaltung der Macht des Nationalstaates den eigentlichen Be-
weger der Geschichte und ihren letzten Sinn sah.«!938

Zum Schluf wies er auf die letzte Bestimmung des Grundgesetzes hin,
nach der das Grundgesetz an dem Tage aufSer Kraft trete, an dem ei-
ne vom deutschen Volk in freier Entscheidung beschlossene Verfas-
sung in Kraft trete. Er fiir seine Person wolle hoffen, daff diesem Tag
der Griindungstag der Vereinigten Staaten von Europa auf dem Fu-
Be folgen werde!®. Spiter in derselben Sitzung wurde Art. 24 GG
ohne Aussprache angenommen!®’. In der abschlieBenden Lesung
am 8. Mai 1949 wurde {iiber den Artikel nicht mehr einzeln abge-
stimmt!%1.

1935 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 170 ff.
1036 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 174.
1037,,Ehernen Fels«; offenbar nach einem Zitat Friedrich Wilhelms I. von Preufien: »Ich
stabilisiere die Souverdnetdt und setze die Krone fest wie einen rocher von bronze«
(Biichmann, Gefltigelte Worte, S. 689).

1038 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 174.
1939 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen, S. 174;
vgl. das Zitat oben in Abschnitt C.III. 3. b) auf Seiten 95-96.

1090 parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte iiber die Plenarsitzungen, S. 181.
1041ygl. Parlamentarischer Rat, Stenographische Berichte {iber die Plenarsitzungen,
S. 226 ff.
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2. Verhiltnis zu Art. 79 Abs. 3 GG

Indem er eine Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatli-
che Einrichtungen zulafit, ermoglicht Art. 24 Abs. 1 GG Staatsgewalt,
die nicht allein durch das deutsche Volk legitimiert ist'?42. Die Ein-
richtungen erhalten Teile ihrer Legitimation von anderen Staaten. Da-
durch werden die Einflumoglichkeiten des deutschen Volkes auf die
Ausiibung der Hoheitsgewalt vermindert. Art. 24 Abs. 1 GG weicht
also vom Grundsatz des Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG ab, nach dem alle
Staatsgewalt vom Volk — ndmlich dem Staatsvolk der Bundesrepu-
blik Deutschland!™?® — ausgeht. Moglich ist diese Abweichung von
einem der in Art. 79 Abs. 3 GG in Bezug genommenen Grundsitze,
weil Art. 24 Abs. 1 GG bereits in der Urfassung des Grundgesetzes
enthalten war.

a) Meinungsstand zu den Schranken der Ubertragung

In welchen Grenzen Art. 24 Abs. 1 GG die Ubertragung der Staatsge-
walt zuldft, ist in der juristischen Literatur heftig umstritten'®*. Weit-
gehende Einigkeit besteht immerhin dartiber, daf} jedenfalls die nach
Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Grundsitze auch der Ubertragung von
Hoheitsrechten eine Grenze ziehen'®. Nur selten wird vertreten, daf8
Art. 24 Abs. 1 GG unter Umstdnden sogar von diesen Grundsétzen
Abweichungen erlaube!®®. Vielfach wird dagegen angenommen, daf

1042 porpjce, in: Dreier, GG, Art. 24, Rn. 14.

10435 chilling, AR 1991, 32, 65; Penski, ZRP 1994, 192, 193; vgl. die Nachweise oben in
Fufinote 523 auf Seite 113.

1044Vgl. zum Meinungsstand Rojahn, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 24, Rn. 49 ff.; Ran-
delzhofer, in: Maunz /Diirig, GG, Art. 24 I, Rn. 84 ff.; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung
des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der européi-
schen Integration, S. 73 ff., m.w. N.

1045 Tomuschat, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 24, Rn. 50f.; Rojahn,
in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 24, Rn. 50; Classen, in: in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Art. 24, Rn. 28; Streinz, in: Sachs, GG, Art. 24, Rn. 28; Brockmeyer, in: Schmidt-
Bleibtreu/Klein, GG, Art. 24, Rn. 2b; Waltemathe, Austritt aus der EU, S. 122 ff.; Uhrig,
Die Schranken des Grundgesetzes fiir die europdische Integration, S. 77 ff.; vgl. Wolfgang
Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im
Rahmen der européischen Integration, Fn. 5 auf S. 74 ff., m.w. N.

1046 Eibach, Das Recht der Europédischen Gemeinschaften als Priiffungsgegenstand des
Bundesverfassungsgerichts, S. 85 und S. 87 f.; vgl. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 24 1, Rn. 85 und Rn. 91; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgeset-
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die Grenzen bei der Ubertragung von Hoheitsrechten noch iiber den
von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Mindeststandard hinausgingen'®¥’.
Nach einigen Stellungnahmen soll die nach Art. 24 Abs. 1 GG iibertra-
gene Hoheitsgewalt gar an das gesamte Grundgesetz gebunden blei-
ben1048.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hierzu hat
insbesondere die Frage eine Rolle gespielt, ob und inwieweit tiber-
tragene Hoheitsgewalt an die Grundrechte gebunden bleibt'*’. In ei-
nem heute als »Solange I« bezeichneten Beschlufs vom 29. Mai 1974
entschied das Gericht, Art. 24 GG erdffne nicht den Weg, die Grund-
struktur der Verfassung, auf der ihre Identitdt beruhe, ohne Verfas-
sungsanderung zu dndern. Er erméchtige nicht dazu, die Identitdt der
geltenden Verfassung aufzuheben!®. Ein unaufgebbarer Bestandteil
der Verfassungsstruktur sei der Grundrechtsteil des Grundgesetzes.
Diesen zu relativieren, gestatte Art. 24 GG nicht vorbehaltlos!®!. So-
lange das europdische Gemeinschaftsrecht keinen Grundrechtskata-
log enthalte, der dem des Grundgesetzes addquat sei, habe das Bun-
desverfassungsgericht die Anwendbarkeit von Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts in Deutschland an den Grundrechten des Grundge-
setzes zu priifen!®2.

Am 22. Oktober 1986 erging ein unter der Bezeichnung »Solan-
ge I« bekannter Beschluf, nach dem durch die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofes ein Mafi an Grundrechtsschutz erwach-
sen sei, das nach Konzeption, Inhalt und Wirkungsweise dem Grund-
rechtsstandard des Grundgesetzes im wesentlichen gleichzuachten
sei'®. Das Bundesverfassungsgericht erklirte, solange die Européi-

zes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der europédischen Integration,
S.73f.und S. 77 f., m.w.N.

1047 Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 24 I, Rn. 95 ff. und Rn. 90, m.w. N.

1048 Byshart, Verfassungsanderung in Bund und Landern, S. 124 f.; vgl. Randelzhofer, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 24 I, Rn. 86; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundge-
setzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der européischen Integration,
Fn. 8 auf S. 76, m.w. N.
1049Vg]. auch die detaillierteren Darstellungen bei Burbaum, Rechtsschutz gegen trans-
nationales Verwaltungshandeln, S. 112 ff.; Schweitzer, Staatsrecht III, Rn. 70 ff.; Randelz-
hofer, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 24 1, Rn. 69 ff.
1050BVerfGE 37, 271, 279 1.

1951 BVerfGE 37, 271, 280.

1952 BVerfGE 37, 271, 285.
1053BVerfGE 73, 339, 378.
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schen Gemeinschaften einen solchen Schutz der Grundrechte gewéhr-
leisteten, werde es seine Gerichtsbarkeit tiber die Anwendbarkeit
von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht — also Recht, das von Gemein-
schaftsorganen aufgrund der europdischen Vertrage beschlossen wur-
de — nicht mehr austiben. Entsprechende Vorlagen seien daher unzu-
lassig!0%4.

Unter anderem im »Maastricht-Urteil« vom 12. Oktober 1993195
hat das Gericht diese Rechtsprechung —nun auch in bezug auf den neu
eingefiigten Art. 23 GG n. F. — im wesentlichen bestitigt. Das Bundes-
verfassungsgericht habe die Aufgabe, den vom Grundgesetz als un-
abdingbar gebotenen Grundrechtsschutz auch gegeniiber der 6ffentli-
chen Gewalt einer supranationalen Organisation zu schiitzen'%. Al-
lerdings tibe es seine Gerichtsbarkeit tiber abgeleitetes Gemeinschafts-
recht in einem »Kooperationsverhéltnis« zum Européaischen Gerichts-
hof aus. Da dieser den Grundrechtsschutz in jedem Einzelfall gewéahr-
leiste, konne das Bundesverfassungsgericht sich auf eine generelle
Gewihrleistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards beschran-
ken1057.

Zur Identitit der Verfassung, in die nach Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts auch Art. 24 GG keine Eingriffe erlaubt, soll an-
scheinend mehr gehoren als nur die von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitz-
ten Bestandteile. Wenn das Gericht fiir tibertragene Hoheitsgewalt die
Beachtung eines Grundrechtsstandards fordert, der dem des Grund-
gesetzes im wesentlichen gleichzuachten ist, diirfte das tiber eine Ver-
pflichtung auf den von Art. 1 GG garantierten Menschenwiirdekern
der Grundrechte hinausgehen. Von einer Bindung an das gesamte
Grundgesetz geht das Gericht offenbar nicht aus. Andererseits hat das
Bundesverfassungsgericht nicht etwa ausdriicklich erkladrt, dafy die
Grundrechte des Grundgesetzes fiir tibertragene Hoheitsgewalt nicht
gelten wiirden, sondern nur, daf$ es seine Gerichtsbarkeit auf diesem
Gebiet nicht mehr ausiiben werde!%>®.

1054 BVerfGE 73, 339, 387.

1055Vg]. auch oben Abschnitt D.II. 4. auf Seiten 144-146.

1056 BVerfGE 89, 155, 174 f.

1057BVerfGE 89, 155, 175.

108 Das ist ausgesprochen problematisch. Auch das Bundesverfassungsgericht ist ge-
mafS Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden. Es ist nicht befugt, nach eige-
nem Ermessen auf eine Ausiibung seiner Gerichtsbarkeit zu verzichten (vgl. Wittekindt,
Materiell-rechtliche Schranken von Verfassungsianderungen im deutschen und franzo-
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b) Bedeutung der »Ubertragung von Hoheitsrechten«

Die Schranken der Ubertragung von Hoheitsrechten sind auch des-
halb so unklar, weil die tiberwiegende Ansicht im Wortlaut des
Art. 24 GG keine Schranken erkennt'®®, um Grenzen der Ubertra-
gung dann etwa aus der Identitdt der Verfassung herzuleiten!%®.
Dem Wortlaut wird lediglich vielfach entnommen, dafl nur die Uber-
tragung von einzelnen Hoheitsrechten'®! an zwischenstaatliche!%6?
Einrichtungen zuldssig sei, also nicht die der Hoheitsgewalt schlecht-
hin!%3, Vereinzelt wurde geschrieben, Art. 79 Abs. 3 GG miisse di-
rekt anwendbar sein, weil die Ubertragung von Hoheitsrechten nach
Art. 24 GG eine Verfassungsdnderung bedeute'’®*. Das jedoch trifft
nicht zu. Ihrem Wortlaut nach bezieht sich die Revisionssperrklausel
ersichtlich nur auf die »Anderung« des Grundgesetzes im Verfahren
des Art. 79 GG,

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung
festgestellt, die Ubertragung von Hoheitsrechten bewirke als Eingriff
in die Zustdndigkeitsordnung des Grundgesetzes »materiell« eine
Verfassungsianderung!®®. Im Anschluf8 daran ist vielfach von einer
verfassungsindernden Wirkung des Art. 24 GG die Rede'%’. Das ist

sischen Verfassungsrecht, S. 113).

1059Vgl. Streinz, in: Sachs, GG, Art. 24, Rn. 27; Die Anforderungen des Grundgesetzes
an die Struktur supranationaler Gemeinschaften, S. 63; Wolfgang Miiller, Die Entschei-
dung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der euro-
péischen Integration, S. 78; Uhrig, Die Schranken des Grundgesetzes fiir die europaische
Integration, S. 70.

1060BVerfGE 37, 271, 279; 73, 339, 375 £.; Pernice, in: Dreier, GG, Art. 24, Rn. 32; Rojahn, in:
von Miinch/Kunig, GG, Art. 24, Rn. 50; Jarass, in: Jarass /Pieroth, GG, Art. 24, Rn. 9.
1061 Rojahn, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 24, Rn. 52; Deiseroth, in: Umbach/Clemens,
GG, Art. 24, Rn. 42; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die ge-
meindliche Selbstverwaltung im Rahmen der europédischen Integration, S. 78.
1062Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 24 I, Rn. 53.

10631 1hrig, Die Schranken des Grundgesetzes fiir die europdische Integration,
S.88f., m.w.N.

1064Schwan, Die deutschen Bundeslédnder im Entscheidungssystem der Europaischen
Gemeinschaften, S. 83.

1065Vg]. dazu die Ausfithrungen oben in Abschnitt D.IIL. 5. a) auf Seite 180.

1066 BVerfGE 58, 1, 36.

1967Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbst-
verwaltung im Rahmen der européischen Integration, S. 81; vgl. Gramlich, Européische
Zentralbank und Art. 24 Abs. 1 GG, S. 157; Even, Die Bedeutung der Unantastbarkeits-
garantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, S. 75; Brockmeyer, in: Schmidt-
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vielleicht nicht falsch, im Zusammenhang des Art. 79 GG aber durch-
aus irrefithrend. Versteht man unter der »Verfassung« allgemein die
politische Ordnung eines Staates, so kann die Ubertragung von Ho-
heitsrechten natiirlich diese Ordnung verandern. Legt man jedoch
den Begriff der Verfassung als geschriebenes, hoherrangiges Recht
zugrunde, dann handelt es sich nicht um eine Verfassungsanderung.
Eine »Anderung des Grundgesetzes«, die nach Art. 79 Abs. 1S.1 GG
nur durch ein ausdriicklich den Wortlaut d&nderndes Gesetz geschehen
kann'%®, ist die Ubertragung von Hoheitsrechten keinesfalls'’®.

Dafl Art. 79 Abs. 3 GG dennoch der Ubertragung von Hoheits-
rechten eine Schranke setze, wird vielfach mit dem Prinzip der »Ein-
heit der Verfassung« begriindet. Danach kénne das Grundgesetz nicht
dem einfachen Gesetzgeber in Art. 24 Abs. 1 GG freie Verfiigungsge-
walt tiber Inhalte lassen, die nach Art. 79 Abs. 3 GG sogar dem ver-
fassungsidndernden Gesetzgeber entzogen seien!?”’. In der Tat ist es
kaum vorstellbar, dafs die Schopfer des Grundgesetzes eine Beseiti-
gung der in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsétze im Verfah-
ren des Art. 24 Abs. 1 GG zulassen wollten. Daf3 sie den letztgenannten
Artikel nicht durch eine Schrankenregelung ergianzten, 14fit sich aber
ohne weiteres erkldren. Es gibt ndmlich eine im Grunde naheliegende
Auslegung, nach der ohnehin kein Widerspruch zu den von Art. 79
Abs. 3 GG geschiitzten Inhalten moglich ist.

Gemifs Art. 24 Abs. 1 GG kann der Bund durch Gesetz Hoheits-
rechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen iibertragen. Dieser Wort-
laut legt ein Verstandnis nahe, nach dem der Bund nur solche Rechte
weitergeben kann, die ihm selbst zustehen — niemand kann ein Recht
»libertragen«, das er selbst nicht hat. Weil der Bund nicht befugt ist,
gegen die Grundsatze der Art. 1 und 20 GG zu handeln, kénnen nach

Bleibtreu/Klein, GG, Art. 24, Rn. 2b; Rojahn, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 24,
Rn. 29, m.w.N.

1068 Das urspriingliche Grundgesetz kennt den Begriff der »Anderung des Grundgeset-
zes« nur in diesem Sinne. Allerdings hat die Formulierung von der »materiellen Verfas-
sungsanderung« Aufnahme in Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG n.E gefunden, nach dem Art. 79
Abs. 2 und Abs. 3 GG fiir Regelungen gelten, »durch die dieses Grundgesetz seinem
Inhalt nach gedndert oder ergénzt wird«.

1069Gtern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, S. 533, m.w. N.

1070R0jﬂhn, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 24, Rn. 50; Uhrig, Die Schranken des Grund-
gesetzes fiir die europédische Integration, S. 78; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des
Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der europdischen
Integration, S. 79, m.w. N.
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diesem Gedanken auch zwischenstaatliche Einrichtungen nicht dazu
ermdchtigt werden. Da aufierdem keiner staatlichen Stelle die Befug-
nis zusteht, ohne Rechtfertigung in Grundrechte einzugreifen, miif3-
te ebenso die tibertragene Hoheitsgewalt der Bindung an die Grund-
rechte unterliegen'?”!. Eine solche Interpretation des Art. 24 Abs. 1 GG
wurde zwar verschiedentlich vertreten!”?; die herrschende Meinung
allerdings lehnt eine Bindung der iibertragenen Gewalt an die Ver-
fassung im Ausgangspunkt ab'®3. Sie bezeichnet den Wortlaut des
Art. 24 GG als »mifigliickt«!9# oder jedenfalls als »ungenau und mif-
verstandlich«!”>. Der Begriff der Ubertragung kénne »nicht wortlich«
genommen werden!%76.

Die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes sttitzt
eine Auslegung nach dem Wortlaut. Nach dieser Lehre hat eine Verfas-
sung zwei verschiedene Funktionen, deren eine die Organisation der
Staatsgewalt ist. Die andere Funktion ist es, den pouvoir constitué in sei-
ner Gesamtheit bestimmten Bindungen zu unterwerfen. Das Volk als

1071Allerclings folgt aus dem Begriff der >>Ubertragung« nicht zwingend, daff — wie
bei der zivilrechtlichen Zession — dem Rechtserwerb der zwischenstaatlichen Stelle ein
vollstandiger Rechtsverlust beim {ibertragenden Staat entspréche (in diesem Sinne aber
Biinten, Staatsgewalt und Gemeinschaftshoheit bei der innerstaatlichen Durchfiihrung
des Rechts der Européaischen Gemeinschaften durch die Mitgliedstaaten, S. 75f.). Wenn
jemand einem anderen eine Aufgabe oder eine Befugnis »iibertrégt«, schlieit das nicht
schon sprachlich aus, daf8 er ihm diese unter Umstinden wieder entziehen kann. So
findet man etwa bei Jacob Grimm /Wilhelm Grimm, Deutsches Worterbuch, Bd. 11/11,
S. 600, zum Stichwort »iibertragen« unter anderem den Eintrag: »ein amt, eine wiirde
u. d. Ubertragen, verleihen: das kaiserthum ward als eine amtsgewalt betrachtet, welche
man tibertragen und wohl auch zurticknehmen kénne« (vgl. zum Inhalt des Beispiel-
satzes auch oben Fufinote 485 auf Seite 109).

1072 Djetrich Kiichenhoff, D6V 1963, 161, 165f.; Gramlich, Europdische Zentralbank und
Art. 24 Abs. 1 GG, S. 148f. und S. 154; vgl. Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des
Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der européischen
Integration, S. 68 f., m.w. N.

1973 Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbst-
verwaltung im Rahmen der europédischen Integration, S. 68 ff.; Uhrig, Die Schranken des
Grundgesetzes fiir die europdische Integration, S. 20 ff.; Randelzhofer, in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 24 I, Rn. 56; Tomuschat, in: Dolzer u. a., Bonner Kommentar zum GG, Art. 24,
Rn. 62, m.w.N.

1074Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 24 I, Rn. 55 und Rn. 1, m.w. N.

1975 Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die gemeindliche Selbst-
verwaltung im Rahmen der européischen Integration, S. 69, m.w. N.

1076 BVerfGE 37, 271, 279; Pernice, in: Dreier, GG, Art. 24, Rn. 19 f,; Streinz, in: Sachs, GG,
Art. 24, Rn. 18.
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pouvoir constituant regelt in der Verfassung nicht nur, auf welche Wei-
se die staatliche Entscheidungsfindung stattfinden soll, sondern legt
auch fiir die gesamte Staatsgewalt verbindliche inhaltliche Vorgaben
fest, zu denen vor allem die Grundrechte gehren!?””. Wie festgestellt,
liegt das Modell von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes dem
Grundgesetz zugrunde und ist vor allem in der Praambel, in Art. 20
Abs. 1 GG und Art. 146 GG positiv niedergelegt. Die Bindung aller Ge-
walten an die Grundrechte und an die tibrige Verfassung ist auflerdem
in Art. 1 Abs. 3 GG und Art. 20 Abs. 3 GG ausdriicklich festgeschrie-
ben.

Demnach enthilt das Grundgesetz ein bestimmtes Staatsverstand-
nis, nach welchem eine allumfassende Gewalt der Staatsorgane nicht
besteht. Unter der Herrschaft des Grundgesetzes gibt es keine schran-
kenlose Macht, sondern diese ist von vornherein bestimmt und be-
grenzt'%8. Dem entspricht es, dafl der Bund gegeniiber dem Volk
keine unbeschrénkte Hoheitsgewalt hat und also auch keine schran-
kenlosen Rechte iibertragen kann. Die gelegentlich vorgebrachte Argu-
mentation, ein solches Verstidndnis der Ubertragung von Hoheitsrech-
ten wiirde der modernen Auffassung von der Allzustindigkeit des
Staates wiedersprechen'?”?, geht fehl, weil im Grundgesetz selbst ein
anderes Staatsverstiandnis niedergelegt ist.

Tatsdchlich entsprach die Vorstellung von einer souverdnen All-
macht des Staates in Deutschland der friiher herrschenden Staats-
rechtslehre, bis sich nach 1945 die Lehre von der verfassungsgeben-
den Gewalt des Volkes durchsetzte!®®. Weil die Schpfer des Grund-
gesetzes 1948 und 1949 letzteres Verfassungsmodell als inhaltlich rich-
tig ansahen, darf man annehmen, daf§ ihnen der Wortlaut des Art. 24
Abs. 1 GG keineswegs »mifigliickt« ist, sondern dafs die Norm ihrer
Vorstellung nach nicht von den Bindungen befreien sollte, die fiir die
verfafste Staatsgewalt im Ganzen gelten. Insofern spricht nicht nur die

1077V gl. oben Abschnitt B.IV. auf Seiten 30-31.

1078 Bjinten, Staatsgewalt und Gemeinschaftshoheit bei der innerstaatlichen Durchfiih-
rung des Rechts der Europdischen Gemeinschaften durch die Mitgliedstaaten, S. 93;
Gramlich, Européische Zentralbank und Art. 24 Abs. 1 GG, S. 130f.

1079Inger, Die Anforderungen des Grundgesetzes an die Struktur supranationaler Ge-
meinschaften, S. 37; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die ge-
meindliche Selbstverwaltung im Rahmen der européischen Integration, S. 70; vgl. Uhrig,
Die Schranken des Grundgesetzes fiir die europdische Integration, S. 18 ff.

1080ygl. oben Abschnitt B.III. auf Seiten 21-30.
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Systematik, sondern auch die Entstehungsgeschichte der Norm fiir ei-
ne Auslegung nach dem Wortlaut!%!.

c) Ergebnis

Der Bund kann nach Art. 24 Abs. 1 GG nur solche Hoheitsrechte tiber-
tragen, die ihm auch zustehen. Die Ubertragung kann deshalb nicht
von jenen Vorschriften befreien, in denen das Grundgesetz der Staats-
gewalt des Bundes insgesamt Grenzen zieht. Dazu gehoren nicht nur,
aber vor allem, die Grundrechte. Dagegen erlaubt Art. 24 Abs. 1 GG
Abweichungen von jenen Vorschriften der Verfassung, welche die
Staatsgewalt des Bundes organisieren. Die Regelungen, wer innerhalb
des Bundes welche Entscheidungen auf welche Weise treffen darf,
machen einen grofien Teil des Grundgesetzes aus. Auch so verstan-
den, erméglicht die Ubertragung von Hoheitsrechten also erhebliche
Eingriffe in das Verfassungsgeftige zugunsten der internationalen Zu-
sammenarbeit. Weil allerdings nach Art. 24 Abs. 1 GG nur der Bund die
ihm zustehenden Hoheitsrechte tibertragen kann, ist eine Verlagerung
von Rechten der Lander nach dieser Vorschrift nicht moglich!%2,

1081Der Einwand, eine Pflicht zur Beachtung von Normen der verschiedenen natio-
nalen Verfassungen wiirde den européischen Organen eine effektive Betitigung un-
moglich machen (Zuleeg, Das Recht der Europdischen Gemeinschaften im innerstaat-
lichen Bereich, S. 160; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundgesetzes fiir die
gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der européischen Integration, S. 69; Rojahn,
in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 24, Rn. 71), kann dagegen letztlich nicht durchgreifen.
Sofern etwa Grundrechte verschiedener Staaten in ihrem Zusammenwirken die Beta-
tigung der Union zu sehr behindern, besteht prinzipiell die Moglichkeit einer Anglei-
chung durch Verfassungsdnderung. Wenn die européische Integration ein Stadium er-
reichen sollte oder schon erreicht hat, in dem ein solches Vorgehen nicht mehr praktika-
bel ist, dann ist in Deutschland eben der Zeitpunkt fiir eine Betatigung der verfassungs-
gebenden Gewalt des Volkes gekommen. Praktisch wiirde das eine Volksabstimmung
tiber eine neue, noch integrationsfreundlichere Verfassung bedeuten. In einer Demokra-
tie kann das kein Ergebnis sein, das die Verfassungsauslegung um jeden Preis vermei-
den miifite.

108254 quch Fangmann, in: Blank/Fangmann/Hammer, GG, Art. 24, Rn. 7; Hamann/Lenz,
GG, Art. 24, Anm. B.1.; Unger, Die Anforderungen des Grundgesetzes an die Struktur
supranationaler Gemeinschaften, S. 49 f.; Gramlich, Europdische Zentralbank und Art. 24
Abs. 1 GG, S. 165 ff.; vgl. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 24 I, Rn. 39, m.w. N.

Nach herrschender Meinung dagegen soll der Bund nach Art. 24 Abs. 1 GG auch tiber
Hobheitsrechte der Lander verfiigen diirfen (Uhrig, Die Schranken des Grundgesetzes fiir
die europaische Integration, S. 55 ff.; Wolfgang Miiller, Die Entscheidung des Grundge-
setzes fiir die gemeindliche Selbstverwaltung im Rahmen der européischen Integration,
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Zu den Verfassungsnormen, die alle staatliche Gewalt begrenzen,
gehoren nicht nur die Grundrechte. Insbesondere enthalten auch die
Art. 1 und 20 GG fiir den gesamten pouvoir constitué verbindliche
Vorgaben. So darf weder die Ubertragung von Hoheitsrechten noch
ein Akt der tibertragenen Hoheitsgewalt etwas daran dndern, dafs
die Bundesrepublik Deutschland ein demokratischer und sozialer
Bundesstaat ist. Das bedeutet jedoch nicht, daf$ nach einer Ubertra-
gung von Hoheitsrechten die zwischenstaatliche Stelle selbst nach den
Grundsitzen des Art. 20 GG aufgebaut sein miifite. Vielmehr muf3 die
Bundesrepublik Deutschland auch als Mitglied der zwischenstaatli-
chen Stelle ein Staat bleiben, der unter anderem die Bezeichnung als
demokratisch, sozial und bundesstaatlich verdient.

Allerdings setzt das Demokratieprinzip die prinzipielle Riickfiihr-
barkeit der in Deutschland wirksamen Staatsgewalt auf das Staatsvolk
voraus. Wenn wesentliche Entscheidungen auf eine zwischenstaatli-
che Gemeinschaft verlagert werden, mufi deshalb auch innerhalb des
Staatenverbundes eine vom Volk ausgehende Legitimation gesichert
sein, damit das politische System der Bundesrepublik Deutschland
noch die Bezeichnung als »demokratisch« verdient'*. Die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten kann also nicht die durch Art. 20 Abs. 1 und
Abs. 2 GG garantierte Demokratie in Deutschland beseitigen oder de-
ren Beseitigung erlauben. Entsprechendes gilt auch fiir die tibrigen in
Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsitze.

Art. 24 Abs. 1 GG erlaubt nur eine einzige Einschrankung der in
Art. 20 GG niedergelegten Grundsétze, indem er zulafst, dafs sich zwi-
schenstaatliche Stellen auch auf andere Legitimationsquellen stiitzen
als das deutsche Volk. Diese Abweichung von Art. 20 Abs. 2 5.1 GG
ist moglich, weil sie in Art. 24 Abs. 1 GG selbst vorgesehen ist und
nicht nur aufgrund von Art. 24 Abs. 1 GG beschlossen wurde. Da

S. 56 ff.; vgl. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 24 I, Rn. 37 ff., m.w.N.). Dage-
gen spricht neben dem Wortlaut der Norm die Uberlegung, daf$ das Grundgesetz eine
Landerautonomie gerade auf den Gebieten vorsah, fiir die eine einheitliche Regelung
als entbehrlich angesehen wurde (Unger, a.a.O., S. 50, m.w.N.). Aus den Hinweisen
Seebohms im Parlamentarischen Rat, die Ubertragung wiirde auch Rechte der Lander
beeintrachtigen oder ihre Interessen bertihren, ergibt sich schon deshalb nichts anderes,
weil auch die Mitwirkung an der Gesetzgebung des Bundes zu den Rechten der Lander
gehort.

1083ygl. dazu die Darstellung des »Maastricht-Urteils« oben in Abschnitt D.II. 4. auf
Seiten 144-146.
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die Ubertragung von Hoheitsrechten nicht von der Bindung an die
in Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsitze — zu denen nach
Art. 20 Abs. 1 GG auch die Bundesstaatlichkeit Deutschlands gehort
— freistellt, kann Art. 24 Abs. 1 GG nicht in einen Konflikt zu Art. 79
Abs. 3 GG geraten. Eine Beeintrachtigung der dort geschiitzten Inhal-
te ist deshalb nicht moglich, auch ohne dafs Art. 79 Abs. 3 GG direkt
auf die Ubertragung von Hoheitsrechten anwendbar sein miifite.

3. Staatlichkeit Deutschlands

Die Inhalte der Art. 1 und 20 GG sind als Schranken der Ubertra-
gung von Hoheitsrechten insofern von herausgehobener Bedeutung,
als sie gemdfd Art. 79 Abs. 3 GG auch durch den verfassungsandern-
den Gesetzgeber nicht eingeschrankt oder beseitigt werden kénnen.
Sie ziehen damit der europdischen Integration eine Grenze, die nach
der Konzeption des Grundgesetzes nur vom pouvoir constituant selbst
iiberschritten werden kann. Zu den von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten
Grundséatzen gehort auch die Staatlichkeit Deutschlands, denn Art. 20
Abs. 1 GG enthalt die Aussage: »Die Bundesrepublik Deutschland ist
ein Staat«!%4,

Der Bestand der Bundesrepublik Deutschland als Staat ist also ein
in Art. 20 GG niedergelegter Grundsatz und kann weder im Verfah-
ren des Art. 24 GG noch durch eine Verfassungsanderung aufgegeben
werden. Solange das Grundgesetz in Kraft ist, wire es deshalb unzu-
lassig, die Bundesrepublik Deutschland in einem europdischen Staat
aufgehen zu lassen. Das entspricht auch der herrschenden Meinung
in der deutschen Staatslehre!®®, ist aber nicht unumstritten'%. Ein-

1084Schilling, AOR 1991, 32, 54f.; Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, §183, Rn. 60; Uhrig, Die Schranken des Grundgesetzes fiir die europaische Inte-
gration, S. 89.

1085Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl., §19, Rn. 70f,;
Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, § 183, Rn. 60; Schilling, A6R
116 (1991), 32, 54f.; Peter M. Huber, ASR 116 (1991), 210, 229; Di Fabio, Der Staat 32
(1993), 191, 206; Penski, ZRP 1994, 192, 193 ff.; Fink, D6V 1998, 133, 141; Murswiek, Der
Staat 32 (1993), 161, 162; Murswiek, Das Wiedervereinigungsgebot des Grundgesetzes
und die Grenzen der Verfassungsanderung, S. 36 f.; Uhrig, Die Schranken des Grundge-
setzes fiir die europdische Integration, S. 89; Liicke, in: Sachs, GG, Art. 79, Rn. 37; Dreier,
in: Dreier, GG, Art. 79 III, Rn. 46; Hain, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 79,
Rn. 135f., m.w. N.

108 Anderer Ansicht Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 49a; Bryde, in: Bie-
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gewandt wird unter Berufung auf Auerungen von Carlo Schmid, ein
Schutz der deutschen Staatlichkeit durch Art. 79 Abs. 3 GG stehe in
Kontrast zur Geschichte, in der gerade auch die Verfassungsviter die
»Vereinigten Staaten von Europa« als nicht nur zuldssiges, sondern
auch wiinschenswertes Ziel angesehen hétten!%.

Daran ist zwar richtig, da8 Schmid, auf dessen Initiative Art. 24
Abs. 1 GG zurtickgeht, wihrend der Verfassungsberatungen immer
wieder seine Hoffnung auf einen kiinftigen europdischen Staat aus-
gesprochen hat. Daraus kann man aber nicht schlieffen, daf$ nach sei-
ner Vorstellung das Grundgesetz den Beitritt zu einem solchen Staat
legitimieren sollte. Schmid selbst hat im Plenum ausdriicklich erklart,
daf3 zuerst Deutschland seine Souveranitit zuriickerlangen und das
deutsche Volk seine endgiiltige Verfassung beschlieffen miisse, bevor
Deutschland in Europa aufgehen kénne!®8. Auch als entschiedener
Befiirworter der europdischen Integration hielt er also eine Aufga-
be der Staatlichkeit Deutschlands allein aufgrund des Grundgesetzes,
ohne eine Aktivierung der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes,
nicht fiir moglich.

Die Entstehungsgeschichte spricht somit nicht gegen einen Schutz
der Staatlichkeit Deutschlands durch Art. 79 Abs. 3 GG. Im Gegenteil
zeigt sie, daf3 die Schopfer des Grundgesetzes in ihrem Werk keine
ausreichende Grundlage fiir einen europdischen Bundesstaat sahen.
Art. 24 Abs. 1 GG sollte sicherlich Schritte in diese Richtung ermog-
lichen, aber keinesfalls eine Entscheidung des pouvoir constituant ent-
behrlich machen. Weil die verfassungsgebende Gewalt des Volkes im
Grundgesetz ausdriicklich anerkannt ist, kann zwischen dem in der
Praambel ausgedriickten Wunsch nach einem »vereinten Europa« und
der Ziehung von Schranken fiir die europédische Einigung, die auch
durch Verfassungsidnderung nicht beseitigt werden kénnen, kein Wi-
derspruch bestehen.

ber/Widmer, Der européische Verfassungsraum, S. 342; Zuleeg, in: Denninger u. a., AK-
GG, Art. 146, Rn. 7; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 23, Rn. 29, m.w. N.

1087Bryde, in: Bieber/Widmer, Der europédische Verfassungsraum, S. 342; Bryde, in:
von Miinch/Kunig, GG, Art. 79, Rn. 49a.

1088ygl. oben die Zitate in Abschnitt E.II. 1. auf Seite 227 und in Abschnitt C.1II. 3.b)
auf Seiten 95-96.
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III. Art. 23 GG n.F.

Art. 23 GG n.F. ist ein Ergebnis der gemeinsamen Verfassungskom-
mission von Bundestag und Bundesrat, die nach der Wiedervereini-
gung zur Uberpriifung des Grundgesetzes eingesetzt worden war!%.
Die Lander empfanden die Regelung des Art. 24 Abs. 1 GG, die nach
herrschender Meinung dem Bund die Ubertragung von Landerrech-
ten ohne eine Mitwirkung der Bundesldnder erlaubte, als unbefrie-
digend. Zudem wurde teilweise angenommen, die Européaische Uni-
on habe mit ihrer zunehmenden Bedeutung den Charakter einer zwi-
schenstaatlichen Einrichtung tiberschritten, so daf§ die innerstaatliche
Legitimationskraft des Art. 24 Abs. 1 GG nicht mehr ausreiche!*.
Deshalb wurde am 21. Dezember 1992 durch verfassungsanderndes
Gesetz der neue Art. 23 GG in das Grundgesetz eingefiigt'®". Der ur-
spriingliche Art. 23 GG war bereits mit dem Zustimmungsgesetz zum
Einigungsvertrag vom 23. September 1990 gestrichen worden!%2.

Art. 23 GG n.F. bestimmt in Absatz 1 Satz 1, dafs die Bundesre-
publik Deutschland zur Verwirklichung eines vereinten Europas bei
der Entwicklung der Europdischen Union mitwirkt, die bestimmten
Grundsitzen verpflichtet ist »und einen diesem Grundgesetz im we-
sentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewéhrleistet«. Satz 2
des Absatzes lautet: »Der Bund kann hierzu durch Gesetz mit Zu-
stimmung des Bundesrates Hoheitsrechte {ibertragen.« Nach Satz 3
gelten dabei Art. 79 Abs. 2 und Abs. 3 GG fiir die Begriindung der Eu-
ropaischen Union, Anderungen ihrer vertraglichen Grundlagen und
vergleichbare Regelungen, »durch die dieses Grundgesetz seinem In-
halt nach geédndert oder ergénzt wird oder solche Anderungen oder
Erganzungen ermoglicht werden«. Die Absétze 2 bis 7 regeln dann
die Mitwirkung der Lander bei der Europédischen Union, die im we-
sentlichen tiber den Bundesrat erfolgt, sowie Beteiligungsrechte des
Bundestages.

1089vgl. Alvarez, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes unter besonderer Bertick-
sichtigung des deutschen und chilenischen Grundgesetzes, S. 213 ff.; Hobe, in: Fri-
auf/Hofling, GG, Art. 23, Rn. 2.

1090y gl. Donoth, Die Bundesldnder in der Europaischen Union, S. 94 ff.

191BGBI. 11992, S. 2086.

1092BGBL. 11 1990, 885, 890.
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Die Erméchtigung zur Verlagerung von Kompetenzen an die Eu-
ropdische Union nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG n.F ist in ihrem Kern
noch genauso formuliert wie in Art. 24 Abs. 1 GG: »Der Bund kann
(...) durch Gesetz (...) Hoheitsrechte tibertragen«. Allerdings ist da-
zu nunmehr die Zustimmung des Bundesrates erforderlich. Zudem
gelten nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG n.E die Mehrheitserfordernisse
des Art. 79 Abs. 2 GG, wenn das Grundgesetzes seinem Inhalt nach
gedndert wird. Offenbar ist damit der Begriff der »materiellen« Ver-
fassungsidnderung!®® gemeint, nach dem ein Eingriff in die Zustin-
digkeitsordnung des Grundgesetzes durch Ubertragung von Hoheits-
rechten eine Verfassungsanderung bedeutet!®*.

Die in Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG n.F. ausdriicklich angeordnete Bin-
dung an Art. 79 Abs. 3 GG stellt klar, dafy auch durch die Ubertra-
gung von Hoheitsrechten an die Européische Union die dort geschiitz-
ten Verfassungsinhalte nicht beseitigt werden diirfen. Dazu allerdings
hitte der verfassungsidndernde Gesetzgeber bei der Einfiihrung des
Art. 23 GG n. E ohnehin nicht erméchtigen kénnen. Der pouvoir con-
stitué ist auch im Verfahren der Verfassungsrevision nicht befugt, Tei-
le der Staatsgewalt von den in der Revisionssperrklausel garantierten
Bindungen zu befreien. Andernfalls wiirde er entgegen Art. 20 Abs. 2
S.1 GG Staatsgewalt zulassen, die nicht vom Volke ausginge, und da-
mit gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstofsen. Art. 23 GG n. E kann also keine
weitergehenden Ausnahmen von Art. 79 Abs. 3 GG zulassen als der
im urspriinglichen Grundgesetz enthaltene Art. 24 Abs. 1 GG,

Demnach bleiben diejenigen Vorschriften der Verfassung, welche
die Kompetenzen des pouvoir constitué insgesamt begrenzen, auch fiir
die nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG n.F iibertragene Hoheitsgewalt ver-
bindlich. Immerhin bietet Art. 23 GG n. F. nunmehr eine ausreichende
Grundlage fiir die Ubertragung von Rechten der Lander an die Euro-

1093Vyg]. dazu die Ausfithrungen oben in Abschnitt E. II. 2. b) auf Seiten 234-235.
109%4Weil nach diesem Begriff iiblicherweise jede Ubertragung von Hoheitsrechten als
Verfassungsanderung verstanden wird, ist allerdings fraglich, in welchen Fallen Art. 23
Abs. 1 S. 2 GG n.F. Anwendung finden soll, ohne dafl nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG
n.E die Zweidrittelmehrheiten des Art. 79 Abs. 2 GG erforderlich wéaren (vgl. Do-
noth, Die Bundesldnder in der Europdischen Union, S. 187 ff.; Uhrig, Die Schranken des
Grundgesetzes fiir die européische Integration, S. 99 ff.; Streinz, in: Sachs, GG, Art. 23,
Rn. 69 ff., m.w.N.).

1095Vgl. Lerche, in: Bender u.a., FS Redeker, S. 133; Di Fabio, Der Staat 32 (1993),
191, 206 £.
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pédische Union. Man kann den Absétzen 4 bis 6 entnehmen, dafs sich
die Vorschrift auch auf solche Rechte bezieht, die innerstaatlich den
Landern zustehen. Da schon das urspriingliche Grundgesetz eine Ver-
lagerung dieser Befugnisse an den Bund durch Verfassungsidnderung
und ihre anschliefende Ubertragung gemaf3 Art. 24 Abs. 1 GG zulief,
durfte jedenfalls eine Moglichkeit eingefiihrt werden, Hoheitsrechte
der Lander mit verfassungsiandernder Mehrheit direkt an die Euro-
péaische Union zu iibertragen.

Seinen Zweck, eine tragfdhigere Grundlage fiir die Mitwir-
kung Deutschlands bei der Europdischen Union darzustellen, kann
Art. 23 GG n.F. nach alledem nur mit Einschrankungen erfiillen. Er
kann nichts daran dndern, dafl etwa die Grundrechte, an die ja nach
Art. 1 Abs. 3 GG und Art. 20 Abs. 3 GG alle Staatsgewalt gebunden ist,
ihre Geltung behalten. Art. 79 Abs. 3 GG a8t nicht zu, die Organe der
Europdischen Union generell von der Beachtung der Grundrechte des
Grundgesetzes freizustellen. Von denjenigen Verfassungsbestimmun-
gen, die aller nationalen Staatsgewalt eine dufierste Grenze ziehen,
darf auch tibertragene Hoheitsgewalt nicht abweichen. Das zu verén-
dern, steht weder dem verfassungsiandernden Gesetzgeber noch etwa
dem Bundesverfassungsgericht zu, sondern allein dem deutschen
Volk als pouvoir constituant.



F. Zusammenfassung

Die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes, wie sie
bis heute das Verfassungsverstindnis prdgt, wurde — nach Vorldu-
fern wihrend des englischen Biirgerkrieges und der amerikanischen
Unabhéngigkeitsbewegung — von Emmanuel Sieyes im Vorfeld der
Franzosischen Revolution aus der Idee der Volkssouverdnitdt ent-
wickelt. Sie lag wenig spater der Revolution zugrunde und verbrei-
tete sich rasch tiiber Europa und die Welt. Auch in Deutschland wur-
den die staatsrechtlichen Ideen der Franzosischen Revolution mit In-
teresse wahrgenommen; in der deutschen Staatsrechtslehre durchset-
zen konnte sich die Vorstellung von der verfassungsgebenden Gewalt
des Volkes aber erst nach dem Zweiten Weltkrieg.

Nach diesem Verfassungsmodell gibt sich das Volk als verfas-
sungsgebende Gewalt (»pouvoir constituant«) eine Verfassung und er-
zeugt dadurch erst die verfafite Gewalt (»pouvoir constitué«). Die ver-
fafste Staatsgewalt existiert auflerhalb der Verfassung nicht und ist an
diese unbedingt gebunden. Eine Befugnis zur Verfassungsdanderung
kann sie nur haben, soweit sie dazu vom Volk besonders erméchtigt
wurde. Das Volk selbst behilt stets das unbeschrankbare und unver-
duflerliche Recht, sich eine neue Verfassung zu geben. Verfassungen
legen nicht nur fest, auf welchem Wege innerhalb der verfafiten Ge-
walt die Entscheidungen getroffen werden, sondern sie enthalten auch
Regelungen wie die Grundrechte, an welche der pouvoir constitué in
seiner Gesamtheit gebunden ist.

Obgleich das Grundgesetz in seiner Prdaambel den Anspruch er-
hebt, auf der verfassungsgebenden Gewalt des deutschen Volkes zu
beruhen, entspricht seine tatsdchliche Entstehung dieser Lehre nicht.
Das Grundgesetz wurde von Gremien beschlossen, die vom Volk
kein Mandat zur Verfassungsgebung erhalten hatten, und wurde nicht
durch eine Volksabstimmung bestitigt. Die Schopfer des Grundgeset-
zes begriindeten ihr Vorgehen damit, daff das Grundgesetz nur ein
Provisorium sein solle, dem man nicht durch eine Volksabstimmung
ein zu hohes Gewicht verleihen diirfe. Sie sahen zwei unvermeidbare

245
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Mangel der zu schaffenden Verfassung, naimlich die Beschrénkung auf
Westdeutschland und die fehlende Souverénitit bei der Verfassungs-
gebung unter Kontrolle der alliierten Besatzer. Der Name »Grundge-
setz« anstelle einer Bezeichnung als »Verfassung« sollte auf den vor-
laufigen Charakter des Verfassungswerkes hindeuten.

Die Praambel des Grundgesetzes sollte ebenfalls seine Vorldufig-
keit betonen. Deshalb wurde darin die Formulierung aufgenommen,
das Grundgesetz solle dem staatlichen Leben »fiir eine Ubergangs-
zeit« eine neue Ordnung geben. Mit der in der Prdambel niedergeleg-
ten Aussage, das deutsche Volk habe »kraft seiner verfassungsgeben-
den Gewalt dieses Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland be-
schlossenc, erkennt das Grundgesetz die verfassungsgebende Gewalt
des deutschen Volkes an und behauptet zugleich, auf der Ausiibung
dieser Gewalt zu beruhen. Zwar kann eine Verfassung weder anord-
nen, dafs sie tatsachlich auf der verfassungsgebenden Gewalt des Vol-
kes beruht, noch, dafs die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt
des Volkes rechtstheoretisch richtig ist. Sie kann aber bestimmen, daf3
diese Lehre als richtig anzusehen ist, sofern man die Geltung der Ver-
fassung anerkennt. Wer das Grundgesetz als giiltig ansieht, kann des-
halb die Vorstellung einer verfassungsgebenden Gewalt des Volkes
seiner Interpretation zumindest als Fiktion zugrunde legen.

Nach Art. 146 GG verliert das Grundgesetz seine Giiltigkeit an
dem Tag, an dem eine vom deutschen Volk in freier Entscheidung
beschlossene Verfassung in Kraft tritt. Das Grundgesetz erkennt also
die verfassungsgebende Gewalt des Volkes nicht nur in der Prdambel,
sondern auch in seinem letzten Artikel an. Den Inhalt des Art. 146 GG
hielten die Schopfer des Grundgesetzes fiir selbstverstandlich. Sie
schrieben ihn aus dem Grunde ausdriicklich nieder, daf3 sie die Schaf-
fung einer neuen Verfassung nicht nur als eine niemals auszuschlie-
lende Moglichkeit ansahen, sondern sie im Zuge der Wiedervereini-
gung Deutschlands tatsdchlich erwarteten. Insofern steht Art. 146 GG
im Zusammenhang mit der beabsichtigten Vorlaufigkeit des Grund-
gesetzes.

In der Rechtslehre wird Art. 146 des urspriinglichen Grundgeset-
zes vielfach als eine reine Wiedervereinigungsklausel angesehen, die
mit dem Beitritt der ostdeutschen Bundesldnder jegliche Bedeutung
verloren habe. Jedoch enthilt der Wortlaut des Art. 146 GG keiner-
lei Beschréankung auf den Fall der Wiedervereinigung. Ebensowenig
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finden sich an anderer Stelle im Grundgesetz Anhaltspunkte fiir ei-
ne solche Einschrankung. Auch die Entstehungsgeschichte der Norm
spricht nicht fiir eine Interpretation als reine Wiedervereinigungsklau-
sel. Art. 146 GG sollte eindeutig klarstellen, dafs das Grundgesetz nicht
als endgiiltige Verfassung Deutschlands gedacht war. Die Vorstellung,
im Zuge der Wiedervereinigung solle auf jeden Fall eine neue Ver-
fassung entstehen, kommt allerdings im Wortlaut des Grundgesetzes
nirgends zum Ausdruck. Auch nach der Wiedervereinigung darf das
Grundgesetz also weitergelten, bis das Volk sich zu seiner Ablosung
durch eine neue Verfassung entscheidet.

Das Grundgesetz erkennt in Art. 146 GG an, daf sich das Volk je-
derzeit eine neue Verfassung geben kann. Die Rechtsfolge der Schluf3-
bestimmung ist dabei nicht das Inkrafttreten der neuen Verfassung,
sondern lediglich das Aufserkrafttreten des Grundgesetzes. Dem ent-
spricht, daf} das Grundgesetz Voraussetzungen und Verfahren seiner
Ablosung nicht regelt. Art. 146 GG stellt nur klar, daf8 das Grundgesetz
nicht den Anspruch erhebt, einer neuen Verfassung entgegenzuste-
hen. Die rechtliche Bedeutung der Norm ist somit begrenzt. Sie besagt
immerhin, daff Bestrebungen, die auf eine neue Verfassung abzielen,
nicht von vornherein verfassungswidrig sind. Aufierdem erkennt sie
in Ubereinstimmung mit der Praambel die verfassungsgebende Ge-
walt des Volkes an.

Nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG geht alle Staatsgewalt vom Volke aus.
Auch diese Vorschrift bestitigt, dafl die Lehre vom pouvoir constituant
der Interpretation des Grundgesetzes zugrunde gelegt werden kann.
Indem er festlegt, dafs alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht, besagt
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG zugleich, dafi es keine Staatsgewalt geben darf,
die nicht vom Volk ausgeht und sich etwa auf andere Legitimations-
quellen stiitzt. Demnach ergibt sich aus der Praambel, aus Art. 146 GG
und aus Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG, daf8 das Grundgesetz vom Modell einer
verfassungsgebenden Gewalt des Volkes ausgeht, auf der die verfafite
Staatsgewalt erst beruht.

Vor diesem Hintergrund ist Art. 79 Abs. 3 GG zu sehen. Diese
Norm erkldrt eine Anderung des Grundgesetzes fiir unzuléssig, durch
welche die Gliederung des Bundes in Lander, die grundsitzliche Mit-
wirkung der Lander bei der Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1
und 20 niedergelegten Grundsétze beriihrt werden. Derartige Verbote,
bestimmte Verfassungsinhalte zu dndern, waren in den dlteren deut-
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schen Verfassungen nicht enthalten. Sie waren aber aus dem Ausland
bekannt und wurden in der deutschen Staatsrechtslehre bereits disku-
tiert. Die Landerverfassungen, die zwischen 1945 und 1949 entstan-
den, enthielten dann ganz iiberwiegend materielle Anderungsverbote
dieser Art. In den meisten Féllen wurde dabei auch ausdriicklich ver-
boten, die Revisionssperrklausel selbst zu dndern.

Fiir das Grundgesetz wurde ein ausdriicklicher Schutz des An-
derungsverbotes nicht erwogen. Offenbar hielten die Schopfer des
Grundgesetzes eine Anderung des Art. 79 Abs. 3 GG fiir ohnehin
unzuldssig. Sie waren sich zwar dariiber einig, daff der Artikel eine
Revolution nicht wiirde verhindern konnen; eine Mehrheit aber hielt
Art. 79 Abs. 3 GG fiir geeignet, einer Revolution die »Maske der Le-
galitat« zu nehmen. Etwaige Revolutiondre sollten dazu gezwungen
werden, sich offen gegen das Grundgesetz zu bekennen. Als weite-
rer Grund fiir die Revisionssperrklausel wurde im Parlamentarischen
Rat vorgebracht, da8 Anderungen denkbar seien, bei denen der Ver-
stof gegen die freiheitliche und demokratische Grundordnung nicht
von vornherein offensichtlich sei.

Das Bundesverfassungsgericht traf bisher erst recht wenige Ent-
scheidungen zu Art. 79 Abs. 3 GG. Die Verfassungswidrigkeit eines
verfassungsiandernden Gesetzes wurde dabei noch nie festgestellt.
Im Jahre 1970 entschied das Bundesverfassungsgericht im »Abhor-
Urteil«, Art. 79 Abs. 3 GG verbiete nur die prinzipielle Preisgabe der
dort genannten Grundsédtze. Wenn ihnen im allgemeinen Rechnung
getragen werde, sei es zuldssig, die Grundsétze entsprechend ihrer
Eigenart aus sachgerechten Griinden zu modifizieren. Diese These
wurde in spéteren Entscheidungen so niemals wiederholt. In jiinge-
ren Entscheidungen formulierte das Gericht, Art. 79 Abs. 3 GG hinde-
re den verfassungsidndernden Gesetzgeber nicht, die positivrechtliche
Ausprigung der geschiitzten Grundsitze aus sachgerechten Griinden
zu modifizieren.

Im » Abhor-Urteil« hatte das Bundesverfassungsgericht seine ein-
schrankende Auslegung des Art. 79 Abs. 3 GG vor allem damit be-
griindet, dal die Norm den Sinn habe, einen MifSbrauch der gelten-
den Verfassungsordnung zur Legalisierung eines totalitiren Systems
zu verhindern. Eine Beschriankung des Art. 79 Abs. 3 GG nur auf die
gezielte Beseitigung der Verfassung entspricht aber weder dem Wort-
laut der Norm noch den Absichten ihrer Schopfer. Dem Zweck, eine
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Aushohlung der Verfassung auf legalem Wege zu verhindern, kommt
es zugute, wenn die geschiitzten Grundsé&tze auch von einem im Prin-
zip verfassungsloyalen, aber irrenden verfassungsandernden Gesetz-
geber nicht beseitigt werden kénnen.

Das Bundesverfassungsgericht hatte weiter argumentiert, Art. 79
Abs. 3 GG sei eine Ausnahmevorschrift und deshalb eng auszulegen.
Von Teilen der Rechtslehre wurde aufSerdem vorgebracht, die Vor-
schrift bedeute eine Beschrankung der Volkssouverénitdt. Durch die
Erkenntnis, daf} das Grundgesetz von dem Modell der verfassungsge-
benden Gewalt des Volkes ausgeht, werden beide Argumente entkraf-
tet. Danach verleiht das Grundgesetz erst in Art. 79 GG dem verfas-
sungsdandernden Gesetzgeber die Kompetenz zur Verfassungsdnde-
rung. Art. 79 Abs. 3 GG regelt den Umfang dieser Kompetenz und ist
vor diesem Hintergrund also keine Ausnahmevorschrift. Da die Norm
sich nur an den pouvoir constitué wendet und keine Einschrankungen
fiir den Verfassungsgeber aufstellt, ist die Volkssouverdnitdt durch sie
nicht beeintrdchtigt. Art. 79 Abs. 3 GG muf$ also nicht restriktiv aus-
gelegt werden.

Art. 79 Abs. 3 GG verbietet Anderungen, durch welche bestimm-
te Elemente des Bundesstaatsprinzips oder die in Art. 1 und 20 GG
niedergelegten Grundsitze beriihrt werden. Damit werden nicht die
Artikel selbst, sondern ihre Inhalte fiir unabanderlich erklirt. Die in
Art. 1 und 20 GG niedergelegten Grundsétze werden auch dann be-
rithrt, wenn zwar die Normtexte der Art. 1 und 20 GG unverandert
bleiben, aber durch Anderungen an anderer Stelle im Grundgesetz ih-
re Bedeutung verandert wird oder eine mit ihnen unvereinbare Son-
derregelung geschaffen wird. Auf der anderen Seite sind reine Wort-
lautdnderungen ohne materiellen Gehalt auch in den Texten der Art. 1
und 20 GG zulassig.

Ein Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes, das gegen Art. 79
Abs. 3 GG verstofSt, ist nichtig, also von Anfang an ohne jede recht-
liche Wirkung. Ein gelegentlich angenommenes Verbot, derartige Ge-
setze im Parlament {iberhaupt nur zu beraten, enthélt die Norm aber
nicht. Die vom Anderungsverbot erfafiten Normen haben keinen ho-
heren Rang als die anderen Artikel des urspriinglichen Grundge-
setzes. Weil auch fiir verfassungsdndernde Gesetze das Gebot der
verfassungskonformen Auslegung gilt, miissen allerdings nachtrag-
liche Anderungen so interpretiert werden, daf sie nicht gegen Art. 79
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Abs. 3 GG verstofen. Die Revisionssperrklausel gilt nur fiir Anderun-
gen des Grundgesetzes im Verfahren des Art. 79 GG. Auf andere Ar-
ten der Verfassungsédnderung muf sie nicht erstreckt werden, weil das
Grundgesetz ohnehin seine eigene Anderung ausschliellich im Ver-
fahren des Art. 79 GG zuléfit. Die inhaltlichen Schranken dafiir sind
in Art. 79 Abs. 3 GG abschlieflend niedergelegt.

Art. 79 Abs. 3 GG ist selbst unabanderlich. Das ergibt sich nicht be-
reits aus der Normlogik oder dem Zweck der Norm. Auch ein ab&n-
derbares Revisionsverbot wire nicht génzlich sinnlos. Es konnte nam-
lich deutlich schwerer sein, eine politische Mehrheit fiir die Streichung
des Revisionsverbotes zu finden, als die sonst erforderliche Mehr-
heit fiir die beabsichtigte Anderung zu erhalten. Es entspricht aber
der — dem Grundgesetz zugrundeliegenden — Lehre von der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes, daf3 der pouvoir constitué seine ei-
genen Kompetenzen im Wege der Verfassungsidnderung nur insofern
erweitern darf, als er dazu eine besondere Erméachtigung erhalten hat.
Art. 79 GG enthilt zwar eine solche Erméchtigung. Deren Reichweite
jedoch ist durch Abs. 3 gerade beschréankt.

Zu Verfassungsdanderungen ohne Ermachtigung durch das Volk ist
nach dem Modell der verfassungsgebenden Gewalt der pouvoir con-
stitué niemals befugt. Eine Erméchtigung durch das Volk aber kann
nur in der Ursprungsfassung des Grundgesetzes liegen, nicht in ei-
ner durch die verfafite Gewalt selbst geschaffenen spéteren Fassung.
Zu den unabédnderlichen Inhalten gehort auch der in Art. 20 Abs. 2
S. 1 GG niedergelegte Grundsatz, daf3 alle Staatsgewalt vom Volke
ausgeht. Wiirde der pouvoir constitué sich unter Miflachtung der vom
pouvoir constituant gesetzten Grenzen selbst eine erweiterte Kompe-
tenz zur Verfassungsédnderung verleihen, dann wiirde dadurch Staats-
gewalt geschaffen, die nicht mehr vom Volk ausginge. Eine solche
Verfassungsanderung stiinde also im Widerspruch zu Art. 20 Abs. 2
S. 1 GG und wire folglich nach Art. 79 Abs. 3 GG in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 2S. 1 GG unzuléssig.

Wiirde der pouvoir constitué den Anwendungsbereich des Art. 79
Abs. 3 GG durch eine Verfassungsidnderung nicht beschranken, son-
dern erweitern, wiirde er auf Kompetenzen verzichten. Darin kénn-
te also kein Ubergriff auf die Volkssouverénitit liegen. Jedoch 1aft
das in Art. 20 Abs. 1 GG geschiitzte Demokratieprinzip nicht zu, daf$
eine aktuelle Mehrheit innerhalb des pouvoir constitué ihren Nachfol-
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ger dauerhaft bindet. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs von
Art. 79 Abs. 3 GG ist also nach Art. 79 Abs. 3 GG in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 1 GG unzuléssig. Art. 79 Abs. 3 GG darf folglich
weder beschrankt noch erweitert werden. Die Absdtze 1 und 2 des
Art. 79 GG sind zwar nicht prinzipiell unabanderlich; weil Anderun-
gen aber nicht gegen den in Art. 20 Abs. 3 GG geschiitzten Grundsatz
des Vorrangs der Verfassung verstofen diirfen, sind zuldssige Ande-
rungen in Art. 79 Abs. 2 GG nur in engen Grenzen und in Art. 79
Abs. 1 GG kaum vorstellbar. Der 1954 beschlossene Art. 79 Abs. 1
S. 2 GG, der sinnvoll nur als Ausnahme von Art. 79 Abs. 3 GG ge-
deutet werden kann, ist nichtig.

Die bis hier dargestellten Ergebnisse beziehen sich zunéchst auf
Art. 79 Abs. 3 GG nach der Urfassung des Grundgesetzes. Weil aber
die Ursprungsfassung weder eine Erweiterung noch eine Beschrén-
kung des Anderungsverbotes zulie, kénnen sie auf das geltende
Recht tibertragen werden. Wenn ndmlich der Anwendungsbereich des
Art. 79 Abs. 3 GG weder verkiirzt noch erweitert werden konnte, muf3
das heifsen, dafs die Reichweite der Norm sich nach wie vor aus der ur-
spriinglichen Fassung ergibt. Die Zuldssigkeit einer bestimmten Ver-
fassungsianderung bemifit sich also danach, ob nach dem Grundge-
setz in der Fassung vom 23. Mai 1949 eine entsprechende Anderung
erlaubt gewesen wire. Das bedeutet nicht nur, daf8 die Art. 1 und
20 GG mit ihrem urspriinglichen Gehalt in Bezug genommen werden.
Die iibrigen Artikel der Urfassung kdnnen unter Umstidnden bei der
Auslegung der dort geschiitzten Grundsitze herangezogen werden.
Auflerdem kann es nie gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstofien, eine im
urspriinglichen Grundgesetz enthaltene und danach gednderte Rege-
lung wieder herzustellen.

Mit den Ergebnissen der bisherigen Untersuchung lafit sich die
Frage nach der Bedeutung der Neufassung von Art. 146 GG ohne wei-
tere Schwierigkeiten kldren. Die alte Fassung sah eine nicht an Art. 79
Abs. 3 GG gebundene Betdtigung der verfassungsgebenden Gewalt
vor. Mit der Wiedervereinigung hat sie sich nicht erledigt. Da dem
verfassungsiandernden Gesetzgeber durch Art. 79 Abs. 3 GG in Ver-
bindung mit Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG untersagt ist, die Kompetenzen
des pouvoir constituant zu beschranken, muf3 eine inhaltlich nicht ge-
bundene Betdtigung der verfassungsgebenden Gewalt auch nach der
Neufassung zuldssig bleiben. Das entspricht ohne weiteres dem neuen
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Wortlaut des Art. 146 GG, der sich von der alten Fassung nur durch die
Feststellung unterscheidet, das Grundgesetz gelte nach Vollendung
der Einheit und Freiheit Deutschlands fiir das gesamte deutsche Volk.

Art. 24 Abs. 1 GG enthélt eine Abweichung von dem in Art. 20
Abs. 2 S. 1 GG niedergelegten Grundsatz, daf8 alle Staatsgewalt vom
Volk — namlich dem Staatsvolk der Bundesrepublik Deutschland —
ausgehen muf. Er erlaubt eine Ubertragung von Hoheitsrechten auf
zwischenstaatliche Einrichtungen und 1afit damit Staatsgewalt zu, die
nicht allein durch das deutsche Volk legitimiert ist. Die Schopfer des
Grundgesetzes wollten mit der Bestimmung ermoglichen, Aufgaben
an internationale Organisationen abzugeben. Zumindest fiir einige
von ihnen war die Schaffung der » Vereinigten Staaten von Europa« ein
wiinschenwertes Ziel. Trotzdem sahen sie Art. 24 Abs. 1 GG keines-
falls als eine Moglichkeit an, Deutschland etwa ohne vorherige Ent-
scheidung des Volkes in einen europdischen Staat einzugliedern.

Nach Art. 24 Abs. 1 GG kann der Bund durch Gesetz »Hoheits-
rechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen {ibertragen«. Der Wort-
laut legt ein Verstdndnis nahe, nach dem der Bund nur solche Rechte
tibertragen kann, die ihm zustehen. Da keiner staatlichen Stelle etwa
die Befugnis zusteht, ohne Rechtfertigung in Grundrechte einzugrei-
fen, miifiten dann auch tibertragene Hoheitsrechte der Bindung an
die Grundrechte unterliegen. Eine solche Interpretation wurde zwar
verschiedentlich vertreten; die herrschende Meinung allerdings be-
trachtet den Wortlaut des Art. 24 Abs. 1 GG als »mifsgliickt« und
lehnt im Ausgangspunkt eine Bindung der tibertragenen Hoheitsge-
walt an die Verfassung ab. Anderseits besteht Einigkeit, daf8 die Befug-
nis zur Ubertragung von Hoheitsrechten nicht génzlich schrankenlos
sein kann. Die genaue Reichweite der Grenzen ist ebenso wie ihre Her-
leitung umstritten.

Die Lehre von der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes stiitzt
eine Auslegung des Art. 24 Abs. 1 GG nach dem Wortlaut. Nach die-
ser Lehre haben Verfassungen zwei Funktionen, deren eine die Orga-
nisation der Staatsgewalt ist. Die andere Funktion ist es, den pouvoir
constitué in allen seinen Organen bestimmten Bindungen zu unterwer-
fen, die nur vom pouvoir constituant selbst aufgehoben werden konnen.
Dem entspricht es, dafl der Bund gegentiber dem Volk eben keine un-
beschrdankte Hoheitsgewalt hat und also auch keine schrankenlosen
Rechte iibertragen kann. Zu den Verfassungsnormen, die alle staatli-
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che Gewalt begrenzen, gehoren nicht nur die Grundrechte, sondern
insbesondere auch die Art. 1 und 20 GG. Diese sind als Schranken
der Ubertragung von besonderer Bedeutung, weil ihre Inhalte nicht
einmal durch den verfassungsdandernden Gesetzgeber eingeschrankt
werden konnen.

Der 1992 durch verfassungsianderndes Gesetz eingefligte Art. 23
GG tiber die Europdische Union kann keine weitergehenden Ausnah-
men von Art. 79 Abs. 3 GG zulassen als der bereits im urspriing-
lichen Grundgesetz enthaltene Art. 24 Abs. 1 GG. Auch die nach
Art. 23 GG {ibertragene Staatsgewalt darf von denjenigen Verfas-
sungsbestimmungen, die aller nationalen Staatsgewalt eine dufierste
Grenze ziehen, keinesfalls abweichen. Der pouvoir constitué ist nicht
befugt, Teile der Staatsgewalt von den in Art. 79 Abs. 3 GG fiir unaban-
derlich erklédrten Bindungen zu befreien. Demnach zieht das Grund-
gesetz der europdischen Integration Grenzen, die der verfassungsan-
dernde Gesetzgeber nicht beseitigen kann. Eine weitergehende Vertie-
fung der europdischen Integration bis hin zu einem européischen Bun-
desstaat ist dadurch nicht endgiiltig ausgeschlossen. Sie bedarf aber
einer verfassungsgebenden Entscheidung des deutschen Volkes.
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