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Professor Dr. Horst Dreier, Hamburg

Aufsatze

Grenzen demokratischer Freiheit im Verfassungsstaat *

Freiheit ist nicht grenzenlos — auch nicht im demokrati-
schen Verfassungsstaat. Das gilt fur die politisch-demokra-
tische Seite der Freiheit im Sinne der Selbstbestimmung des
Gemeinwesens ebenso wie flr die individuell-private Frei-
heitssphdre. Dem Grundgesetz zufolge sieht sich die politi-
sche Selbstbestimmung vornehmlich drei verfassungsrecht-
lichen Grenzziehungen ausgesetzt: der Erschwerung von
Verfassungsdnderungen (Art. 79 Il GG), der Unantastbar-
keitsgarantie des Art. 79 Il GG und dem Grundsatz der
«Streitbaren” Demokratie (Art. 9 11, 18, 21 Il GG). Die kriti-
sche, unter Einbezug von Verfassungs- und Ideengeschichte
erfoilgende Analyse jener Vorkehrungen erschlie8t deren
Sinngehalt, offenbart aber auch gewisse theoretische wie
praktische Schwachen.

I. Problemstellung

1. Verfassungsstaatliche Freiheit als individuelle
und kollektive Selbstbestimmung

Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland ba-
siert auf dem ,Verfassungsprinzip der Freiheit“!. Indem es
Menschenwiirde und Menschenrechte an die Spitze stellt,
lile es den zentralen Rang der Freiheit bereits im Aufbau
sinnfillig werden. Das BVerfG hat Sinn und Zweck der ver-
fassungsstaatlichen Ordnung im allgemeinen, der Grund-
rechte im besonderen dementsprechend in der Erméglichung
einer Lebensform gemif den eigenen Uberzeugungen und
Vorstellungen des Einzelnen gesehen und dessen Freiheit als
»Selbstbestimmung tiber den eigenen Lebensentwurf und sei-
nen Vollzug“? umschrieben?.

* Meinem verchrten akademischen Lehrer, Herrn Professor Dr. Hasso
Hofmann, zum 60. Geburtstag am 4. August 1994 gewidmet. — Beim vorliegen-
den Text handelt es sich um die iiberarbeitete und mit Nachweisen versehene
Fassung meiner Hamburger Antrittsvorlesung.

! H. Hofmann, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension,
VVDStRL 41 (1983), S. 42ff. (54).

2 BVerfG, 22. 3. 1983 - 2 BvR 475/78 = BVerfGE 63, 343, 347; vgl. auch
BVerfG, 20. 4. 1982 - 2 BvL 26/81 = BVerfGE 60, 253, 268; BVerfG, 15. 12.
1983 — 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 = BVerfGE 65, 1, 41 ff,; speziell mit
Bezug auf die Eigentumsgarantie BVerfG, 31. 10. 1984 — 1 BvR 35, 356, 794/82
= BVerfGE 68, 193, 222. - Die Formulierung diirfte zuriickgehen auf H. Stein-
berger, Konzeption und Grenzen freiheitlicher Demokratie, 1974, S. 261.

3 Vgl jetzt M. Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, 1993, S.
375ff. (380ff.: grundrechtliche Freiheit als ,rechtlich gewihrleistete personale
Selbstbestimmung®).

Nun ist das Prinzip petsonaler Freiheit nicht auf die ledig-
lich staatsabwehrende, subjektiv-defensive Seite beschrinkrt,
sondern umfaflt auch die in der Volkssouverinitit begriindete
kollektive Gestaltung der politisch-sozialen Ordnung durch
die Staatsbiirger*. Neben die private, liberale Freiheit vom
Staat tritt die demokratische Freiheit zum Staat; zur indivi-
duellen Selbstbestimmung gesellt sich die ,Idee der freien
Selbstbestimmung aller Biirger“s im Sinne der Selbstherr-
schaft der Mitglieder des politischen Verbandes, der zum
Staatsvolk geeinten Nation.

Faflbare Gestalt gewinnt diese Freiheit vor allem in den
staatsbiirgerlichen Rechten (insb. dem Wahlrecht), aber nicht
minder in den demokratiefunktionalen Mitwirkungs- und
Kommunikationsgrundrechten (Art. 5 Abs. 1, 8, 9 GG) wie
tiberhaupt in demokratiebezogener Grundrechtsausiibungé.
Politisch-gesellschaftliche und staatliche Willensbildung

¢ Klassisch H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl.
1929; ausfiihrlich E.-W. Bdckenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in:
J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts fiir die Bundesrepu-
blik Deutschland (i.f.: HStR), Bd. I, 1987, § 22 (S. 887ff.); s. auch Morlok
(Fn. 3), S. 296ff.; P. Badura, Dic politische Freiheit in der Demokratie, in:
FS Helmut Simon, 1987, S. 193 ff; H. H. Rupp, Die Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft, in: HStR I, § 28 Rn. 18; R. Wahl, Art. Demokratie, Demo-
kratieprinzip, in: Erginzbares Lexikon des Rechts (Oktober 1990), 5/170, S. 2.

5 BVerfG, 2. 3. 1977 - 2 BvE 1/76 = BVerfGE 44, 125, 142 = JZ 1977, 390
(dazu Haberle, 361). - Dafl ,civil liberty* und ,political liberty” im demokrati-
schen Verfassungsstaat einen Freiheitszusammenhang bilden, der seinen Kern
in der Idee der Selbstgesetzgebung hat, zeigt am Beispiel des Konstitutionali-
sierungsprozesses der nordamerikanischen Kolonien im letzten Drittel des 18.
Jahrhunderts W. P. Adams, Republikanische Verfassung und biirgerliche Frei-
heit, 1973, S. 7f., 147ff,; s. auch N. C. Johnson, Vereinigte Staaten von Ame-
rika, in: E. Grabitz (Hrsg.), Grundrechte in Europa und USA, Bd. I, 1986,
S. 885 ff. (888); R. Aron, Uber die Freiheiten, 1984, S. 16.

¢ Besonders klar BVerfG, 2. 5. 1967 ~ 1 BvR 578/67 = BVerfGE 21, 362,
369 = ]JZ 1967, 599: ,Die Grundrechte sollen in erster Linie die Freiheitssphire
des einzelnen gegen Eingriffe der staatlichen Gewalt schiitzen und ihm inso-
weit zugleich die Voraussetzungen fiir eine freie aktive Mitwirkung und Mitge-
staltung im Gemeinwesen sichern.“ Zum engen Zusammenhang zwischen de-
mokratischer Ordnung und Grundrechtsausiibung, von dem kein Freiheits-
grundrecht von vornherein ausgenommen werden kann, vgl. H. Dreier, Di-
mensionen der Grundrechte, 1993, S. 38ff. m.w.N. ~ Daf§ diese funktionale
Bezichung nicht zur freiheitsgefihrdenden Funktionalisierung fiihren darf und
es auch keine Primie fiir cine demokratiebezogene Grundrechtsausiibung gibe,
ist gegen geliufige Miflverstindnisse zu Recht betont bei P. Selmer, Demokra-
tisches Prinzip und Grundrechte unter der Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes — zugleich ein Beitrag zum Verstindnis der freheitlichen demokrati-
schen Grundordnung® -, in: Der Miflbrauch von Grundrechten in der Demo-
kratie, hrsg. v. J. Iliopoulos-Strangas, 1989, S. 21ff. (28f., 31ff.); ausfiihrlich
auch G. F. Schuppert, Grundrechte und Demokratie, in: EuGRZ 1985, S. 525 ff.
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gehoren nicht zwei kategorial getrennten Sphiren an, son-
dern sind in ihrem Ineinanderwirken und wechelseitigem Be-
zug integraler Bestandteil des parlamentsiibergreifenden, dy-
namischen Prozesses demokratischer Reprisentation?.

2. Begrenzungen politisch-demokratischer Freiheit

Die solcherart vom Grundgesetz in umfassender Weise ge-
wihrleistete Freiheit ist allerdings nicht schrankenlos. Daf}
die allgemeinen Freiheitsgrundrechte wegen threr Kollisi-
onstrichtigkeit und Kompatibilisierungsbediirftigkeit der am
Prinzip des schonendsten Ausgleichs orientierten Einschrin-
kung bediirfens, ist trivial. Die den meisten Grundrechten
beigefiigten Ausgestaltungs- und Gesetzesvorbehalte spre-
chen hier eine deutliche Sprache. Aus einsichtigen Griinden
unterliegen aber auch normtextlich vorbehaltlos gewihrte
Grundrechte, wie etwa die Kunstfretheit, in der Sache etner
relativierenden Abwigung mit anderen Grundrechten oder
sonstigen Verfassungsrechtsgiitern®.

Als weniger trivial darf vielleicht gelten, dafl nicht nur der
individuellen, privaten Freiheit, sondern auch der politischen
Selbstbestimmung i.S. der konkreten Ausformung und Ge-
staltung der sozialen wie politischen Ordnung durch die Ak-
tivbiirgerschaft verfassungsrechtliche Schranken gesetzt sind:
denn schlieilich gehoért zur demokratischen Freiheit
»grundsizzlich die Verfiigbarkeit der politischen und: rechtli-
chen Ordnung“®. Wenn also dem in Art. 20 Abs. 2 GG nie-
dergelegten Prinzip der Volkssouverinitit gemifl alle Staats-
gewalt vom Volke ausgeht und von besonderen Organen, zu-
vorderst natiirlich dem parlamentarischen Gesetzgeber aus-
getibt wird — warum mufl dann gegebenenfalls der Neugestal-
tungswille einer akruellen Mehrheir von 65% wirkungslos
verpuffen, nur weil eine ,Verfassungsinderungsverhinde-
rungsminderheit® (Hans Meyer) von 35% am verfassungs-
rechtlich zementierten status quo festhalten will? So eine er-
ste sich aufdringende Frage. Eine zweite: Worin liegt der
Grund und die Rechtfertigung dafiir, da bestimmte Verin-
derungen der Verfassung auch im Falle (illusorischer) Ein-
summigkeit der Aktivbiirgerschaft und threr Reprisentanten
nicht zu realisieren wiren, weil hier der demokrauschen
Selbstherrschaft in offenbar ziemlich absolutistischer Weise
durch Unantastbarkeitsregelungen uniibersteigbare Schran-
ken gesetzt werden? Und wie ist schliefilich drittens zu er-
kliren, dafl wegen einer bestimmten inhaltlichen Wahmeh-
mung insbesondere der demokratischen Mitwirkungsrechte
und der besonders gearteten Vereinigungs- und Parteienfrei-
heit Birgern Grundrechte aberkannt und Vereinigungen so-

7 H. Hofmann/H. Dreier, Reprisentation, Mehrheitsprinzip und Minder-
heitenschutz, in: H.-P. Schneider/W. Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht und Par-
lamentspraxis in der Bundesrepublik Deutschland, 1989, § 5 Ra. 16 f., 21 ff.

8 P. Lerche, Grundrechtsschranken, in: HStR V, 1992 (Fn. 4), § 122
Rn. 3ff.; die ebenso hiufig gebrauchte Formel von der ,prakdschen Konkor-
danz* (K Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deurschland, 19. Aufl. 1993, Rn. 72, 317 . 1. 5.) besagr im Kern dasselbe.

? Stindige Rechtsprechung seit BVerfG, 26. 5. 1970 - 1 BvR 83, 244 und
345/69 = BVerfGE 28, 243, 261: ,Nur kollidierende Grundrechte Dritter und
andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte sind mic Riicksicht auf
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wie Parteien verboten werden kdnnen — heiflt das niche, die
Freiheit dadurch schiitzen zu wollen, daf man sie beschnei-
det?

Ersichtlich zielen dxese drei Fragen auf drei Regelungs-
komplexe des Grundgesetzes, die als manifester Ausdruck
der Werthaftigkeit und Wehrhaftigkeit der Verfassung gelten
und im folgenden einer niheren Betrachtung unterzogen
werden sollen. Zuerst gehrt es dabet um die Zweidrittelmehr-
heit des Art. 79 Abs. 2 GG (IL.), sodann und ganz zentral um
die sog. ,Ewigkeitsklausel® des Art. 79 Abs. 3 GG (IIL.) und
schlieflich um das Prinzip der ,streitbaren” oder ,, wehrhaf-
ten“ Demokrarie, wie es insbesondere in den Vorschriften der
Art. 9 Abs. 2, 18 und 21 Abs. 2 GG zum Ausdruck kommt
(IV)).

IL. Vorrang der Verfassung und Stellung
des verfassungsindernden Gesetzgebers

1. Erschwerte Abinderbarkeit der Verfassung

Deas in Art. 79 Abs. 2 GG geregelte Erfordernis einer Zweidrit-
telmehrheit in Bundestag und Bundesrat fiir Verfassungsinde-
rungen scheint die geringsten Deutungsprobleme verfassungs-
rechtlicher wie staatstheoretischer Art zu bereiten: Bilder doch
gerade ihre in vielen Spielarten vorkommende erschwerte
Abinderbarkeit und die damit implizierte ,gesteigerte Gel-
tungskraft®!! das Charakteristikum moderner Staatsverfassun-
gen'2, Daf} die Verfassung eine auf Dauer und Stabilisierung
ausgerichtete, zudem in besonderer Weise geschaffene Grund-
ordnung ist, soll sich gerade in ihrer Hoherrangigkeit gegen-
iiber dem ,einfachen” Gesetzgeber niederschlagen.

2. Besonderheiten der deutschen Verfassungsentwicklung

Manche Phasen der modernen deutschen Verfassungsge-
schichte fallen aus diesem Rahmen heraus. In der besonderen
Staatsform des deutschen Konstitutionalismus war die Er-
schwerung der Verfassungsinderung praktisch auf ein Mini-
mum reduziert und ein Vorrang der Verfassung gegentiber
dem Gesetzgeber theoretisch nicht anerkannt. Die Preufii-
sche Verfassungsurkunde von 1850 und die Bismarcksche
Reichsverfassung von 1871 zeigen, dafl sich dort keineswegs
ein klarer hierarchischer Vorrang der Verfassungsrechessitze
gegeniiber solchen des einfachen Gesetzes ausgeprigt hatte 13.
Das Credo des staatsrechtlichen Positivismus stiitzte dieses
deutsche Gegenbild zu westeuropiisch-nordatlantischen Ver-
fassungsvorstellungen, indem es die Existenz eines einzigen
souverinen Staatswillens postulierte, der begriffsnorwendig

W B.-O. Bryde, in: L. v. Miinch (Hrsg.), GG-Kommenuar, Bd. 3, 2. Aufl.
1983, Are. 79 Rn. 1.

12 Vgl. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 531 ff; K Loe-
wenstein, Uber Wesen, Technik und Grenzen der Verfassungsandcnmg, 1961,
S. 27ff; B.-O. Bryde, Verfassungsencwicklung, 1982, S. 51 ff. (Typologie); P.
Badura, Art. Verfassung, in: Evangelisches Staatslexikon, 3. Aufl., Bd. 2, 1987,
Sp.3737ff. (3747): .Das charakrteristische rechtliche Merkmal des Verfassungs-
gesetzes ist, dafl es nur in einem besonderen Verfahren und nur unter er-
schwerten Bedingungen geindert werden kann.*

3 Art. 107 der (revidierten) Preuflischen Verfassung von 1850 lautete: ,Die

die Einheit der Verfassung und die von ihr geschitzte g ¢ Wertordnung
hmsweise im de, auch uneinschrinkbare Grundrechte in einzelnen
Bezichungen zu begrenzen. (...) Die schwichere Norm darf nur so weit
zuriickgedringt werden, wie das logisch und systematisch zwingend erscheing
ihr sachlicher Grundwertgehalt mu8 in jedem Fall respektiert werden.® Aus
der Literatur start aller H. Berbge, Zur Problematik von Grundrechuskollisio-
nen, 1977, S. 258 ff.
10 Bickenfirde (Fn. 4), § 22 Rn. 38. Weder fiir den einfachen noch den ver-
fassungsindernden Gesetzgeber des Grundgesertzes gilt also der berihmte Satz
des Reichsgerichts (Entscheidung v. 4. 11. 1927 = RGZ 118, 325, 327): JDer

Verf: kann auf dem ordentlichen Wege der Gescrzgebung abgeindert
werden, wobei in jeder Kammer die gewdhnliche absolute Stimmenmehrheit
bei zwei Abstin zwischen welchen cin Zeitraum von wenigstens 21
Tagen liegen mufl, genugt. Die einzige Erschwerung gegeniiber der einfachen
Gesetzgbung bestand also darin, dafl zwei Abstimmungen erforderlich waren;
weder war cine qualiﬁzicrte Mehrheit noch ein besonderes Verfahren vorgese-
hen. - Noch weniger waren Geserzgebung und Verfassungsinderung im
Zweiten Deutschen Kaxscrrexch von 1874 zu unterscheiden. In Art. 78 der
Reichsverf: g hief es lapidar: ,Verinderungen der Verfassung erfolgen im
Wege der Gesctzgebung Die nachfolgend erwihnte cinzige Erschwerung,

Gesetzgeber ist selbstherrlich und an keine anderen Schranken g den als
‘dxc;emgen. die er sich selbst in der Verfassung oder in anderen Gesetzen gezo-
gen hat.”

imlich die Sperrminoritit von 14 Stimmen im Bundesrat, war allein féderali-
susch motiviert, ohne dem Schutz der Verfassung gegeniiber dem cinfachen
Gesetzgeber zu dienen.
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nicht einem anderen, hoheren unterworfen werden konnte 4.
Dieser souverine Staatswille Zufierte sich in den Rechtssitzen
des einfachen Gesetzes nicht anders als in denen der Verfas-
sungsurkunde 5.

Noch die mafigebliche Kommentierung von Gerhard An-
schiitz zur Weimarer Reichsverfassung (WRV) hielt in un-
zweideutiger Prizision fest: ,Die Verfassung steht nicht iiber
der Legislative, sondern zur Disposition derselben.* !¢ Eben
wegen dieses Axioms lieff sich dem Erfordernis einer Zwei-
drittelmehrheit des Art. 76 WRV denn auch kein rechter Sinn
abgewinnen !’

Obwohl man sich zu versichern beeilte, die Erschwerung der Ver-
fassungsinderung tue der Identitit von gesetzgebender und verfas-
sungsindernder Gewalt ,keinen Eintrag®'® und stehe nicht im Wi-
derspruch zur Ablehnung der Lehre vom ,pouvoir constitu-
tionnel“1, war eine echte Vermittlung der staatstheoretischen
Grundaussage von der unbeschrinkten normativen Souverinitit der
Legislative mit den Erfordernissen einer Zweidrittelmehrheit nicht
ohne argumentativen Bruch zu leisten. Welche schwerwiegenden in-
neren Verwerfungen aus der Ubertragung des ,Funktionalismus der
einfachen Mehrheit auf einen solchen der erschwerten Mehrheit“2
resultierten, weil die Zweidrittelmehrheit , iiber sich selbst und ihre
Jeweiligkeit hinaus dauernde Wirkungen und Bindungen schaffen® 2!
kann, hat gegen Ende der Weimarer Republik Car/ Schmitt in ein-
drucksvoller (wenngleich nicht zwingend mit der Intention zur Er-
haltung eines freiheitlich-demokratischen Parlamentarismus verbun-
dener) Weise22 gezeigt.

W P. Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 5. Aufl,, Bd. 2, 1911,
S. 38ff. (39: .Die Verfassung ist keine mystische Gewalt, welche iiber dem
Staat schwebt, sondern gleich jedem anderen Gesetz ein Willensakt des Staates
und mithin nach dem Willen des Staates verinderlich.“); vgl. Bd. 1, S. 34 Anm.
1. Zu Konsequenzen fiir das richterliche Priifungsrecht G. Meyer/G. Anschiitz,
Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, 7. Aufl. 1919, S. 736 ff.; im Verhiltnis von
Verfassung und Gesetz wurde die Geltung der lex-posterior-Regel angenom-
men (S. 743 £.); einschligige Judikatur: RG JW 1916, 596 (m. Anm. Waldecker).
- Siehe aber auch L. v. Rénne, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 2. Bd.,
1. Abe,, 2. Aufl. 1877, S. 181f. (33), dessen Ausfilhrungen zeigen, dafl die Frage
nach dem Vorrang der Verfassung auf eine schwer entwm'bare Weise mit der-
jenigen nach Verfassungsdurchbrechungen zusa t. Erhellend zum
ganzen G. Liibbe-Wolff, Der Schutz verfassungsgcsctzhch verburgtcr Indivi-
dualrechte: Die Rolle des Reichsgerichts, in: H. Wellenreuther/C. Schnurmann
(Hrsg.), Die amerikanische Verfassung und deutsch-amerikanisches Verfas-
sungsdenken, 1990, S. 411 ff. (414 f., 430£f.).

15 Logische Konsequenz dieser Auffassung war der Ausschlufl eines rich-
terlichen Priifungsrechts von Reichsgesetzen und die Anerkennung stllschwei-
gender Verfassungsinderungen durch cinfaches, die Erfordernisse von Art. 78
RV 1871 bzw. Art. 76 WRYV beachtendes Gesetz; vgl. zur Weimarer Praxis E.
R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 6, 1981, S. 421 {f,; fer-
ner R. Wahi, Der Vorrang der Verfassung, in: Der Staat 20 (1981), S. 485ff.
(492 f.). - Fiir die Reichsverfassung von 1871 betonte Jellinek (Fn. 12), S. 538
mit Bezugnahme auf die sog. Franckensteinsche Klausel: ,Keine Gewihr be-
steht dafiir, dafl bei solchen materiell-verfassungsindernden Gesetzen die For-
men der Verfassungsinderung eingehalten werden.*

6 G. Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Aufl. 1933,
Art. 76 Anm. 1, S. 401; F. Stier-Somlo, Deutsches Reichs- und Landesstaats-
recht I, 1924, S. 666 assistierte, es sei ,derselbe Gesetzgeber, der cinfache und
verfassungsindernde Gesetze schafft®. — Fiir eine ,plenitudo potestatis der
Verfassungsinderung® auf der Grundlage der ,Wiirde freier demokratischer
Selbstbesummung*® auch R. Thoma, Die Funktionen der Staatsgewalt. Grund-
begriffe und Grundsitze, in: G. Anschiitz/R. Thoma (Hrsg.), Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, Bd. 11, 1932, S. 108 ff. (154).

¥ Genaugenommen sah Art. 76 WRYV ein doppeltes Quorum vor: es mufi-
ten wenigstens zwei Drittel der Abgeordneten anwesend sein und von diesen
wiederum wenigstens zwei Drictel fiir die Verfassungsinderung stimmen. -
Nicht iiberzeugend ist auch, diesen Sinn im ,Schutz gegeniiber Ubereilung und
Zufallsmehrheten® (H. Herrfahrde, Wege und Grenzen der Verfassungsinde-
rung, in: Reich und Linder, 3. Jg. [1929/1930), S. 270ff. {272 Fn. 4]) erblicken

zu wollen. Denn das legt ja die Gegenfrage nahe, ob es cines solchen Schutzes
in den Vorgingerverfassungen nicht ebenso bedurft hitte und ob ein Schutz
vor Ubereilung bei cinfachen, hiufig aber doch sehr wichtige Fragen betreffen-
den Gesetzen nicht ebenfalls geboten wire.

18 Anschiitz (Fn. 16), Art. 76 Anm. 4.

19 Stier-Somlo (Fn. 16), S. 665.

8 C, Schmitt, Legalitit und Legitimitit (1932), in: ders., Verfassungsrechdi-
che Aufsitze aus dem Jahre 1924-1954, 2. Aufl. 1973, S. 263 ff. (304).

2 Schmutt (Fn. 20), S. 305.

2 Zur oft naiv als Muster rechtsstaatlicher Verfassungsprogrammatik
mifverstandenen ,Verfassungslehre® Carl Schmitts aus dem Jahre 1928: H.
Hofmann, Legitimitit gegen Legalitit, 2. Aufl. 1992, S. XIV, 124 £f; vgl. jetzt
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3. Vorrang der Verfassung und verfassunggebende
Gewalt

Das Bonner Grundgesetz basiert auf anderen Prinzipien.
Hier bildet das Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit fiir
Verfassungsinderungen keinen Fremdkérper. Denn das
Grundgesetz geht, wie etwa Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3
GG zeigen, vom Vorrang der Verfassung aus und schliefit
auch damit an die westeuropiisch-nordatlantische Entwick-
lung an2. Was aber qualifiziert abgesehen von einer solchen
normativen Selbsteinstufung und historischer Tradition2* die
Verfassung zu einer ,héheren Gattung von Normen*25?

Die Antwort auf diese im Grunde auf das ewige Ritsel
staatlicher Normativititsstiftung zielende Frage lautet: Der
besondere Kreationsprozefs, der sich vor allem in der beson-
deren Urheberschaft, nimlich der Ausiibung der verfassung-
gebenden Gewalt, vom einfachen Gesetz unterscheidet. Je-
denfalls ist das die mafigebliche Erklirung der modernen de-
mokratischen Verfassungstheorie, wie sie in den grofien biir-
gerlichen Revolutionen in Frankreich und Nordamerika aus-
geformt und durchgesetzt worden ist.

a) Der Konstrukteur der franzdsischen Revolutionsverfassung von
1791, der Abbé Sieyes26, hat das Problem auf begriffliche Grundkate-
gorien zuriickgefiihrt?7, die die Staatstheorie noch heute prigen?. Im
5. Kapitel seiner beriihmten Schrift iiber den Dritten Stand 2 entfaltet
er eine grundlegende Unterscheidung zwischen dem unausléschlich
bei der Nation liegenden Recht, sich eine Grundverfassung zu geben,
und den Befugnissen auf dieser Basis etablierter, also nachrangiger

auch R Mehring, Carl Schmitts Lehre von der Aufldsung des Liberalismus.
Die ,Verfassungslehre* als historisches Urteil, in: ZfP 38 (1991), S. 200ff.; T.
Vesting, Erosionen staatlicher Herrschaft, in: A6R 117 (1992), S. 4 ff. (20f.).

B Vgl. K. Stern, Grundideen europiisch-amerikanischer Verfassungsstaat-
lichkeit (1984), in: ders., Der Staat des Grundgesetzes, 1992, S. 995 ff.; H. Stein-
berger, 200 Jahre amerikanische Bundesverfassung. Zu Einflissen des amerika-
nischen Verfassungsrechts auf die deutsche Verfassungsentwicklung, 1987;
ders., Bemerkungen zu einer Synthese des Einflusses auslindischer Verfas-
sungsideen auf die Entstehung des Grundgesetzes mit deutschen verfassungs-
rechtlichen Traditionen, in: K. Stern (Hrsg.), 40 Jahre Grundgesetz, 1990,
S.41ff; B. Pieroth, Amerikanischer Verfassungsexport nach Deutschland, in:
NJW 1989, S. 1333 f.

2 Zu den auflerordentlichen komplexen verfassungs- und ideengeschichtli-
chen Entwicklungslinien vgl. im einzelnen H. Hofmann, Zur Idee des Staats-
grundgesetzes, in: ders., Recht - Politik - Verfassung, 1986, S. 261 ff.

2 Vgl. R. Mohl, Uber die recheliche Bedeutung verfassungswidriger Ge-
setze nach belgischem Staatsrecht, in: Kritische Zeitschrift fiir Rechtswissen-
schaft und Gesetzgebung des Auslandes, Bd. 24 (1852), S. 117ff., der sich als
Reprisentant des vormirzlichen Liberalismus ebenso wie Welcker u.a. an der
verfassungsstaatlichen Entwicklung auflerhalb Deutschlands orientierte. - Zu
Mobl s. etwa H. Haller, Die Priifung von Gesetzen, 1979, S. 8 ff.

% Zu Sieyes nach wie vor wesentlich E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir
Constituant, 1909, insb. S. 115 ff., 404 {f; aus neuerer Zeit H. Hofmann, Repra-
sentation, 2. Aufl. 1990, S. 406ff.; M. Forsyth, Reason and Revolution, 1987,
insb. S. 128 ff.

2 Erwihnung verdient, dal die strukturelle Unterscheidung zwischen Ver-
fassung und einfacher Gesetzgebung bercits bei Emer de Vattel (Le Droit des
gens ou principes de la loi naturelle, 1758, Buch I, Kap. 3, §§ 26 ff.) deutlich
ausgeformt war. Vatzel unterschied vor allem klar zwischen geserzgebender
und verfassungsindernder Gewalt (§ 34). Auf seine Bedeutung ist des ofteren
hingewiesen worden: jellinek, Staatslehre (Fn. 12). S. 514; Hofmann, Staats-
grundgesetz (Fn. 24), S. 278; Stern, Grundideen (Fn. 23), S. 1000. ~ Zur hohen
Bedeutung Vattels fiir die amerikanische Verfassungsentwicklung G. Stourzh,
Vom Widerstandsrecht zur Verfassungsgerichtsbarkeit: Zum Problem der Ver-
fassungswidrigkeit im 18. Jahrhundert (1974), in: ders., Wege zur Grundrechts-
demokratie, 1989, S. 37f£. (51, 59).

2 Vgl. nur E.-W. Béckenfirde, Die verfassunggebende Gewalt des Volkes.
Ein Grenzbegriff des Verfassungsrechts, 1986. — Wie selbstverstindlich hat sich
auf die verfassunggebende Gewalt des Volkes die Frankfurter Nationalver-
sammlung von 1848 berufen (dazu E. R. Huber, Deutsche Verfassungsge-
schichte seit 1789, Bd. 2, 3. Aufl. 1988, S. 619ff.). Die Weimarer Reichsverfas-
sung bezieht sich auf den Legitimationstitel der verfassunggebenden Gewalt
ebenso wie das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland in der Priambel
und (implizit) Art. 146 2. F.

B E. J. Sieyes, Was ist der dritte Stand? (1789), in: ders Politische Schriften
1788-1790, hrsg. von E. Schmitt u. R. Reicharde, 2. Aufl. 1981, S. 117ff.
(164 £f.) - Zum Hintergrund und zum Umfeld vgl. K. Loewenstein, Volk und
Parlament nach der Staatstheorie der franzésischen Nationalversammlung von
1789, 1922; E. Schmitt, Reprisentation und Revolution, 1969.
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Staatsorgane. Die verfassunggebende Gewalt (pouvoir constituant)
setzt in einem auflerordentlichen, ja gewissermaflen ,gottihnlich“ %
gedachten Urakt der Rechtsschépfung den Rahmen fiir die anderen
Staatsgewalten und -organe, die als blofle powvoirs constitués durch
diesen Ake der Verfassunggebung erzeugt, legitimiert und zugleich
limitiert werden. ,Eine an Verfassungsregeln gebundene Korper-
schaft®, so Sieyes, ,kann nur nach ihrer Verfassung entscheiden. Eine
andere Verfassung kann sie sich nicht geben.“3! Das kann nur die Tat
der Nation selbst sein, die durch besondere Formen und Qualifika-
tionen der Reprisentation Handlungsfihigkeit gewinnt32 Die span-
nungsvolle Verkniipfung von demokratischer Freiheitsidee, nationa-
ler Souverinitit und Reprisentationsprinzip ist es, welche die Figur
der verfassunggebenden Gewalt des Volkes hervorbringt. Mit dieser
Lehre bieter Sieyes in ingenidser Weise ,das Deutungsschema und
den Beurteilungsmafistab fiir eine Verfassungsentstehung nach den
Grundsitzen der Volkssouverinitit“ .

b) Sieht man vom ,Vorspiel im republikanischen England Crom-
wells“3+ ab3, fand vor allem in den nordamerikanischen Kolonien
die Vorstellung einer prinzipiellen Differenz zwischen der Verfas-
sung als einer Grundordnung und dem Gesetz als gebundener Kom-
petenz praktische Realisierung. Die neue Welt erteilte dem alten Eu-
ropa gewissermaflen verfassungsstaatlichen Anschauungsunterricht.
Was in der Eigentiimlichkeit der kéniglichen Charters, nimlich
Grundordnung fir die Kolonien und zugleich Handlungsgrenze der
dortigen Staatsorgane zu sein, bereits strukturell angelegt war, ge-
wann in der Einrichtung besonderer Verfassungskonvente nach der
Sezession¥ neuartige demokratisch-verfassungsstaatliche Dimen-
sion. Die fundamentale Differenz zwischen der Verfassunggebung

» C T hat, Verf: gsgewohnheitsrecht?, 1972, S. 101; U. K Prexfi,
Revolution, Fortschritt und Verfassung, 1990, S. 26. - S. auch Fn. 47.

3t Sieyes (Fn. 29), S. 172,

2 Hofmann, Staatsgrundgesetz (Fn. 24), S. 289: ,Auch die verfassungge-
bende Gewalt der Nation kann nach Sieyes nur reprisentativ ausgeiibt werden.
Zur Diskussion steht hier nicht ecwa der Gegensatz von mittelbarer und un-
mittelbarer demokratischer Willensbildung, sondern allein der Unterschied
zwischen der normalen verfassunggesetzlichen Kompetenz der normalen ge-
serzgebenden Versammlung einerseits und der besonderen Vollmacht aufleror-
dentlicher Stellvertreter zum auflerordentlichen Akt der Verfassunggesetzge-
bung andererseits.” Ferner S. 292: ,Auch die Verfassunggebung ist fiir Sieyes
demnach immer schriftliches Produkt des spezifischen parlamentarischen Ver-
fahrens ciner reprisentativen Versammlung.“ - Grundformen der reprisentati-
ven Ausibung der verfassunggebenden Gewalt sind: Nationalversammiung
und Konvent (ggf. mit anschlieBendem Referendum); vel. C. Schmite, Verfas-
sungslehre, 1928, S. 84ff.; X v. Beyme, Die verfassunggebende Gewalt des
Volkes, 1968, S. 32ff.; Bockenforde, Verfassunggebende Gewalt (Fn. 28),
S. 19ff; H. v. Wedel, Das Verfahren der demokratischen Verfassunggebung,
1976, S. 85 ff.; H.-P. Schneider, Die verfassunggebende Gewalt, in: HStR VII,
1992 (Fn. 4), § 158 Rn. 27, 28.

3 P. Badura, Vert: g und Verfassur
1973, S. 19£f. (36).

» Hofmann, Staatsgrundgeseez (Fn. 24), S. 2781.

3% Zu nennen ist hier der Verfassungsvorschlag der Levellers, das ,Agree-
ment of the People* vom 28. 10. 1647 einerseits, das ,Instrument of Govern-
ment® Oliver Cromwells von 1653 andererseits. Die Texte sind abgedrucke in:
S. R. Gardiner (Hrsg.), The Constitutional Documents of the Puritan Revolu-
tion 1625-1660, Nachdruck 1962, S. 359 ff., 405 ff. - Zur Bedeutung des .Ag-
reements® etwa Zweig (Fn.26), S.38{f,, zum .Instrument® ebd., S. 44 ff;; zum
ganzen ausfihrlich W. Rothschild, Der Gedanke der geschricbenen Verf: g
in der englischen Revolution, 1903, S. 92ff., 141{f. ~ In beiden Dokumenten
trite deudich hervor, daf8 grundlegende Rechtsordnungen, die die Kompeten-
zen der Reprisentanten begriinden, nicht gleichzeitig zu deren Disposition ste-
hen kénnen. Eindriicklich etwa die Rede Cromwells vom 12. 9. 1654 (abge-
drucke bei C. Borgeaxd, Adoption and Amendment of Constitutions in Eu-
rope and America, New York 1895, S. 8).

% Vgl. Jellinek, Staatslehre (Fn. 12), S. 515 ff.; Zweig (Fn. 26), S.54ff.; Bor-
geand (Fn. 35), S. 10£.; Stourzh (Fn. 27), S. 55. - Zu beachten ist, dafl cinige die-
ser Charters lediglich Bestitigungen genossenschaftlicher ,Fundamental Or-
ders® waren, wie etwa im Falle der ,Fundamental Orders of Connecticut™ von
1639 (hierbei handelt es sich um die erste moderne Staatsverfassung iberhaupy;
Abdruck des Textes bei: A. Rock, Dok amerikanischer Demokratie,
1947, S. 52f.; B. Schwarz, The Bill of Rights. A Documentary History, Bd. I,
1971, S. 62L.), die durch die ,Connecticut Charter™ Karls [I. aus dem Jahre
1662 niclte geindert wurden.

7 W. P. Adams, Republikanische Verfassung und biirgerliche Freiheit, 1973,
S. 68 ff.; in Massachusetts wurde zum ersten Mal instcutionell zwischen Ver-
fassunggebung und Geserzgebung unterschieden (ebd., S. 30ff., 83ff.); vgl.
auch Zweig (Fn. 26), S. 287ff.; . R. Alden, A History of the American Revo-
lution, 1969, S. 328 ff.; ausfithrlich zur Idee des Vorranges der Verfassung und
ihrer Herausbildung auch G. S. Wood, The Creation of the American Republic
1776-1787, 1969, S. 259 1f., 273 f£., 306 ff.

z, in: FS Ulnch Scheuner,
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durch das - in besonderer Weise reprisentierte — souverine Volk und
den sonstigen Staatsorganen einschliefllich der gesetzgebenden Ge-
walt trat so plastisch vor Augen und versetzte der ,frilhneuzeitlichen
Identitit von gesetzgebender und souveriner Gewalt einen entschei-
denden Schlag“?. Denn der ,Rangunterschied zwischen dem sou-
verinen Volk und dem Gesetzgeber? entzicht dem letztgenannten
mit logischer Konsequenz die volle Verfiigung iiber jene Grundre-
geln, die die Verfassung als ,superior paramount law*“# bindend vor-
gibt. Ubersetzt in die Willensterminologie des staatsrechtlichen Posi-
tivismus: Der Wille der Verfassung geht als hoherer Wille dem der
Staatsorgane vor — auch dem Willen der gesetzgebenden Kérper-
schaften. Vorrang der Verfassung bedeutet Nachrang des Gesetzge-
bers*.. '

4. Vorrang der Verfassung und Verfassungsinderung

a) Aus dem Vorrang der Verfassung, die als héchster Aus-
druck der Volkssouverinitit in Form der Ausiibung der ver-
fassunggebenden Gewalt erscheint, folgt auf einleuchtende
Art und Weise die in Art. 1 Abs. 3 GG, 20 Abs. 3 GG klar
ausgesprochene Bindung des Gesetzgebers an die hSherran-
gigen Rechtssitze der Verfassung*2. Entscheidende Bedeu-
tung erlangt die Idee der Verfassunggebung durch das Volk
aber auch fiir die Verfassungsinderung, in deren Erschwe-
rung das entscheidende juristische Merkmal einer Verfassung
besteht#3. Denn obwohl sie per definitionem eine stabile,
dauerhafte Ordnung sein und garantieren soll*, kann sie
doch nicht jeder inhaltlichen Verinderung entzogen werden.
Stabilitdt der Verfassung bedeutet nicht deren Unverinder-
lichkeit. So schldgt sich die Idee der Hoherrangigkeit der Ver-
fassung - von Ewigkeitsklauseln zunichst abgesehen - rechts-
praktisch in erster Linie im Erfordernis ihrer erschwerten
Abinderbarkeit nieder. Zwischen pouvoir constituant und
powvoirs constitués schiebt sich so als besonders ausgezeich-
netes und besonders zu legitimierendes Zwischenglied der

3¢ Stourzh (Fn. 27), S. 55 (s. auch S. 62, 72).

3 Bryde (Fn. 12), S. 48 (vgl. auch ebd., S. 46: ,Verstindnis der Verfassung
als Begrenzung der Kompetenzen der Staatsorgane durch das Volk“).

# So die beriihmte Formulierung aus der Entscheidung des Supreme Courz
in Marbury v. Madison 5 U.S. (Cranch) 137, 2 L.Ed. 60 (1803). Siche dazu aus-
fihrlich W. Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Ver-
einigten Staaten von Amerika, 1987, S. 5ff. Theoretische Fundierung in den
JFederalist Papers® Nr. 78 (Hamiiton), in der von B. Zehnpfennig hrsg. deut-
schen Ausgabe von 1993, S. 454 ff. (456 ff.).

4 Stourzh (Fn. 27), S. 58 betont, dafl der Vorrang der Verfassung ,histo-
risch und sozialpsychologisch priziser” als ,Bewufltsein vom Nachrang der
Gesetzgebung, und von der Begrenzung des Geserzgebers® zu fassen ist. Ebd.
S. 58 ff. schildert Stourzh detailliert die sukzessive Durchsetzung dieses neuen
und im Grunde genommen revolutioniren Gedankens (N. Luhmann, Verfas-
sung als evolutionire Errungenschaft, in: Rechtshistorisches Journal 9 (1990],
S. 176 ff. [183] spricht von der .Kiihnheit dieses Prinzips“) in der amerikani-
schen Verfassungsgeschichte bis zum Héhepunke des Urteils Marbury v. Ma-
dison aus dem Jahre 1803.

4 Effektivitit gewinnt diese Bindung erst, wenn der Vorrang der Verfas-
sung mic der Insttutionalisierung einer Verfassungsgerichtsbarkeit gekoppelt
wird (vgl. K. Schlaich, Das Bundesverfassungsgeriche, 3. Aufl. 1994, Rn. 12
m.w.N.). Dafl dies nicht seibstverstindlich und automatisch geschichr, zeige
die Enrwicklung des franzésischen Verf es (jedenfalls bis 1958); zu
den Griinden (insb. die r ische H zung des Gesetzes als Aus-
druck der ,volonté générale*) vgl. Scourzh (Fn. 27), S. 71; ders., Zur Konstitu-
tionalisierung der Individualrechte in der Amerikanischen und Franzosischen
Verfassung (1976), in: ders., Grundrechtsdemokratie (Fn. 27), S. 155ff. (168,
173). - Sieyes selbst harte eine ,Verfassungsjury“ mic der Kompetenz zur
Uberpriifung von Gesetzen auf ihre Verfassungsmifligkeit hin vorgesehen:
Stowrzh (Fn. 27), S. 71; Hofr , Staatsgrundgesetz (Fn. 24), S. 280.

4 Vgl. oben bei Fn. 12. - Zur Unterscheidung von Verfassunggebung und
Verfassungsinderung ausfihrlich D. Murswiek, Die verfassunggebende Ge-
walt nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978,
S. 163 ff.

# Dazu mit einer Fille historischer Beispiele und Anwendungsfille Hof-
mann, Staatsgrundgesetz (Fn. 24), insb. S. 263f., 269ff., 275, 290ff.; U.
Scheuner, Verfassung (1963), in: ders., Staatstheorie und Staatsreche, 1978, S.
1714f. (172); ders., Die Funktion der Verfassung fiir den Bestand der politi-
schen Ordnung, in: Regierbarkeit, hrsg. v. W. Hennis u.a., Bd. 2, 1979, 5.
102f. (113 f£.); KX Eichenberger, Sinn und Bedeutung einer Verfassung, in: Re-
ferate und Mitteilungen des Schweizerischen Juristenvereins, Basel 1992,
S. 143 £, (249 ££.). i
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verfassungsindernde Gesetzgeber: ,amending power# oder
pouvoir constituant constitué. Diese Instanz bewirkt einerseits
weniger als origindre Verfassunggebung und ist doch anderer-
seits in besonderer Weise gegeniiber dem einfachen Gesetz-
geber abzuheben#. Auf den verfassungsindernden Gesetzgeber
muf} gewissermafien ein Abglanz des von Sieyes mit ,theologi-
schen Attributen“#” ausgestatteten pouvoir constituant fallen.

b) Demgemif kennzeichnet es die meisten der westlichen
freiheitlichen Verfassungen, dafi der besonderen Rolle des
verfassungsindernden Gesetzgebers durch ein vom normalen
Gesetzgebungsverfahren abweichendes Procedere, durch die
Schaffung besonderer Institutionen, durch das Erfordernis
zeitlicher Intervalle oder die Beteiligung des Volkes Rech-
nung getragen wird4t. Mit alledem, besonders natiirlich der
Volksbeteiligung etwa in Gestalt eines Referendums, wird der
demokratische Grundgedanke der verfassungstheoretischen
Unterscheidung zwischen pouvoir constituant und ponvoirs
constitués aufgegriffen und institutionell umgesetzt.

¢) Schaut man aus dieser Perspektive auf Art. 79 Abs. 2
GG, so ist festzustellen, daf} der zugrundeliegende Gedanke
einer qualitativen Differenz zwischen verfassungsindernder
Gewalt und gesetzgebender Gewalt bis zur Unkenntlichkeit
verschwimmt. Denn die Triger der verfassungsindernden
Gewalt sind mit den Trigern der gesetzgebenden Gewalt
identisch. Die Verfassungsinderung ist allein in die Hinde
der normalen Gesetzgebungsinstanzen gelegt. Die Autoren
der einfachen Gesetze sind auch die Autoren der Anderung
jener Verfassung, durch die sie als konstituierte Gewalten ge-
schaffen und in ihren Kompetenzen begrenzt sind. Als be-
sonders qualifizierte oder legitimierte Gewalt tritt der verfas-
sungsindernde Gesetzgeber nicht in Erscheinung. Form und
Verfahren der — sagen wir — 55. Novelle zum Einkommens-
steuergesetz unterscheiden sich (abgesehen von der zugleich
zu erdrternden Zweidrittelmehrheit) in nichts von der Ein-
fihrung der Wehrpflicht, der Installation der Notstands-
verfassung oder anderen gravierenden Verinderungen des
Grundgesetzes*’. Indem das Grundgesetz die Verfassungs-
inderung ,als eine Erscheinungsweise der Gesetzgebung® 5

4 Stourzh (Fn. 27), S. 57 betont, dafl diese Komponente, ,gewissermafien
als Institutionalisierung der konstituierenden Gewalt, ... im spiten 18. Jahr-
hundert ein bewundertes Novum® darstellte; vgl. H. Dippel, Die Amerikani-
sche Revolution 1763-1787, 1985, S. 97.

4 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl.
1984, S. 154: ,Mit einer verfassungsrechtlichen Regelung der Verfassungsinde-
rungsgesetzgebung wird mithin etwas geregelt, was sich nicht von selbst ver-
steht. (...) Zugleich aber folgt daraus, dafl die Befugnis zur Verfassungsinde-
rung etwas Besonderes im Rahmen konstituierter Gewalt ist — eine Kompe-
tenz, die sich von der einfachen Gesetzgebungsgewalt unterscheiden mufl.“

47 §. Breuer, Nationalstaat und pouvoir constituant bei Sieyes und Carl
Schmitt, in: ARSP 70 (1984), S. 495 {f. (504); Bockenforde, Verfassunggebende
Gewalt (Fn. 28), S. 12.

4 Instruktiv der Uberblick bei Bryde (Fn. 12), S. 45 ff., 49 ff., 51 {f.; dhnlich
stellt sich die Verfassungslage in den meisten der alten und fast allen der neuen
Bundeslinder dar; vgl. zu den , Verfahrensqualifizierungen der Verfassungsin-
derung® C. Bushart, Verfassungsinderungen in Bund und Lindern, 1989, S.
103 ff. Zu den alten Bundeslindern ferner R. Bartlsperger, Das Verfassungs-
recht der Linder in der gesamtstaatlichen Verfassungsordnung, in: HStR 1V,
1990 (Fn. 4), § 96 Rn. 101f.; G. Jiirgens, Direkte Demokratie in den Bundeslin-
dern, 1992, S. 145ff; umfassende Darstellung zuletzt bei U. Berlit, Soll das
Volk abstimmen? in: KmV 76 (1993), S. 318 ff.

# Zur Entwicklungsgeschichte des Grundgesetzes vgl. H. Hofinann, Die Ent-
wicklung des Grundgesetzes nach 1949, in: HStR I, 1987 (Fn. 4), § 7; zur Praxis
der einzelnen Verfassungsinderungen A. Rofinagel, Die Anderungen des Grund-
gesetzes, 1981; S. Schaub, Der verfassungsindernde Gesetzgeber 1949 bis 1980,
1984; G. Robbers, Die Anderungen des Grundgesetzes, in: NJW 1989, S. 13251f.

0 P. Badura, Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfassungsge-
wohnheitsrecht, in: HStR VI, 1992 (Fn. 4), § 160 Rn. 3 (s. auch ebd., Rn. 20). -
Dafl die Anderung der Vcrfassung dem konstitutionellen Staatsrecht zufolge

.den gewdhnlichen Organen der Gesetzgebung® oblag, war fiir Meyer/An-
schiitz (Fn. 14), S. 30, 744 das entscheidende Argument gegen die Lehre vom
Vorrang der Verfassung.
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versteht, geht die , Erkenntnis von der Besonderheit der ver-
fassungsindernden Gewalt gegeniiber der gesetzgebenden
Gewalt“5! weitgehend verloren. Im Gegensatz zu zahlreichen
ilteren Verfassungen anderer westlicher Demokratien und
auch im Unterschied zur iiberwiegenden Zahl der Landesver-
fassungen hat das Grundgesetz darauf verzichtet, fiir Verfas-
sungsinderungen ein vom normalen Gesetzgebungsprozefl
signifikant abweichendes Verfahren vorzusehen oder sie gar
einem obligatorischen oder fakultativen Referendum zu un-
terwerfen®2. Ein obligatorisches Referendum war ibrigens
noch im Herrenchiemseer Entwurf. (Art. 106 Ab. 1 Satz 1)
wie selbstverstindlich vorgesehen. Erst spiter kam diese
Idee in Fortfall54. Die gewihlte Losung der ,Monopolisie-
rung der Verfassungsinderung bei den Trigern der gesetz-
gebenden Gewalt” ist der iiberzeugenden Analyse Brydes zu-
folge in demokratischen Verfassungsstaaten relativ selten und
steht ,eher in der konstltutlonellen als der demokratischen
Verfassungstradition 5.

d) So ist es — vom sinnvollen Gebot ausdriicklicher Textin-
derung gemifl Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG36 abgesehen ~ vor al-
lem das Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit in Bundestag
und Bundesrat (Art. 79 Abs. 2 GG), welches Verfassungsin-
derungen von normalen Gesetzgebungsverfahren unterschei-
det. Zweifelsohne kann man darin eine gewisse Sicherung ge-
gen tagespolitische Majorititen oder aus bloflem politischen
Kalkiil der Regierung und der sie tragenden Parlamentsmehr-

51 Stern, Staatsrecht I (Fn. 46), S. 157.

52 Zur Begriindung verweist man hier gern auf die angeblich schlechten
Weimarer Erfahrungen. Diese sind mittlerweile auf breiter Front als Legende
entlarvt. Das gilt fiir die Fehleinschitzung, in Weimar habe ,der” Rechtspositi-
vismus sein Fiasko erlebt, ebenso wie fiir die Annahme, die plebiszitiren Ele-
mente der Weimarer Verfassung hitten in den Totalitarismus gefiihrt. Die er-
driickende Fiille der Literatur kann hier nicht aufgelistet werden (vgl. zum er-
sten Punkt H. Dreier, Die Radbruchsche Formel - Erkenntnis oder Bekennt-
nis?, in: FS Robert Walter, 1991, S. 117ff; zum zweiten Punkt zuletzt Berlit
[En. 48], S. 340 — jeweils m. w. N.). An dieser Stelle nur eine Frage: Warum soll-
ten gerade diejenigen Landesverfassungen, die vor dem Grundgesetz entstan-
den sind und Elemente direkter Demokratie vorsehen, weniger oder schlechter
aus den doch noch viel aktuelleren Weimarer Erfahrungen gelernt haben? ~
Zur Antwort vgl. O. Jung, Kein Volksentscheid im Kalten Krieg! in: Aus Poli-
tik und Zeitgeschichte B 45/92, S. 16 ff.

3 H. Ridder, in: AK-GG, Bd. 2, 2. Aufl. 1989, Art. 79 Rn. 3; vgl. zum Text
des Entwurfs G. Hoffmann, in: Bonner Kommentar, Entstehungsgeschichte zu
Art. 79 Abs. 1 und 2 GG (Zweitbearbeitung 1986), S. 3.

* Vgl. Hoffmann (Fn. 53), Entstehungsgeschichte Art. 79 Abs. 1 und 2, S.
3ff.

55 Bryde (Fn. 12), S. 54; s. auch Ridder (Fn. 53), Art. 79 Rn. 3, der das Feh-
len eines Referendums 1deolog|ekmisch als Ausdruck des ,antirevolutioniren
deutschen ,Sonderwegs™ begreift.

¢ Das (in guter Ubereinstimmung mit westlichen Verfassungsvorbildern
befindliche) Gebot ausdriicklicher Textidnderung stellt nun wirklich einmal
ganz unzweideutig eine Reaktion auf die Weimarer Verfassung dar und been-
det die dortige Praxis von ,Verfassungsdurchbrechungen“ (Bryde [Fn. 12],
S. 356). In Weimar existierte kein Gebot, die inhaltliche Anderung der Verfas-
sung auch unmifiverstindlich durch eine Anderung des Textes der Verfas-
sungsurkunde zu dokumentieren. Vielmehr kam es allein auf das Vorhanden-
sein einer die Erfordernisse des Art. 76 WRYV erfiillenden qualifizierten Mehr-
heit an (zur Praxis der Weimarer Zeit vgl. E. Jacobi, Reichsverfassungsinde-
rung, in: O. Schreiber (Hrsg.), Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsle-
ben, 1929, S. 233 ff. {259f£.]). Der tatsichliche Umfang und Inhalt des Verfas-
sungsrechts blieb so hiufig unklar. - Im Grunde war die Zulassung
stillschweigender Verfassungsdurchbrechungen in der Weimarer Zeit nur Kon-
sequenz der dort herrschenden theoretischen Grundposition: wenn nur ein
souveriner Wille existiert, kann dieser nicht in eine bestimmte Form oder Ur-
kunde gezwingt werden (vgl. Wab! [Fn. 15], S. 491). — Indem das GG Verfas-
sungsinderungen und Textinderungen zur Deckung zu bringen versucht (zur
Vermeidung impliziter Verfassungsinderungen insb. Hoffmann (Fn. 53] Ent-
stehungsgeschichte zum Art. 79 Abs. 1 und 2, S. 5; Art. 79 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 GG, Rn. 40ff., 42ff; Prozesse stillen Verfassungswandels werden
gleichwoh! niemals auszuschliefen sein), schafft es Klarheit iiber die eigene
Identitit und zwingt zudem in heilsamer Weise den verfassungsindernden Ge-
setzgeber, sich iiber Wirkungen und Reichweite seiner Entscheidungen Re-
chenschaft abzulegen (Loewenstein [Fn. 12], S. 40: ,psychologischer Hemm-
schuh®).
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heit geborenen Verinderungswiinsche erblickens” — dies in-
des nur bei relativ starker Opposition38. Im Falle einer for-
mellen oder tatsichlichen Grofien Koalition ist die Verfas-
sung ebenso wenig wie das Staatsvolk gegen Anderungen ge-
feit, die sie allein dem Interesse der parteipolitisch eingebun-
denen Reprisentanten in Bund und Lindern verdanken. Da
gerade in zentralen und fiir das politische Gemeinwesen aus-
schlaggebenden Fragen zuweilen grofle Einigkeit unter den
Parteien besteht, kommt das Zweidrittelerfordernis auch
nicht zwingend einem immer wieder ins Feld gefiihrten Min-
derheitenschutz zugute (als ob 20% Uberstimmte keine
Minderheit wiren!), sondern wirkt eher wie ein Zihlappell.
Von einer spiirbaren qualitativen Differenz zwischen Verfas-
sungsinderung und Gesetzgebung, insbesondere im Verfah-
renswege®, kann also trotz der besonderen Mehrheit keine
Rede seinsl.

Das Ergebnis zum ersten Komplex lautet: Die Erschwe-
rung der Abidnderbarkeit der Verfassung hat ihren Grund in
der fundamentalen Unterscheidung zwischen Verfassung(ge-
bung) und Gesetz(gebung); die verfassungsindernde Gewalt
ist Produkt dieser Unterscheidung. Die positivrechtliche Re-
gelung des Art. 79 Abs. 2 GG muf hingegen als unzulinglich
bewertet werden, weil sie zu geringe Anforderungen an die
Verfassungsinderung stelit.

I11. Ewigkeitsklausel und Demokratieprinzip
1. Ausnahmecharakter des Art. 79 Abs. 3 GG

Die vergleichsweise leichte Anderbarkeit des Grundgesetzes
mag deshalb nicht als allzu grofies Problem empfunden wor-
den sein, weil das Grundgesetz sich mit der Regelung des
Art. 79 Abs. 3 GG, also dem kategorischen Ausschluf be-
stimmter inhaltlicher Verfassungsinderungen, umso nachhal-
tiger dem Prinzip des Vorrangs der Verfassung und der Un-
antastbarkeit bestimmter Festlegungen der verfassunggeben-
den Gewalt verschrieben zu haben scheint. Es wird ja nicht
allein der Vorrang der Verfassung gegeniiber dem einfachen
Gesetzgeber gesichert und die Verfassungsinderung (wenn

57 Statt aller Badura (Fn. 50), § 160 Rn. 3; P. Kirchhof, Die Identitit der
Verfassung in ihren unabinderlichen Inbalten, in: HStR 1, 1987 (Fn. 4), § 19
Rn. 45 (,Die Anderungsvoraussetzung einer Zweidrittelmehrheit erschwert die
Verfassungsinderung zusitzlich, schirmt sie nach verfassungsgesetzlicher Ver-
mutung und bisher bestitigter Verfassungspraxis gegen parteilichen Zugriff ab
und setzt ein Einvernehmen unter konkurrierenden politischen Gruppierungen
voraus“); vgl. zur Funktion der Verfahrensquahﬁkanon Bushart (Fn. 48),
S. 108ff., 110f. m. w.N.

8 Skepnsch auch Bushart (Fn. 48), S. 108f. - Treffend weist Bryde (Fn. 12),
S. 362f. darauf hin, dafl das Verhiltniswahlirecht das Erreichen der Zweidrittel-
mehrheit erschwert und daraus im Falle der Einfilhrung des Mehrheitswahi-
rechts Konsequenzen zu ziehen wiren.

% Dieses Argument, wenngleich mit vorsichtigen Wendungen, etwa bei Jel-
linek, Staatslehre (Fn. 12), S. 534; H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S.
252; vgl. auch Bickenforde (Fn. 4), § 22 Rn. 53; U. Battis/C. Gusy, Einfiihrung
in das Staatsrecht, 2. Aufl. 1986, S. 37 (Rn. 62). Tatsichlich handelt es sich dabei
nicht um den konkreten Schutz konkreter struktureller Minderheiten, ,son-
dern um Stabilititswahrung® (Hofmann/Dreier (Fn. 7}, § 5 Rn. 61).

¢ Vgl. B.-O. Bryde, Stationen, Entscheidungen und Beteiligte im Gesetzge-
bungsverfahren, in: Schneider/Zeh (Fn. 7), § 30 Rn. 67: ,Im Recht des Gesetz-
gebungsverfahrens wird von den Besonderheiten des Verfassungsinderungs-
verfahrens hingegen keine Notiz genommen.® ~ Zu denken wire etwa an Zeit-
intervalle (vgl. Bushart [Fn. 48], S. 108).

¢ Zu erginzen bleibt, dafl die nicht unumstrittene Praxis sog. Artikel- (oder
Mantel- bzw. Paket-)Gesetze (zu thnen H. Schulze-Fielitz, Theorie uind Praxis
parlamentarischer Gesetzgebung, 1988, S. 491f.) dazu fiihren kann, daf Bestim-
mungen die erforderliche Mehrheit erhalten, fiir die es im Falle einer Einzelab-
stimmung keine Mehrheit gegeben hatte (H. Schneider, Gesetzgebung, 2. Aufl.
1991, Rn. 199). Da das Verfahren der Verfassungsinderung keinen Besonder-
heiten unterliegt, ist die hierin liegende Gefahr auch fiir Verfassungsinderun-
gen nicht gebannt. — Die nicht unproblematische Anderung des Grundgesetzes
durch den Einigungsvertrag gehort ebenfalls in diesen Kontext; BVerfG, 18. 9.
1990 — 2 BvE 2/90 = BVerfGE 82, 316 ist hier den wesentlichen Fragen ausge-
wichen.
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auch nur geringfiigig) erschwerten formalen Bedingungen
unterworfen; vielmehr sind dem verfassungsindernden Ge-
setzgeber uniibersteigbare materielle Schranken gesetzté2,
Selbst gegen den méglicherweise einstimmigen Entscheid der
zur Verfassungsinderung befugten Organe sind die durch
Art. 79 Abs. 3 GG garantierten Inhalte® geschiitzt.

Eine solche absolute Unantastbarkeitsregel war und ist un-
gewohnlich. Zwar kennt man auch in anderen Staaten (und in
einigen Bundeslindern) allgemein gehaltene Bestimmungen,
denen zufolge der ,Geist® einer Verfassung nicht verletzt
werden darf¢ oder bestimmte Staatsformen®s von der Verfas-
sungsinderung ausgenommen sind®. Bei dem in Art. 79
Abs. 3 GG enthaltenen ,Ewigkeitsanspruch“¢” handelt es
sich jedoch um etwas anderes und im Grunde Einmaliges®®.
Indes: Versteckt sich dahinter nicht letztlich eine wenig iiber-
zeugende Mischung von politischer Unsicherheit, naiver
Rechtsgliubigkeit und Uberforderung normativer Institutio-
nen? Oder anders gefragt: Liflt sich der Norm ein iiber den
blolen Wunschcharakters® hinausgehender Sinn verleihen?

2. Praktische Bedeutung des Art. 79 Abs. 3 GG

Nun kann und will die Regierung nicht fiir sich in Anspruch
nehmen, taugliches Abwehrmittel gegen revolutionire Um-
briiche zu sein und so eine Art ,juristische oder ,politische
Lebensversicherung®” zu bilden. Normen, auch Verfas-
sungsnormen, kdnnen den revolutioniren Ernstfall nicht aus-
schliefen!. Wenn die verfassunggebende Gewalt als unver-
lierbares Recht des Volkes auf Selbstbestimmung die ihr von
Sieyes zugeschriebene elementare Unausléschlichkeit besitzt,
laflt sie sich nicht durch juristische Zwirnsfiden binden.

& Zum Grundproblem H. Haug, Die Schranken der Verfassungsrevision,
1947; H. Ebmke, Grenzen der Verfassungsinderung, 1953; P. Siegenthaler, Die
materiellen Schranken der Verfassungsrevision als Problem des positiven
Rechts, 1970.

& Diese prazise zu bezeichnen, erweist sich als durchaus schwierig. Aus-
fiihrlich P. Kirchhof, Die 1dentitit der Verfassung in ihren unabinderlichen In-
halten, in: HStR I, 1987 (Fn. 4), § 19 Rn. 47 ff; kritisch zur Bestimmung des
BVerfG, 15. 12. 1970 - 2 BvF 169, 2 BvR 629/68 u. 2 BvR 308/69 = BVerfGE
30, 1,25 =JZ 1971, 171 (dazu Héiberle, S. 145) z. B. Hesse (Fn. 8), Rn. 703.

¢ Hierzu und zum folgenden grundlegend P. Hiberle, Verfassungsrechtli-
che Ewigkeitsklauseln als verfassungsstaatliche Identititsgarantien, in: Volker-
recht im Dienste des Menschen. FS Hans Haug, 1986, S. 81 ff., der zwischen
ausdriicklichen ,,Geist“- oder Grundsitzeklauseln und der Verewigung einzel-
ner Prinzipien unterscheidet; s. auch B. Even, Die Bedeutung der Unantastbar-
keitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG fiir die Grundrechte, 1988, S. 31 ff.

¢5 Beriihmtes und vielzitiertes Beispiel: Schutz der republikanischen Staats-
form in der franzésischen Verfassung von 1875 durch das Gesetz v. 14. 8. 1884,
das einen zunichst vorgesehenen und verfassungstechnisch moglichen Uber-
gang zur konstitutionellen Monarchie ausschloff. Vgl. Loewenstein (Fn. 12),
S.43f; H. U. Evers, in: Bonner Kommentar, Art. 79 Abs. 3 (Zweitbearbeitung
1982), Rn. 25.

¢ Vgl. auch Evers (Fn. 65), Art. 79 Abs. 3 Rn. 24f.

¢ Bryde (Fn. 12), S. 57. N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993,
S 474: ,Selbstverewigung®.

8 Loewenstein (Fn. 12), S. 45. - Die ,klassischen® Verfassungen der USA
oder Frankreichs kennen eine solche Vorkchrung nicht; auch in der Schweiz
hat sie sich nicht durchsetzen kdnnen; fiir Osterreich kam sie von vornherein
nicht in Betracht. Vgl. dazu Hans Huber, Die Gesamtinderung der Verfassung.
Ansitze fiir einen Vergleich zwischen Osterreich, der Schweiz und der Bun-
desrepublik Deutschland, in: FS Ulrich Scheuner, 1973, S. 183 ff. - Bestimmun-
gen der Landesverfassungen der deutschen Bundeslinder (Beispiele bei
Hiberle [Fn. 64}, S. 841f.) konnen nicht als aussagekriftig gelten, weil sie
ohnehin nur im Rahmen der gesamtstaatlichen Konstitution Bedeutung entfal-
ten (Art. 28 Abs. 1 GG); dazu genauer H. Dreier, Einheit und Vielfalt der Ver-
fassungsordnungen im Bundesstaat, in: K. Schmidt (Hrsg.), Vielfalt des Rechts
- Einheit der Rechtsordnung?, 1994 (i. E.).

¢ Hiberle (Fn. 64), S. 82: Ewigkeitsklauseln bilden ,auch ein Stiick ,Prin-
zip Hoffnung’ auf ein Dauern bestimmter Inhalte oder konnen sogar ein ,Uto-
piequantum’ zum Ausdruck bringen®.

70 Treffend Hiberle (Fn. 64), S. 103; s. auch Hesse (Fn. 8), Rn. 701. Dies war
den Schépfern des Grundgesetzes im iibrigen klar: vgl. Even (Fn. 64), S. 40, 94.

7 K. Stern, Die Bedeutung der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs.
Il GG fiir die Grundrechte (1985), in: ders., Der Staat des Grundgesetzes,
1992, S. 269ff. (272); vgl. auch M. Kriele, Das demokratische Prinzip im
Grundgesetz, VVDSIRL 29 (1971), S. 46 ff. (59).
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Art. 79 Abs. 3 GG bildet also keine effektive Barriere gegen
den revolutioniren Umbruch. Die Norm vermag aber den
Schein rechtlicher Kontinuitit zwischen alter und neuer Ord-
nung zu zerstren und die Berufung der neuen Machthaber
auf die ,verfassungsrechtliche Legalitit“72 ihres Tuns zu un-
terbinden. Unantastbarkeitsregeln kdnnen eine gewisse
Warn- oder Appellfunktion erfiillen”? — wobei man sich iiber
die tatsichliche politische Relevanz einer solchen ,,Demaskie-
rung des Verfassungsbruches“7+ keinen Illusionen hingeben
sollte. Doch wird die Uberschreitung einer Systemschwelle
und das ,Abreiflen einer Legitimititskette* (H. Hofmann) je-
denfalls nicht durch die Méglichkeit legaler Beseitigung der
Verfassungsordnung kaschiert.

Wenn das BVerfG im Abhér-Urteil ausfiihrt, Art. 79 Abs. 3
GG habe ,,den Sinn, zu verhindern, daff die geltende Verfas-
sungsordnung in ihrer Substanz, ihren Grundlagen auf dem
formal-legalistischen Weg eines verfassungsindernden Geset-
zes beseitigt und zur nachtriglichen Legalisierung eines tota-
litiren Regimes miflbraucht werden kann“?, so wird klar,
dafl wir es auch und zugleich mit einem Stiick Vergangen-
heitsbewiltigung zu tun haben7e.

Dabei kann hier dahingestellt bleiben, ob es sich bei der
Machtiibernahme der Nationalsozialisten tatsichlich um eine
legale, ganz in den Bahnen der alten Rechtsordnung verlau-
fende Revolution handelte””. Denn keine Zweifel gibt es an
dem Befund, dafl die Weimarer Reichsverfassung ihrerseits
keine wirksamen Sperren gegen eine auf ihrem Boden und
nach ihren Regeln stattfindende vollkommene Umwandlung
der politischen Ordnung und der Auswechslung tragender
Systemteile aufwies’8. Nach der herrschenden, wiederum von
Gerbard Anschiitz in reprisentativer Weise formulierten Auf-
fassung stand dem verfassungsindernden Gesetzgeber kraft
seiner unbeschrinkten Souverinitit normativ alles offen?.
Art. 76 WRYV diente gewissermafien als verfassungsrechtli-
cher Passepartout, der in wertrelativistischer Radikalitit die

72 Stern, Unantastbarkeitsgarantie (Fn. 71), S. 272.

” Hiberle (Fn. 64), S. 103.

™ Kirchhof (Fn. 63), § 19 Rn. 34ff,; 5. auch H. Huba, Das Grundgesetz als
dauerhafte deutsche Verfassung, in: Der Staat 30 (1991), S. 367 ff. (372).

s BVerfGE 30, 1, 24 (Fn. 63). — Zum ganzen auch sehr eindeutig der
Allgemeine Redaktionsausschuff des Parlamentarischen Rates (J6R 1 [1951),
S.586): ,Diese Bestimmung (scil. Art. 79 Abs. 3 der Endfassung) soll zum Aus-
druck bringen, dafl dieses GG nicht die Hand bieten darf zu seiner eigenen
Totalbeseitigung oder -vernichtung, insbesondere dazu, dafl ggf. cine revolu-
tionire antidemokratische Bewegung mit demokratischen Mitteln auf schein-
bar ,legalem Wege dic hier normierte demokratisch-rechtsstaatliche Grund-
ordnung ins Gegenteil verkehrt. Eine Revolution kann und soll dadurch nicht
verhindert werden. Eine revolutionire Bewegung kann gegebenenfalls auch
neues Recht schaffen, aber sie soll nicht imstande sein, eine ihr selbst fehlende
Legitimitit und Rechtsqualitit — z. B. infolge Mangels jedes Rechtsgedankens —
zu ersetzen durch Berufung auf ihr duflerlich ,legales‘ Zustandekommen.*

7 Stern, Unantastbarkeitsgarantie (Fa. 71), S. 271: ,Antwort auf die Ge-
schehnisse von 1933.“

77 Das laflt sich mit guten Griinden bezweifeln: vgl. Hofmann, Staatsgrund-
gesetz (Fn. 24), S. 2621,; ferner E. Wadle, Das Ermichtigungsgesetz, in: JuS
1983, S. 170ff.; D. Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, 2. Aufl. 1993,
S. 307 ff.

78 Umfingliche Darstellung bei Ehmke (Fn. 62), S. 19ff.

7 Die beriihmte Formulierung lautet (Anschitz [Fn. 16), Art. 76 Anm. 3
{Hervorhebungen im Original]): Verfassungsinderungen seien maglich , obne
Unterschied des Inhalts und der politischen Tragweite. Auf dem durch Art. 76
geregelten Gesetzgebungswege konnen (...) Verfassungsrechtsinderungen je-
der Art bewirkt werden: nicht nur minder bedeutsame, mehr durch technische
als durch politische Erwigungen bedingte, sondern auch bedeutsame, ein-
schlieBlich solcher, die sich auf die rechtliche Natur des Reichsganzen (Bun-
desstaat), dic Zustindigkeitsverteilung zwischen Reich und Lindern, die
Staats- und Regierungsform des Reichs und der Linder (Republik, Demokra-
tie, Wahlrecht, Parlamentarismus, Volksentscheid, Volksbegehren) und andere
prinzipielle Fragen (Grundrechte!) beziehen. Die ... verfassungsindernde Ge-
walt ist gegenstindlich unbeschrinkt®. Scharfe Kritik bei C. Schmitt, Der Hii-
ter der Verfassung (1931), 3. Aufl. 1985, S. 112{;; ders. (Fn. 20); S. 301 hat hier
von ,Neutralitit bis zum Selbstmord“ gesprochen. — Die Vokabel ,Selbst-
mord* auch bei Hesse (Fn. 8), Rn. 701; vgl. unten Fn. 143.
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Tiir zu jeder, auch zu einer véllig andersartigen Rechtsord-
nung 6ffnen und damit alle Regelungen iiber die Staatsorga-
nisation wie iiber die Rechtsstellung des einzelnen zur Dispo-
sition stellen konnte. Die Weimarer Reichsverfassung er-
schien wie eine Art Loseblattsammlung, deren Inhalt bis auf
den Art. 76 selbst vollstindig ausgewechselt werden durfte,
ohne daf sich die Aufschrift auf dem Buchdeckel (,, Weimarer
Reichsverfassung®) anderte - gleichgiltig, fiir welche Art von
Nachlieferungen der Gesetzgeber sorgte.

3. Sinn und Problematik der Unantastbarkeitsgarantie

Einer derartigen Selbstentleerung beugt das Grundgesetz da-
durch vor, daf es fiir seine identititsbestimmenden Grund-
prinzipien einen ,legitimierenden Konsens der politisch or-
ganisierten Gesellschaft“80 schlicht voraussetzt. Der gute
Sinn einer solchen Regelung liegt neben der bereits erwihn-
ten Warnfunktion vor allem in ihrer Entlastungsfunktion und
der Absicherung eines offenen demokratischen Willenspro-
zesses. Weit davon entfernt, als Fessel politischer Selbstbe-
stimmung zu dienen, geht es um die institutionelle Sicherung
der Existenzvoraussetzungen verfassungsstaatlicher Freiheit
und damit um die Ermdglichung demokratischer Politik®!,
Die epochale Leistung der modernen Verfassung besteht in
der Bindigung politischer Gewalt. Als ,Bauplan®$? regle-
mentiert, legitimiert und limitiert die Verfassung den Prozef
politischer Willensbildung. Erst durch dessen Kanalisierung,
Disziplinierung und Rationalisierung erdffnen sich Hand-
lungsoptionen auf sicherem Grund. Gerade weil nicht alles
méglich ist, kann die Offenheit und Pluralitit der politischen
Willensbildung gewahrt werden®.

Mit alledem ist aber das Hauptproblem der in Art. 79
Abs.3 GG getroffenen ,Vorabbestimmung des Willens“8
der staatlichen Gemeinschaft noch nicht berithrt. Man kann
es als Frage vielleicht so formulieren: Wenn nach demokrati-
schen Grundsitzen die Verfassung Produkt der verfassungge-
benden Gewalt des Volkes ist — worin soll dann die Berechti-
gung dafiir liegen, das Volk im Jahre 1994 durch einen (bei
genauer historischer Betrachtung: nicht uneingeschrinkt sou-
verdnen) Akt der Verfassunggebung des Jahres 1949 mit dem
Argument seiner Vorrangigkeit zu binden? Richtet sich hier
die Verfassung nicht gegen ihre eigenen Voraussetzungen??
Denn dem in Art. 20 Abs. 2 GG deutlich ausgesprochenen
Prinzip der Volkssouverinitit zufolge hat die Verfassung das-
selbe Subjekt wie die Legislative, nimlich das (allemal in be-
stimmter Weise reprisentierte)3¢ Volk.

Man hat hierin eine ,Grundaporie des Verfassungsstaa-
tes“%” bzw. eine Paradoxie der Verfassunggebungs8 gesehen.

® Badura (Fn. 33),S. 24.

8 U, K. Preufl, Vater der Verfassungsviter?, in: Politisches Denken. Jahr-
buch 1993, S. 117 ff. (132): ,In dieser Sicht ist Art. 79 Abs. 3 GG eine Norm de-
mokratischer Selbsterméglichung und demokratischer Reflexivitit.“ Ausfihrli-
cher ders. (Fn. 30), S. 731f; s. auch bereits ders., Politische Verantwortung und
Biirgerloyalitit, 1984, S. 11 ff. (Grenzen der Verfassung als Erhhung gesamt-
gesellschaftlicher Problemlsungskapazitit). — Ahnlich schon frither J. Perels,
Die Grenzmarken der Verfassung, in: KJ 10 (1977), S. 375 ff. (387).

2 A, Hollerbach, Ideologie und Verfassung, in: W. Maihofer (Hrsg.),
Idoeologie und Recht, 1969, S. 36 ££. (46).

8 Vgl. K. Hesse, Das Grundgesetz in der Entwicklung der Bundesrepublik
Deutschland; Aufgabe und Funktion der Verfassung, in: Handbuch des Verfas-
sungsrechts, hrsg. v.E. Benda u.a., 1983, S. 3 ff. (26 £.). - In diese Richtung auch
Lubmann (Fn. 67), S. 468 ff.

8 W.v. Simson, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, VVDStRL 29
(1971), . 3£. (13 F.).

8 Preufl (Fn. 30),S. 18.

% H. Hofmann, Legitimitit und Rechtsgeltung, 1977, S. 61, 72; Hof-
mann/Dreier (Fn.7),§5 Rn. 17, 22.

% Badura (Fn. 33), S. 25.

88 Hofmann, Staatsgrundgesetz (Fn. 24), S. 293{; s. auch Preuf (Fn. 30),

+ S. 18, 28; Lubmann (Fn. 67), S. 103£., 474.
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In der Tat: Was kann es rechtfertigen, das Prinzip der Volks-
souverdnitit, also der kollektiven Selbstbestimmung der zum
Staatsvolk geeinten Gesellschaft, unter Berufung auf die nach
dem gleichen Prinzip geschaffene Verfassung zu beschrin-
ken®’?

Das Ritsel wird sich mit blofler ,Legalititslogik“® nicht
vollstindig 16sen lassen; vielmehr stellt sich das Problem
praktischer Vermittlung von Statik und Flexibilitit, Bewah-
rung und Verinderung®. Dazu seien im folgenden einige
knappe Erliuterungen gestattet®2

a) Als Erklirung fiir die Ewigkeitsklausel des Grundgeset-
zes reicht der Hinweis auf die verfassunggebende Gewalt des
Volkes nicht aus®. Denn damit kann man auf einleuchtende
Art und Weise die Beschrinkung des einfachen Gesetzgebers
als einer niederen Normsetzungsinstanz erkliren - gewisser-
maflen als Akt kluger Selbstbindung des Souverins im Ver-
hiltnis zu Normsetzungsorganen niederer Stufe. Doch der
Vorrang der Verfassung gegeniiber der Gesetzgebung, auch
der verfassungsandemden, ist eine Sache, der vollige Aus-
schluf} einer grundlegenden Neuordnung etwa im Sinne einer
Totalrevision® und damit die Verbannung des Volkes in das
einmal errichtete Gehiuse der Verfassung eine andere. Dafl
die Lehre vom powvoir constituant nicht zwingend Unver-
briichlichkeitsgarantien dieser Art nach sich zieht, lafit sich
unschwer an den klasssischen Verfassungstexten ablesen, die
solche Sicherungen nicht kennen. Noch deutlicher hat sich
Sieyes in seiner erwihnten Schrift geduflert%.

b) Weiter als der Rekurs auf den punktuellen Urakt des
powvoir constituant fithrt es, die aufgeworfene Frage als eine
nach der Rechtsgeltung in der Zeitdimension, mithin als Ge-

# Erinnert sei in diesem Zusammenhang daran, dafl die uns heute in vielem
befremdlich erscheinende Weimarer Staatsrechtslehre sich in ihrer wertrelativi-
stischen Ungeschiitztheit nicht der puren Lust am Untergang verdankte, son-
dern der hohen Wertschitzung der Idee und ,Wiirde freier demokratischer
Selbstbestimmung® (Thoma [Fn. 16], S. 154) geschuldet war. — Im iibrigen ist
festzustellen, da8 das hier erwachsende Problem allen demokratischen Verfas-
sungen eigentiimlich ist und durch die Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG
nur in besonderer Weise zugespitzt wird.

% Hofmann, Legitimitit und Rechtsgeltung (Fn. 86), S. 59; ebd. S. 47ff.,
53ff., 60ff. tiefgreifende Analysen zu Wegen und Irrwegen der Begriindung
verfassungsstaatlicher Legitimitit.

9 Systemtheoretische Analyse (Steigerung gesamtgesellschaﬁhcher Variabi-
litit bei gleichzeitiger Disziplinicrung der Politik): N. Lubmann, Das Recht
der Gesellschaft, 1993, S. 468 ff.

9 S. auch H. Dreier, Staatliche Legitimitit, Grundgesetz und neue soziale
Bewegungen, in: J. Marko/A. Stolz (Hrsg.) Demokratie und Wirtschaft, 1987,
S. 1391f. (1521f.).

9 So aber Stern, Unantastbarkeitsgarantie (Fn. 71), S. 277. — Ausfiihrliche
Begriindung fiir die fehlende Méglichkeit der Selbstbindung der verfassungge-
benden Gewalt als solcher bei D. Murswiek, Die verfassunggebende Gewalt
nach dem Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 175 ff.

% Der nicht einheitlich gebrauchte Begriff der Totalrevision wird hier ver-
standen als Méglichkeit evolutionirer, gleichwohl vollstindiger Umgestaltung
einer bestehenden Verfassung ohrie Bindung an inhaltliche Vorgaben. Wenn
man so will, kann man von einer ,Konstituierung® der verfassunggebenden
Gewalt sprechen (so Preufl [Fn. 30),.S. 31). Zu Beitrigen und Entwurfstexten
fiir cine ,Totalrevision® der Schweizer Verfassung vgl. U. Wildhaber, Das Pro-
jekt einer Totalrevision der Schweizerischen Bundesverfassung, in: J6R 26
(1977), S. 2394f.; P. Saladin, Verfassungsreform und Verfassungsverstindnis,
in: ASR 104 (1979), S. 346ff.; Abdruck des Entwurfstextes: Verfassungsent-
wurf Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft der Experten-
kommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung,
AGR 104 (1979), S. 475 f.; E.-W. Bickenforde, Zur Diskussion um die Totalre-
vision der Schweizerischen Bundesverfassung, in: AGR 106 (1981), S. 580ff. -
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nerationenproblem zu fassen%. Denn wenn wir vom Recht
des Volkes ausgehen, sich eine Verfassung zu geben, fragt sich
doch, mit welcher Bindungswirkung fiir die Zukunft dies ge-
schieht. Wie kann es sein, dafl eine Generation vom Urrecht
demokratischer Selbstbestimmung in Gestalt der Verfassung-
gebung Gebrauch macht, nachfolgende Generationen aber
davon ausschlieft? Ist das nicht ,,der Versuch einer Genera-
tion, allen kiinftigen Generationen ihren einmaligen histori-
schen Willen als verpflichtend aufzuerlegen®%?

Da derartige Selbstprivilegierungen der Griindergeneration
kaum zu rechtfertigen sind®, andererseits die permanente
Ausiibung der verfassunggebenden Gewalt den Stabilisie-
rungseffekt der Verfassung zunichte machen wiirde, hat Tho-
mas Jefferson bekanntlich die Forderung erhoben, daf} ein
neues Volk von neuem iiber seine politische Grundordnung
befinden und daher jede neue Generation iiber die Verfassung
abstimmen miisse — iibrigens mit komplizierten Berechnun-
gen zu der Frage, wann von einer neuen Generation gespro-
chen werden kann1®,

Nun hat sich dieser Vorschlag eines turnusmifiigen Plebis-
zits nicht durchgesetzt!°l. Doch kommt in ihm ein zentraler
und wichtiger Gedanke zum Ausdruck. Die Verfassung bil-
det ja nicht nur das Dokument eines groflen historischen Au-
genblicks, sondern eine fiir die Zukunft verbindliche Ord-
nungsvorgabe192, Sie bedarf deshalb der bestindigen ,An-
nahme“ im Sinne der Erfillung ihrer Prinzipien, der Aus-
schopfung ihrer Handlungsméglichkeiten und der Beachtung
ihrer Leitlinien19, Voraussetzung fiir die Akzeptanz der Ver-
fassung durch die Folgengenerationen ist aber, dafl die Még-
lichkeit demokratischer Selbstbestimmung auf Grundlage der
Verfassung nicht durch allzu detaillistische Vorgaben durch
die Verfassung minimalisiert wird. Die Verfassung mufl einer
schénen Formulierung Baumlins zufolge ,in die Zeit hinein
offen*104 bleiben.

Fiir ein gewisses Maf} an Flexibilitit sorgen in diesem Sinne
mehrere Faktoren: So etwa die Notwendigkeit zumeist ge-
setzlicher, aber natiirlich auch verfassungsgerichtlicher Kon-
kretisierung und Ausgestaltung unbestimmter Verfassungs-
rechtssitze, vor allem jedoch die Méglichkeit ausdriicklicher
Verfassungsinderung; ferner ist zu denken an andere, unauf-
falligere Prozesse eines Verfassungswandels 195, Die solcherart

97 Pionierhaft F. Bubler, Verfassungsrevision und Generationenproblem, 1949;
Biibler behandelt im wesentlichen die sogleich anzusprechende Konzeption
Jeffersons. — Zu ihnlichen Uberlegungen Condorcets vgl. Zwesg (Fn. 26), S. 91 ff.

9% Tomuschat (Fn. 30), S. 109; dhnlich Prexf, Politische Verantwortung (Fn.
81), S. 11, 13; ders., Revolution (Fn. 30), S. 17 {£.

% Klassisch die Formulierung der Frz. Verf. v. 24. 6. 1793: Ein Volk hat
stets das Recht, seine Verfassung zu revidieren, zu verbessern und zu indern.
Eine Generation kann ihren Gesetzen nicht die kiinftigen Generationen unter-
werfen.” (Art. 28 der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte, dic der ei-
gentlichen ,Verfassungsurkunde® vorangestellt ist). Zum jederzeitigen Recht
der Nation auf Verfassungsinderung schon Vattel (Fn. 27), § 33.

10 Dazu jiingst W. Heun, Die politische Vorstellungswelt Thomas Jeffer-
sons, in: HZ 238 (1994), S. 3591f. (384£) m. w. N.

101 Selbst der Abbé Sieyes hatte in seinem Verfassungsentwurf an bestin-
dige, ja zu bestimmten Zeitpunkten obligatorische Revisionen der Verfassung
gedache (Sieyes, Politische Schriften [Fn. 29], S. 257).

2 Vel E. Schmidt-Afmann, Der Verfassungsbegriff in der deutschen
Staatslehre der Aufklirung und des Historismus, 1967, S. 58.

19 Zur Vertiefung Hofmann, Legitimitit und Rechtsgelung (Fn. 86),
S. 68 1f.

104 R, Baumlm, Staat, Recht und Geschichte, 1961, S. 15; zum skizzierten

'

Allgemein zur Gesamtinderung der Verfassung Hans Huber, Die G in-
derung der Verfassung. Ansitze fiir einen Vcrglench zwischen Osterreich, der
Schweiz und der Bundesrepublik Deutschland, in: FS Ulrich Scheuner, 1973, S.
183 ff.

% So die bekannte These von M. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, 1975,
S. 1111f., 224 ff., 259 ff,; zur Kritik etwa H. Quaritsch, Der fortschreitende Ver-
fassungsstaat, in: Der Staat 17 (1978), S. 421 ff. (427 ff.); Murswiek (Fn. 93),
S. 168; Bockenforde, Verfassunggebende Gewalt (Fn. 28), S. 17.

% Sieyes (Fn. 29), S. 168.

thang hender Dreier (Fn. 92), S 152 {f.

105 Vgl. P. Lerche, Stiller Verfassungswandel als aktuelles Politikum, in: Fest-
gabe fiir Theodor Maunz, 1971, S. 285 ff.; M. Morlok, Was heifit und zu wel-
chem Ende studiert man Verfassungsthcorie?, 1988, S. 166 ff.; zusammenfassend
und m.w. N. Badura (Fn. 50), § 160 Rn. 13ff; zuletzt E.-W. Bickenforde, An-
merkungen zum Begriff Verfassungswandel, in: FS Peter Lerche, 1993, S.3ff.
(mit Eingrenzungen des Terminus,die letztlich zu dessen Stigmatisierung
tithren). — Konkret zur ,Entwicklung des Grundgesetzes nach 1949 H. Hof-
mann, in: HStR 1, 1987 (Fn. 4), § 7 (zum Verfassungswandel insb. Rn. 53).
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erfolgende Fortbildung der Verfassung erméglicht ihre' An-
passung an verinderte Rahmenbedingungen und neuartige
Herausforderungen sozialer wie politischer Art, hilt die dem
demokratischen Grundgedanken zuwiderlaufende Fremdbe-
stimmung durch den Willen der Verfassungsviter in tolera-
blen Grenzen und erméglicht einen Verfassungskonsens 1%
iiber die Generationen hinweg.

Indem das Grundgesetz lediglich die Berithrung der in
Art. 1 und Art. 20 GG niedergelegten ,Grundsitze“ unter-
sagt, verfahrt es — insofern! — in kluger Weise zuriickhaltend.
Verfassungen, die in iberzogener Rigiditit allzu vieles fiir
unantastbar erkliren, laufen Gefahr, ihren besonders umfas-
senden Ewigkeitsanspruch mit einem kurzen Leben zu
biiflen197. Andererseits weifs man natiirlich, wie unterschied-
lich Rechtsprechung und Wissenschaft den Kreis der durch
Art. 79 Abs. 3 GG absolut geschiitzten Inhalte ziehen 1%, Die
hierin liegende Unsicherheit bildet eine schwere Hypo-
thek 199,

¢) Ein weiteres Problem kommt hinzu. Das Grundgesetz
versieht ja nicht lediglich Rechtsprinzipien mit der Ewig-
keitsgarantie, die — wie Demokratie, Rechtsstaat und Grund-
rechte — gewissermaflen das essentielle Gemeingut moderner,
freiheitlicher Verfassungsstaaten bilden119. Schon beim Sozi-
alstaatsprinzip kann man hier mit Blick auf die USA zwei-
feln', Das Merkmal des republikanischen Staatsprinzips
verliert seine fiir den Typus ,westlicher Demokratien® unver-
zichtbare Evidenz!12, wenn man an die zahlreichen europii-
schen Monarchien (Grofibritannien, aber auch Dinemark,
Schweden, Norwegen, Spanien) denkt, an deren Freiheitlich-
keit kein Zweifel besteht. Dafl die letztendlich in die Verfas-
sung aufgenommene Formulierung des Art. 79 Abs. 3 GG zu
weit geht '3, wird spitestens beim Bundesstaatsprinzip offen-

1% Dazu ausfithrlich H. Vorlinder, Verfassung und Konsens, 1981.

197 Man denke an die Verfassungen Lateinamerikas oder diejenigen der Tiir-
kei und Griechenlands. Warnung vor inflationirem Gebrauch von Ewigkeits-
klauseln wegen des Entwertungseffekts bei Hiberle (Fn. 64), S. 921.

1% Eingehende Analyse bei Bryde (Fn. 12), S. 235 {f.; abgewogene Interpre-
tation bei Stern, Unantastbarkeitsgarantie (Fn. 71), S. 277 {f. .

199 Dazu sogleich unter d).

110 Dies war allerdings das Selbstbewufltsein der Mitglieder des Parlamenta-
rischen Rates; vgl. Stern, Unantastbarkeitsgarantie (Fn. 71), S. 273.

1t Der Text der Verfassung der Vereinigten Staaten enthilt keine Sozial-
staatsklausel. Zwar findet sich eine foderale Gesetzgebungskompetenz fiir An-
gelegenheiten der allgemeinen Wohifahrt (US.Const. art. 1. § 8, cl. 1: ,The
Congress shall have Power To ... provide for the ... general Welfare of the
United States“). Diese Wohlfahrtsklausel regelt aber nur die kompetenzielle
Befugnis gegeniiber einzelstaatlicher Gesetzgebung, nicht hingegen eine staatli-
che Pflicht zu sozialer Aktivitit. Auch aus dem grundrechtsdogmatischen Ein-
fallstor des Substantive Due Process wurde bisher keine Sozialstaatsklausel ge-
wonnen. Mit Substantive Due Process argumentierte der Supreme Court in der

»Lochner-Ara® sogar gegen Sozialgesetzgebung. — Zum Fehlen des Sozial-
staatsprinzips in der US-Verfassung jiingst W. Brugger, Verfassungsstabilitit
durch Verfassungsgerichtsbarkeit?, in: Staatswissenschaften und Staatspraxis 4
(1993), 5. 319, (321 £.).

12 ] Becker, Die wehrhafte Dcmokrauc des Grundgesetzes, in: HStR VII,
1992 (Fn. 4), § 167 Rn. 47: Die Republik sei kein Element der freiheitlichen de-
mokratischen Grundordnung. — Man kénnte allerdings daran denken, den
Ausschlufl eines monarchischen Staatsoberhauptes im Prinzip der Volkssou-
verinitat begriindet zu sehen: Stem, Staatsrecht 1 (Fn. 46), S.-565; E. Dennin-
ger, Der Schutz der Verfassung, in: Handbuch des Verfassungsrechts, hrsg. v.
E.Bendau.a, 1983, S. 1293 ff. (1307). -

13 Scharfe Kritik bei E. Forsthoff, Der Staat der Industnegesellschaft, 1971,
S. 66. — Entstehungsgeschichtlich ist anzumerken, dafl der Herrenchiemseer
Entwurf um einiges restriktiver war. Art. 108 des Entwurfs lautete: »Antrige
auf Anderung des Grundgesetzes, durch die die freiheitliche und demokrau-
sche Grundordnung beseitigt wiirde, sind unzulissig.” Diese Formulierung
diirfte den Intentionen sehr viel besser entsprochen haben als die jetzige Fas-
sung. Selbst eine Beseitigung des Bundesstaatsprinzips war dem Art. 107 des
Entwurfs nicht ausgeschlossen, jedoch an die einstimmige Annahme im Bun-
desrat gebunden (vgl. Denninger [Fn. 112), S. 1306 £.): Erst in einem sehr spiten
Stadium der Beratungen des Parlamentarischen Rates und ohne Aussprache ist
die Bundesstaatlichkeit in den Kreis der unantastbaren Regelungen aufgenom-
men worden (vgl. Even [Fn. 64}, S. 38£.).
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sichtlicht14. Sollte sich — um zur Zeit hypothetische, gleich-
wohl nicht vollig irreale Beispiele zu nennen — irgendwann
eine iberwiltigende demokratische Mehrheit in Bund und
Lindern fiir die Umgestaltung Deutschlands zu einem Ein-
heitsstaat etwa nach franzésischem Muster oder zu einer
konstityionellen Monarchie nach Art der genannten, im tibri-
gen zur Europidischen Union gehorigen Linder finden, so
wire diese Mehrheit der Legalordnung des Grundgesetzes
gemifl zu dessen revolutionirer Beseitigung gezwungen.

Die zentrale Schwiche der Ewigkeitsklausel liegt darin, da
sie den Weg fiir grundlegende Umstellungen und Neurege-
lungen der Verfassung auch-auf friedlich-demokratischem
Wege versperrt. Fiir einen niemals auszuschlieflenden funda-
mentalen Umgestaltungsbedarf sieht das Grundgesetz keine
evolutionire Alternative etwa im Sinne einer Totalrevision
vor, an der wohl unausweichlich das Volk zumindest in Ge-
stalt eines Verfassungsreferendums zu beteiligen wire!15.

d) Ein méglicher Lésungsweg besteht auch nicht darin,
Art. 79 Abs. 3 GG ,minimalistisch“ 116 auszulegen. Denn das
produziert neue, praktische Schwichen. Weil das einmal in
Geltung gesetzte Grundgesetz keinen legalen powvoir consti-
tuant mehr anerkennt und sich zur Verstetigung seiner Kern-
identitit der Ewigkeitsklausel bedient, tendiert die Recht-
sprechung des BVerfG zur restriktiven Intérpretation der-
selben1??,

Indem es nun aber den primiren Sinn des Art. 79 Abs. 3 GG
in der Verhinderung der , Legalisierung eines totalitiren Regi-
mes*“ 118 sieht, versteht es die Norm als ,,Revolutionsverbot* 115,
Abgesehen davon, daf§ eine Verfassungsnorm'das nicht zu lei-
sten vermag, sondern lediglich appellativ bekriftigen kann,
fithren solche Reduktionen der in Art. 79 Abs. 3 GG geschiitz-
ten Prinzipien im Verfassungsalltag jedoch eher zu ihrer Mar-
ginalisierung 12, Das diirfte den Sinn der Ewigkeitsklausel in
ihr Gegenteil verkehren, zumal sich die geringen Hiirden fiir
die Verfassungsinderung nach Art. 79 Abs. 2 GG zu einem
Teil gerade aus ihrer Existenz erkliren lassen. Interpretiert man
die durch Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Gehalte hingegen ex-
tensiver, droht die Gefahr des Immobilismus, da dann sehr

114 Hesse (Fn. 8), Fn. 7001f. unterscheidet im Anschlufl an Ebmke zwischen
einer deklaratorischen Umschreibung des Kerns und eines konstitutiven Ver-
bots der Beseitigung der Grundlagen bundesstaatlicher Ordnung; die Argu-
mentation bei Ebmke (Fn. 62), S. 991. scheint indes zu iibersehen, dafl zu den
»Grundsitzen der Art. 1 und 20 auch das Bundesstaatsprinzip zihlt; vom re-
publikanischen Prinzip ist bei ihm nicht gesondert die Rede. Zur besonderen
Legitimationsbediirftigkeit des Bundesstaatsprinzips . Isensee, Idee und Ge-
stalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: HStR 1V, 1990 (Fn. 4), § 98 Rn.
299ff.

15 Vgl. auch Béckenforde, Verfassunggebende Gewalt (Fn. 28), S. 23f., der
das Fehlen von Volksgesetzgebung, Verfassungsreferendum und anderer Ver-
fahren direkter Demokratie als Defizit ,.kanalisierende(r) Verfahren interpre-
tiert: ,fiir das Grundgesetz kann dies zum Ernstfall werden®.

116 Den Ausdruck iibernehme ich von Bryde (Fn. 12), S. 239. — Diese Gefahr
ist klar herausgearbeitet bei G. Diirig, Zur Bedeutung und Tragweite des
Art. 79 Abs. 1II des Grundgesetzes (ein Plidoyer), in: Festgabe fiir Theodor
Maunz, 1971, S. 41{f. (43,51). Andererseits besteht die Gefahr der Uberinter-
pretation (vgl v. Simson [Fn. 84); S. 21), die Art. 79 Abs. 3 GG zur ,kleinen
Miinze* (Dijirig, S. 43) degenerieren liflt. Zu diesen beiden Gefahren (der Er-
starrung wie der Erosion) auch Hiberle (Fn. 64), S. 103 f.

W7 Vel. insb. BVerfGE 30, 1, 24 ff (Fn. 63). Dieses Urteil stief} iiberwiegend
auf Ablehnung: vgl. etwa P. Héiberle, Die Abhérentscheidung des BVerfG v.
15. 12. 1970, JZ 1971, S. 145ff; K- A. Bettermann, Die Rechtsweggarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in:
AGR 96 (1971), S. 528E. (562££.); H. H. Rupp, NJW 1971, S. 275 f£. (Anmer-
kung); C. Gusy, Der Schutz vor. chrwachungsmaﬂnahmen nach dem Gesetz
zur ‘Beschrinkung des Art: 10 GG, NJW 1981, S. 1581ff. m.w.N. in Fn. 4;
Hesse (Fn. 8), Rn. 703 'mit Fn. 7. - Vgl. jetzt BVe:fG, 23.4.1991 - BvR 1170/90
u.a. = BVerfGE 84, 90, 121 = JZ 1992, 200 (dazu Maurer, S.183).

18 BVerfGE 30, 1, 24 (Fn. 63):

119 Bryde (Fn. 12), S 239; s. auch Stem, Unantastbatkeusgaranuc (Fn. 71),
S. 275.

120 Bryde (Fn. 12), S. 240: Das BVerfG cntscharft Art. 79 Abs. 111 dahcr,
indem es ihn wirkungslos macht.“ S. auch Even (Fn. 64), S. 92.
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viele Verfassungsrechtssitze im Bannkreis der Ewigkeitsklau-
sel zu verorten wiren; eine weitere Ausdehnung der Macht des
Bundesverfassungsgerichts iiber die Verfassungsentwicklung
wire die zwingende Folge!?!. Einen Ausweg aus dem Di-
lemma, das Grundgesetz durch eine extensive Interpretation
des Art. 79 Abs. 3 GG versteinern zu lassen oder durch eine
restriktive Interpretation die Ewigkeitsklausel zu marginalisie-
ren, bote allein die Eroffnung der Méglichkeit, in Einzelfillen
oder aus Anlafl einer Gesamterneuerung des Grundgesetzes
auch die Prinzipien des Art. 79 Abs. 3 GG nicht unberiihrt
lassen zu miissen, ohne sogleich auf den Weg des Verfassungs-
umsturzes verwiesen zu werden!22,

e) Die Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs. 3 GG erweist sich
also als durchaus ambivalent. Gegriindet im richtigen Gedan-
ken der Fixierung und Bewahrung der Verfassungsidentitit,
wird die aus Weimar insofern zu Recht gezogene Lehre in
iiberzogener Weise umgesetzt. Art. 79 Abs. 3 GG schiitzt zu
vieles zu intensiv. Die Klausel enthilt nicht nur ein appellati-
ves Revolutionsverbot und den normativen Ausschiuf} eines
verfassungskonformen Ubergangs zum Totalitarismus, son-
dern umhegt dariiber hinaus Gehalte, die nicht zum Kernbe-
stand freiheitlicher Verfassungsstaaten zihlen123. Fiir deren
Modifikation, Umbau oder gar Abschaffung!?¢ bietet das
Grundgesetz keine Méglichkeit. Zwischen (juristischer) Re-
volution und den Grenzen des Art. 79 GG 6ffnet sich kein
dritter Weg 125, Das Tor zu einem Akt der Verfassunggebung
wird aus mancherlei Griinden auch der neugefafite Art. 146
GG nicht aufstofien 26,

4. Resiimee

Das Gesamtergebnis zum zweiten Komplex lautet: Wihrend
Art. 79 Abs. 2 GG die Schranke fiir Verfassungsinderungen
zu niedrig ansetzt, geht das absolute Anderungsverbot des
Art. 79 Abs. 3 GG zu weit, weil es einer freiheitlich-friedli-
chen Fundamentalerneuerung des politischen Gemeinwesens
im Sinne einer , Alternative zwischen Verfassungserstarrung
und Revolution“ 127 keinen probaten Weg weist.

2t Art. 79 Abs. 3 GG ist also, wie Bryde (Fn. 12), S. 246 treffend bemerkt,
nicht zuletzt ein , Kompetenzproblem®.

122 Vgl. Tomuschat (Fn. 30), S. 106; Bryde (Fn. 12), S. 246 ff. Dieser Um-
sturz mufl nicht unbedingt gewaltsam erfolgen; juristisch entscheidend ist der
Legitimititsbruch.

1 Insofern besteht ein gravierender Unterschied zu Ewigkeitsklauseln, die
— wie etwa Art. 108 des Herrenchiemseer Entwurfs ~ die Beseitigung der frei-
heitlich-demokratischen Grundordnung untersagen. Diese ist denn auch nicht
mit der Unantastbarkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG identisch (treffend
Denninger [Fn. 112], S. 1306 m. w. N.).

124 Realistischer als die Einfiihrung ciner konstituionellen Monarchie oder
die ginzliche Streichung des Sozialstaatsgrundsatzes kénnten Modifikationen
des richterstaatlichen Modells von Rechtsstaatlichkeit sein, wie sie ja im Ab-
hér-Urteil des BVerfGE 30, 1 (Fn. 63) und bei der Anderung des Asylrechts
zur Diskussion standen (und vermutlich weiter stchen werden). Auch an die

»Verteilung® reprisentativer und plebiszitirer Elemente des Demokraucprm-
zips wire zu denken.

125 Tomuschat (Fn. 30), S. 108 m. Fn. 118 bemerkt, die Entstchungsge-
schichte des GG liefle erkennen, ,dafl den Verfassungsschopfern lediglich die
Alternative zwischen Verfassungsinderung nach Art. 79 GG und revolu-
tiondrem Umsturz vor Augen gestanden® habe.

126 Die geplanten Verfassungsinderungen auf der Grundlage der Empfeh-
lungen der gemeinsamen Verfassungskommission (GVK) bewegen sich ganz
im Rahmen des Art. 79 Abs. 2 GG. ~ Die Auslegung des Art. 146 n. F. GG ist
heillos umstritten; Einigkeit besteht im Grunde nur darin, daf} die Vorschrift
miflgliicke ist. - Hoffnungen auf eine Aktivierung des pouvoir constituant in-
folge der Umbildung der Europiischen Gemeinschaften zur Europaischen
Union haben sich durch das Maastricht-Urteil des BVerfG, 12. 10, 1992 -
2 BvR 2134/92 u.a. = BVerfGE 89, 155 = JZ 1993, 1100 ff. erledigt.

127 Bryde (Fn. 12), S. 251; S. 246 ff. sucht Bryde einen Weg zur Aktualisie-
rung der verfassunggebenden Gewalt aufzuzeigen. — Kritisch bereits H. J.
Wolff, Rechtsgrundsitze und verfassunggestaltende Grundentscheidungen als
Rechtsquellen, in: Gedichtnisschrift Walter Jellinek, 1955, S. 33 ff. (50): . Sperr-
klauseln, die vielleicht notwendige Entwicklungen ausschlieflen, férdern Revo-
lutionen cher, als dafl sie sie verhindern.“
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I'V. Verfassungsstaatliche Freiheit und
»streitbare Demokratie®

1. Von der Werthaftigkeit zur Wehrhaftigkeit

Die Grenzmarkierungen politischer Freiheitsausiibung, wie
sie in Art. 9 Abs. 2 (Verbot von Vereinigungen), Art. 18 (Ver-
wirkung von Grundrechten) und Art. 21 Abs. 2 GG (Partei-
enverbot) Gestalt gewonnen haben, bilden den normativen
Kern der sog. ,streitbaren® (auch ,wehrhaften oder ,ab-
wehrbereiten®) Demokratie!?, deren Schutzgut die freiheit-
lich-demokratische Grundordnung!?® ist!30. Zwischen Art.
79 Abs. 3 GG und diesen Vorschriften bestehen offenkundige
Verkniipfungen, aber auch gewisse — gelegentlich vernachlis-
sigte — Differenzen. Der systematische Zusammenhang ist of-
fensichtlich®3: In beiden Normkomplexen schligt sich das
»Bekenntnis zur Verbindlichkeit und Unverbriichlichkeit der
héchsten Staatswerte® 132 nieder, beide sind in diesem Sinne
Verfassungsschutzbestimmungen 33, beide Ausprigung eines
dezidierten Antirelativismus. Andererseits ist jedoch nicht zu
iibersehen, daf} - wie erdrtert — Art. 79 Abs. 3 GG weit mehr
als nur die fir eine freiheitliche demokratische Ordnung un-
entbehrlichen Kernelemente fiir unantastbar erklirt!, So ist
denn auch in dem vom BVerfG aufgestellten Merkmalskata-
log einer freiheitlichen demokratischen Grundordnung we-
der die Bundes- noch die Sozialstaatlichkeit zu finden 3.
Ferner erfihrt die in Art. 79 Abs. 3 GG enthaltene Be-
schrinkung der objektiven Verfiigungsgewalt der Staatsor-
gane eine prinzipielle Verschirfung!3 dadurch, dafl nun der
gesellschaftliche Willensbildungsprozefl reglementiert und
bestimmte Freiheitsausiibungen unterbunden werden!¥”. Die

128 Dazu ausfithrlich J. Lameyer, Streitbare Demokratie: Eine verfassungs-
hermeneutische Untersuchung, 1978; ders., Streitbare Demokeratie, in: J6R 30
(1981), S. 147 ff,; A. Sattler, Die rechtliche Bedeutung der Entscheidung fiir die
streitbare Demokratie 1982; G. P. Boventer, Grenzen politischer Freiheit im
demokratischen Staat, 1985. — Art. 5 Abs. 3 S. 2 GG bleibt im folgenden
ebenso aufler Betracht wie Art. 91 Abs. 1,98 Abs. 2 GG u. a.

129 Vgl. C. Gusy, Die- Jfreiheitliche demokratische Grundordnung® in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: ASR 105 (1980), S. 279 ff.

130 Sachlich ist also nach zutreffender Auffassung dic ,verfassungsmiflige
Ordnung® i. S. des Art. 9 Abs. 2 GG identisch mit der .freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung®, von der in Art. 18 und 21 Abs. 2 GG die Rede ist; vgl.
W. Léwer, in: 1. v. Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl.
1992, Art. 9 Rn. 40; Stern, Staatsrecht I (Fn. 23), S. 556; Becker (Fn. 112), § 167
Rn. 17; ausfithrlich W. Schmitt Glaeser, Miflbrauch und Verwirkung von
Grundrechten im politischen Meinungskampf, 1968, S. 32 mit Fn. 50, dort
(S. 32f.) auch eine ausfithrliche Begriffsbestimmung.

131 So u.a. Dérig (Fn. 116), S. 47; Denninger (Fn. 112), S. 1306; Preufl, Vater
der Verfassungsviter? (Fn. 81), S. 131.

132 H. Rumpf, Der ideologische Gehalt des Bonner Grundgesetzes, 1958,
S. 35; dort auch die Wendung von den ,verfassungsrechtlichen Staatsschutz-
normen®.

13 Deshalb werden sie von Hesse (Fn. 8), Rn. 691ff. unter der Rubrik
»Schutz der Verfassung® zusammengefaflt; vgl. Diirig (Fn. 116), S. 48; Stern,
Staatsrecht I (Fn. 23), S. 206, 216. — Ausdriicklich bezeichnet das BVerfG,
15.6. 1989 — 2 BvL 4/87 = BVerfGE 80, 244, 253, Art. 9 Abs. 2 GG im Anschluf§
an Stern als ,praventiven Verfassungsschutz*; diese Wendung findet sich bereits
bei U. Scheuner, Der Verfassungsschutz im Bonner Grundgesetz, in: Um Recht
und Gerechtigkeit. Festgabe fiir Erich Kaufmann, 1950, S. 313ff. (326 f£.).

¢ Ausfishrlicher Denninger (Fn. 112), S. 1303 ff. Vgl. bei Fn. 113. - Es wiire
absurd, etwa die Anhinger der extrem liberalistischen Wirtschaftslchre F. A.
Hayeks als Verfassungsfeinde zu stigmatisieren.

135 Vel. BVerfG, 23. 10. 1952 - 1 BvB 1/51 = BVerfGE 2,1, 12ff. = JZ 1952,
684; 17. 8. 1956 = BVerfGE 5, 85, 139{f. = JZ 1956, 596. — Dafl die Bundesstaat-
lichkeit kein Element der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ist,
kann als herrschende Ansicht gelten: vgl. H. Zwirner, Politische Treupflicht
des Beamten (Diss. jur. Géttingen 1956), 1987, S. 201 Fn. 543; Haberle (Fn. 64),

. S. 96 (vgl. ebd. S. 94, 98, 1041.); Denninger (Fn. 112), S. 1308; Isensee (Fn. 114),

§ 98 Rn. 283; Becker (Fn. 112), § 167 Rn. 47.

¢ Gegen eine Synonymitit von wertgebundener und streitbarer Demokra-
tie treffend R. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 20/11. Ab-
schnitt (1980), Rn. 294f.; Sattler (Fn. 128), S. 97 m. Fn. 180.

137 Man gebraucht hier gern die bildhafte Wendung vom Schutz des Grund-
gesetzes nach ,,oben” (also gegen die Staatsorgane selbst) und nach ,unten* (also
gegen Angriffe aus der Gesellschaft); so etwa T. Maunz/R. Zippelius, Deutsches
Staatsrecht, 29. Aufl. 1994, § 45 12 (S. 401); Becker (Fn. 112), § 167 Rn. 18.

\
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Werthaftigkeit des Grundgesetzes steigert sich zur- Webrhaf-
tigkeit. Wahrend die. Ewigkeitsgarantie tragende Struktur-
prinzipien der Verfassung nur der Disposition. der Staatsor-
gane entzieht, wird jetzt — dariiber hinausgehend — auch die
Diskussion in der Gesellschaft beschrinkt 138, Die Demokratie
wird sozusagen ,,militant“ 139,

2. Zur theoretischen Basis:
Streitbare Demokratie als Selbstbeschrinkung

Zur Rechtfertigung der ,streitbaren® Demokratie lassen sich
verschiedene Denkwege beschreiten. Verbreitet ist der Re-
kurs auf die Einbettung der Demokratie in den umfassenden
Rahmen der Verfassung. Als ,konstitutionelle® Demokratie
erleidet die ihr innewohnende Offenheit demnach Einbufien
durch andere Verfassungsgehalte wie die Grundrechte oder
das Rechtsstaatsprinzip 140, Diese Argumentation kann dann
wiederum eher wertabsolutistische Gestalt annehmen4! oder
nach Art der beim BVerfG frither beliebten ,Spannungsla-
gen“-Rechtsprechung erfolgen!#2, In beiden Fillen setzt man
der vermeintlich destruktiven ,Eigenlogik“ der Demokra-
tie!¥ von auflen Grenzen. Die Projektionsfliche fiir diese Ar-
gumentation bildet auch hier die Weimarer Republik als (in-
des zweifelhafter) historischer Anschauungsfall!* dafiir, daft
eine freie Gesellschaft sich aus freien Stucken in die Unfrei-
beit begeben kann.

Vorzugswiirdiger erscheint jedoch eine Deutung, die nicht
gewissermaflen von auflen Schranken setzt, sondern sich
immanent aus dem Demokratieprinzip selbst entwickelt. Die

3¢ Es kommt also zur Begrenzung des prinzipiell offenen demokratischen
Willensbildungsprozesses. Eine gewisse Milderung tritt allerdings dadurch ein,
daf nach der Rechtsprechung eine (wenn auch unsachliche oder unqualifi-
zierte) blofle Kritik nicht ausreicht, sondern eine ,aggressiv-kimpferische”
Grundhaltung Voraussetzung ist — dies ungeachtet der normtextlichen Unter-
schiede sowohl bei Art. 9 Abs. 2 als auch bei Art. 18 u. 21 Abs. 2 GG (Sattler
[Fn. 128], S. 53, 99; Becker [Fn. 112], § 167 Rn. 50; Léwer {Fn. 130], Art. 9
Rn. 42; BVerfGE 5, 85, 141 [Fn. 135] zu Art. 21 Abs. 2 GG; BVerwG, 23. 3.
1971 - 1 C 54.66 = BVerwGE 37, 344, 358; 2. 12. 1980 — 1 A 3.80 = BVerwGE
61,218,220 zu Art. 9 Abs. 2 GG).

13 Der Terminus geht zuriick auf die wohl fritheste umfassende Analyse
zum Problem von K. Loewenstein, Militant Democracy and Fundamental
Rights (I und II), in: American Political Science Review 31 (Juni und August
1937), S. 417 f,, 638ff. — Vgl. zur Entwicklung G. P. Boventer, Das Konzept
der streitbaren Demokratie im internationalen Vergleich, in: Aus Politik und
Zeitgeschichte, B 16/85, S. 33 ff. (34 ff.); vertiefend ders. (Fn. 128), S. 31 ff.

0 Vgl W. Kagi, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates,
1945, S. 152; Stern, Staatsrecht 1 (Fn. 23), S. 568; s. auch G. Letbholz, Freiheitli-
che demokratische Grundordnung und das Bonner Grundgesetz (1951); in:
ders., Strukturprobleme der modernen Demokratie, 3. Aufl. 1967, S. 132ff.
(140£.). Zu Recht kritisch gegeniiber dieser Sichtweise H. Bielefeldr, Zum
Ethos der menschenrechtlichen Demokratie, 1991, S. 81 ff.

41 Dazu zihlt insb. der Versuch von Steinberger (Fn. 2), S. 243 ff., das Pro-
blem der streitbaren Demokratie erkenntnistheoretisch durch Bezugnahme auf
die klassische Metaphysik zu begriinden.

142 S, etwa BVerfGE 5, 85, 139 (Fn. 135); Boventer (Fn. 128), S. 44{f., der
die Spannungslage zwischen Freiheitsschutz und Demokratieschutz als ,demo-
kratisches Dilemma® bezeichnet.

143 Bestindig wiederholtes Stichwort: ,Selbstmord“ der Demokratie (zahl-
reiche Nachweise dazu bei Horst Meier, Parteiverbote und demokratische Re-
‘publik, 1993, S. 146 ff.). - Auf dieser Linie liegen denn auch Aussagen der Art,
bei Art. 21 Abs. 2 GG handele es sich um einen ,Fremdkorper®, einen ,theore-
tischen Widerspruch® etc.; zur Kritik H. Hofmann, Verfassungsrechtliche Si-
cherungen der parlamentarischen Demokratie. Zur Garantie des institutionel-
len Willensbildungs- und Entscheidungsprozesses, in: Konsens und Konflike,
hrsg. v. A. Randelzhofer/W. Siif}, 1986, S. 267 ff. 273 £.).

14 Statt vieler Sattler (Fn. 128), S. 95ff. — Zweifelhaft ist dies aus drei
Griinden. Erstens waren die schwersten Belastungen der Weimarer Republik
sozialer und politischer, weniger verfassungsrechtlicher Art. Zweitens bildete
nicht Art. 76 WRYV das zentrale verfassungsrechtliche Problem, sondern die
starke Stellung des Reichsprisidenten, insb. die Kombinationsméglichkeit von
Notverordnungsrecht und Reichstagsauflésung. Dritzens schliefilich verfiigte
die Weimarer Republik iiber ein breites Spektrum von staatsschiitzenden Ge-
setzen und Maflnahmen (vgl. C. Gusy, Weimar - die wehrlose Republik? Ver-
fassungsschutzrecht und Verfassungsschutz in der Weimarer Republik, 1991).
Hinzu triet, dal-an der ndtionalsozialistischen Revolution starke
Zweifel angebracht sind (vgl. oben Fn. 77).
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Selbstbeschrinkung figuriert dabei als Bestandteil des Demo-
kratieprinzips, nicht als sein Korrektiv. Bet einer solchen Sicht-
weise ist etwas genauer zwischen dem Mechanismus eines in
Freiheit getroffenen Mehrheitsbeschlusses als der Methode de-
mokratischer Entscheidungsfindung und dem geistigen Grund
der Demokratie als politischer Ordnung zu unterscheiden,
Daf dieser Geltungsgrund die individuelle Fretheit ist, hat nie-
mand deutlicher als Hans Kelsen gezeigt; ebenso, dafl im Zuge
mehrfacher Metamorphosen aus der unbeschrinkten Autono-
mie des Individuums im vorstaatlichen Naturzustand die
Mehrheitsherrschaft gewihlter Reprisentanten in der demo-
kratischen Staatsordnung wird 4, Kann sich nun die Methode
der Entscheidungsfindung gleichsam gegen ihren eigenen Ur-
sprung, die Idee personaler Freiheit im gesellschaftlichen Ver-
band kehren#7? Diese Frage muf man entgegen Kelsens Wei-
marer Position 8 verneinen — und zwar aus demokratietheo-
retischen Griinden. Denn die Mehrheitsregel ist nicht Gel-
tungsgrund der demokratischen Ordnung, sondern deren Ent-
scheidungstechnik. Demokratie als Methode zur Herstellung
verbindlicher Entscheidungen nach dem Ma]ontatspnnzxp
darf zwar keinen bestimmten Inhalt dieser Entscheidung pri:
judizieren, muf} aber auf das eigene Fundament, die Idee freier
Selbstbestimmung, bezogen bleiben. Die Mehrheitsregel kann
nicht gegen das Sinnprinzip, dem sie entsprungen ist, in Stel-
lung gebracht werden!#. Das Verfassungsprinzip der Demo-
kratie steht also nicht zur Disposition der Majoritit:

Diese Rechtfertigung einer moglichen Restriktion bestimm-
ter Entscheidungsinhalte aus dem Demokratieprinzip selbst
aufgrund der Differenz zwischen demokratischer Idee (d.h.:
Selbstbestimmung) und demokratischer  Methode (d.h.:
Mehrheitsentscheidung) - wird verstirkt und -vertieft, wenn
man die Zeitdimension beriicksichtigt. In generationenbezo-
gener Denkweise!50 darf die Demokratie nicht allein der Er-
mittlung der jeweils aktuellen Priferenzen des Volkes dienen,
sondern muf auch den spiteren Generationen gleiche Chan-
cen zur Wahl zwischen mehreren politischen Alternativen of-
fenhalten; zudem darf sie sich die- Méglichkeit zur Selbstkor-
rektur nicht vorenthalten5t. Die méglicherweise noch so freie
Entscheidung der abstimmenden Aktivbiirgerschaft, eine to-
talitire Ordnung zu errichten, bleibt ohne Legitimation, weil
es das Demokratieprinzip gebietet, dem Volk zu jeder Zeit ein
Recht auf politische Selbstbestimmung einzurdumen152.

145 Vgl. insb. H. Boldt, Demokratietheorie zwischen Rousseau und Schum-
peter, in: M. Kaase (Hrsg.), Politische Wissenschaft und. politische Ordnung.
FS Rudolf Wildenmann, 1986, S. 217 ff. (insb. 226 ff.); Bielefeld: (Fn. 140),
S. 90ff. )

16 Kelsen (Fn. 4), S. 3ff.; ausfiihrlicher dazu H. Dreier, Rechtslehre, Staats-
soziologie und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, 2. Aufl. 1990, S. 249ff.;
vgl. auch Béckenférde (Fn. 4), § 22 Rn. 37 ff. (,Mectamorphose der individuel-
len zur demokratischen Freiheit®).

147 Diskussion dieses schwierigen Punktes etwa bei K. Popper, Die offene
Gesellschaft und ihre Feinde I, 7. Aufl. 1992, S. 147 £f., 332 1.

18 Vel. insb. H. Kelsen, Staatsform und Weltanschauung, 1933, S. 20; ders.,
Verteidigung der Demokratie (1932), in: ders., Demokratie und Sozialismus,
hrsg. v. N. Leser, 1967, S. 60ff.; zu spiteren Modifikationen vgl. Dreier
(Fn. 146), S. 262 f£.

19 Sehr klirungsbediirftig bleibt natiirlich, welches inhaltliche Minimum auf
diese Weise auch vor demokratischen Mehrheitsbeschliissen geschiitzt ist. Si-
cher zihlen hierzu die ,konstitutiven Bedingungen demokratischer Willensbil-
dung® selbst (Bickenfirde [Fn. 4], § 22 Rn. 39); die Frage ist, ob nicht mehr als
politische Kommunikations- und Mitwirkungsrechte dazugehéren, weil deren
Wahrnehmung wiederum ein MindestmaR an personaler Individualfreiheit vor-
aussetzt. Private Freiheit ist Voraussetzung der politischen, nicht umgekehrt.

190 Grundlegend zur verfassungsrechtlichen Relevanz der Verantwortung
fiir kiinftige Generationen H. Hofmann, Rechtsfragen der atomaren Entsor-
gung, 1981, S. 258ff.; Erwihnung des Problems mit Blick auf die Staatsver-
schuldung bereits bei Ebmke (Fn. 62), S. 128 £, 137.

151 Preyfl, Vater der Verfassungsviter? (Fn. 81), S. 132.

152 Ausfihrlicher W. F. Murphy, Rechte der politischen Partizipation in den
Vereinigten Staaten von Amerika, in: Deutschland und sein Grundgesetz (hrsg.
v. P. Kirchhof und D. P. Kommers), 1993, S. 191 ff. (213 ff.).
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3. Praktische Realisierungim Grundgesetz

Fir den Schutz der Demokratie vor ihrer Selbstpreisgabe las-
sen sich also starke verfassungsrechtliche bzw. demokratie-
theoretische Argumente irs Feld ‘filhren!3. Das iiber die
Wertordnungsidee hinausgehende Konzept der wehrhaften
Demokratie ermoglicht es, denjenigen  gesellschaftlichen
Kriften entgegenzutreten, die die Freiheit und Offenheit der
Demokratie nutzén wollen, um eben diese Freiheit und Of-
fenheit zu beseitigen. Die entscheidende Frage lautet dann:
Welches sind dafiir die tauglichen Mittel?

Die Bundesrepublik Deutschland verfiigt insofern iiber ein
im Vergleich zu anderen westlichen Demokranen reiches ver-
fassungsrechtliches Arsenal 5.

a) Ein auch im internationalen Vergleich absolutes verfas-
sungsrechtliches Novum bildet die Méglichkeit der Verwir-
kung von Grundrechten, wie sie Art. 18 GG vorsieht!35. Es
mag bezeichnend sein fiir den Ausnahmecharakter der Norm
und ihren -eher appellativen Gehalt!%, daf es in der Ge-
schichte der Bundesrepublik bis vor kurzem erst zwei diesbe-
ziigliche Antrige gegeben hat, die ohne Erfolg geblieben
sind 157, Bislang existiert also noch kein positiver Anwen-
dungsfall fiir Art. 18 GG, Daran wird sich wohl auch in Zu-
kunft nichts andern - trotz der kiirzlich gestellten Antrige
der Bundesregierung, einigen Fiihrern rechtSextremistischer
Bewegungen Grundrechte abzuerkennen 38 Dieser Vorgang
offenbart zugleich weitere Schwichen dieses Instituts: die
Einladung zu populistischem Scheinaktivismus der Regie-
rung und die unvermeidbare Steigerung des Bekanntheitsgra-
des politischer Irrldufer.

b) Bereits.in zwei Fillen sind indes politische Parteien
gemifl Art. 21 Abs. 2 GG verboten worden?>®. Auch bei die-
sem Verfahren liegt die Antragsbefugnis faktisch in der Hand
der grofien Parteien!®®, das Entscheidungsmonopol beim
Bundesverfassungsgericht. Der letzte diesbeziigliche Antrag
gegen die KPD ist mittlerweile allerdings mehr als 40 Jahre
alt. Der Grund fiir die hier deutlich werdende Zuriickhaltung
diirfte zum einen in der iiber viele Jahre hinweg stabilen
westdeutschen Demokratie 6!, zum anderen aber auch in der

18 So richtet sich denn auch die Kritik weniger gegen das Prinzip als sol-
ches als gegen eine zu extensive Interpretation der ,streitbaren® Demokratie;
vgl stawt aller E. Denninger, Verfassungstreue und Schutz der Verfassung,
VVDStRL 37 (1979), S. 7{f. (18f.). - Hofmann (Fn. 143), S. 278 mit Fn. 43
spricht von der Gefahr ,kleinkarierter Ausmunzungcn der wehrhaften De-
mokratie.

154 Vgl. Steinberger (Fn. 2), S. 9; Boventer (Fn. 128), S. 236 f{. (aufgrund ei-
nes ausfihrlichen internationalen Vergleichs der Ansitze und Elemente einer
streitbaren Demokratie in westlichen Demokratien); Sattler (Fn. 128), S. 41,
4411,

155 Boventer (Fn. 128), S.237.

1% Vgl. W. Krebs, in: v. Miinch/Kunig (Fn 130), Art. 18 Rn. 1; dort
Rn. 8ff,, 14 . cinc genaue Analyse der dogmatischen Defizite der Vorschrift.

187 BVerfG, 25.7.-1960 - 2 BvA 1/56 = BVerfGE 11, 282; 2. 7. 1974 - 2
BvA 1/69 = BVerfGE 38, 23. - Der Verfassungsentwurf fiir den Bund deut-
scher Linder v. 29. 6. 1991, vorgelegt vom ,Kuratorium fiir einen demokra-
tisch verfaflten Bund deutscher Linder®, sieht die ersatzlose Streichung des
Art. 18 GG vor.

158 Vgl den Hinweis auf die beim 2. Senat des BVerfG anhangxgcn Verfah-
ren (2 BvA 1 u. 2/92) in: EuGRZ 1993, S. 112 (Nr. 8).

159 BVerfGE 2, 1 (Fn. 135); 5, 85 (Fn. 135). - Auch bei Art. 21 Abs. 2 GG
handelt es sich im internationalen Vergleich um einen Sonderfall (Nachweise
bei Meier {Fn. 143], S. 339); das schlicBit allerdings ,kimpferische* Vorschrif-
ten insbesondere des Vereins- oder Strafrechts, wie sie zahlreiche Staaten ken-
nen, nicht aus.

160 Vgl. § 43 BVerfGG; die Antragstellung liegt im politischen Ermessen
von Bundestag, Bundesrat oder Bundesregicrung (vgl. Becker [Fn. 112], § 167
Rn. 57). ~ Zur gebotenen restriktiven Interpretation der Verbotsvorschrifien
vgl. neuestens dic Kommentierung der §§ 43 ff. BVerfGG durch G. F. Schup-
pert, in: D. C. Umbach/T. Clemens (Hrsg.), BVerfGG Mitarbeiterkommentar
und Handbuch, 1992, S. 735 {f.

161 Diese Stabilitit beruht auf politischen und vor allem 6konomischen Fak-
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Erkenntnis zu suchen sein, dafl man den politischen Extre-
mismus besser auf offenem Feld mit inhaltlichen Gegenargu-
menten bekimpft, anstatt ihn in die Hlegalitit zu dringen62.:

¢) Mehrere Anwendungsfille, darunter auch solche aktizel-
ler Art, weist das Vereinigungsverbot des Art. 9 Abs. 2 GG
auf16> - wohl nicht zuletzt wegen des fehlenden Entschei-
dungsmonopols des B VerfG1e4, Hier fragt sich allerdings
ebenso wie bei Art. 18 GG, ob nicht hiufig die Anwendung
strafrechtlicher Vorschriften ausreichen wiirde' 165,

4, Fazit i

Festzuhalten ist, daf} die theoretische Grundlegung des' Kon-
zeptes wehrhafter Demokratie schliissiger ausfillt als seine
praktische Umsetzung. Die im internationalen Vergleich’sehr
weitreichenden Instrumente des’ Grundgesetzes sind zwar
bislang mit Recht eher zuriickhaltend gehandhabt worden.
Gleichwohl bergen die einschligigen Bestimmungen die Ge-
fahr in sich, aus einem Mittel des Schutzes zentraler fretheitli-
cher Verfassungswerte zur politischen Waffe gegen unlieb-
same Kritiker zu werden!¢. Die ,rechte Mitte zwischen ei-
nem Zuviel an Repression und Privention und einem Zuwe-
nig an Rechisgiiterschutz zu finden, ist nicht "immer
leicht“167. Auch bleibt zu beriicksichtigen, dafl nach aller hi-
storischen Erfahrung erfolgreiche Versuche zur Beseitigung
freiheitlicher Rechtsordnungen zumeist von den Inhabern
der politischen (und militirischen) Macht ausgehen, seltener
aber aus dem (friedlichen!) Prozef politischer Willensbildung
in der Gesellschaft resultieren.

Insgesamt gesehen, bietet den besten Schutz gegen Unfrei-
heit ohnehin eine lebendige, freiheitliche politische Kultur.
Sie 13t sich allerdings ebensowenig durch Normen erzeugen
wie der Gang in den Totalitarismus allein durch ein noch so
feines Gespinst verfassungsrechtlicher Regelungen zu verhin-
dern wire. Wirksam kann sich die Freiheit nur durch sich
selbst schiitzen. Damit bleibt die Verfassung der Freiheit auf
den gesellschaftlichen Konsens iiber die ihr innewohnenden
freiheitlichen und demokratischen Prinzipien angewiesen —
und niemand garantiert, dafl dieser Konsens nicht eines Tages
zerfalle 168,

toren und kann nicht pauschal der Qualitit des Grundgesetzes einschliefilich
seiner Wertgebundenheit und Wehrhaftigkeit zugeschricben werden. Eine
echte Bewihrungsprobe steht dem Grundgesetz wohl erst noch bevor.

162 Ohnehin besteht ja das strukturelle Dilemma des Art. 21 .Abs. 2 GG
darin, daf ein Verbot radikaler Splitterparteien tberfliissig (und unverhiltnis-
miflig), ein Verbot michtiger Massenorganisationen aber kaum durchsetzbar
sein wird (vgl. F. Stollberg, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Partei-
verbots, 1976, S. 26 {£.; Hesse [Fn. 8], Rn. 715 m. Fn. 5; Schuppert [Fn. 160}, § 46
Rn. 16£f.).

163 Siehe etwa BVerwGE 37, 344 (Fn. 138) - Ludendorff; 55, 175 — Exilkro-
aten; 61, 218 — ,Wehrsportgruppe Hoffmann®; 74, 176 — ANS/NA,; 80, 299 —
+Hell's Angels“; VGH Mannheim, 31.7. 1989 - 1 S 3675/88 = NJW 1990, 61 —
Motorradclub ,Gremium®; VGH Miinchen, 21. 8. 1989 — 4 A 88.1000 = NJW
1990, 62 — Motorradclub W A% jingst BVerwG 25.3.1993 -1 ER 301/92 =
NJW 1993, 3213 — Nationalistische Front.

164 Vgl. § 3 des Vereinsgeserzes.

165 Fiir Hesse (Fn. 8), Rn. 713, bietet das polmschc Strafrccht jedenfalls ge-
geniiber der Verwirkung von Grundrechten ,schr viel cinfachere und wirksa-
mere Moglichkeiten zur Ausschaltung vcrf:ssungsfemdhchcr Krifte*; W.
Krebs (Fn. 156), Art. 18 Rn. 26 sieht Art. 18 GG ,vor dem Hintergrund insbe-
sondere des politischen Strafrechts als eher ineffektiv* an. - Vgl. auch M. Zu-
leeg, Miflbrauch von Grundrechten vor dem Hintergrund demokratischer
Strukturen, in: Iliopoulos-Strangas (Fn. 6), S. 41 ff. (42, 481.).

16 Vel Steinberger (Fn. 2), S. 9£,, 267, 2991, 5991.; Hesse (Fn. 8), Rn 694,
710, 715; Lameyer (Fn. 128), S. 206ff.; Sattler (Fn. 128), S. 98f. — S. auch
BVerfG, 8.3.1983 - 1 BvR 1078/80 = BVﬂfGE 63,266, 298 ff. = JZ-1983, 599
(Tettinger), 308 ff. (Sondervotum Simon).

167 E. Denninger, Staatsrecht, Bd. 1, 1973, S. 90. -

Zum Problem erwa K.
Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 11, 7. Aufl. 1992, S. 189;

H. Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?, 2. Aufl. 1975, S. 42.
168 Vgl. Hofmann, Staatsgrundgesetz (Fn. 24), S. 295.

/A

——
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