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Ein Provisorium
taugt nicht zur Verfassung

Eine Diskussion um Artikel 146 des Grundgesetzes

Christoph Weller

Einleitung

Verfassungsfragen werden zu bestimmten Zeiten diskutiert, wenn Verfassungsinderun-
genanstehen, oder bei politischen Umbriichen, die unmittelbar Fragen nach der Konstitution
des Staates hervorbringen. Die sogenannte ,,friedliche Revolution* in der DDR, die am 3.
Oktober 1990 in die deutsche Einheit miindete, hat auch der Bundesrepublik eine Verfas-
sungsdiskussion beschert, die (zum Teil) von den Vitern und Miittern des Grundgesetzes so
vorgesehen war, denn es stellt sich nicht, wie Peter Graf Kielmansegg filschlich meint, die
Frage, ,,ob wir das Grundgesetz in Frage stellen wollen oder nicht* — es enthilt seine Infra-
gestellung schon selbst in Artikel 146, fiir den es nicht gescholten — denn dann gibe es die -
derzeitige Verfassungsdiskussion nicht —, sondern geehrt werden muf.

Der Bundesrat hat inzwischen eine Verfassungskommission eingesetzt, doch strittig ist
immer noch der Stellenwert des Artikels 146, die Frage, ob das Grundgesetz durch eine neue
Verfassung entsprechend dem in Artikel 146 beschriebenen Weg abgelost werden soll bzw.
muB, oder ob das Grundgesetz durch einige, mit Zweidrittel-Mehrheit im Parlament zu
beschlieBende Anderungen in eine gesamtdeutsche Verfassung iiberfiihrt werden kann — so
stellt sich die Bonner Koalition das Verfahren vor. Im Rahmen dieser Korrekturen miiBte
dann auch Artikel 146 ersatzlos gestrichen werden, was die letzte Stufe im Rausschmif des
Volkes aus seinem Verfassungsgebungsrecht bedeutete: 1949 sollte das Volk nicht ent-
scheiden, weil es nur um eine vorlaufige Ordnung ging (vgl. Kapitel 5), und die Spaltung
nicht vertieft werden sollte; 1955, zum Ende des Besatzungsstatuts, lebten die Westdeut-
schen immer noch in der Naherwartung der (Wieder-)vereinigung; das Grundgesetz war
zwar schon stabil etabliert, aber immer noch vor allem vorliufig; 1990, bei der Zielerrei-
chung des Grundgesetzes, sollte das Volk wieder zuriickstehen, weil angeblich die Zeit zu
knapp war, die Vereinigung so schnell als irgend moglich verwirklicht werden sollte; und
in einem letzten Schritt, 1991 oder 1992, wiirde Artikel 146 dann gemeinsam mit anderen
Grundgesetzinderungen schnell und ohne grofe Diskussion ersatzlos gestrichen, vielleicht
mit der Begriindung, daB} bei den europiischen Nachbarn keine Irritationen beziiglich der
Geltungskraft des Grundgesetzes ausgelost werden diirften.

Die Idee und die Kraft, die hinter dem Ruf ,,Wir sind das Volk!* steckten, wiirden neutra-
lisiert von denen, die dieses Volk beherrschen wollen. Und daB dies keine unrealistische
Schwarzmalerei ist, sondern solche Tendenzen vorhanden sind, zeigt sich in der Priambel
des Einigungsvertrages, in der denen, die die sogenannte ,,friedliche Revolution® in der
DDR getragen haben, noch ein Denkmal gesetzt werden soll, allerdings in der denkbar
ungeeignetsten Form, denn der dort zum Ausdruck gebrachte ,, dankbare Respekt “ gilt nicht
nurdenen, die ,,auf friedliche Weise der Freiheit zum Durchbruch verholfen haben‘, sondern
im selben Atemzug auch jenen, ,,die an der Aufgabe der Herstellung der Einheit Deutsch-
lands unbeirrt festgehalten haben und sie vollenden*. Da wird, um zu neutralisieren, zusam-
mengepackt, was nicht zusammengehort.
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1. Vereinigung und Verfassung

Der Umbruch in der DDR kam zustande, indem es wenigen gelang, wie Vaclav Havel
schreibt, ,,Jaut auszusprechen, dafl die Machtigen nicht allméchtig sein sollten®. Dieser
Ausgangspunkt der Moglichkeit zur deutschen Einheit, die Infragestellung von Macht,
wiirde konterkariert, wenn jetzt dem Volk, dem Souverén, sein Recht auf die Verfassungs-
gebung von denen entzogen wiirde, die dank einer provisorischen Ordnung diese Macht
besitzen. Die ersatzlose Streichung des Artikels 146 wire ein weiterer Schritt im
konterrevolutionaren Prozef seit der Etablierung der Runden Tische in der DDR. Warum
sollen nicht heute, nachdem die ,,Blockierung der Ausiibung der deutschen Volksouveréani-
-tat” (Carlo Schmid) aufgehoben ist, die Deutschen darangehen, sich eine eigene, selbstge-
schaffene Verfassung zu geben, die durchaus die guten Erfahrungen des Grundgesetzes
aufnehmen, aber auch, angepaf3t an den Fortgang der Lebensumstinde, die neue Basis fiir
das Zusammenleben in einem neuen Deutschland sein konnte? Das Grundgesetz war eine
»Anti-Verfassung® zum Nationalsozialismus und zu den Erfahrungen der Weimarer Zeit.
Und so, wie 1948/49 durch das Grundgesetz weitere Fehlentwicklungen ausgeschlossen
werden sollten, wiren heute die Fehlentwicklungen der DDR als Erfahrung in eine neue
Verfassung einzubringen, ebenso wie die — zweifellos auch vorhandenen — Negativerfah-
rungen mit dem Grundgesetz.

Es gibt eine grole Zahl von Autoren'), die darauf hinweist, daB die als Beitritt vollzogene
Vereinigung in einen Verfassungsdiskussions- und Verfassungsgebungsprozefs miinden
miiite. Beispielsweise wird argumentiert, dal mit der Vereinigung eine ,,umfassendere
Veranderung der politischen Wirklichkeit verbunden sein wird als je zuvorin der Geschichte
unserer Republik® und es unsinnig wire, gerade in einem solchen Fall die Fortentwicklung
der Verfassung auszuschliefen (Biedenkopf). Ulrich K. Preufl weist auf den ,,Charakter der
Staatsneugriindung hin, welchen der formale Beitritt der DDR doch hatte, denn die ,,grund-
satzlichen Veranderungen einer in vierzig Jahren normalisierten Situation konnten nicht
mehr als die ,,Beseitigung einer Anormalitédt* angesehen werden, was konsequent den de-
mokratischen Akt einer Verfassungsgebung verlangte. Ahnlich argumentiert auch Jiirgen
~ Habermas, der den historischen Augenblick der staatlichen Vereinigung ,.im klaren politi-
schen BewuBtsein der Konstituierung einer Staatsbiirgernation® vollzogen sehen mochte.
Dem kommt auch der Gedanke Waldemar Schreckenbergers nahe, der darauf hinweist, dafl
die Einheit ,,nicht nur der Endpunkt des staatlichen Einigungsprozesses, sondern auch der
Ausgangspunkt einer auf Dauer angelegten politischen Ordnung* sei, in den das Volk durch
Beschlielen der Verfassung direkt mit einbezogen werden miisse.

Unstrittig ist, da durch die Einheit Deutschlands die bisherigen Formulierungen in der
Praambel und Artikel 23 insgesamt obsolet geworden sind. Es entspricht jedoch nicht dem
Gewicht einer Verfassungsurkunde, eine neue Praambel exekutiv festzulegen, denn die
Priambel gibt, entsprechend ihrer Stellung im bisherigen Grundgesetz, einer Verfassung
ihre Sinnbasis. Folglich kann die Anderung der Priambel , kein Gegenstand fiir den Routi-
nevorgang der parlamentarischen Verfassungsédnderung® (Grimm) sein, sondern muf3 vom
Souverin selbst vorgenommen werden. Die nun erfolgte Entstehung der neuen Fassung der
Pridambel steht in der Tradition des Provisoriums ,,Grundgesetz*. Sie konnte weder in der
Bevolkerung, ja noch nicht einmal im Parlament kontrovers diskutiert und erortert werden,
da sie Bestandteil des Einigungsvertrages und damit nur Ergebnis der Verhandlungen von
Regierungsunterhéndlern war. In dieser Tradition steht auch das Festhalten an dem Satz der
Priambel, daB ,,das deutsche Volk (...) kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland beschlossen® habe, (was einer Liige gleich-

1) Die von mir in der Regel angestrebte Verwendung geschlechtsneutraler Formulierungen eriibrigt sich hier, da,
wie auch die Literaturliste ausweist, diese Diskussion fast ausschlieBlich von Ménnern bestritten wird und sich
die nun folgenden Ausfiihrungen nur auf von Ménnern verfaite Texte beziehen.
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kommt). Diese Unwahrheit wird sogar noch durch eine dhnliche Fragwiirdigkeit ergiinzt,
denn: was ist mit ,freier Selbstbestimmung* (Binigungsvertrag) gemeint, in der ,die
Deutschen (...) die Einheit und Freiheit Deutschlands vollendeks haben sollen? Wo fand
wessen Selbstbestimmung, der da angegeblich nachgegeben wurde, ihren Ausdruck? Wird
da nicht wieder jemand in Anspruch genommen — wie 1949 — fiir Entscheidungen, die zwar
alle hitten treffen sollen, aber nicht getroffen haben?

Dies alles weist darauf hin, daB es sich bei der seit Oktober 1990 giiltigen Fassung des
Grundgesetzes nicht um die zukiinftige Verfassung handeln kann, sondern wir es weiter mit
einem Provisorium zu tun haben, das dem Tag, an dem es seine Giiltigkeit verliert, entge-
gensieht®). Der jetzt gegangene Weg, Streichung des Artikels 23 und Neufassung der Priam-
bel ohne Aufhebung des Artikels 146, bedeutet eine Bekriftigung der dem deutschen Volk
in Artikel 146 gestellten Aufgabe, eine neue Verfassung zu erarbeiten, durch die das Grund-
gesetz abgelost werden mufB.

Fazit: Die Vereinigung der beiden deutschen Staaten bietet nicht nur Anlaf3, sondern auch
gute Griindeffiir einen nun zu initiierenden Verfassungsgebungsprozef3. Damit das ,, Wiirgen
und Erbrechen* nach der ,, gesamtdeutschen Bulimie“ (Westphalen) verhindert werden
kann, muf3 dem jetzt vollzogenen Beitritt der DDR nach Artikel 23 ein Verfassungsgebungs-
prozefy nach Artikel 146 folgen.

2. Der Artikel 146 des Grundgesetzes

Ist der Artikel 146 Gegenstand dieses Beitrags, muB er zunéchst von seiner Substanz her
beschrieben und vor allem in seinem Kontext betrachtet werden. Der lange Zeitunbeachtete
und fast vergessene Artikel 23 riickte im Zuge des in der DDR stattfindenden Umbruchs
plétzlich in den Mittelpunkt der Diskussion. DaB und wie er allein im Zusammenhang mit
der Praambel und dem Artikel 146 interpretiert werden mu8, soll hier dargestellt werden?).
Entscheidendes, diese Artikel verbindendes Element ist der provisorische Charakter des
Grundgesetzes. ,Das gesamte deutsche Volk bleibt aufgefordert“, heiBt es in der Praambel;
»dieses Grundgesetzt gilt zundchst “, fiihrt Artikel 23 aus, und den deutlichsten Hinweis auf
den provisorischen Charakter enthilt Artikel 146, der auf einen zeitlich unbestimmten, aber
doch eindeutig definierten Tag hinweist: ,,dieses Grundgesetz verliert seine Giiltigkeit an
dem Tage...". AuBlerdem spricht die Priambel davon, da ,,das deutsche Volk in den Lin-
dern Baden, Bayern (...) und Wiirttemberg-Hohenzollern, um dem staatlichen Leben fiir
eine Ubergangszeit eine neue Ordnung zu geben, kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt
dieses Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland beschlossen* habe. Damit stellt sich
die Frage nach dem Ende dieser Ubergangszeit. Da auch heute das Grundgesetz noch ein
Provisorium darstellt, obwohl die ,,Ubergangszeit* aus der Priambel gestrichen wurde,
dafiir spricht die Beibehaltung des Artikels 146 nach der Vereinigung. Folglich endet die
Ubergangszeit — wie die Grundgesetz-Eltern sich das vorgestellt haben — mit der Verab-
schiedung einer Verfassung fiir ganz Deutschland, die jetzt auszuarbeiten ist. Die Geschiifts-
grundlage einer provisorischen Verfassung ist durch die Vereinigung entfallen, womit die
,»VerheiSung® der alten Pridambel und des Artikels 146, ,.iiber eine gemeinsame Verfassung
und iiber die Gestalt ihres politischen Gemeinwesens selbst bestimmen zu kénnen, sobald
der Weg dazu frei sein sollte* (Frankenberg), heute einzuldsen ist. Da es sich bei den
Artikeln 23 und 146 GG um einander nachgeordnete Prozesse handeln soll, zeigt auch

%) ,,Art 146 GG beschrinkt die Geltung des Grundgesetzes auf die Zeit bis zum Inkrafttreten einer Verfassung, (...)
bringt also klar zum Ausdruck, daB erst diese Verfassung als die endgiiltige Entscheidung des deutschen Volkes.
tiber seine staatliche Zukunft angesehen wird* (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 5, 127).

%) ..Das Grundgesetz galt stets als riumlich nicht geschlossen, aber zeitlich begrenzt, und beide Eigenschaften
wurden miteinander verkoppelt: Trat die rdumliche Komplettierung ein, sollte nicht etwa die zeitliche Begren-
zung entfallen, sondern effektiv werden. Das ist die Stunde des Artikels 146* (Grimm).
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Artikel 5 des Einigungsvertrages, der ausdriicklich den »gesetzgebenden Korperschaften
des vereinten Deutschlands* empfiehlt, sich mit ,,Fragen zur Anderung oder Ergdnzung des
Grundgesetzes zu befassen, insbesondere (...) mit der Frage der Anwendung des Artikels
146 des Grundgesetzes und in deren Rahmen einer Volksabstimmung®. Dieser Absatz des
Einigungsvertrages bedeutet das Festhalten an der vom Parlamentarischen Rat mit der For-
mulierung des Artikels 146 anvisierten Ausarbeitung einer neuen deutschen Verfassung.
Und welches Verstindnis dieses Artikels im Parlamentarischen Rat herrschte, driickt Carlo
Schmids in letzter Zeit viel zitierter Satz aus: ,,Auch der Beitritt aller deutschen Gebiete wird
dieses Grundgesetz nicht zu einer gesamtdeutschen Verfassung machen konnen. Dies wird
erstdann gegeben (sein), wenn das deutsche Volk die Inhalte und Formen seines politischen
Lebens in freier EntschlieBung bestimmt haben wird. )

Sollte jedoch das Grundgesetz, unter Aufhebung des Artikels 146 durch Zweidrittel-
Mehrheit, doch noch zur neuen gesamtdeutschen Verfassung gemacht werden, weil ,,das
provisorische Element hinfillig* (Isensee) geworden und das Grundgesetz inhaltlich als
gesamtdeutsche Verfassung durchaus geeignet sei (Mangoldt), stiinde dem der Gedanke des
Artikels 146 direkt entgegen. Die Bundesbiirger leben ,,seit 40 Jahren mit dem ausdriickli-
chen Versprechen des Grundgesetzes, daB iiber die Einheit und jedenfalls iiber eine gemein-
same Verfassung das gesamte Volk bestimmen soll. Es darf nicht sein, da der Weg in den
Gesamtstaat mit dem Bruch dieses Versprechens beginnt*®). Dies heif3t, daB einer Aufhe-
bung des Artikels 146 eine Volksabstimmung vorgeschaltet sein miite, ,,die zeigte, daB das
deutsche Volk sich in freier Entscheidung fiir dieses Grundgesetz als seine Verfassung
entscheidet (Frowein). DaB der Artikel 146 nicht ohne seine Anwendung aus dem Grund-
gesetz gestrichen werden darf, hangt damit zusammen, daB in ihm das Prinzip der Volkssou-
verdnitdt im Grundgesetz verankert wurde. Die in der Weimarer Verfassung vorhandenen
plebiszitiren Elemente wurden im Grundgesetz nicht wieder aufgenommen, aufer in Arti-
kel 146, der einen Auftrag zur Verfassungsgebung enthilt und diese dem Volk anvertraut.
Ihn zu streichen, hieBe, die Volkssouverinitit zu verletzen: es wire Verfassungsbruch,
wenn der Artikel 146 miBachtet und nicht angewendet wiirde (Giinter Grass).

Fazit: Jede Interpretation des Grundgesetzes, die die Verankerung der Volkssouveranitdt
im Provisorium ,, Grundgesetz “ in Artikel 146 iibersieht, liuft Gefahr, grundlegende demo-
kratische Prinzipien zu verletzen. Nur eine Anwendung des Artikels 146 kann zu einer
demokratisch legitimierten Verfassung fiir die Bundesrepublik fiihren und der Intention des
Grundgesetzes gerecht werden.

3. Die Entstehung des Grundgesetzes

Zu welchem Ergebnis beziiglich der aufgeworfenen Fragen gelangt man, wenn man den
historischen Kontext betrachtet, in dem das Grundgesetz entstand und eben auch dieser zur
Diskussion stehende Artikel 146 konzipiert wurde? Wie kam Artikel 146 zustande; welche
Konsequenzen ergeben sich daraus?

Ein wichtiger Gesichtspunkt ist zunichst die allgemeine Stimmung 1948/49, in der das
Grundgesetz entstand, die gepragt war von der zunehmenden Konfrontation zwischen den
Westalliierten und der Sowjetunion, was sich an der Blockade West-Berlins zeigte, aber
auch von der Sorge, eine westdeutsche Staatsgriindung konnte die Teilung Deutschlands
vertiefen. Diese Sorge war der Hauptantrieb fiir die Ministerprisidenten, den in den Frank-

#) Carlo Schmid im Parlamentarischen Rat, zitiert nach Mahrenholz, der dies unterstreicht: ,,Das Grund gesetz kann
also nicht — auch nicht nach einem Beitritt gemiB Artikel 23 — neue gesamtdeutsche Verfassung sein.*

®) Simon 549, der fortfahrt: ,,... der sich langfristig als gefihrlicher Geburtsfehler erweisen konnte. , Nur eins
sollte erreicht werden: Daf} die gemeinsame deutsche Geschichte in einem freiheitlichen Verfassungsstaat
wieder beginnen kann ohne Zweideutigkeiten und ohne einen Streit iiber nicht eingeldste Zusagen des Grund-
gesetzes. Die Stunde der Macher kommt ja wieder. Nur zu Verfassungsfragen schligt sie nicht*“ (Mahrenholz).
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furter Dokumenten von den westlichen Alliierten formulierten Aufforderungen nur bedingt
nachzukommen®); die geforderte verfassungsgebende Versammlung sollte nur ein Parla-
mentarischer Rat sein und eine Ratifizierung nur auf indirektem Wege, durch die Zustim-
mung der Landtage, zustandekommen. Dariiber kam es jedoch zu unerwarteten Konflikten
mit den Alliierten in der Frage des Referendums, an dem festzuhalten den alliierten Militér-
gouverneuren sehr wichtig erschien, die erst durch die einlenkende Entscheidung der Regie-
rungen der Westméchte ein Ende fanden. !

Diese Kontroverse weist auf das besondere Gewicht des Artikels 146 hin, denn die von
den Ministerprisidenten angesprochene Alternative zwischen direkter und indirekter Ratifi-
zierung zeigt, da fiir das Grundgesetz bewuBt die schwichere Form gewihlt wurde, eine
Verfassung jedoch nach ihrer Ansicht nicht ohne die direkte Ratifikation durch die Bevol-
kerung auskommen kénnte?). Im Parlamentarischen Rat wurden mehrfach Antrége fiir einen
Volksentscheid iiber das Grundgesetz gestellt, die jedoch keine Mehrheit fanden. Dies ist die
Hypothek des Grundgesetzes: eben weil es sich um ein Provisorium handelt, war die Zustim-
mung des Volkes nicht notig: ,,Aber wir wollen ja hier keine Verfassung machen, sondern
wir wollen ein Provisorium schaffen... Einem Notbau gibt man nicht die Weihe, die dem
festen Haus gebiihrt* (Carlo Schmid). In Artikel 146 wurde dieser Gedanke dann ins Grund-
gesetz aufgenommen, demzufolge eine Verfassung nur unter direkter Beteiligung des Vol-
kes entstehen kann, und auch die spitere deutsche Verfassung auf diesem Weg zustande
kommen soll.

Fazit: Die nicht verfassungsmdf3ige Ratifizierung des Grundgesetzes ist keine inhaltliche
Entscheidung des Parlamentarischen Rates, sondern Resultat der Umstdnde. Unstrittig war
bei den Elterndes Grundgesetzes, daf3 eine Verfassung der formalen Zustimmung des Volkes
bedarf. Dies ist die sich in Artikel 146 manifestierende Uberzeugung, der zu entsprechen
gerade dann unabdingbar ist, wenn das Grundgesetz ernst genommen wird.

4. Die notige Freiheit fiir eine eigene Verfassung

,In freier Selbstbestimmung soll ,,die Einheit und Freiheit Deutschlands® vollendet
werden (Praambel) und ,,in freier Entscheidung® soll von dem deutschen Volke eine Ver-
fassung beschlossen werden (Art. 146). DaB den Eltern des Grundgesetzes die zukiinftige
Freiheit so wichtig war, erklirt sich aus der doch vorhandenen und immer wieder iibersehe-
nen Unfreiheit, in welcher der Parlamentarische Rat das Grundgesetz auszuarbeiten hatte.
Schon der eben dargestellte Konflikt zeigt, wie sehr die Atmosphére von der Situation eines
besetzten Landes geprigt war, und nicht nur der AnstoB, sondern auch Vorgaben, dhnlich
wie bei den Landesverfassungen, und direkte Eingriffe in die Beratungen des Parlamenta-
rischen Rates kamen von den Alliierten®). Theodor Eschenburg nennt Anleitung und not-

%) ,.Die Ministerprasidenten glauben jedoch, daB, unbeschadet der Gewahrung moglichst vollstindiger Autonomie
‘an die Bevolkerung dieses Gebietes, alles vermieden werden miiBte, was dem zu schaffenden Gebilde den
Charakter eines Staates verleihen wiirde; sie sind darum der Ansicht, daB auch durch das hierfiir einzuschlagende
Verfahren zum Ausdruck kommen miiBte, daB es sich lediglich um ein Provisorium handelt, sowie um eine
Institution, die ihre Entstehung lediglich dem augenblicklichen Stand der mit der gegenwirtigen Besetzung
Deutschlands verbundenen Umstiinde verdankt* (Antwortnote der westdeutschen Ministerprasidenten an die
Militiargouverneure, 10. 7. 1948; zit. nach Steininger 308).

7) ,.Ein Volksentscheid wiitde dem Grundgesetz ein Gewicht verleihen, das nur einer endgiiltigen Verfassung
zukommen sollte* (Antwortnote der westdeutschen Ministerprasidenten an die Militdrgouverneure, 10.7.1948;
zit. nach Steininger 308).

8) Deutlich driickte dies der niedersichsische Ministerprasident aus, der davon sprach, ,,daB das deutsche Volk zur
Zeit nicht in der Lage sei, sich eine Verfassung zu geben. Solange wir in unserer Willensbildung nicht frei sind,
kann man von einer Verfassung nicht reden‘ (zit. nach Stammen/Maier 396). Erstnach dem Ende der Beratungen
kam der befreiende Segen in Form der ,,Freundlichen Note* von den West-Alliierten (vgl. Stammen/Maier423),
durch welche die Eigenstindigkeit, die sich der Parlamentarische Rat im Laufe seiner Beratungen erarbeitet
hatte, akzeptiert wurde (vgl. Beyme 355 ff).
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wendige Genehmigung durch die Alliierten den ,,Makel des Grundgesetzes™, und Klaus v.
Beyme sieht es ,,in einer modernen Form der Oktroyierung™ geschaffen.

Die im Grundgesetz festgelegte Ordnung und die aus ihr erwachsene Freiheit wurden den
Deutschen eher geschenkt als von ihnen erkdmpft, ganz im Gegensatz zur heutigen Freiheit
der ehemaligen DDR. Verfassungen aber sind in der Regel Ergebnisse revolutionérer
Umwilzungen, sie entstehen an politischen Wendepunkten und bringen die erkdmpften
Freiheiten zum Ausdruck, um sie gleichzeitig fiir die Zukunft zu erhalten. So war, betrachtet
man die vergangenen 70 Jahre, kein Punkt der deutschen Geschichte so verfassungstrachtig
wie die Phase, in der wir augenblicklich leben.

Fazit: Gerade die jetzt erreichte volle Souverdnitt fiir Deutschland steht im deutlichen
Kontrast zur eingeschrinkten Unabhiingigkeit der drei Westzonen, fiir die das Grundgesetz
erarbeitet wurde, und bildet, ebenso wie der befreiende Impuls der friedlichen Revolution
in der DDR aus der Umklammerung durch ein stalinistisches Regime, einen Antrieb fiir
einen in voller Freiheit und Souverdnitdt vollzogenen Verfassungsgebungsprozef, der in
Artikel 146 schon vorgedacht ist.

5. Das ,,Provisorium* der ,,Ersatzkonstituanten‘

Das Grundgesetz ist und bleibt ein Provisorium, auch wenn es die ,,Ewigkeitsentschei-
dung® (Eschenburg) des Artikel 79,3 enthlt und ihm nicht nur vereinzelt Endgiiltigkeit
angedichtet wird. Es war nicht nur als Ubergangslosung konzipiert — im Parlamentarischen
Rat wurde ,,mit einer relativ kurzen Dauer des Provisoriums gerechnet (Eschenburg) —
sondern hat auch heute fiir das vereinte Deutschland nur den ,,Charakter einer Notlosung™
(Kuhne), denn mit ihm wurde ausschlieBlich ,.ein Teil Deutschlands neu organisiert (Urteil
zum Grundlagenvertrag, BVerfGE 36, 16). Natiirlich verschafft sich eine Verfassung indem
MaBe Legitimation, wie sie von den Biirgerinnen und Biirgern anerkannt wird. Dies ist
jedoch erst der zweite Teil der Verfassungslegitimation, der die Verfassungsgebung durch
den Souverin vorausgehen muB. Fehlt, wie im Fall des Grundgesetzes, dieser erste Teil,
kann nicht einfach nach einer bestimmten Zeit nur noch von der ,,Fiktion einer ,provisori-
schen‘ Verfassung® (Stammen/Maier) gesprochen werden. Der Teil der Legitmation, durch
den sich eine Verfassung von iiblichen Gesetzen abhebt, daB sie namlich allein durch den
Souverin kostituiert werden kann, 4Bt sich nicht nachtréglich erbringen oder gar durch
Hilfskonstruktionen organisieren, denn daB das Grundgesetz immer wieder in freien Wah-
len vom Volke bestitigt worden sei, ist eine zwar weit verbreitete, aber ebenso falsche
Auffassung, die den Sinn von Bundestagswahlen verkennt. Eine heute unter anderem auch
mit der Feier des vierzigsten Geburtstages des Grundgesetzes und insbesondere im Zusam-
menhang mit der Diskussion um die deutsche Einheit aufkommende Mystifizierung des
Grundgesetzes mag fiir manche Zeitgenossen angemessen erscheinen; die Mitglieder des
Parlamentarischen Rates hitten sich dagegen gewehrt, denn in ihrem Verstindnis schufen
sie ein ,,administratives Organisationsstatut fiir eine Gebietskorperschaft (Carlo Schmid).
Urspriinglich war, wie die Diskussionen aus Herrenchiemsee zeigen, sogar eine Be-
fristungsklausel fiir das Grundgesetz vorgesehen, um zu verhindern, daf eine kiinftige ge-
samtdeutsche Verfassung durch bloBe Abinderung des Grundgesetzes entstiinde; allerdings
fand dieser Vorschlag nicht die Zustimmung der Mehrheit des Parlamentarischen Rates.
Trotzdem kann in bezug auf Artikel 146 von einer conditio sine qua non fiir das Grundgesetz
gesprochen werden; wire nicht der Verlust seiner Giltigkeit durch das Inkrafttreten einer
neuen deutschen Verfassung festgelegt worden, wire das Grundgesetz, so meint Hans-Peter
Schneider, nicht zustande gekommen.

Die unzweifelhaft groe Leistung des Parlamentarischen Rates, mit dem Grundgesetz
eine stabile demokratische Ordnung fiir die Bundesrepublik hervorgebracht zu haben, wird
nicht dadurch geschmilert, da seine demokratische Legitimation in Frage gestellt werden
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muB. Es ist ein beliebtes Spiel, repréasentative Organe damit zu rechtfertigen, daf sich eine
ununterbrochene Kette von Berufungsakten letztlich auf das Volk zuriickfiihren lieie; dies
trifft jedoch bei den Mitgliedern des Parlamentarischen Rates nicht zu, denn jede Kette fiihrt
am Ende nicht zum Volk, sondern zu den Parteifiihrungen in den Landern, die die Mitglieder
des Parlamentarischen Rates faktisch bestimmten, weshalb Klaus v. Beyme nicht unzutref-
fend von der ,,Ersatzkonstituanten spricht. Die Arbeit des Parlamentarischen Rates war
gepragt von Mifitrauen gegeniiber dem Volk, das offenbar auch berechtigt war, denn Zwei-
drittel der Befragten gaben bei einer Umfrage an, keine Meinung zum Grundgesetz zu
haben. Wenn jedoch aus dieser berechtigten Vorsicht des Parlamentarischen Rates gegen-
iiber dem Volk fiir eine Verfassungsdiskussion vierzig Jahre spiter abgeleitet wird, daf es
ein unkalkulierbares Risiko darstelle, die Bevélkerung in einen Verfassungsgebungsprozel3
mit einzubeziehen, hieBe das zu behaupten, daf es in Deutschland keinerlei Lernerfolge in
Sachen Demokratie gegeben habe.

‘ Fazit: Auchvierzig Jahre Anerkennung und gutes Funktionieren konnen nicht vergessen
und auch nicht hinfdllig machen, daf; es in der historischen Situation der Entstehung des
Grundgesetzes nicht gewollt war, eine Verfassung fiir die Bundesrepublik zu schaffen. Und
selbst wenn viel Miihle und auch manches Quentchen Uberzeugungskraft in den Hilfskon-
struktionen steckt, die im Grundgesetz doch die deutsche Vollverfassung sehen wollen, ldf3t
sich, demokratische Mafstabe anlegend, die ,,Pouvoir Constituant* doch nicht ersetzen.

6. Die ,,Pouvoir Constituant*

Die verfassunggebende Gewalt liegt allein beim Volk, auch wenn bisher ,,Verfassungs-
schopfungen in Deutschland immer die ,Stunde der Exekutive* (Schneider) waren. Das
Volk oder die von ihm eingesetzte Konstituante, die verfassunggebende Versammlung, ist
,Inhaberin der verfassunggebenden Gewalt™ (Scheuner). Es handelt sich bei ihr um eine
vorverfassungsmiBige Gewalt, die auch durch eine Verfassungsgebung sich nicht ver-
braucht, sondern vom Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verfassung nur ruht. Die juristische
Form der Verfassung 16st die Verfassungsgebung ab und verleiht der vereinbarten rechtli-
chen Grundordnung Verbindlichkeit undDauer, die jedoch immer vorlaufig und nie endgiil-
tigist. Der Verfassungskonsens kann vom Souverin, dem Volk, auch aufgekiindigt werden;
der Ruf ,,Wir sind das Volk!“ war Ausdruck solcher Volkssouverénitét; mit ihm wurde die
Hinnahme der in der DDR existenten Verfassung und ihrer Auslegung beendet’).

Grundlage aller Staatlichkeit ist die Volkssouveranitit, von der sich die Legitimitit einer
Verfassung herleitet. Ausdruck der Volkssouveranitit ist der Volksentscheid iiber die Ver-
fassung, wie dies in den meisten modernen Demokratien der Fall ist und zum Gebot der
politischen Kultur gehort. ,,Verfassungen sind zuallererst Ausdruck der Selbstverstindi-
gung eines Volkes iiber seine politische Existenz und die Grundziige der gesellschaftlichen
Ordnung* (Grimm). Entsprechend ist die Verfassungsgebung ,.ein von der laufenden staat-
lichen Rechtschopfung scharf abgesetzter besonderer Rechtschopfungsakt® (Friedrich).
Die Verbindlichkeit einer Verfassung entsteht nicht primér aus deren Inhalt, wenn auch die
Akzeptanz und die tatsichlich motivierende Wirkung wichtige Kriterien sind, sondern aus
dem fairen und offenen Verfahren, denn nur dadurch, daf es eine gleichberechtigte Teilnah-
me aller Mitglieder der Gesellschaft am VerfassungsgebungsprozeBt gibt, konnen diejeni-
gen, welche die Verfassung inhaltlich nicht mittragen konnen, an sie gebunden werden.
Wenn es auch eine kleine Gruppe von Verfassungsvitern und -miittern gibt, welche real den
Text der Verfassung herstellen, bleibt doch die Tatsache, dal das Volk ,,vor der Auftrags-
vergabe dariiber diskutiert hat oder nach der Auftragserfiillung dariiber abstimmt, (...) fiir
den Inhalt der Verfassung in der Regel nicht folgenlos* (Grimm). Besonders im Fall des

%) Notwendig war daraufhin die Einsetzung neuer reprisentativer Organe, wie sie dann die Runden Tische darstell-
ten. Und entsprechend wurde auch vom zentralen Runden Tisch ein Verfassungsentwurf ausgearbeitet.
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vereinten Deutschland heiBt das: nur das deutsche Volk in seiner neuen Gesamtheit kann
uber eine deutsche Verfassung abstimmen, denn bei ihm allein liegt die verfassunggebende
Gewalt. ,Die Verfassung nicht dem Volk vorzulegen, wire eine Art von aufgeklirtem
Anachronismus. Wir leben nicht im Jahr 1791 (Mahrenholz). Seit 200 Jahren gehort zum
demokratischen Gemeingut, da Verfassungen vom Volk beschlossen werden (Grimm),
daf Gesellschaften ,,nicht verfaBt werden, sondern sich ihre Form geben” (Riege), denn das
Volk ist die Quelle aller Staatsgewalt. Staatliche Herrschaft ist nur vom Volk anvertrautes
Amt, weshalb nicht diejenigen, die das Amt ausiiben, die Bedingungen der Ausiibung fest-
legen konnen. Entsprechend konnen Verfassungsdiskussionen nicht stellvertretend von den
Herrschenden gefiihrt werden, die zu wissen meinen, welchen Belastungen eine Verfassung
ausgesetzt werden kann und welchen nicht. Auf diese Weise wird die Verfassung, in diesem-
Fall das Grundgesetz, vor dem Volk geschiitzt, dadurch das Volk vor sich selbst und somit
die Verfassung ihrer Substanz beraubt. ,,.Entweder ist die Verfassung die des Volkes, dann
muB das Volk zu ihr ,Ja‘ gesagt haben; oder es ist die Verfassung seiner Vertreter (...) dann
wiren sie das Volk der Verfassung (Mahrenholz).

Es sind letztendlich Machtfragen, die die Substanz der Verfassungsdiskussion ausma-
chen. Wenn beispielsweise immer wieder auf die guten Erfahrungen mit dem Grundgesetz,
das den Allgemeinwillen verkérpere, hingewiesen wird, oder das Grundgesetz zur unantast-
baren Intanz gemacht wird, resultiert dies primar aus der Angst vor den Risiken 6ffentlicher
Freiheit, aus dem MiBtrauen vor dem Volk. Es gibt eine speziell deutsche, ,eigentiimlich
defiziente Vorstellung von Demokratie als staatlich regulierter Veranstaltung® (Franken-
berg), bei der den Staatsorganen die , transzendente Aura einer endgiiltigen, der Sphére der
Politik enthobenen Letztverbindlichkeit (Dubiel) zugeschoben wird. Dabei werden Ersatz-
monarchen gezimmert, die die Gesellschaft vom Anblick der symbolisch leeren Stelle der
Macht erlosen sollen (Frankenberg). Dies aber liduft der Demokratie entgegen.

Fazit: Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland ist keine Verfassung, weil es
ohne die direkte Mitwirkung der verfassunggebenden Gewalt zustande kam. Ihm fehlt,
insbesondere fiir das vereinte Deutschland, ein Teil seiner demokratischen Legitimitiit, der
heute — fiir die Zukunft — erbracht werden muf3. Die Entscheidung dariiber steht den aus
dieser Ordnung hervorgegangenen Regierenden nicht zu, denn sie sind nicht das Volk.

/. Verfassung und Demokratie

Die Diskussion um den besten Weg zur Vereinigung Deutschlands, nach Artikel 23 oder
Artikel 146, wurde in besonderer Weise durch Stellungnahmen bereichert, die ins Feld
tithrten, ein Verfahren nach Artikel 146 konnte eine Verfassung hervorbringen, die schlech-
ter als das Grundgesetz wire (z. B. Kielmansegg, Leicht, Engelhard), ohne zu bemerken, daf
sie damit den Boden des Grundgesetzes schon verlassen hatten. ,,Alle Staatsgewalt geht vom
Volke aus* (Artikel 20, 2 GG) lautet der Grund-Satz einer demokratischen Ordnung, der
eben, zuriickhaltend formuliert, die Expertokratie ausschlieBen soll. Die Herrschaft einer
Partei wurde eben durch ,,Wir sind das Volk!* gestiirzt, womit demokratische Mitwirkung
eingefordert wurde, und die Demokratie ist daran zu messen, ob sie ihren theoretischen
Wertsetzungen auch in der Praxis gerecht wird. Gerade die undemokratische Vergangen-
heit, die wie ein Schatten iiber der deutschen Vereinigung liegt, konnte verabschiedet wer-
den, ,,wenn das gesamte deutsche Volk aus freien Stiicken ohne jedwede Bevormundung
sich eine demokratische Verfassung gibe, der es in einer Volksabstimmung zustimmte*
(Mengel). Besonders fiir das Ausland konnte dies als Bekenntnis Deutschlands zur De-
mokratie erscheinen, das mehr iiber die demokratische Reife der Deutschen aussagte als
»»alle Beteuerungen tiber ihre endgiiltige und unwiderrufliche Verankerung in der Familie
der westlichen Verfassungsstaaten” (PreuB). Denn, so 148t sich fragen, wie iberzeugend
wire das Demokratieprinzip des Grundgesetzes, zu dem Deutschland 1948 verpflichtet
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wurde, wenn heute die Verfassung der Diskussion und Abstimmung des Volkes entzogen
werden sollte? :

Die deutsche Vereinigung, vollzogen als Beitritt nach Artikel 23, war nicht frei von
Elementen, die durch Demokratiemangel gekennzeichnet waren, war nicht Ausweis gelermn-
ter Demokratie (vgl. Kapitel 1). Sie ist mit dem Makel belastet, den Souverin, das Volk,
ausgeschlossen zu haben, wohl aus Angst, er konnte anders entscheiden. Doch konstitutiv
fiir die Demokratie ist, daB der Chefnicht die Regierung, sondern das Volk ist, vor dem, hitte
die Regierung angemessene Arbeit geleistet, sie keine Angst zu haben brauchte. Eine Angst-
vor-dem-Volk-Demokratie jedoch, wie sie beispielsweise in der DDR bestand und ihren
sichtbarsten Ausdruck im riesigen Staatssicherheitsapparat fand, enthilt immer totalitére
Tendenzen, denen am eindriicklichsten der Ruf widerspricht: ,,Wir sind das Volk!*. ,,Demo-
kratie lebt von der Mitwirkung des Volkes und nicht von dem allein, was die fiihrenden
Krifte im Lande vorgeben‘ (Mengel), was ganz besonders in Grundsatzfragen zur Anwen-
dung gebracht werden muf. Dabei reicht nicht, wenn das Volk diskutiert und die Regieren-
den entscheiden, wie die Bundestagsprisidentin vorschlagt. Die Fortentwicklung des
Grundgesetzes zu einer deutschen Verfassung mufl den Menschen die historische Chance
erdffnen, ,,ihre Vorstellungen von Einheit und von verfassungsformiger Gemeinsamkeit zur
Geltung zu bringen* (,,Wo bleibt das Volk?*) und dies dann als neue Verfassung fiir
Deutschland zu beschlieBen. In einer ausfiihrlichen Verfassungsdiskussion kann sich das
Bewihrte bewihren, das nicht mehr ZeitgeméRe erledigen und die Verfassung um das
erginzt werden, was heute notwendig erscheint. ,,Angesichts einer gegliickten Verfassung
ist eine Verfassungsdiskussion immer ein Verfassungsrisiko. Dieses Risiko muf indessen
hingenommen werden, denn es ist das Risiko der Demokratie, und unterdriickte Diskussio-
nen pflegen sich zu rdchen* (Grimm). : ;

Fazit: Wird auf die sogenannte ,friedliche Revolution* mit ihrem Motto: ,,Wir sind das
Volk!“ mit dem Ausschluf des Souverdns aus Verfassungsfragen reagiert, ihm arrogant
mitgeteilt: ,,... undwir die Herrschenden! “, gerit die Demokratie in Gefahr. Das Selbstbe-
stimmungsrecht, mit dem sovehement die deutsche Vereinigung begriindet wurde, darf nicht
zum Selbstbestimmungsrecht der Herrschendenpervertiert werden, denn sonstwdre Politik
nur noch die ,, Pfiffigkeit — wie ergatterst du eine numerische Mehrheit — um deine Herr-
schaft auszuiiben — ohne daf3 das Stimmvolk es durchschaut™ (Max Frisch).

8. Schluf

Als Gesamt-Fazit der hier erérterten Punkte 148t sich festhalten, daB die Kraft des Artikels
146 vielfachunterschitzt wird, dies von bestimmter Seite —aus Angst voreiner Verfassungs-
diskussion — auch intendiert ist, um den Souverin, das Volk, ruhig zu stellen, und damit die
Demokratie in Deutschland in Gefahr zu geraten droht. Das Grundgesetz ist im strengen
Sinne keine Verfassung, das belegt auch die historische Interpretation; wer dies bezweifelt,
ist mit dem Motto der sogenannten ,,friedlichen Revolution* in der DDR darauf hinzuwei-
sen, wer das Volk ist. Der Widerspruch in Artikel 5 des Einigungsvertrages, der empfiehlt,
sich ,,mit Fragen zur Anderung oder Erganzung des Grundgesetzes zu befassen®, und als
besondere Form solcher Anderungen die ,,Frage der Anwendung des Artikels 146* betrach-
tet %), ist deutlicher Ausdruck der Verwirrung und Konzeptionslosigkeit der Regierung und
des Parlaments in Verfassungs- und Verfahrensfragen. Dem muf der Souverin, das Volk,
mit der kompromiBlosen Forderung nach einer neuen Verfassung entgegentreten. Die deut-
sche Vereinigung ist nicht nur ein wiirdiger und angemessener Anlal3 fiir einen Verfassungs-
diskussionsprozeR; sie verlangt, der eindeutigen Forderung des Grundgesetzes nachzukom-

10 Die Anwendung des Artikels 146 ermdglicht keine ., Anderungen oder Erginzungen‘ des Grundgesetzes, sie 10st
es ab. -
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