Schriften zum Offentlichen Recht
Band 34

Verfassunggebung und
verfassunggebende Gewalt des Volkes

Von

Udo Steiner

Duncker & Humblot - Berlin



UDO STEINER

Verfassunggebung und verfassunggebende Gewalt des Volkes



Schriften zum Offentlichen Recht

Band 34



Verfassunggebung und
verfassunggebende Gewalt des Volkes

Von

Dr. Udo Steiner

DUNCKER & HUMBLOT 7 BERLIN



Alle Rechte vorbehalten
© 1966 Duncker & Humblot, Berlin 41
Gedruckt 1966 bei Buchdruckerei Bruno Luck, Berlin 65
Printed in Germany
D29



Meinen Eltern






Vorwort
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fache persénliche Forderung aufrichtigen und herzlichen Dank schulde.
Mein besonderer Dank gilt auch Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes
Broermann, der durch sein grofziigiges Entgegenkommen das Erschei-
nen der Schrift in der vorliegenden Form ermdéglicht hat.
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Einleitung

Die verfassunggebende Gewalt des Volkes hat im deutschen 6ffentlich-
rechtlichen Schrifttum geringe Aufmerksamkeit gefunden'. Soweit sie
eine monographische Behandlung erfuhr, verhinderten eine eigenwillige
Begriffsbildung oder die Spezialitdt der Problemstellung die entschei-
dende Klirung der aufgegebenen Rechtsfragen®. So finden sich in
Deutschland vor allem dogmengeschichtliches Schrifttum® sowie zahl-
reiche Untersuchungen zur Verfassungsidnderung, die sich in der Regel
nur am Rande allgemein mit der Erzeugung von Verfassungsnormen
durch das Volk befassen. Auch die Weimarer Nationalversammlung hat
sich, ebenso wie der Parlamentarische Rat!, mit den entsprechenden
staatsrechtlichen Fragestellungen kaum beschaftigt.

Fir diese — am Interesse der franzosischen und auch schweizerischen
Literatur gemessen — auffallende Zuriickhaltung der deutschen Publizi-
stik lassen sich verschiedene Ursachen anfiihren®. Ein Grund ist wohl im
spiaten Sieg der demokratischen Staatsform in Deutschland zu sehen.
Hinzu kommt der ,Umweg", den die deutsche Souverinitidtslehre von
der monarchischen Souverinitédt {iber die Staatssouveridnitidt zur Volks-
souverdnitdt nahm; er entzog der demokratischen Idee naturgemi8 viel

1 Henkes Feststellung in seiner 1957 verdffentlichten Monographie liber die
verfassunggebende Gewalt des deutschen Volkes, der Begriff der verfassung-
gebenden Gewalt spiele ,,in der wissenschaftlichen und politischen Diskussion
kaum eine Rolle“ (S. 9), trifft heute noch zu. Eine dhnliche Diagnose stellte
Arnold schon 1932, freilich flir einen bestimmten Begriff der verfassunggeben-
den Gewalt (S. 21). Siehe ferner in diesem Zusammenhang Kind S. 7.

2 Wie wenig gesichert daher die Vorstellungen der zustidndigen demokra-
tischen Korperschaften in Deutschland iiber Fragen der demokratischen Ver-
fassunggebung teilweise waren, zeigt die Darstellung der Verhandlungen des
Bayerischen Landtags von 1919 bei Kéhlmann (S. 50 ff.).

3 Die sorgfiltigen Analysen der Dogmengeschichte des pouvoir constituant
von Loewenstein, Redslob und Zweig sind jedoch auch fiir die dogmatische
Untersuchung der verfassunggebenden Gewalt wertvoll, denn die Begriffe der
Verfassung und der verfassunggebenden Gewalt lassen sich aus ihrem ideen-
geschichtlichen Zusammenhang nicht 16sen. Maunz sieht freilich in Zweigs
Arbeit nur eine ,interessante historische Schau®, die fiir die ,,dogmatische Er-
kenntnis“ der verfassunggebenden Gewalt des Volkes ,unergiebig* sei (Ver-
fassunggebende Gewalt S. 645 Anm. 1).

4 So bedauert Leisner, daB im Parlamentarischen Rat ,,vom Grundsatz-
lichen her kein Wort“ zu den durch Art. 79 GG aufgeworfenen Fragen gesagt
wurde (Verfassunggebung S. 435 Anm. 1). Vgl. Doemming u. a., Entstehungs-
geschichte Grundgesetz S. 573 ff.

5 Siehe im einzelnen Leisner, a. a. O., S. 97.

2 Steiner
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von jenen auch theoretisch wirksamen Impulsen, die der franzésischen
revolutiondren Lehre aus ihrer unmittelbaren Gegenposition zum
monarchischen Prinzip jedenfalls im Bereich der verfassunggebenden
Gewalt zugute kamen. SchlieBilich blieb auch in diesem Zusammenhang
der methodische Standpunkt des deutschen staatsrechtlichen Positivis-
mus nicht ohne Wirkung; er verschlo die Vorginge der Verfassung-
gebung durch das Volk dem Bereich der Rechtswissenschaft®.

Die vorliegende Arbeit muf3 nicht nur aus formalen Griinden auf eine
umfassende rechtswissenschaftliche Grundlegung der Lehre von der ver-
fassunggebenden Gewalt des Volkes als Kapitel eines allgemeinen demo-
kratischen Staatsrechts verzichten’. Sie setzt das demokratische Prinzip
fiir eine Rechtsgemeinschaft als ,,geltend“ voraus und erortert auf dieser
Grundlage die Erzeugungsweisen der konstituierenden Gewalt des Vol-
kes und die Geltungsbedingungen von Verfassungsnormen ohne umfas-
sende Zielsetzung. Dabei soll im Anschlufl an allgemeine Lehren iiber die
formale Struktur der demokratischen Rechtserzeugung und die Begriffe
der Verfassung und der verfassunggebenden Gewalt zunéchst die Schop-
fung von Verfassungsnormen untersucht werden, die sich losgelost von
einer geltenden Verfassung vollzieht. Ihre Probleme werden einmal am
Streitfall des Art. 41 der Hessischen Verfassung vom 1. Dezember 1946
erdrtert’. Ferner wird die Entstehung des Bonner Grundgesetzes niher
interessieren’. Beide Félle der Verfassunggebung stehen dabei nicht um
des — dadurch sicher nicht gewonnenen — aktuellen Zuschnitts der Ar-
beit willen verfassungsgeschichtlich im Vordergrund. Sie bieten nur bei-
spielhaft die staatsrechtlichen Sachverhalte, an denen einige rechtliche
Probleme des Verfahrens der Verfassunggebung durch das Volk auf-
gezeigt werden sollen. Die weitere Untersuchung bemiiht sich dann,
immer am Modell einer demokratisch organisierten Rechtsgemeinschaft
orientiert, um die Setzung von Verfassungsnormen innerhalb oder im
Anschlufl an ein geltendes Verfassungssystem. Die hierbei aufgeworfenen
Probleme beziehen sich vor allem auf das Verhaltnis von verfassung-
gebender und verfassungsiandernder Gewalt.

Wesentliche Rechtsfragen der Verfassunggebung werden damit nicht
erdrtert. Zunichst unterbleibt eine Auseinandersetzung mit dem An-

¢ Leisner stellt ferner Deutschland, das ,nie eine wirkliche Volksrevolution
erlebt“ habe (Verfassunggebung S. 97), Frankreich gegeniiber. Hier werde das
Prinzip der Volkssouveranitidt durch die ,,tatsdchliche politische Kraft der un-
abhingigen Biirger“ getragen. Die zahlreichen Revolutionen hiatten das Inter-
esse auf den Vorgang der origindren Verfassunggebung gelenkt (a.a.O.,
S. 346). Vgl. in diesem Zusammenhang auch Preul3, Verfassungsidndernde Ge-
setze S. 651.

7 Zum Programm einer solchen Grundlegung siehe Leisner, a. a. O., S. 387.
8 Siehe hierzu im einzelnen unten 2. Abschnitt, 2. Kapitel.
* Siehe unten 2. Abschnitt, 3. Kapitel.
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spruch der demokratischen Lehre, in der verfassunggebenden Gewalt des
Volkes eine rechtliche Grundlage fiir die origindre Verfassunggebung
bereitzustellen. Auch auf das die gegenwirtige verfassungstheoretische
Literatur vor allem interessierende Problem der materiellen Schranken
des pouvoir constituant soll nicht eingegangen werden. Die Arbeit will
zunachst eine Problemsammlung sein. Sie sieht dariiber hinaus ihren
Zweck schon im Nachweis erfiillt, daB das gegenwartig geringe wissen-
schaftliche Interesse an einer Theorie der Verfassungserzeugung durch
das Volk auch im Hinblick auf zahlreiche verfassungspositive Probleme
ungerechtfertigt ist', die einer Lésung nur durch Riickgriff auf die ver-
fassungstheoretischen Grundbegriffe zugefiihrt werden kénnen. Die sich
an Art. 79 Abs. 3, Art. 144 und Art. 146 GG anschlieBenden Auslegungs-
fragen haben die praktische Bedeutung allgemeiner Lehren tiber Verfas-
sung und verfassunggebende Gewalt ebenso bestitigt wie die groBlen
Verfassungsstreitigkeiten in der bisherigen Geschichte des Grundgeset-
zes"™,

Einer Untersuchung iiber die demokratische Erzeugung von Verfas-
sungsnormen kommt nur bedingt das wissenschaftliche und praktische
Interesse zugute, dessen sich Verfassungsfragen in einem modernen
Staatswesen erfreuen'®. Zwar zeigen die gegenwairtigen Neugriindun-
gen von Staaten, daB das Verfassungsgesetz als urkundliche Zusammen-
fassung der rechtlich und politisch ersten Normen eines staatlichen Ge-
meinwesens ein offensichtlich unentbehrliches Instrument jeder organi-
sierten Rechtsgemeinschaft auch weiterhin darstellt. Die innerdeutsche
Verfassungssituation ist durch eine optimale Aktualisierung der Grund-
gesetzbestimmungen gekennzeichnet'. Durch die hohe Geltungsintensi-
tdt des Grundgesetzes ist die Priifung unterverfassungsmiBigen Rechts
weitgehend auf die Verfassung verwiesen. Doch hat die allgemeine Be-
deutung von Verfassungsfragen das rechtswissenschaftliche Interesse am
Vorgang der Verfassungserzeugung keineswegs gefordert. Diese Er-
scheinung steht im Zusammenhang mit dem Legitimitadtsverlust, den das
demokratische Rechtserzeugungsverfahren schlechthin hinnehmen
mubfite’. Zwar bleibt die demokratisch organisierte Willensbildung un-

10 Vgl. hierzu auch die Feststellungen Henkes S. 9.

11 Siehe auch Scheuner, Verfassunggebende Gewalt S. 581.

12z B. der ,Kampf um den Wehrbeitrag“ und die Diskussionen zur ver-
fassungsrechtlichen Zulassigkeit landesgesetzlich angeordneter Volksbefra-
gungen zur atomaren Ausriistung der Bundeswehr.

18 Zur Bedeutung der Frage der Verfassunggebung vgl. auch Leisner, Ver-
fassunggebung S. 1.

14 Vgl. hierzu Fritz Werner, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfas-
sungsrecht, DVBI. 59, 527 ff. (527, 528); Hesse, Normative Kraft S. 20 und Leis-
ner, Verfassungsauslegung S. 651.

15 Diese allgemeine Entwicklung ilibersieht Krauss, wenn er die Entste-
hung der Lehre von den urspriinglich verfassungswidrigen Verfassungsnor-

2%
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