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§ 160 Zehnter Teil: Die Normativitit des Grundgesetzes

A. Die Verfassung als Gesetz

I. Rechtsetzung durch Verfassunggebung

Der neuzeitliche Verfassungsstaat sucht die GewiB3heit einer rechtlich gebun-
denen und gemiBigten Herrschaftsgewalt in dem Instrument des Verfassungs-
gesetzes zu erreichen. Die Verfassung als Gesetz bedeutet, die ma3gebenden
Grundlagen der politischen Herrschaft und der offentlichen Gewalt in der
Positivitdt des gesetzten Rechts einzufangen und festzulegen, sie also den
rechtlichen Eigenschaften und dem Vorrang eines besonderen Gesetzes im
Stufenbau der Rechtsordnung anzuvertrauen. Darin liegt zugleich rechtsdog-
matisch die Schaffung der eigengearteten Rechtsquelle ,,Verfassungsrecht™'.

Der verfassungsstaatliche Hauptsatz, der die Verfassung als positiv gesetztes
Staatsgrundgesetz definiert, fiihrt zu den wesentlichen Axiomen und Aporien
des Verfassungsrechts:

1. Die Verfassung ist — wie das Gesetz — eine vernunftgeleitete Entscheidung,
in der sich der formierte Wille eines rechtsetzenden Subjekts ausdriickt.
Waihrend aber das Gesetz die Handlung eines institutionalisierten Gesetz-
gebers ist, verfiigt die Verfassung iiber keine rechtliche Garantie, sondern
iiber politische und kulturelle Legitimitit. Diese Frage der Entstehung und
Begriindung der Verfassung ist Gegenstand der Lehre von der verfassung-
gebenden Gewalt.

2. Die Verfassung hat — wie das Gesetz — eine zeitlich und rdumlich bestimmte
Geltung als Rechtssatz und besitzt eine aus dieser Positivitit abzuleitende
normative Kraft. Die normative Kraft der Verfassung wird durch die
Auslegung und Anwendung des Verfassungsrechts vermittelt. Die rechtli-
che Besonderheit der Verfassung zeigt sich in der Lehre von der Verfas-
sungsauslegung’.

3. Die Verfassung bindet als vorrangiger Rechtssatz alle Trager und Organe
der offentlichen Gewalt. Sie bindet insbesondere auch die gesetzgebende
Gewalt, in der die politische Herrschaftsgewalt der parlamentarischen
Demokratie unmittelbar verkorpert ist. Dadurch, daB die Wahrung des
Verfassungsrechts in allen wesentlichen Streitfillen und auch gegeniiber
der gesetzgebenden Volksvertretung den Gerichten und letztlich einem als
Gericht ausgestalteten Verfassungsorgan zugewiesen ist, gewinnt die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit fiir die Handhabung und Fortbildung des Verfas-
sungsrechts eine beherrschende Stellung’.

1 Werner Kdgi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945; Paavo Kastari, Uber dic
Normativitat und den hierarchischen Vorrang der Verfassungen, in: FS fiir Gerhard Leibholz, 1966, S. 49ff.:
Peter Badura, Verfassung und Verfassungsgesetz, in: FS fiir Ulrich Scheuner, 1973, S. 19ff.. Jorn Ipsen,
Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, 1980: Brun-Otto Bryde, Verfassungsent-
wicklung, 1982.

2 — Unten Starck, § 164.

3 — Bd.Il, Roellecke, §53 Rn. 17ff.. § 54 Rn. 3ff.
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P. Badura: Verfassungsinderung, -wandel, -gewohnheitsrecht § 160
II. Geltungsvorrang und erschwerte Abéinderbarkeit der Verfassung

Das charakteristische rechtliche Merkmal des Verfassungsgesetzes ist, daf} es
nur unter erschwerten Bedingungen geéndert werden kann (Art. 79 GG) und
daf3 es gegeniiber allen anderen Rechtssidtzen den Vorrang hat (Art. 1 Abs. 3,
20 Abs. 3 GG)'. Das Verfassungsrecht bindet alle Rechtssubjekte, die 6ffentli-
che Aufgaben und Befugnisse wahrnehmen, und erfaf3t die Ausiibung 6ffentli-
cher Gewalt in allen Funktionen, Erscheinungsweisen und Rechtsformen.

Der Geltungsvorrang der Verfassung auch gegeniiber dem Gesetzgeber wird
durch die erschwerte Abznderbarkeit des Verfassungsgesetzes ermoglicht.
Die Verfassungsanderung erfolgt nach Art.79 GG im Wege der Gesetzge-
bung, ist also nicht einem besonderen Organ vorbehalten oder von der
Mitwirkung eines anderen Organs abhingig, wie z. B. nach den Revisions-
klauseln einzelner Landesverfassungen, die einen Volksentscheid (Refe-
rendum) vorsehen (so Art. 75 Abs.2 BayVerf). Das Grundgesetz versteht
somit die Verfassungsianderung als eine Erscheinungsweise der Gesetzge-
bung, legt der verfassungsindernden Gesetzgebung aber bestimmte Erschwe-
rungen auf, nimlich vor allem qualifizierte Mehrheiten in Bundestag und
Bundesrat, die eine Gewihr dafiir bieten, dal nicht beliebige ZweckmaBig-
keit oder tagespolitische Opportunitit die Regierung und ihre parlamentari-
sche Mehrheit zu einer Verfligung iiber das Verfassungsrecht befihigen. In
dem - von der verfassunggebenden Gewalt unterschiedenen - Begriff der
verfassungsrechtlich begriindeten und begrenzten verfassungsdndernden Ge-
walt wird die Zuordnung der Verfassungsanderung zur Gesetzgebung dogma-
tisch erfaft.

Der Geltungsvorrang der Verfassung wire nur eine andere Ausdrucksweise
fiir die erschwerte Abanderbarkeit des Verfassungsgesetzes, wenn nicht — wie
im Fall des Grundgesetzes — die Bindung der Gesetzgebung an die Verfassung
durch das richterliche Priifungsrecht sanktioniert wire. Die deutsche Verfas-
sungsentwicklung zeigt, da3 die erschwerte Abanderbarkeit des Verfassungs-
gesetzes nicht notwendig damit verbunden sein muf}, die Bindung des Gesetz-
gebers an die Verfassung mit dem Rechtsgedanken des Vorrangs der Verfas-
sung zu erkldren und daraus wiederum das richterliche Priifungsrecht abzulei-
ten und zu rechtfertigen’. Die dem entwickelten Verfassungsstaat eigentiimli-
che Dualitdt von Verfassunggebung und Gesetzgebung, von Verfassungsrecht
und Gesetzesrecht, die erst im demokratischen Prinzip der Volkssouverénitét
monistisch aufgelost wird, war dem konstitutionellen Staatsrecht fremd und
fand auch in der Weimarer Zeit nur zégernd Anerkennung.

Laband lehrte, die in der Verfassung enthaltenen Rechtssédtze kdnnten zwar
nur unter erschwerten Bedingungen abgeédndert werden (Art. 78 Abs. 1 RV

4 Rainer Wahl, Der Vorrang der Verfassung, in: Der Staat 20 (1981), S.485ff. — Bd. 1, Wahl, § | Rn.35ff.

5 Peter Badura, Richterliches Priifungsrecht und Wirtschaftspolitik, in: FS fiir Ludwig Frohler, 1980, S. 321
(328ff.): Klaus Schiaich, Das Bundesverfassungsgericht, '1991, S. 70ff. — Bd. II, Léwer, § 56 Rn. 66 Bd. I11,
Bettermann, §73 Rn. 13, 55.
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§ 160 Zehnter Teil: Die Normativitit des Grundgesetzes

1871), aber eine hohere Autoritit als anderen Gesetzen komme ihnen nicht
zu. Denn es gebe keinen hoheren Willen im Staat als den des Souverins, und
in diesem Willen wurzele gleichmiBig die verbindliche Kraft der Verfassung
wie die der Gesetze. Die Verfassung sei keine mystische Gewalt, welche iiber
dem Staat schwebe, sondern gleich jedem anderen Gesetz ein Willensakt des
Staates und mithin nach dem Willen des Staates verdnderlich®. An dieser
konstitutionellen Doktrin des Verfassungsgesetzes, das — wenn auch unter
besonderen Voraussetzungen der Anderbarkeit (Art. 76 Abs. 1 WRV) — zur
Disposition des Gesetzgebers stehe, hielt Anschiitz fiir die Weimarer Reichs-
verfassung fest’. Auch er sieht in der Verfassung, die, wie das Gesetz, eine
WillensdauBerung der gesetzgebenden Gewalt sei, nicht aber einer besonde-
ren, von der gesetzgebenden Gewalt verschiedenen und ihr iibergeordneten
verfassunggebenden Gewalt, keine Norm hoheren Ranges, der die rechtsan-
wendenden Instanzen mehr zu gehorchen hitten als dem Gesetz.

Die Anerkennung des richterlichen Priifungsrechts gegeniiber Gesetzen
durch das Reichsgericht beruhte auf der Anerkennung der Verfassung als
eines selbstdndigen und gegeniiber dem Gesetz vorrangigen Verfassungsge-
setzes’. Die Auffassung, daf3 die Verfassung ,,das oberste Gesetz des Reiches*
ist’, setzte sich durch. Sie ist fiir das Grundgesetz von vornherein unzweifelhaft
gewesen. Der Geltungsvorrang der Verfassung im Verhéltnis zum Gesetz,
begriindet in der Lehre von der verfassunggebenden Gewalt und ausgedriickt
in dem Begriff des Verfassungsgesetzes als der ranghochsten Norm im Stufen-
bau der Rechtsordnung, folgt aus der inneren Logik des Verfassungsstaates.
Alexander Hamilton hatte mit bezwingender Folgerichtigkeit dargelegt, daf
der Richter im Konfliktfall die Verfassung, in der sich der Wille des Volkes
duBert, dem Gesetz vorziehen muf}, das aus dem abgeleiteten Willen der
Volksvertreter hervorgeht'. Der Supreme Court unter John Marshall zégerte
nicht, sich diese Auffassung zu eigen zu machen und die Verfassung als
w~supreme Law of the Land“ zur Geltung zu bringen".

I11. Die Positivitiit der Verfassung und das ungeschriebene Verfassungsrecht

Die Positivitit, der Geltungswille der Verfassung entspringt einem historisch
konkreten Akt der verfassunggebenden Gewalt, kraft ideologischer Zurech-
nung dem ,,Willen* des Volkes, der durch die verfassunggebende Versamm-
lung formiert wird. Der Griindungs- und Gestaltungsakt vermittelt der Ver-
fassung die politische und kulturelle Anerkennung, deren sie bedarf, um als
legitime und fortdauernd wirksame Grundordnung des Staates gelten zu

6 Paul Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches. ‘1911, Bd. HI, S. 38ff.

7 Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 19. August 1918, “1933. Art. 76 Anm. 1.
8 RGZ 111, 320.

9 HambOVG in: JW 1927, S. 1288.

10 Federalist, No. 78.

11 Marbury v. Madison (1803).
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konnen. Die Verfassung nimmt politische und ideologische Vorstellungen in
sich auf, verwendet als bewahrt oder brauchbar empfundene Rechtsinstitute
und Rechtsgedanken und gibt ihrem Inhalt die besondere normative Kraft und
Festigkeit des Verfassungsrechts. Die Verfassung errichtet eine neue staatli-
che und politische Ordnung, diese ist aber in vielem erst noch zu schaffen, und
sie ist angesichts sich andernder Umstdnde und wechselnder politischer Kraf-
teverhaltnisse fortdauernd zu entwickeln und weiterzubilden. Die von der
Verfassung intendierte Ordnung entsteht nicht durch das rechtliche ,Fiat®,
sondern ist durch den verfassungsrechtlich installierten und gebundenen
politischen ProzeB — im demokratischen Verfassungsstaat vor allem durch das
Parteiensystem und das gesetzgebende Parlament - zu leisten.

In der Aufnahme oder Ubernahme bestimmter politischer und ideologischer
Prinzipien und bestimmter Rechtsgedanken ebenso wie in der Fixierung des
Grundrisses und der Entwicklungslinien der kiinftigen Staatspraxis ist das
Verfassungsgesetz in der Regel lapidar und voraussetzungsvoll formuliert. In
vielen Einzelheiten, z. B. der bundesstaatlichen Kompetenzordnung oder der
Funktionsweise einzelner Institutionen, beobachtet die Verfassung Detail-
treue und Genauigkeit. Gro3e Partien des Grundgesetzes kommen dem
Interesse an juridischer Perfektion weit entgegen. Doch kann nach der
grundlegenden Funktion der Verfassung und wegen der begrenzten Lei-
stungsfahigkeit des Verfassungsrechts in den verfassungsgestaltenden Grund-
entscheidungen, in den Verfassungsgrundsitzen und in der tiberwiegenden
Zahl der Einzelfragen nur eine lapidare und voraussetzungsvolle Regelung in
Betracht kommen.

Die Auslegung und Anwendung der Verfassung mufl dementsprechend in
spezifischer Form die Bildung und Fortbildung oder ,Entwicklung” des
Verfassungsrechts leisten und dabei auch ,ungeschriebenes” Verfassungs-
recht ans Licht heben. Schon fiir die bundesstaatliche Ordnung der Bismarck-
schen Reichsverfassung wurde mit dem Blick auf die amerikanische Lehre der
implied powers gesagt: ,,In den Buchstaben der Verfassung schlummern
bisher unerkannte Gewalten, die von der Gesetzgebung entdeckt und sodann
vom Richter definitiv zum Leben erweckt werden“?. Das ,,ungeschriebene*
Verfassungsrecht hat demnach - selbst im Falle der ,,Verfassungswandlung® -
keinen anderen Geltungsgrund als das geschriebene Verfassungsrecht, das
hei3t das Verfassungsgesetz. Diese verfassungsimmanente Deutung des unge-
schriebenen Verfassungsrechts erkldrt und rechtfertigt diese Erscheinung,
setzt aber der Anerkennung derartiger Verfassungsnormen auch eine Grenze
durch die geschriebene Verfassung. Das ungeschriebene Verfassungsrecht
erginzt das Verfassungsrecht und kann deshalb nur als Entfaltung. Vervoll-
standigung oder Fortbildung der Prinzipien des geschriebenen Verfassungs-
rechts und immer nur im Einklang mit diesen Prinzipien entstehen,und
bestehen®.

12 Georg Jellinek, Verfassungsidnderung und Verfassungswandlung, 1906, S. 20.
13 Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, #1991, S. 14.
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Die Erkldrung und Rechtfertigung des ungeschriebenen Verfassungsrechts als
erginzende Entwicklung oder ,,Verwirklichung* der Verfassung ldBt der
Vorstellung des Verfassungsgewohnheitsrechts praktisch keinen Raum'.
Denn Gewohnheitsrecht ist eine Rechtsquelle, deren Geltungsgrund auBer-
halb des geschriebenen Rechts in einer von Rechtsiiberzeugung getragenen
Ubung zu finden wire, das heiBt praeter constitutionem. Angesichts der
Flexibilitdat und Effektivitdt der verfassungsmiBigen Ordnung des Grundge-
setzes ist Verfassungsgewohnheitsrecht eine nur theoretische Rechtsquelle.

In der Verfassungspraxis hat sich das Bundesstaatsprinzip als das wesentliche
Feld ungeschriebenen Verfassungsrechts erwiesen. Die Rechtsbeziehungen
der Bundesglieder untereinander und dann des Bundes im Verhéltnis zu den
Bundesgliedern sind, dem Grundgedanken des foderativen Staatsaufbaus
gemaB, iiber alle Einzelregelungen hinaus durch die ,,Bundestreue* bestimmt,
die Verstiandigung und Riicksichtnahme als Rechtspflicht fordert'. Die Ab-
scheidung der Gesetzgebungs- und der Verwaltungskompetenzen des Bundes
und der Lander kann trotz der Technizitédt dieses Teils der geschriebenen
Verfassung wegen der Fiille und Beweglichkeit der Staatsaufgaben in den
ausdriicklichen Kompetenzzuweisungen nicht abschlieBend geordnet werden.
In Anlehnung an die bis in die Anfange der Union zuriickreichenden amerika-
nischen Lehren von den implied powers und den resulting powers des Bundes
sind wiederum schon fiir den Bundesstaat der Reichsverfassung von 1871
ungeschriebene (stillschweigende) Zustdndigkeiten des Reiches anerkannt
worden®. Die Grundgedanken dieser Lehre von den ungeschriebenen Bun-
deszustdndigkeiten kraft Sachzusammenhangs und kraft Natur der Sache sind
unter dem Grundgesetz festgehalten worden'. Kraft Sachzusammenhangs ist
der Bund zustindig, wenn eine Materie nicht geregelt oder verwaltet werden
kann, ohne daf} eine nicht ausdriicklich zugewiesene Materie mit geregelt oder
verwaltet wird, wie z.B. bei der Annexkompetenz des Bundes fiir das
Verwaltungsverfahren'. Eine Bundeskompetenz ist kraft Natur der Sache
begriindet, wenn ein Sachgebiet seiner Natur nach nur dem Bund zugeordnet
und dementsprechend nur von ihm geregelt oder verwaltet werden kann, wie

v

z. B. bei der Veranstaltung von Rundfunksendungen fiir das Ausland".

Die Auseinandersetzung iiber die stillschweigenden Bundeskompetenzen
zeigt deutlich, daB3 die Auffindung und Abgrenzung ungeschriebenen Verfas-
sungsrechts zu den Aufgaben der Verfassungsauslegung gehort und sich den
fir diese geltenden Kriterien unterwerfen muf3. Nichts anderes gilt fiir die

14 Christian Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, 1972: Bryde (N 1), S. 431 ff.

15 Rudolf Smend, Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat. in: FG fir Otto Mayer.
1916, S. 245ff.. Hans-Joachim Faller, Das Prinzip der Bundestreue in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, in: FS fiir Theodor Maunz, 1981, S.53ff. - BVerfGE 12, 205 (254f.): 55, 274, a.a.0.,
S.345ff. abweichende Meinung Niebler; E61, 149 (205). — Bd. IV, Isensee, §98 Rn. 1511f.

16 Heinrich Triepel, Die Kompetenzen des Bundesstaates und die geschricbene Verfassung, in: FS fiir Paul
Laband, 1908, Bd.Il. S. 247ff.

17 BVerfGE 8. 143 (149f.); 12, 205 (237, 242): 22. 180 (210, 216ff.). — Martin Bullinger, Ungeschriebene
Kompetenzen im Bundesstaat, in: AGR 96 (1971), S. 237ff.

I8 — Bd. 1V, Rengeling, § 100 Rn. 56 ff.

19 — Bd. 1V, Rengeling, § 100 Rn. 59ff.
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verschiedenen Verfassungsgrundsétze, die zu dem ungeschriebenen Ablei-
tungszusammenhang des Rechtsstaatsprinzips gehoren, wie z. B. die Grund-
sdtze uber die Zuladssigkeit riickwirkender Gesetze. Die Verfassungsausle-
gung ist das methodisch zu sichernde Medium der in der Rechtsanwendung zu
wahrenden Sinneinheit des Verfassungsgesetzes wie auch der Verfassungs-
fortbildung. Der Geltungsanspruch der Verfassung reicht iiber den histori-
schen Zeitpunkt der Verfassunggebung in die Zukunft. Er muf deshalb durch
die ausdriickliche Erméchtigung zur Verfassungsianderung und die implizite
Zulassung des Verfassungswandels ,,offen” fiir die Entwicklung sein, die
durch Verinderungen der Lebenswirklichkeit und durch einen Wandel von
Wertvorstellungen erzwungen werden konnen®. Das ,,Prinzip verfaBter Staat-
lichkeit“* bindet die Erméachtigung zur verfassungsdndernden Gesetzgebung
(Art.79 GG) und ebenso den Verfassungswandel durch ,stillschweigende*
Verfassungsfortbildung an einen Kernbestand unabénderlicher Inhalte, die
die ,Identitat” der Verfassung ausmachen®.

IV. Verfassungswandel

Die formliche Verfassungsinderung im Wege der verfassungsiandernden Ge-
setzgebung unterscheidet sich von der Verfassungsentwicklung durch Verfas-
sungsauslegung und durch ,stillen* Verfassungswandel®. Da der durch Ver-
fassungsauslegung gestiitzten Verfassungspraxis nicht selten, besonders im
Bereich der Verfassungsgrundsatze und der Grundrechte, ein nicht unbe-
trachtliches Moment der gestaltenden Rechtsfortbildung eignet, ist die
Grenze zum Verfassungswandel flieBend. Dennoch behilt es fiir die Rationa-
litat der im Einzelfall zu findenden Entscheidung seinen guten Sinn, den im
Gefolge neuer Umstiande auftretenden ,,Bedeutungswandel® einer Verfas-
sungsbestimmung® von dem Fall zu trennen, daf} die Verfassungsbestimmung
von vornherein ein breites Bedeutungsspektrum umfat und auf detaillie-
rende und zeitabhingige Ausgestaltung oder ,,Verwirklichung“ angelegt ist.

20 — Bd. 1, P. Kirchhof, §19 Rn.44ff. Theodor Maunz/ Reinhold Zippelius, Deutsches Staatsrecht, *1991,
S. 48If.

21 — Bd. 1, P. Kirchhof, §19 Rn. 1.

22 — Bd. 1, P. Kirchhof, §19 Rn.31ff., 47ff. Dieter Grimm, Verfassung, in: StL” V, Sp. 633 (639f.).

23 Peter Lerche, Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum, in: FG fiir Theodor Maunz, 1971, S. 285ff.:
Konrad Hesse, Grenzen der Verfassungswandlung, in: FS fiir Ulrich Scheuner, 1973, S. 123ff.: Bryde (N 1),
S.254ff.. Alexander Rofinagel, Verfassungsinderung und Verfassungswandel in der Verfassungspraxis, in:
Der Staat 22 (1983), S. 551 ff.: Peter Badura, Die Bedeutung von Prajudizien im 6ffentlichen Recht, in: Uwe
Blaurock (Hg.). Die Bedeutung von Préjudizien im deutschen und franzosischen Recht, 1985, S.49 (731.).
— Bd. I, Isensee, §13 Rn. 135: P. Kirchhof, §19 Rn. 46.

24 Eine Verfassungsbestimmung kann ,.einen Bedeutungswandel erfahren, wenn in ihrem Bereich neue, nicht
vorausgesehene Tatbestinde auftauchen oder bekannte Tatbestinde durch ihre Einordnung in den Gesamt-
ablauf einer Entwicklung in neuer Beziehung oder Bedeutung erscheinen* (BVerfGE 2, 380 (401): 3, 407
(422)). Zur fortbestehenden Gewihrleistungspflicht fiir die Freiheit des Rundfunks bei Wegfall der bisher
angenommenen . Sondersituation™ des Rundfunks infolge der modernen Entwicklung vgl. BVerfGE 57, 295
(322ff.). Aus der Verinderung des Abgeordnetenstatus in der parteienstaatlichen Demokratie hat
BVerfGE 40. 296 einen Bedeutungswandel der Abgeordneten-Diiten (Art. 48 Abs. 3 GG) abgeleitet.
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In beiden Fallgruppen bleibt das Verfassungsgesetz, wenn auch nicht notwen-
dig ein einzelner Verfassungsrechtssatz, als Geltungsgrund, Richtschnur und
Grenze der Verfassungsfortbildung erhalten. Der Begriff des Verfassungs-
wandels soll jedoch der Erscheinung vorbehalten bleiben, daB3 eine von
sozialen oder politischen Verinderungen abhingige Praxis Verfassungsbe-
stimmungen — und damit die Rechtslage — inhaltlich dndert, ohne daB} der Text
des Verfassungsgesetzes ausdriicklich abgeédndert wird.

Der Begriff der Verfassungswandlung und die Frage nach Zuléssigkeit und
Grenzen eines den Verfassungstext unberiihrt lassenden Verfassungswandels
haben zuerst fiir die Reichsverfassung von 1871 Aufmerksamkeit gefunden®.
Der Verfassungswandel trat in den wesentlichen Institutionen der Verfas-
sungsordnung zutage: in der Fortbildung des Bundesstaates durch Zuriicktre-
ten der Hegemonie Preuens, durch die Stindigkeit des Bundesrates seit 1883
und durch die selbstdandige Finanzwirtschaft des Reiches, in der Starkung des
Reichstages als Reprasentation der Einheit des Reiches und als parlamentari-
sche Volksvertretung mit effektivem Budgetrecht, in der entwickelten Stel-
lung des Reichskanzlers als verantwortlichen Ministers des Reiches, in der
Moglichkeit selbstindiger Reichsressorts (Stellvertretungs-Gesetz vom
17. Mirz 1878) und einer eigenen Bundesverwaltung und in der Einrichtung
des Reichs-Oberhandelsgerichts und dann des Reichsgerichts (1879). Diese
weitreichenden Veridnderungen des Rechtszustandes ohne ausdriickliche Ver-
fassungsanderungen konnten sich allerdings ohne die Kontrollinstanz des
richterlichen Priifungsrechts und im Schatten der Lehre vollziehen, daf3 die
Verfassung gegeniiber dem Gesetz keinen Geltungsvorrang beanspruchen
konne. Unter Berufung auf den Satz des Modestinus: Omne ius aut consensus
fecit, aut necessitas constituit, aut firmavit consuetudo, rechtfertigte Jellinek
die Wandlungen der Verfassung durch necessitas, die rechtschaffende Not-
wendigkeit: ,,Verfassungssitze sind oft unklar und dehnbar, und der Gesetz-
geber erst gibt ihnen durch Ausfithrungsgesetze einen festen Sinn, ganz wie
erst der Richter den Inhalt der von ihm anzuwendenden Gesetze klar zum
BewuBtsein bringt. Wie nun iiberall die Rechtsprechung bei gleichbleibenden
Gesetzestexten den wandelnden Anschauungen und Bediirfnissen der Men-
schen unterliegt, so auch der Gesetzgeber, wenn er durch Einzelgesetze die
Verfassung interpretiert. Was einer Zeit als verfassungswidrig erscheint, stellt
sich der folgenden Epoche als verfassungsmifBig dar und so erleidet die
Verfassung durch Wandlung ihrer Interpretation selbst eine Wandlung**.

Verfassungswandel ist ein Vorgang der Rechtsbildung, ein durch die Verfas-
sung selbst hervorgerufener und gesteuerter Vorgang der Rechtsfortbildung.
Es wird nicht allein durch neue Fakten oder Vorstellungen ein neuer, anderer
Rechtssatz geschaffen; denn Grund und Leitmaf3 der gewandelten Regelung

25 Paul Laband, Die Wandlungen der deutschen Reichsverfassung, 1895: G. Jellinek (N 12).

26 G.Jellinek (N 12), S.9, 21, 26f. - Unter Bezugnahme auf Sidney Low, The Governance of England. 1904,
und auf Woodrow Wilson, Congressional Government, 1885 (*1900), erldutert Jellinek die Wandlung des
Parlamentarismus in England (Kabinettsregierung) und in den Vereinigten Staaten (Ausschiisse des
Reprisentantenhauses).
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ist die Verfassung selbst. Dic ordnende und begrenzende Funktion der
Verfassung soll sich gerade im Wandel der Verhiltnisse durchsetzen, was nur
moglich ist, wenn die jeweils abzuleitenden Rechtsfolgen diesem Wandel
Rechnung tragen. Die Fortbildung des Verfassungsrechts ist im wesentlichen
Sache der Staatspraxis, also der politischen Entscheidungen des gesetzgeben-
den Parlaments und der Regierung. Sie findet letztlich rechtliche Anerken-
nung dadurch, daf3 das Verfassungsgericht sie im Streitfall durch priifende,
kontrollierende und mafstabsgebundene Anwendung der Verfassung zum
Ausdruck bringt.

B. Die verfassungsdndernde Gesetzgebung

I. Die verfassungsindernde Gewalt

Die Verfassungsinderung (Verfassungsrevision) ist eine im Verfassungsge-
setz vorgesehene, formelle Moglichkeit, die Verfassung durch Anderung oder
Ergianzung des Verfassungsrechts an neue Bediirfnisse, Erfahrungen und
Einsichten anzupassen?”. Das unterscheidet die Verfassungsdnderung von der
wungeschriebenen* Verfassungsentwicklung im Wege der Verfassungsausle-
gung und von dem rechtsfortbildenden Verfassungswandel durch die Staats-
praxis. Auf der anderen Seite ist die Verfassungsdnderung nach legitimieren-
dem Rechtsgrund und rechtlicher Eigenart auch nicht mit der Verfassungge-
bung gleichzusetzen, die als urspriinglicher Griindungs- und Gestaltungsakt
eine neue Verfassung schafft. Sie ist eine aufgrund der geltenden Verfassung
bestehende und in deren Rahmen verbleibende Befugnis des Gesetzgebers,
die nur dort der Verfassunggebung praktisch nidher kommt, wo sie mit einer
plebiszitdren Entscheidung (Referendum) verbunden ist.

Die verfassungsrechtlich geordnete Befugnis, das Verfassungsgesetz zu dn-
dern, wird ,verfassungsindernde Gewalt*“ (amending power) genannt. Die
verfassungsiandernde Gewalt ist, anders als die verfassunggebende Gewalt,
eine besondere, nur unter erschwerenden Bedingungen ausiibbare Form der
Gesetzgebung, eine von der Verfassung begriindete und in ihrem Rahmen
verbleibende Zustiandigkeit.

Nach der scharfsinnigen Begriffsbildung des Staatsrechts der franzosischen
Revolution ist die verfassunggebende Gewalt der Nation der (origindre)
pouvoir constituant, die verfassungsandernde Gewalt dagegen eine der (dele-

27 Horst Ehmke, Grenzen der Verfassungsinderung. 1953: Dietrich Murswiek, Die verfassunggebende
Gewalt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978: Klaus Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland 1, *1984. S. 153 ff.
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gierten) pouvoirs constitués®. Daraus folgt unmittelbar, da3 die Befugnis zu
Verfassungsidnderungen begrenzt sein muf3 und daf sich diese Grenzen aus
den konstituierenden Entscheidungen der verfassunggebenden Gewalt erge-
ben miissen, daf} insbesondere Verfassungsidnderung nicht Verfassungsbesei-
tigung sein kann. Carl Schmitt hat diese Lehre mit der Unterscheidung von
(positiver) Verfassung und Verfassungsgesetz zu stiitzen versucht und auf
Art. 76 WRYV angewandt”; diese Auffassung konnte sich in der Weimarer Zeit
nicht durchsetzen. Richard Thoma verteidigte die iiberkommene Lehre, da3
die Befugnis zur verfassungsdndernden Gewalt eine schrankenlose sei, und
trat weiter dafiir ein, da3 alle Sitze der Reichsverfassung ohne Rechtsbruch
durch ein Reichsgesetz nach Art. 76 WRYV geindert oder aufgehoben werden
diirften®. Er hélt Carl Schmitt entgegen, seine Lehre fiihre — in Ermangelung
eines expliziten ,,Katalogs der Unantastbarkeiten* — zu einer exorbitanten
Starkung des Richters gegeniiber dem Gesetzgeber. AuBlerdem wire dann,
wenn eine groBe parlamentarische Mehrheit in Ubereinstimmung mit dem
eindeutigen ,,Volkswillen“ die Anderung der eigentlichen Verfassung im
Wege der Verfassungsdnderung bewirkte, darin auch nach den Kriterien Carl
Schmitts eine neue Verfassunggebung zu sehen.

II. Ausgestaltung im Grundgesetz

Das Grundgesetz kann durch ein Gesetz gedndert werden, das den Wortlaut
des Grundgesetzes ausdriicklich dndern oder ergédnzen muf3 und das der
Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages und zwei
Dritteln der Stimmen des Bundesrates bedarf*. Das Gebot der ausdriicklichen
Textanderung oder -erginzung erleidet fiir bestimmte volkerrechtliche Ver-
trage eine Einschrankung; hier geniigt die ,,Klarstellung® durch eine nur die
Klarstellung ausdriickende Ergénzung des Wortlauts des Grundgesetzes.
Anderungen des Grundgesetzes, durch die bestimmte enumerierte Institutio-
nen und Grundsétze beriihrt werden, sind unzuldssig (Art. 79 Abs. 3 GG).

In der urspriinglichen Fassung des Art. 146 GG enthielt das Grundgesetz fiir
den Fall der Wiedervereinigung Deutschlands den Vorbehalt einer neuen, an
die Verfahren und Schranken der Verfassungsinderung nicht gebundenen
Verfassunggebung durch ,freie Entscheidung* des deutschen Volkes®. Diese
auBerordentliche Revisionsklausel konnte allerdings nicht so verstanden wer-
den, dal im Fall der Wiedervereinigung das Grundgesetz durch eine neue

28 Egon Zweig, Die Lehre vom Pouvoir constituant, 1909: Robert Redslob, Die Staatstheorien der franzosi-
schen Nationalversammlung von 1789, 1912, S. IS1ff.

29 Carl Schmin, Verfassungslehre, 1928, S. 102ff.

30 Richard Thoma, Die juristische Bedeutung der grundrechtlichen Satze der deutschen Reichsverfassung im
allgemeinen, in: Hans Carl Nipperdey (Hg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung.
Bd. 1, 1929, S. 1 (39ff.).

31 Christoph Bushart, Verfassungsianderungen in Bund und Lindern, 1989: Gerhard Robbers, Die Anderun-
gen des Grundgesetzes, in: NJW 1989, S. 1325ff.

32 —Bd. I, Ress, § 11 Rn.55,63: P. Kirchhof, § 19Rn.43,54,60: Bd. IV, Isensee, § 98 Rn. 297 f. — Unten Isensee,
§ 166 Rn. 5ff.

66



P. Badura: Verfassungsdnderung, -wandel, -gewohnheitsrecht § 160

Verfassung ersetzt werden miifite; denn die Praambel bekundete, daf3 bei der
Schaffung des Grundgesetzes, um dem staatlichen Leben fiir eine Ubergangs-
zeit eine neue Ordnung zu geben, doch auch fiir jene Deutschen gehandelt
wurde, denen mitzuwirken versagt war. Die Auffassung, da3 es kein verfas-
sungsrechtliches Hindernis gab, die Wiedervereinigung Deutschlands im
Wege des Beitritts der DDR und der Erstreckung des Grundgesetzes auf das
Gebiet ganz Deutschlands zu bewerkstelligen, setzte sich deshalb mit guten
Griinden durch®. Der Streit iiber Art. 146 GG konnte sich allerdings nach der
Herstellung der deutschen Einheit mit dhnlicher Frontstellung auf einem
neuen Terrain fortsetzen, weil der Art. 4 Nr. 6 EinigungsV die Vorschrift des
Art. 146 GG in geanderter Fassung fortgelten liel und die Empfehlung fiir
»kiinftige Verfassungsanderungen* in Art. 5 EinigungsV auch die ,,Frage der
Anwendung des Artikels 146 des Grundgesetzes und in deren Rahmen einer
Volksabstimmung® benannte™. Immerhin stellt die in der neugefa3ten Praam-
bel und in Art. 146 GG n.F. getroffene Feststellung, daB3 das Grundgesetz fiir
das gesamte deutsche Volk gilt und damit die Verfassung des wiedervereinig-
ten Deutschlands ist, klar, daB Art. 146 GG n.F. in Verbindung mit Art.5
EinigungsV keinen Auftrag fiir eine Verfassungsrevision oder gar eine neue
- das Grundgesetz ersetzende - Verfassunggebung ausspricht. Soweit die
Befassung mit der in Art. 5 EinigungsV bezeichneten Frage zu dem Ergebnis
fiilhren sollte, daB Anderungen oder Ergianzungen des Grundgesetzes notwen-
dig oder wiinschenswert sind und daf dariiber eine Volksabstimmung stattfin-
den solle, verdringt Art. 146 GG nicht Art. 79 GG. Die Anderungen oder
Ergédnzungen des Grundgesetzes sind gemafl Art. 79 GG vorzunehmen. Ein
Referendum, das Art. 79 nicht vorsieht, kann nur durchgefiihrt werden, wenn
zuvor das Ob und Wie dieses Verfahrensschrittes durch ein verfassungsin-
derndes Gesetz nach Art. 79 GG geregelt worden ist.

Die verfassungsindernde Gesetzgebung ist an iibereinstimmende Beschliisse
des Bundestages und des Bundesrates gebunden. Das Verfahren der Verfas-
sungsénderung entspricht, abgesehen von den besonderen verfassungsrechtli-
chen Anforderungen, dem Verfahren der Gesetzgebung. Die Gesetzesinitia-
tive kann, wie bei anderen Gesetzesvorlagen, von der Bundesregierung, vom
Bundesrat oder aus der Mitte des Bundestages ausgeiibt werden (Art. 76

33 Jochen Abr. Frowein/Josef Isensee/ Christian Tomuschat! Albrecht Randelzhofer, Deutschlands aktuelle
Verfassungslage, in: VVDStRL 49 (1990): Peter Badura, Deutschlands aktuelle Verfassungslage, in: AGR
115 (1990), S. 314ff.

34 Peter Badura, Das Grundgesetz — Verfassung fiir Deutschland, in: Gewerkschaftliche Monatshefte 1990,
S.621ff.; ders., Die Verfassungsfrage im wiedervereinigten Deutschland, in: Bitburger Gespriche Jb. 1991,
1992, S.23: Bernd Guggenberger/!Tine Stein (Hg.), Die Verfassungsdiskussion im Jahr der deutschen
Einheit, 1990 Rainer Wahl, Die Verfassungsfrage nach dem Beitritt, in: Staatswissenschaft und Staatspraxis
1990, S.468ff.. Axel Freiherr von Campenhausen in: v. Mangoldt/Klein/v. Campenhausen, GG XIV*,
Art. 146: Josef Isensee, Das Grundgesetz zwischen Endgiiltigkeitsanspruch und Ablosungsklausel, in: Klaus
Stern (Hg.), Deutsche Wiedervereinigung, Bd. I: Eigentum — Neue Verfassung — Finanzverfassung, 1991,
S.63ff.. Ernst Gottfried Mahrenholz, Die Verfassung und das Volk, 1991: Michael Sachs, Das Grundgesetz
im vereinten Deutschland - endgiiltige Verfassung oder Dauerprovisorium, in: JuS 1991, S. 985ff.: Hubert
Weis, Verfassungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Herstellung der staatlichen Einheit
Deutschlands, in: AR 116 (1991), S. 1ff. - S. u. Rn.35. — Unten Isensee, § 166 Rn. 48 ff.
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Abs. 1 GG). Hinsichtlich der Mitwirkung des Bundesrates am Zustandekom-
men des Gesetzes handelt es sich um ein Zustimmungsgesetz.

Die erschwerte Abénderbarkeit des Grundgesetzes kommt im Hauptpunkt in
den Mehrheitserfordernissen des Art.79 Abs.2 GG zum Ausdruck. Die
Notwendigkeit qualifizierter Mehrheiten in beiden gesetzgebenden Korper-
schaften bietet eine Gewihr dafiir, daB die Verfassungsidnderung durch eine
breite Zustimmung der politischen Kréfte gebilligt wird. Nach der bisherigen
und gefestigten Machtverteilung im Parteienstaat der Bundesrepublik kann
keine der beiden groflen Parteiengruppierungen (CDU/CSU, SPD) gegen die
andere Seite eine Verfassungsidnderung durchsetzen, auch nicht bei Koalition
mit den kleineren im Bundestag vertretenen Parteien. Die grofle Zahl der
—stets aus dem Zusammenwirken der beiden Hauptkrifte hervorgegangenen —
Verfassungsinderungen bezeugt das hohe MaB an Bereitschaft und Féhig-
keit zur Zusammenarbeit und zum KompromiB in oft zentralen Fragen der
Verfassungsentwicklung. Neben dem parteienstaatlichen Moment der Mehr-
heitserfordernisse darf die bundesstaatliche Seite nicht libersehen werden, die
in dem fiir den Bundesrat ebenfalls geltenden Erfordernis qualifizierter
Mehrheit wirksam wird.

Plebiszitdren Erganzungen der parlamentarischen Institutionen durchgehend
nicht gedffnet, hat das Grundgesetz auch fiir die Verfassungsanderung kein
Verfahren des Volksentscheids vorgesehen. Demgegeniiber haben eine Reihe
von Landesverfassungen die Verfassungsanderung von einem Referendum
abhingig gemacht oder ein auf Verfassungsidnderung gerichtetes Volksbegeh-
ren zugelassen (Art. 60, 64 Bad-WiirttVerf; Art. 74, 75 BayVerf; Art. 70, 125
BremVerf; Art. 123, 124 HessVerf; Art. 68, 69 Nordrh -WestfVerf; Art. 129
Rheinl.-PfalzVerf; Art. 99, 100 SaarVerf).

Eine Anderung des Grundgesetzes kann nur durch ein Gesetz erfolgen, das
den Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich @ndert oder ergianzt (Art.79
Abs.1 S.1 GG). Diese Klausel ist eine Vorkehrung gegen die aus der
Weimarer Zeit bekannten ,,Verfassungsdurchbrechungen*. Bei der Verfas-
sungsdurchbrechung setzt sich der Gesetzgeber unter Einhaltung der verfas-
sungsrechtlichen Voraussetzungen durch den Erlal eines sachlich von der
Verfassung abweichenden Gesetzes iiber das geltende Verfassungsrecht, z. B.
eine bestimmte kompetenzrechtliche Regelung hinweg, ohne da3 der Text des
Verfassungsgesetzes gedndert oder ergdnzt und ohne daf3 die Geltung des
»durchbrochenen* Verfassungsrechtssatzes im iibrigen beriihrt wird. Eine
derartige Verfahrensweise laft sich mit dem Sinn des Verfassungsgesetzes als
der Kodifikation der rechtlichen Grundordnung des Staates nicht vereinbaren
und hat auch die praktische Unzutriglichkeit mangelhafter Ubersicht und
Klarheit des jeweils geltenden Verfassungsrechts zur Folge.

Von dem Gebot der ausdriicklichen Anderung oder Ergénzung des Verfas-
sungsgesetzes ist aus AnlaB3 der Riickgewinnung besatzungsrechtlich unbe-
schriankter deutscher Staatlichkeit und der Beteiligung der Bundesrepublik an
dem westlichen System der kollektiven Sicherheit eine Ausnahme fiir be-
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stimmte volkerrechtliche Vertrage gemacht worden (Art. 79 Abs. 1 S.2 GG,
eingefiigt durch das Anderungsgesetz vom 26. Marz 1954, BGBI.I S.45).
Diese zunidchst sehr umstrittene Novellierung der verfassungsrechtlichen
Vorschriften iiber die Verfassungsdnderung 146t eine ,Klarstellung® der
VerfassungsmaBigkeit des Zustimmungsgesetzes zu einem derartigen Vertrag
(Art.59 Abs.2 GG) und die Ergidnzung des Grundgesetzes durch eine Vor-
schrift, die sich auf diese Klarstellung beschréankt, geniigen®. Der bisher
einzige Fall der Anwendung dieser Klausel betraf die Bonner und Pariser
Vertrage von 1952/54. Zur Klarstellung der VerfassungsmaBigkeit wurde
durch das erwihnte Anderungsgesetz (Gesetz zur Erginzung des Grundgeset-
zes vom 26.Mirz 1954) die klarstellende Bestimmung des Art.142a GG
eingefiigt; damit wurde auch dem anhéngigen Verfassungsstreit der Boden
entzogen®. Die Verfassungsergdnzung ist inzwischen — gewissermaflen als
historisch iiberholt — durch das Siebzehnte Gesetz zur Anderung des Grundge-

setzes (Notstands-Novelle) vom 24. Juni 1968 (BGBI. I S. 709) wieder aufge-
hoben worden”.

Die verfassungsandernde Gewalt findet in Art. 79 Abs.3 GG eine Grenze in
den fiir unabénderlich erkldrten Institutionen und Grundsitzen der Verfas-
sung: Eine Anderung des Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des
Bundes in Liander, die grundsitzliche Mitwirkung der Lander bei der Gesetz-
gebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsitze beriihrt
werden, ist unzuldssig. Damit werden die Grundgestalt des Bundesstaates und
die Institutionen und Grundsitze des republikanischen, demokratischen und
sozialen Rechtsstaates im Sinne des Grundgesetzes (vgl. Art.28 Abs. 1 GG)
der Verfassungsinderung entzogen. Die von Carl Schmitt vertiefte Lehre von
der Gebundenheit der verfassungséindernden Gewalt und der von Richard
Thoma geforderte ,,Katalog der Unantastbarkeiten* sind damit in das Grund-
gesetz ausdriicklich aufgenommen®™.

Die dem verfassungsdndernden Gesetzgeber durch Art. 79 Abs. 3 GG gesetz-
ten materiellen Schranken erklaren sich aus dem allgemeinen Gedanken, daf3
die verfassungsiandernde Gewalt durch die Verfassung eingesetzt ist und
deshalb die Grundlagen dieser Verfassung zu wahren hat. Mit dieser materiel-
len Bindungsklausel gibt das Grundgesetz zu erkennen, daf es in seinen
tragenden Institutionen und Grundsétzen eine auf Dauer bestehende Ord-
nung sein will, die nicht zur Verfiigung der jeweiligen politischen Mehrheiten
stehen will. Die Bindungsklausel hindert nicht die Anderung einzelner Verfas-
sungsbestimmungen, auch nicht der Art. 1 und 20 GG, erlaubt dariiber hinaus

35 Horst Ehmke, Verfassungsianderung und Verfassungsdurchbrechung, in: AGR 79 (1953/54), S. 385ff. ders.,
Die Verfassungsnovelle vom 26. Mirz 1954, in: DOV 1956, S. 449ff.; Theodor Maunz in: Maunz/Diirig,
Komm. z. GG, Art.79 Rn. 8ff.

36 Vgl. BVerfGE 41, 125 (173f.).

37 Helmut Rumpf, Die Streichung des Art. 142a GG, in: DOV 1968, S. 673ff.

38 Giinter Diirig! Theodor Maunz in: Maunz/Diirig, Komm. z. GG. Art. 79 Rn. 21ff.: Bryde (N 1), S. 224ff..
Hans-Ulrich Evers in: BK (Zweitb.), Art.79 Abs. 3: Klaus Stern, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsga-
rantie des Art. 79 111 GG fiir die Grundrechte, in: JuS 1985, S. 329ff.
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selbst eine Fortbildung auch der grundlegenden Verfassungsentscheidungen,
soweit nur die Grundgestalt der vom Grundgesetz geschaffenen freiheitlichen,
demokratischen und bundesstaatlichen Verfassungsordnung erhalten bleibt,
wie sie in Art. 79 Abs.3 GG umrissen ist®.

Die in mehrfacher Hinsicht gesicherte Gewéhrleistung der bundesstaatlichen
Ordnung® kann sich auf festere Kriterien stiitzen als die Garantie der sonsti-
gen in Art. 1 und 20 GG niedergelegten ,,Grundsétze“. Das Grundgesetz will
damit iiber das aus der historischen Erfahrung nahegelegte und vom Bundes-
verfassungsgericht in den Vordergrund gestellte Bestreben hinaus, eine ,,le-
gale* Machtergreifung des Verfassungsfeindes zu verhindern*, bestimmte
Grundbedingungen der konkreten Verfassung und des demokratischen Ver-
fassungsstaates der Verfassungsfortbildung entziehen, auch und gerade ge-
geniiber vorgeblich zwingenden Bediirfnissen der Zeit. Die geschiitzten
,»QGrundsitze“ sind zum Teil verfassungsrechtlich in einem bestimmten Be-
stand von Institutionen und deren Funktionsfahigkeit verkorpert, z. B. in dem
nach demokratischen Grundsitzen gewéhlten und mit Gesetzgebungs- und
Budgetrecht ausgestatteten Bundestag als der parlamentarischen Volksver-
tretung. Zu einem anderen Teil jedoch, und iiberwiegend, handelt es sich um
Verfassungsgrundsitze mit einem weitgespannten Féacher von Gestaltungs-
moglichkeiten, vor allem soweit die materiellen ,,Grundsitze* der menschen-
rechtlichen Freiheit, der Rechtsgleichheit, der rechtsstaatlichen Bindung der
gewaltenteilenden Staatsgewalt und der sozialen Staatsaufgabe gewéhrleistet
sind. Hier lassen sich abstrakt, das heiBt ohne Betrachtung einer konkreten
verfassungspolitischen Entscheidungssituation des verfassungsdndernden Ge-
setzgebers, keine subsumtionsgeeigneten Tafeln zur Beschreibung des ,,unan-

- tastbaren* Verfassungskerns aufstellen®.

Die materielle Bindungsklausel ist ihrerseits der Verfassungséanderung entzo-
gen; denn sonst konnte der verfassungsindernde Gesetzgeber die ihm als
Grenze gesetzte Gewahr der Verfassung dndern oder beseitigen. Daraus folgt
weiter, dal die geschiitzten Institutionen und Grundsétze nicht durch Verfas-
sungsidnderung in weiterem Umfang der verfassungsiandernden Gewalt entzo-
gen und auch nicht sonst nach Art oder Zahl erweitert werden kdnnen*. Das
durch die Notstands-Novelle vom 24. Juni 1968 eingefiigte Recht zum Wider-
stand (Art.20 Abs.4 GG) wird deshalb durch Art.79 Abs.3 GG nicht
geschiitzt®. Im iibrigen, also in den Vorschriften der Art. 79 Abs. 1 und 2 GG,
ist die Revisionsnorm — unter Beachtung des Art.79 Abs.3 GG - der
Verfassungsanderung zugéinglich.

39 Siehe BVerfGE 30, 1 betr. Art. 10 Abs.2S.2, 19 Abs.4 S. 3 GG: dazu die Kritik von Bryde (N 1), S. 239ff.
—Bd. I, P. Kirchhof, §19 Rn. 66ff.

40 BVerfGE 34,9 (191.): Konrad Hesse, Bundesstaatsreform und Grenzen der Verfassungsanderung, in: AGR
98 (1973), S. 1ff. = Bd. 1V, Isensee, §98 Rn. 262 ff.

41 — Bd. 1, P. Kirchhof, §19 Rn. 34ff.

42 — Bd. I, P. Kirchhof, § 19 Rn. 49ff., 66ff.. Bd.1V, Isensee, $98 Rn.262ff.: Bd. V, Isensee, § 115 Rn. 128f.

43 Stern (N 27), S. 172: Maunz/ Zippelius (N 20), §6 11 4.

44 — Unten Dolzer, §171 Rn. 12.
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Die verfassungsrechtlichen Anforderungen, die in Art. 79 GG fiir die verfas-
sungsandernde Gesetzgebung festgelegt sind, binden den Gesetzgeber und
sind justiziable MafBstiabe des richterlichen Priifungsrechts, insbesondere fiir
das Bundesverfassungsgericht. Ein verfassungsédnderndes Gesetz kann, wie
andere Gesetze auch, Gegenstand der Normenkontrolle und der Verfassungs-
beschwerde sein; die Liander konnen iiberdies ihre Rechte im Verfahren der
Bund-Linder-Streitigkeit wahren (Art.93 Abs. 1, 100 Abs. 1 GG)*. Soweit
die verfassungsrechtliche Bindung des verfassungsdndernden Gesetzgebers
reicht, besonders hinsichtlich der materiellen Bindungsklausel des Art.79
Abs. 3 GG, kann es demnach ,,verfassungswidriges Verfassungsrecht* geben,
und kann demnach das Bundesverfassungsgericht eine Vorschrift des Grund-
gesetzes, die auf einem verfassungsédndernden Gesetz beruht, fiir verfassungs-
widrig und nichtig erklaren.

III. Praxis der Verfassungsinderungen

Das Grundgesetz ist bisher durch 37 Anderungen und Erginzungen novelliert
worden*, zuletzt durch das Gesetz vom 23. September 1990 zu dem Vertrag
vom 31. August 1990 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der Einheit
Deutschlands — Einigungsvertragsgesetz — und zu der Vereinbarung vom
18. September 1990 (BGBI. II S. 885) sowie durch das Gesetz zur Anderung
des Grundgesetzes vom 14. Juli 1992 (BGBI. I S. 1254) betreffend Art. 87d
Abs.1 GG. Eine weitere Anderung im Jahre 1992, namlich die Einfiihrung
des neuen Europa-Artikels und Ergdnzungen zu Art. 28 Abs. 1 GG (Kommu-
nalwahlrecht fiir Ausldnder) und zu Art. 88 GG (Européische Notenbank), ist
abzusehen. Ein GroBteil der Verfassungsinderungen betraf die bundesstaatli-
che Ordnung, vor allem die Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen
zwischen Bund und Léndern und die Finanzverfassung”. Die durch Art.4
EinigungsV vorgenommenen , beitrittsbedingten Anderungen beseitigten
aus dem Grundgesetz ableitbare Hindernisse der Wiedervereinigung
Deutschlands und verwirklichten zugleich die Herstellung der Einheit
Deutschlands auf der Ebene des Verfassungsrechts.

Die Finanzverfassung, die schon ein Hauptpunkt in der Auseinandersetzung
des Parlamentarischen Rates mit den Militdrgouverneuren gewesen war,
wurde im Grundgesetz zundchst nur vorlaufig geregelt (bes. Art. 106, 107
GG). Die endgiiltige Regelung sollte bis zum 31. Dezember 1952 durch
zustimmungsbediirftiges Bundesgesetz erfolgen®. Der Termin fiir die endgiil-

45 Klaus Stern in: BK (Zweitb.), Art.93 Rn.222; BVerfGE 30, 1: 34, 9. = Bd. I, Léwer, §56 Rn.57, 73.

46 — Bd. I, Hofmann, §7 Rn.35ff., 55ff., 62ff., 80ff.

47 Stephan Schaub, Der verfassungsindernde Gesetzgeber 1949-1980, 1984 (dazu die Rezension von Helmuth
Schulze-Fielitz in: ASR 110 (1985), S. 629ff.): Peter Schindler, Datenhandbuch zur Geschichte des Deut-
schen Bundestages 1949-1982, *1984, S. 813ff. — Bd. 1, Hofmann, §7.

48 Hermann Hopker-Aschoff, Das Finanz- und Steuersystem des Bonner Grundgesetzes, in: AGR 75 (1949),
S.306ff. — Bd. I, Hofmann, § 7 Rn. 62ff.
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tige Regelung iiber die Verteilung der der konkurrierenden Gesetzgebung
unterliegenden Steuern wurde zunéchst um zwei Jahre, dann bis zum 31. De-
zember 1955 hinausgeschoben®. Die vorgesehene Vervollstindigung des
Grundgesetzes erfolgte durch das Finanzverfassungsgesetz vom 23. Dezember
1955 (BGBI. 1 S. 817). In der Folgezeit sind groBere Anderungen der Finanz-
verfassung und des Finanzwesens durch die Stabilitats-Novelle vom 8. Juni
1967 (BGBI. I S. 581), durch die Haushaltsreform-Novelle vom 12. Mai 1969
(BGBI. I S.357) und durch das Finanzreformgesetz vom 12. Mai 1969 (BGBI.
I S.359) vorgenommen worden.

Ein zweites Feld von grofler Tragweite stellen die Verfassungsinderungen zur
Ordnung des Verteidigungsbeitrages der Bundesrepublik im westlichen
Biindnis und der Wehrverfassung dar®.

Das Siebzehnte Gesetz zur Ergidnzung des Grundgesetzes vom 24. Juni 1968
(BGBI. I S.709), das auch duBerlich eine verhéltnismaBig groBe Zahl von
Grundgesetzbestimmungen betraf, wurde als ungewohnlich eingreifende Um-
gestaltung der Verfassungsordnung empfunden. Diese sogenannte Notstands-
verfassung regelt den Verteidigungsfall und die fiir einen Krieg zu treffenden
Vorkehrungen — weithin lediglich eine bereitgestellte, aktuell nicht zu prakti-
zierende Ordnung —, auBerdem den ,inneren Notstand“ einschlieBlich der
rechtlichen Zuldssigkeit eines Einsatzes der Streitkréfte im Innern®.

Die Erweiterungen des Grundgesetzes durch die Wehrverfassung und die
Notstandsverfassung stehen ersichtlich im Zusammenhang mit dem Prozef3
der Rekonstituierung deutscher Staatlichkeit und Unabhingigkeit. Die neue
,Ostpolitik* nach 1969 und die in ihrem Vollzug abgeschlossenen Vertrige
mit der UdSSR, der Volksrepublik Polen, der Tschechoslowakischen Soziali-
stischen Republik und der Deutschen Demokratischen Republik konnten
ohne Anderungen des Grundgesetzes zustande kommen. Das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 31. Juli 1973 iiber den Grundlagenvertrag vom
21.Dezember 1972 enthélt allerdings verfassungsrechtliche Festlegungen
iiber die Tragweite des Wiedervereinigungsgebots, die Beziehungen zur DDR
und die deutsche Staatsangehorigkeit, die einer ungeschriebenen Verfas-
sungsfortbildung nahekommen®.

Der Einigungsvertrag vom 31. August 1990 (BGBI. II S. 889) hat in seinem
Art. 4 eine Reihe von ,beitrittsbedingten* Anderungen des Grundgesetzes
vorgenommen. Das Zustimmungsgesetz vom 23. September 1990 (BGBI. 11
S. 885) ist insoweit ein verfassungsidnderndes Gesetz”. Die Einfiigung von
Art. 1352 und Art. 143 GG erlaubt eine zeitlich begrenzte Ubergangsperiode

49 Anderungsgesetze vom 20. April 1953 (BGBI. I S. 130) und vom 25. Dezember 1954 (BGBI. 1 S.517).

50 Gesetze zur Anderung des Grundgesetzes vom 26. Mirz 1954 (BGBI. 1 S. 45) und vom 19. Miirz 1956 (BGBI.
1S.111). — Bd. 1, Hofmann, § 7 Rn. 35ff.

51 — Bd. I, Hofmann, § 7 Rn. 43ff.

52 BVerfGE 36, 1; Eckart Klein, Bundesverfassungsgericht und Ostvertrige, *1985. — Bd. 1, Hofmann, §7
Rn.34; Ress, § 11 Rn. 30ff.

53 Vgl. BVerfGE 82, 316.
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der Rechtsangleichung und auBerdem bestimmte endgiiltige Rechtsverluste
im Bereich entzogener Vermogenswerte und von Verbindlichkeiten der DDR
und der Bundesrepublik, die im Zusammenhang mit dem vereinigungsbeding-
ten Rechtsiibergang stehen™. Die Neufassung der Prdambel, die Aufhebung
des Art. 23 GG und die Neufassung des Art. 146 GG stellen in Wahrung der
von der Wiedervereinigung nicht beriihrten Verfassungskontinuitat klar, da
das Grundgesetz die Verfassung des wiedervereinigten Deutschlands ist™.
Den verschiedentlich vertretenen Auffassungen, dal wegen der besonderen
Umstande der Verfassunggebung durch den Parlamentarischen Rat 1949 und
wegen des Unterbleibens einer neuen Verfassunggebung 1990 ein vorlaufiger
Charakter des Grundgesetzes fortbestehe und die Verfassungsfrage ,,offen”
sei oder sonst in einem Schwebezustand verharre®, ist damit der Boden
entzogen”. Art. 146 GG ist in seiner jetzigen Fassung keine aulerordentliche
Revisionsklausel fiir den Fall der Wiedervereinigung mehr. Die Vorschrift
besagt jetzt nur noch, dal die Ablosung des Grundgesetzes durch eine neue
Verfassung nur durch eine BeschluBfassung moglich sein darf, die aus einer
wfreien Entscheidung* des deutschen Volkes hervorgeht. Die Lehre von der
verfassunggebenden Gewalt des Volkes kann Bestand und Legitimitét einer
bestehenden und legitim geltenden Verfassung nicht in Frage stellen.

Die rechtsstaatliche und demokratische Verfassungsordnung, wie sie durch
die Verfassunggebung des Jahres 1949 eingerichtet worden ist, ist von Verfas-
sungsinderungen unberiihrt geblieben. Das Neunzehnte Anderungsgesetz
vom 29.Januar 1969 (BGBI. I S.97) hat die Verfassungsbeschwerde verfas-
sungsrechtlich gesichert (Art. 93 Abs. 1 Nrn.4a und 4b, Art. 94 Abs. 2 GG),
das Siebenundzwanzigste Anderungsgesetz vom 31.Juli 1970 (BGBI. I
S.1161) hat das Wahlalter fiir das aktive und das passive Wahlrecht herabge-
setzt (Art.38 Abs.2 GG), das ZweiunddreiBigste Anderungsgesetz vom
15. Juli 1975 (BGBI. I S.1901) hat den Petitionsausschufl des Bundestages
verfassungsrechtlich institutionalisiert (Art.45¢ GG) und das Fiinfunddrei-
Bigste Anderungsgesetz vom 21. Dezember 1983 (BGBI. I S. 1481) hat die
Rechenschaftspflicht der Parteien auf die Herkunft und Verwendung ihrer
Mittel und ihres Vermogens erstreckt (Art. 21 Abs. 1S. 4 GG). Die erhebliche
Rechtsfortbildung der rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassungs-
rechtssédtze in der Staatspraxis und vor allem durch die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist als wirksame, wenn auch ungeschriebene Ver-
fassungsentwicklung hier nur zu konstatieren™.

54 Die Konzession. dal Enteignungen auf besatzungsrechtlicher bzw. besatzungshoheitlicher Grundlage (1945
bis 1949) nicht mehr riickgingig zu machen sind, jedoch Ausgleichsleistungen auslosen kénnen (Art. 41
Abs. 1 und 3 EinigungsV, Art.143 Abs.3 GG in der Fassung des Art.4 Nr.5 EinigungsV), ist keine
verfassungswidrige Verfassungsidnderung (BVerfG in: NJW 1991, S. 1597 (1599ff.)).

55 S. 0. Rn. 19. = Unten Isensee, § 166 Rn.61.

56 Siehe u.a. Richard Bartlsperger, Verfassung und verfassunggebende Gewalt, in: DVBI. 1990, S. 1285ff.:
Matthias Herdegen, Die Verfassungsinderung im Einigungsvertrag, 1991, S.24ff.. Mahrenholz (N 34):
Sachs (N 34).

57 Denkschrift zum Einigungsvertrag, BTDrucks. 11/7760, S. 355 (358).

58 — Bd.l, Hofmann, §7 Rn.52ff., 73ff.
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C. Verfassungspolitik

Die Verfassung geht aus Entscheidungen und Verstidndigungen der politi-
schen Krifte hervor. Ebenso richten sich unter der Geltung der Verfassung
verfassungspolitische Bestrebungen auf Anderungen oder Anpassungen der
Verfassung. In die Verantwortung der parlamentarischen Mehrheit fillt es, zu
prifen, ob die Verfassung den Erfordernissen der Zeit und der iliberschauba-
ren Zukunft geniigt. In der Frage der Verfassungsreform gehen unterschiedli-
che Bediirfnisse der Anpassung an gednderte Verhiltnisse, Bestrebungen zur
institutionellen Verbesserung oder zweckmiBigen Ordnung und politische
Ziele sachlicher Veranderung oder Umgestaltung ineinander iiber™.

Die Frage der Verfassungsreform stellt sich bei langerer Geltungsdauer einer
Verfassung, ungeachtet ihrer Bewahrung. Sie ist seit dem Ende der sechziger
Jahre auch fiir das Grundgesetz aufgeworfen worden, hat allerdings bis heute
keinen von erheblichen politischen Kréften unterstiitzten grundsitzlichen
Charakter angenommen®. Unter den in verschiedenen europaischen Landern
angestrengten Bemiihungen um Verfassungsreformen haben eine besondere
Beachtung die Vorlage eines Verfassungsentwurfs und eines Berichts an den
Bundesrat in der Schweiz (1977) gefunden, die nach den Vorarbeiten der
»Arbeitsgruppe Wahlen* (Schlu8bericht, 1972) von der ,,Expertenkommis-
sion fiir die Vorbereitung der Bundesverfassung“ verabschiedet worden sind®'.

Der Bundestag hatte in der sechsten Wahlperiode aufgrund des § 74a seiner
Geschiftsordnung durch Beschlul vom 8. Oktober 1970 eine Enquete-Kom-
mission Verfassungsreform eingesetzt, die priifen sollte, ,,ob und inwieweit es
erforderlich ist, das Grundgesetz den gegenwértigen und voraussehbaren
zukiinftigen Erfordernissen — unter Wahrung seiner Grundprinzipien — anzu-
passen“. Die Arbeiten der Kommission, die zum Ende der sechsten Wahlpe-
riode (1972) einen Zwischenbericht vorgelegt (BTDrucks. VI/3829) und nach
erneuter Bestellung zu Beginn der siecbenten Wahlperiode mit dem Ende

59 Dieter Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform, in: AGR 97 (1972), S. 489ff.; ders., Gegen-
wartsprobleme der Verfassungspolitik und der Beitrag der Politikwissenschaft, in: PVS 19 (1978), S. 272ff.;
Rudolf Steinberg, Verfassungspolitik und offene Verfassung, in: JZ 1980, S. 385ff.: Peter Badura, Staatsauf-
gaben und Verfassungspolitik im sozialen Rechtsstaat, in: FS fiir Takasuke Kobayashi, 1983, S. 498 ff.
Werner Weber, Die Bundesrepublik und ihre Verfassung an der Schwelle des dritten Jahrzehnts, in: DVBI.
1969, S.413: ders., Das Problem der Revision und einer Totalrevision des Grundgesetzes, in: FG fiir
Theodor Maunz, 1971, S. 451ff.: Ulrich Scheuner, Das Grundgesetz in der Entwicklung zweier Jahrzehnte,
in: AR 95 (1970), S. 353ff.; ders., Probleme staatlicher Entwicklung der Bundesrepublik, in: DOV 1971,
S. 1ff.. Alexander Hollerbach/ Ulrich Scheuner/Walter Strauf3, Totalrevision des Grundgesetzes?, 1971
Wilhelm Kewenig, Verfassungsreform - ein Beruf unserer Zeit?, in: DOV 1971, S.524ff.. Klaus Stern,
Totalrevision des Grundgesetzes?, in: FG fir Theodor Maunz, 1971, S. 391ff.: Richard Lowenthal/ Hans-
Peter Schwarz (Hg.), Die zweite Republik, 1974: Rainer Wahl, Empfehlungen zur Verfassungsreform. in:
AOR 103 (1978), S. 477ff.; Rolf Grawert, Zur Verfassungsreform, in: Der Staat 18 (1979), S. 229ff.; Albrecht
Randelzhofer/ Werner Siif3 (Hg.), Konsens und Konflikt, 1986.

61 Totalrevision der Bundesverfassung - Ja oder Nein?, Sonderheft der Zs. fiir Schweiz. Recht, Bd. 87 I, 1968.
H. 4: Peter Haberle, Neuere Verfassungen und Verfassungsvorhaben in der Schweiz, insbes. auf kantonaler
Ebene, in: JOR NF 34(1985), S. 303ff.: Georg Miiller/ Christoph Blocher, Totalrevision der Bundesverfas-
sung — Aufbruch zu neuen Ufern?, Zeitfragen der schweizerischen Wirtschaft und Politik 127 (1985).
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dieser Wahlperiode (1976) einen SchluBSbericht (BTDrucks. 7/5924) erstattet
hat, richteten sich hauptsédchlich auf die bundesstaatliche Ordnung und das
Verhiltnis von Parlament und Regierung®.

In neuerer Zeit hat sich das politische Interesse den ,,sozialen Grundrechten®,
deutlicher aber einer Ergidnzung des Grundgesetzes oder einzelner Landes-
verfassungen durch Staatszielbestimmungen (Umwelt, Arbeit, Kultur) zuge-
wandt. Die von den Bundesministern des Innern und der Justizim Herbst 1981
berufene Sachverstindigenkommission ,Staatszielbestimmungen/Gesetzge-
bungsauftrage* hat ihren Bericht im Herbst 1983 vorgelegt®. Die Initiativen
zur Aufnahme einer Staatszielbestimmung ,,Umweltschutz in das Grundge-
setz waren bisher nicht erfolgreich®. Derartige Bestrebungen in einzelnen
Lindern haben zu Verfassungséinderungen gefiihrt, so z. B. die Anderung der
Art. 3, 131 und 141 BayVerf durch das Gesetz vom 20. Juni 1984 (GVBI.
S.223).

Die Empfehlung, sich innerhalb von zwei Jahren mit den im Zusammenhang
mit der deutschen Einigung aufgeworfenen Fragen zur Anderung oder Ergin-
zung des Grundgesetzes zu befassen (Art. S EinigungsV), hat Bundestag und
Bundesrat veranlaB8t, am 28./29. November 1991 eine Gemeinsame Verfas-
sungskommission einzusetzen®. Deren Auftrag geht dahin, sich insbesondere
mit den in Art. 5 EinigungsV genannten Grundgesetzinderungen zu befassen
sowie mit Anderungen, die mit der Verwirklichung der Europaischen Union
erforderlich werden. Weitergehende Bestrebungen, einen ,,Verfassungsrat*
einzusetzen, um die , Weiterentwicklung des Grundgesetzes zur Verfassung
fiir das geeinte Deutschland“ in Gang zu setzen®, blieben ohne Erfolg.

Die Beachtung demokratischer Verfahrensanforderungen ist ebensowenig
eine Garantie fiir die Dauerhaftigkeit einer neuen Verfassung wie die juristi-
sche Perfektion des Verfassungsgesetzes selbst. Die Leistungsfiahigkeit und
Gestaltungskraft der demokratischen Institutionen kann durch die Vorschrif-
ten des Verfassungsrechts gefordert und angeregt, aber nicht vorweggenom-

62 Ernst Wolfgang Bickenforde, Uberlegungen und Empfehlungen der Enquete-Kommission Verfassungsre-
form im Hinblick auf die demokratisch-parlamentarische Verfassungsorganisation, in: Die Ergebnisse der
Enquete-Kommission Verf: gsreform, Cappenberger Gespriche Bd. 13, 1977, S. 23ff.: Klaus Stern, Die
Foderativstruktur im Grundgesetz und im Vorstellungsbild der Enquete-Kommission Verfassungsreform
des Deutschen Bundestages, in: a.a.0., S.51ff.. ders., Der SchluBbericht der Enquete-Kommission
Verfassungsreform des Deutschen Bundestages, in: ZRP 1977, S. 12ff.; Bryde (N 1), S. 133ff.

63 Bundesminister des Innern und Bundesminister der Justiz (Hg.), Bericht der Sachverstandigenkommission
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men werden. Die geringste politische Kraft fiir die Anerkennung und Festig-
keit einer Verfassung scheint aus Sach- oder Aufgabennormen gewonnen zu
werden, die ohne definierte rechtliche Wirkung nur Versprechungen prokla-
mieren. Die oft zu beobachtende Vorliebe fiir VerheiBungen, Programme und
Staatszielbestimmungen fiihrt fast durchweg nur zu Verfassungsrhetorik oder
zu einer Kulissenverfassung. Eine erfolgreiche Verfassungspolitik darf nicht
abstrakt iiber Recht und Tradition hinweggehen, muf} die Leistungsfahigkeit
der politischen Institutionen richtig einschiatzen und mufl die moglichen
rechtlichen Wirkungen einer Verfassungsnorm bedenken. Sie wird ihr Augen-
merk zuerst darauf richten, Organisation und Funktionsfiahigkeit von Parla-
ment und Regierung in der gewaltenteilenden Demokratie zu sichern, die
bundesstaatliche Ordnung als zeitgeméfe Form der staatlichen Willensbil-
dung und kooperativer Aufgabenerfiillung weiterzuentwickeln und die gesetz-
miBige Freiheit unter den sich dndernden gesellschaftlichen Bedingungen zu
gewdhrleisten.
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