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Vorwort

Die nachfolgende Untersuchung ist aus meiner Dissertation hervorgegangen,
die im Sommer 1996 der Juristischen Fakultdt der Universitit Heidelberg
vorgelegen hat. Nicht wenige der diskutierten Probleme sind noch im FluB.
Rechtsentwicklungen lassen sich kaum auf den neuesten Stand, vielleicht aber
auf einen Begriff bringen, der die weitere Beobachtung erleichtert. Darum be-
miiht, habe ich Rechtsprechung und Literatur bis Ende 1996 beriicksichtigt.

Fiir unermiidliche Begleitung und fruchtbaren Zuspruch danke ich meinem
Doktorvater und verehrten Lehrer Professor Dr. Reinhard Mufignug. In seinem
Seminar hat er fiir Riickhalt im akademischen Gespridch gesorgt und die Gele-
genheit geboten, Zwischenergebnisse zur Diskussion zu stellen. Seinem histori-
schen Tiefblick verdanke ich die Entschlossenheit, in die Verfassungsgeschichte
zuriickzugehen und von dort aus aktuelle und prinzipielle Fragen zu erértern:
Rechtsprobleme der Deutschen Einheit und der europidischen Einigung, die
AnlaB geben, die Begriffe der Verfassungsédnderung neu zu iiberdenken.

Hermn Professor Dr. Dr. h.c. Jochen Abr. Frowein bin ich fiir seine kritische
Anteilnahme und die Erstellung des Zweitgutachtens verbunden. Die Kollegen
Dr. Robert Keller und Dr. Achim Schifer haben sich frither Entwiirfe ange-
nommen und der Uberarbeitung mit wichtigen Anregungen vorangeholfen;
beiden danke ich in Freundschaft.

Herzlichen Dank, nicht zuletzt, meiner Mutter, Christa Hufeld.

Heidelberg, im Dezember 1996 Ulrich Hufeld
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Erster Abschnitt

Einfiihrung

L. Die Verfassungsdurchbrechung als Rechtsproblem

1. Das formelle Problem

Die Identitdt von Verfassungsrecht und Verfassungstext ist ein Idealzustand,
er ist realiter unerreichbar. Das wird deutlich im Blick auf die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, die knappe und abstrakte Verfassungssitze
eindrucksvoll entfaltet, Fundamentalprinzipien konkretisiert oder sich — bei
unverdnderter Gestalt des Grundgesetztextes — selbst rechtsfortbildend korri-
giert.!

Damit ist der Vorgang der Verfassungsinterpretation angesprochen, sein
»Sschopferischer Charakter: der Inhalt der interpretierten Norm vollendet sich
erst in der Auslegung“2. Das Prinzip der Offentlichkeit und Einsichtbarkeit des
staatlichen Lebens ist dann aber, wenn es die Verfassungsurkunde sein soll, die
diesen Einblick gewshrt3, selbst fiir die unverindert bleibende Verfassung zu
relativieren.

Die Gefahr fiir die — wiinschenswerte — Ubereinstimmung von Verfassungs-
rechtslage und Text der Verfassungsurkunde wichst mit der Zahl der
Verfassungsdnderungen. Das gilt sogar dann, wenn die Anderung in Form

! Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, S.92 ff. Zur Konkretisierung unbe-
stimmter Verfassungsbegriffe, Rechtsfortbildung und ,Inhaltsdnderung im Gewand der
Interpretation” jetzt Bockenforde, in: FS Lerche (1993), S. 3 (8 mit Fn. 17, S. 10 f.). Die
Inkongruenz von formeller und materieller Verfassung liegt auf einer anderen Ebene,
erscheint aber auch als Problem der Verfassungsinterpretation: Isensee, HStR I, § 13
Rdnr. 142 mit Kritik an der Rspr. des BVerfG (,,Juristische Textexegese ist das nicht.“).

2 Hesse, Grundziige, Rdnr. 60. Vgl. auch Haverkate, Verfassungslehre, S.110:
»Wir haben im Grunde genommen zweierlei Verfassungsrecht, das der jeweiligen
Senatsmehrheiten, die im konkreten Fall obsiegten, und das Verfassungsrecht der
jeweiligen Minderheiten im Senat, die unterlagen.”; vgl. ferner Haverkate, ebenda
S. 409 f.; Bockenforde, in: FS Lerche (1993), S. 3 (11 ff).

3 Ehmke, A6R 79, S. 385 (396); auch Herzog, in: FS Redeker (1993), S. 149 (152,
154 f., 156); Leisner, Der unsichtbare Staat, S. 40 ff. Vgl. noch BVerfGE 9, 334 (336).
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einer Textidnderung vorgenommen werden muf3: Der positive Inhalt des neuen
Rechtssatzes mag sich ohne weiteres ermitteln lassen, negative Auswirkungen
auf andere, schon vorhandene Verfassungsregeln bleiben unsichtbar; solche
Auswirkungen auf den bisherigen Bestand des Verfassungsrechts durch Zus#tze
kenntlich zu machen, ist praktisch unmoglich.4

Vollends illusorisch wird das Ziel der Identitit von Verfassungsrecht und
Grundgesetztext im Falle der ,Verfassungsinderung ohne Textinderung®,
welches Schlagwort unscharf auf die Staatspraxis unter der Weimarer Reichs-
verfassung verweist, auf ,Reichsgesetze, die ohne Anderung des Wortlautes
der Verfassung Abweichungen von ihr enthalten und die in der Form des
Art. 76 der Reichsverfassung beschlossen worden sind*.

Die Kommentatoren der Weimarer Reichsverfassung kennzeichneten den
Typus als ,stillschweigende Verfassungsdurchbrechung“®; Walter Jellinek
reservierte denselben Begriff fiir ein verfassungsinderndes Gesetz, das — noch
schweigsamer — entgegen der iiblichen Praxis nicht einmal in seiner Praambel
erwihnte, ,daB die Erfordernisse verfassungsidndernder Gesetzgebung erfiillt
sind“.”

Zwar stand in der seinerzeit gefiihrten Diskussion um Art. 76 WRYV im
Vordergrund die Frage, wie die Verfassungsdurchbrechung sachlich einzu-
ordnen und ob sie als zuldssige Erscheinungsform der Verfassungsinderung
anzusehen sei (s. sogleich u. 2). Dennoch meint der Begriff , Verfassungs-
durchbrechung“ heute zumeist nur noch jenen formellen Aspekt; als
Alarmzeichen fiir die ,,Verfassungsinderung ohne Textdnderung* erfiillt er eine
historische Warnfunktion.?

4 Hans Schneider, Liquidation, S. 79 f. sowie u. 3.Abschn. II B 2.

5 So die Kategorie bei Poetzsch-Heffter, J6R 13 (a.F.), S. 1 (227); J6R 17 (a.F.),
S. 1 (139); J6R 21 (aF.), S.1 (201), der ,,Vom Staatsleben unter der Weimarer
Verfassung® ausfiihrlich gehandelt hat.

6 Anschiitz, Reichsverfassung, Art. 76 Anm. 2 (S. 401 f.); Triepel, Verhandlungen
DIJT 1924, S. 47 £,; Schliiter, Das verfassungsdurchbrechende Gesetz, S. 114 ff.

7 Jellinek, HAbDStR 11, § 73 S. 188. Die zitierte Formel findet sich letztmals in der
Priaambel des Gesetzes ,,zur Behebung der Not von Volk und Reich“ vom 24. Mirz
1933, RGBLI. I, S. 141. Zu diesem Gesetz u. 2.Abschn. III.

8'S. Hans Schneider, HStR 1, § 3 Rdnr. 81, 83; Maunz-Diirig, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 79 Rdnr. 2; Badura, HStR VII, § 160 Rdnr. 23; Isensee, HStR VII, § 162 Rdnr. 40;
Weber-Fas, Worterbuch zum GG, Art. ,,Verfassungsdurchbrechung®, S. 328; Rupp, in:
FS Carl Heymanns Verlag (1995), S. 499 (507 f.); J. Ipsen, Staatsorganisationsrecht,
Rdnr. 1003 ff.; Bernzen/Gottschalck, ZRP 1993, S. 91 (93); v. Braunschweig, Verfas-
sungsentwicklung, S. 82 f.
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Die formelle Frage der Weimarer Zeit hat im Bonner Grundgesetz
Beantwortung in Art. 79 Abs. 1 S. 1 GG erfahren — das Problem ist indessen
ungeldst. Es stellt sich neu. Es betrifft jetzt die Unverbriichlichkeit von Art. 79
Abs. 1 S. 1 GG selbst. Aus gegebenem AnlaB haben zuletzt Mitglieder der
Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat® die
fortbestehende Gefahr fiir die Urkundlichkeit des Verfassungsrechts ins
BewubBitsein gehoben. Verheugen bezeichnete die ,,Verfassungsdurchbrechung,
die Art. 24 Abs. 1 erlaubt und die uns ein Grundgesetz beschert hat, das aus
zwei Ebenen besteht” als ,.ein gefihrliches Instrument“!0, Hans-Jochen Vogel
setzte hinzu, es gebe ,irgendwo einen zweiten Teil, der sich in miihsamster
Arbeit aus den Vertrdgen, aus den EG-Gerichtshof-Entscheidungen, aus der
Praxis der europsischen Institutionen ableiten 14Bt“!1. Allein die naheliegende
und von der SPD zunichst auch geforderte Konsequenz, das Textinderungs-
gebot wieder zur Geltung zu bringen, mochte die Kommission nicht ziehen.
Art. 23 Abs. 1 GG steht jetzt in einer Reihe mit Art. 24 Abs. 1 und Art. 79
Abs. 1 S.2 GG.!2 Und Art. 143 GG setzt ohne weiteres voraus, daB die
»Abweichungen“ im Gebiet der dstlichen Bundeslander keinen Niederschlag im
Verfassungstext finden miissen.

Das Weimarer Formproblem scheint sich nur verlagert zu haben. Erst muf}
Art. 79 Abs. 1 S. 1 beredt — das heiflt unter Beachtung seiner selbst — beiseite
geschoben werden, um den Weg fiir stillschweigende Verfassungsdurchbre-
chungen wieder frei zu machen.

2. Das materielle Problem

a) Die Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsméBige Ordnung
(Art. 20 Abs.3 GG) gehort zu den Fundamentalsitzen des Grundgesetzes.
Das Gesetz muf} sich an der Verfassung messen lassen, darf zu ihr nicht in
Widerspruch treten, andernfalls ist es ,,verfassungswidrig und daher nichtig“!3.
Umgekehrt und positiv formuliert heiflt das, die vorrangige Verfassung soll dem

9 Konstituiert am 16. Januar 1992; Abschlubericht vom 28. Oktober 1993. Dazu
BT-Drucks. 12/6000 und Berlit, J6R 44 (n.F.), S. 17 (26 ff.).

10 Abg. Verheugen, Sten. Ber. GVK v. 13.2.1992, S. 31 und v. 26.6.1992, S. 9.

1T Abg. Vogel, Sten. Ber. GVK v. 22.5.1992 (Anhérung), S. 29 f.

12 Niher u. 4.Abschn. I B iiber , die kithne Forderung, daB (Art. 79) Abs. 1 (S. 1) in
Zukunft wieder in sein Recht eingesetzt wird“ (Vogel, ebenda); zu Art. 79 Abs. 1 S.2
GG u. 3.Abschn. II A.

13 Zur Herkunft dieser vom BVerfG benutzten Formel J. Ipsen, Rechtsfolgen, S. 58
mit Fn. 11. Zur (hdufigen) Ausnahme vom Nichtigkeitsdogma u. 9.Abschn. I 5.

2 Hufeld



