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1.

3.

Artikel 146 GG in der Fassung von Artikel 4 Ziff. 6 des Vertrages zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik tber
die Herstellung der Einheit Deutschlands in Verbindung mit der Praambel des
Grundgesetzes, Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 20 Abs. 1 und 2,
Artikel 146 alter Fassung sowie Artikel 79 Abs. 3 GG verpflichten den
Gesetzgeber, den Beschwerdefiihrern, Staatsangehdrige der Bundesrepublik
Deutschland, als Trager der vorverfassungsrechtlichen verfassungsgebenden
Gewalt nach Vollendung der Einheit Deutschlands die Gelegenheit zu geben, in
freier Entscheidung dariiber abzustimmen, ob das Grundgesetz als Verfassung
der Bundesrepublik Deutschland beibehalten oder ob das Grundgesetz durch

eine andere Verfassung abgeldst werden soll.

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, spatestens bis zum 30. Juni 2024 eine Regelung
zu treffen, die ein Verfahren gewahrleistet, in dem das deutsche Volk als Trager
der verfassungsgebenden Gewalt dariiber entscheidet, ob das Grundgesetz als
Verfassung der Bundesrepublik Deutschland beibehalten oder durch eine andere
Verfassungsordnung abgeldst werden soll. Dabei soll das Gesetz sicherstellen:

- Dass der Volksentscheid nicht zusammen mit einer Bundestagswahl oder
einer anderen nationalen Abstimmung verbunden wird,

- dass eine im offentlichen Diskurs gereifte bewusste politische Entscheidung
auf breitester demokratischer Grundlage gewahrleistet ist, insbesondere
durch Einbeziehung der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten verbunden
mit der Verpflichtung der Rundfunkanstalten, allen Beitragen zur Beibehaltung
oder Ablésung des Grundgesetzes umfassende und gleichberechtigte
Medienprasenz einzuraumen

- und dass die Abstimmung erst nach einer Ooffentlichen Debatte von

mindestens einem Jahr durchgefthrt wird.

Die Bundesrepublik Deutschland hat den Beschwerdefiihrern die notwendigen

Auslagen zu erstatten.

Begriindung:

Sachverhalt



1. Das Schweigen des Gesetzgebers

Der Beschwerdefihrer zu 1 hat sich zusammen mit der Burgerinitiative
~-GemeinWohlLobby“ Lobby-Register-Nummer: RO05073 mit Schreiben vom 20.09.2022
(Anlage 1) an die Fraktionen des Deutschen Bundestages gewandt und mit weiteren 4000
Birgern gem. der dem Schreiben beigefiigten Unterschriftenliste die im Bundestag
vertretenen Parteien aufgefordert, den Verfassungsauftrag des Artikel 146 GG zu erfllen.
Auf das Schreiben vom 20.09.2022 antwortete lediglich die SPD-Fraktion mit Schreiben
vom 07.10.2022 (Anlage 2). Die rechtspolitische Sprecherin der SPD-Fraktion, Frau
Sonja Eichwede, stellt fest, dass zwingende Griunde, das Grundgesetz durch eine neue

Verfassung zu ersetzen, nicht bestehen. Dies wére auch nicht sinnvoll.

Daraufhin hat der Beschwerdeflihrer zu 1 gemeinsam mit der Blrgerinitiative ,Gemein-
WohlLobby“ das Prasidium des Deutschen Bundestages gebeten, die im Bundestag
vertretenen Parteien anzuhalten, ein Gesetzgebungsverfahren zur Aktivierung des
Artikels 146 GG einzuleiten (Anlage 3, Schreiben vom 18.03.2023). Das Schreiben blieb

unbeantwortet.

2. Die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes

Das Grundgesetz basiert auf den sog. Frankfurter Dokumenten. Diese Ubergaben die
Militargouverneure der amerikanischen, der britischen und der franzosischen Zone
Nachkriegsdeutschland den Ministerprésidenten der Lander der Westzone am 01. Juli
1948. Das Dokument | enthielt detaillierte inhaltliche Vorgaben zur Gestaltung der
Verfassung. Das Dokument sah u. a. vor, dass die Annahme der Verfassung durch

Volksabstimmungen in den Landern erfolgen solle.

Die Ministerpréasidenten lehnten eine Volksabstimmung in der Westzone ab, da mit einer
Verfassungsgebung im Westen die deutsche Teilung zementiert wiirde. Deshalb sollte der
provisorische Charakter der zu erlassenden Verfassung betont werden.

Die Leitlinien der Besatzungsméchte waren Geltungsbedingungen fir das Grundgesetz.
Auf der Grundlage des Dokumentes | haben zunachst der Herrenchiemseer Konvent und
im Anschluss der Parlamentarische Rat aus 65 Parlamentariern der Landtage der
beteiligten westlichen Lander das Grundgesetz nach mehrfachen Interventionen der
alliierten Besatzungsmachte konzipiert und sich mit den Alliilerten am 25. April 1949 Uber

den Verfassungsentwurf geeinigt.



Nachdem das Grundgesetz vom Parlamentarischen Rat am 06. und 08. Mai 1949
verabschiedet worden war, billigten die Militirgouverneure am 12. Mai 1949 den vom
Parlamentarischen Rat verabschiedeten Vertragsentwurf. Danach nahmen die Landtage
in den Landern der drei Westzonen, ausgenommen Bayern, das Grundgesetz gem. Artikel
144 GG an.

3. Der provisorische Charakter des Grundgesetzes

Der Einwand der Ministerprasidenten, die Verfassung dirfe nur einen provisorischen
Charakter haben, damit die deutsche Teilung nicht zementiert wirde, flhrte in der
Praambel der urspriinglichen Fassung von 1949 zu dem Hinweis, dass das Grundgesetz
dem staatlichen Leben nur fur eine Ubergangszeit eine neue Ordnung geben solle.
Entsprechend lautete der Artikel 146 GG a. F.:

,Dieses Grundgesetz verliert seine Gliltigkeit an dem Tage, an dem eine Verfassung
in Kraft tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entscheidung beschlossen

worden ist.”

Artikel 146 GG a.F. dokumentierte neben der Praambel a.F., dass mit dem Grundgesetz
lediglich eine Ubergangsverfassung geschaffen werden sollte, die nach Uberwindung der
deutschen Teilung durch eine vom deutschen Volk, Kraft seiner verfassungsgebenden

Gewalt, neue gesamtdeutsche Verfassung abgeldst werden soll.

4. Das Ende der Ubergangszeit

Nach der Wiedervereinigung hat der Deutsche Bundestag den Verfassungsauftrag des
Grundgesetzes jedoch nicht umgesetzt, sondern den Akt zur Aktivierung der
verfassungsgebenden bzw. verfassungsablésenden Gewalt des deutschen Volkes auf

unbestimmte Zeit vertagt.

.Nach der 1990 h. M. war Artikel 146 a.F. mit der Wiedervereinigung funktionslos
geworden und hatte gestrichen werden konnen. Das dies nicht geschehen ist, die
Vorschrift vielmehr beibehalten und (geringfligig) modifiziert wurde, ist darauf
zurlckzufuhren, dass die Option offengehalten werden sollte, aus Anlass der
Wiedervereinigung eine breit angelegte Verfassungsdebatte zu fuhren, die in einer neuen
Verfassung hatte munden kdnnen oder sollen. Artikel 5 4. Spiegelstrich EinigungsV

bestimmte denn auch, dass sich die gesetzgebenden Korperschaften bei den
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Uberlegungen zur Anderung und Erganzung des GG insbesondere auch ,mit der Frage
der Anwendung des Artikels 146 des Grundgesetzes und in deren Rahmen einer
Volksabstimmung® zu befassen hatten. Diesem Auftrag hat sich die GemVerfKom von BT
und BRat - eher lustlos — gestellt* ( Sachs GG 7. Auflage, Artikel 146 Rn. 6 m.w.N.) und
nicht umgesetzt.

5. Der merkwirdige Formelkompromiss

Der Gesetzgeber hat mit der Neufassung des Artikels 146 GG den Auftrag des
Grundgesetzes, dem deutschen Volk mit Vollendung der Einheit Deutschlands in Freiheit
Gelegenheit zu geben, Uber seine Verfassung abzustimmen, ,im Dunkeln gelassen®
(Durig/Herzog/Scholz, a.a.0., Artikel 146 Rn. 3). Dies im Widerspruch zu den Vorgaben
der Verfasser des Grundgesetzes, so insbesondere Carlo Schmidt (Parlamentarischer
Rat, Sten. Ber. 230) und Heinrich von Brentano und der Ministerprasidenten der Lander
der Westzone, die mit einer Verfassungsgebung im Westen die deutsche Teilung nicht

zementieren wollten.

~Wie keine andere Bestimmung brachte die Urfassung der Prdambel den provisorischen
Charakter des GG und des mit ihm gegrindeten Staates zum Ausdruck® (Sachs a. a. O.,
Praambel Rn. 5).

JArtikel 146 a.F. stellte damit klar, dass das Grundgesetz seinen Geltungsanspruch dem
Staatsziel der Wiedervereinigung grds. unterordnete. [ ........ ] Wéhrend eine
systematische teleologische und historische Auslegung von Artikel 146 a.F. darauf
hindeutete, dass die Ermdglichung, Herstellung oder Sicherung der Wiedervereinigung

eine Tatbestands-voraussetzung fiir die Anwendung von Artikel 146 a.F. war, war schon

der alte Wortlaut weiter gefasst und weder auf den Kontext der Wiedervereinigung noch
auf die Beseitigung eines (vermeintlichen) Geburtsmakels des GG begrenzt* (Sachs
a.a.0., Artikel 146 Rn. 3).

,Die Eigentimlichkeit des Artikels 146 GG liegt darin, dass hierin das Grundgesetz den
moglichen Ubergang zu einer neuen deutschen Verfassung im Rahmen der
grundgesetzlichen Ordnung vorsieht und in rechtliche Kontinuitdt zum Grundgesetz stellt.
Die zeitliche Geltung und die weiteren Bedingungen fir die grundgesetzkonforme
Verfassungsablosung — und damit die Abgrenzung zu einem revolutiondren Prozess —
lassen sich nicht leicht entschlisseln und sind Gegenstand einer anhaltenden
staatsrechtlichen Kontroverse® (Durig/Herzog/Scholz GG Artikel 146 Rn. 1).



,In seiner urspringlichen Fassung sollte Artikel 146 GG fur den Fall der

Wiedervereinigung die freie Entscheidung des gesamten deutschen Volkes Uber eine

neue rechtliche Grundordnung offenhalten. [............ ] Die damit formulierte auflésende

Bedingung fur die Geltung des Grundgesetzes fligte sich stimmig an die Praambel mit

dem auch dort verankerten Wiedervereinigungsgebot an, mit dessen Erfillung die freie

Entscheidung des gesamten deutschen Volkes Uber eine neue Verfassung im

unmittelbaren Zusammenhang stand. Die Vision fiir eine neue Verfassung eines

wiedervereinigten Deutschlands war im Grundgesetz des Jahres 1949 klar von der Ver-

fassungsanderung nach Artikel 79 GG getrennt. [ ..........ccceeveenes ] Zugleich hat der

Einigungsvertrag vom 31. August 1990 im politischen Kraftespiel Uber die Fortgeltung des

Artikels 146 GG zu_einem merkwirdigen Formelkompromiss gefiihrt, der jedenfalls auf

den ersten Anschein den provisorischen Charakter des Grundgesetzes, d. h. seine
verfassungsimmanente Bedingtheit durch die Option fir eine neue Verfassung,

festschreibt. Der Einigungsvertrag hat in Artikel 4 Nr. 6 die Vorschrift in hoéchst

zweideutiger Weise neu gefasst. Durch die Einflgung eines Relativsatzes wird dem

Grundgesetz attestiert, dass es nunmehr nach Vollendung der Einheit und Freiheit
Deutschlands fur das gesamte deutsche Volk gilt. Zugleich signalisiert die Novellierung
mit dem Festhalten am Wortlaut der Schlussbestimmung im Ubrigen, dass die Option fur
eine neue Verfassung nach ,Vollendung der Einheit und Freiheit Deutschlands® unter dem
Dach des Grundgesetzes offengehalten werden soll. Die Verstetigung des Grundgesetzes
als rechtliche Grundordnung fir das in Freiheit vereinte deutsche Volk wird so mit einer
von der Wiedervereinigung abgekoppelten, perpetuierten Bedingtheit verknipft*
(Durig/Herzog/Scholz a.a.O., Artikel 146 Rn. 2).

6. Die unfertigen Orakelspriche des Bundesverfassungsgerichts zur ratsel-

haftesten Bestimmung des ganzen Grundgesetzes

,Das Verhaltnis der neu gefassten Schlussbestimmung des Artikels 146 GG zu den
formellen Voraussetzungen einer Verfassungsanderung (Artikel 79 Abs. 2 GG) und zur

.Ewigkeitsklausel“ des Artikels 79 Abs. 3 GG lasst die neue Fassung im Dunkeln. So ist

die Vorschrift des Artikels 146 GG die ratselhafteste Bestimmung des ganzen

Grundgesetzes.

Den politischen Kraften ebenso wie der deutschen Staatslehre war und ist das
Destabilisierungspotential der Neufassung des Artikels 146 GG bewusst. Die

Bundesregierung und ein beachtlicher Chor von Staatsrechtlern haben fir eine



einschrankende Deutung geworben, die eine mogliche Verfassungsablosung in die
Bahnen des Artikels 79 Abs. 3 GG zwingt.

Nachdem es langere Zeit um die Vorschrift des Artikels 146 GG ruhig geworden war,
haben die vertiefte Integration in der Européischen Union und die Herausforderungen der
Euro-Krise die Auseinandersetzung um den Inhalt des Artikels 146 GG neu belebt. Das

Bundesverfassungsgericht hat mit etwas unfertigen Orakelspriichen zu einer freien

Entscheidung® des deutschen Volkes Uber das Aufgehen der deutschen Souveranitat in
einem europaischen Bundesstaat die Diskussion weiter angefacht und die Vorschrift des
Artikels 146 GG beliebigen Deutungen anheimgegeben. Ein obiter dictum im Lissabon-
Urteil behalt die Aufgabe der volkerrechtlichen Souveranitat Deutschlands ,allein dem
unmittelbar erklarten Willen des deutschen Volkes“ vor, nachdem das Gericht vorher der
Ewigkeitsgarantie des Artikels 79 Abs. 3 GG die Absicherung der souveranen Staatlichkeit
Deutschlands entnommen hat. Dabei lasst das Gericht aber die Frage der Geltung der
von der Ewigkeitsgarantie umfassten Strukturprinzipien fir die Verfassungsabldsung nach
Artikel 146 GG ausdricklich offen® (Dirig/Herzog/Scholz, a.a.O., Artikel 146 Rn. 3

m.w.N.).

II. Rechtsausfiihrung

1. Zulassigkeit

Der Verfassungsbeschwerde kommt grundsétzliche Bedeutung zu (8 93 a Abs. 2 a
BVerfG). Diese ist nur gegeben, wenn die Verfassungsbeschwerde eine
verfassungsrechtliche Frage aufwirft, die sich nicht ohne Weiteres aus dem Grundgesetz
beantworten lasst und noch nicht durch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung
gelost oder die durch die veranderten Verhéltnisse erneut klarungsbedurftig geworden ist
(BVerfG NJW 1994, 1993).

a) Grundsatzliche verfassungsrechtliche Bedeutung

Nach der 1990 herrschenden Meinung soll Artikel 146 a.F. mit der Wiedervereinigung
funktionslos geworden sein und hatte gestrichen werden kdnnen. Dies ist nicht geschehen
mit der Folge, siehe Zitate Dirig/Herzog/Scholz, dass das Verhaltnis des neu gefassten
Artikels 146 GG zu den formellen Voraussetzungen einer Verfassungsanderung und zur
Ewigkeitsklausel im Dunkeln bleibt, das somit die Vorschrift des neuen Artikels 146 GG

die ratselhafteste Bestimmung des ganzen Grundgesetzes ist und das
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Bundesverfassungsgericht mit seinen ,etwas unfertigen Orakelspriichen® (BVerfGE 123,
267 mit Hinweis auf BVerfGE 89, 155) Inhalt und Umsetzung offenlasst. Es besteht
deshalb ein besonderes verfassungsrechtliches Beddrfnis zu klaren, welche Bedeutung
Artikel 146 GG im Verfassungsgefiige des Grundgesetzes hat, ob es von der
Ewigkeitsklausel des Artikels 79 Abs. 3 GG befreit ist und ob der Gesetzgeber unter
Berticksichtigung der urspriinglichen Fassung von Artikel 146 GG verfassungsrechtlich
verpflichtet ist, nach der Wiedervereinigung eine freie Entscheidung des gesamten

deutschen Volkes Uber eine neue rechtliche Grundordnung herbeizufuhren.

Die Verfassung einer Republik, die noch dazu eine Demokratie sein will, darf mit
einem derart gravierenden verfassungsrechtlichen Destabilisierungspotential nicht
belastet sein.

Die verfassungsrechtlichen Unklarheiten werden nicht dadurch gegenstandslos, dass die
verfassten Gewalten — Bundesregierung, Bundestag und Bundesrat — im Chor mit
Staatsrechtlern die verfassungsrechtliche Bedeutungslosigkeit des Artikels 146 GG n.F.

propagieren.

Es ist unerléasslich zu klaren, nachdem der Einigungsvertrag die Vorschrift in hdchst
zweideutiger Weise neu gefasst hat, wie Artikel 146 GG n.F. zu verstehen ist, bzw. ob
Artikel 146 GG n.F. u. U. eine verfassungswidrige Verfassungsnorm ist. Die mit Artikel
146 GG n.F. nach wie vor, wenn auch zweideutig, formulierte auflésende Bedingung fur
die Geltung des Grundgesetzes ist fir einen demokratischen Verfassungsstaat, wie die

Bundesrepublik Deutschland, untragbar.

b) Durchsetzung der Grundrechte der Beschwerdefiihrer

Unabhéngig davon ist die Annahme der Verfassungsbeschwerde zur Durchsetzung der

hier verletzten Grundrechte der Beschwerdefiihrer angezeigt (§ 93 a Abs. 2 b BVerfGG).

Wenn das Bundesverfassungsgericht in seinem Lissabon-Urteil die Aufgabe der
vblkerrechtlichen Souveranitat Deutschlands allein dem unmittelbar erklarten
Willen des deutschen Volkes vorbehélt, muss das erst recht gelten fir die

Schaffung der verfassungsrechtlichen Grundordnung einer Republik.

Das demokratische Prinzip ist nicht abwégungsfahig; Es ist unantastbar. (BVerfGE 123,
267 < 216 > mit Hinweis auf BVerfGE 89, 155 < 182 >). Die verfassungsgebende Gewalt
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der Deutschen, die sich das Grundgesetz gab, wollte jeder kiinftigen politischen

Entwicklung eine unlibersteigbare Grenze setzen (BVerfGE 89, 155).

Diese Feststellung des Bundesverfassungsgerichts setzt jedoch voraus, dass die
verfassungsgebende Gewalt der Deutschen tberhaupt einmal zur Geltung gekommen ist.

»+Aus volkerrechtlicher Sicht stellt sich die Austibung der verfassungsgebenden Gewalt
durch die ,freie Entscheidung® des Staatsvolkes als Auslbung des
Selbstbestimmungsrechts der Vélker nach innen dar. [............ ] Aus volkervertraglicher
Sicht gewahrleisten Garantien des universalen und regionalen Menschenrechtsschutzes
ein MindestmaR an demokratischen Mitwirkungsrechten, die auch fur Akte der

Verfassungsgebung gelten missen®. (Dirig/Herzog/Scholz a.a.0. Rn. 4 m.w.N.).

Zwar sollen weder Vélkergewohnheits- noch Volkervertragsrecht ein Recht des jeweiligen
Staatsvolkes, sich stets ohne Bindungen an die bestehende Grundordnung eine neue
Fassung zu geben, begrinden. Hier aber haben Artikel 146 GG a. F., die Praambel a. F.
und die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes unmissverstandlich vorgegeben, wie
im Falle der Wiedervereinigung in Verbindung mit Artikel 2 Abs. 1, Artikel 20 Abs. 2
Grundgesetz zu verfahren ist. Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus und sie wird vom

Volke in Wahlen und Abstimmungen ausgedubt.

Die Beschwerdefuhrer dirfen nicht daran gehindert werden, in Austibung des Artikels 20
Abs. 2 GG gemeinsam mit den anderen Staatsangehorigen, eine bei Grindung der
Bundesrepublik Deutschland vorgesehene Verfassungsabstimmung vorzunehmen.
Nachdem die GemVerfKom von Bundestag und Bundesrat sich diesem Auftrag eher
lustlos gestellt und nicht ausgefthrt hat und die Fraktionen des Deutschen Bundestages
und das Prasidium des Deutschen Bundestages, sich beharrlich — seit nunmehr Gber 30
Jahren —weigern, dem deutschen Volk, Trager der Staatsgewalt und alleinige Quelle ihrer
Legitimation, endlich die Gelegenheit zu geben, seine vorverfassungsrechtliche
verfassungsgebende Gewalt auszulben, ist das Bundesverfassungsgericht die letzte

Instanz, der verfassungsgebenden Gewalt der Deutschen zu ihrem Recht zu verhelfen.

,0er Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe an der o6ffentlichen Gewalt ist in der Wirde
des Menschen (Artikel 1 Abs. 1 GG) verankert. Er gehort zu den durch Artikel 20 Abs. 1
und Abs. 2 GG in Verbindung mit Artikel 79 Abs. 3 GG als unveranderbar festgelegten
Grundsatzen des deutschen Verfassungsrechts® (BVerfG vom 30. Juni 2009 — 2 BVE 2/08
Rn. 210).
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Das ist die Messlatte fur die verfassungsrechtliche Bewertung des Artikels 146 GG n.F.

Die geltend gemachte Verletzung von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten
der Beschwerdefiihrer hat besonderes Gewicht, denn die Grundrechtsverletzung der
verfassten Gewalten deutet auf eine generelle Vernachlassigung der Grundrechte hin und
fuhrt zum Ausschluss der Ausibung des Griindungsaktes einer demokratischen Ordnung
durch das deutsche Volk. Zur Durchsetzung der vorverfassungsrechtlichen
verfassungsgebenden Gewalt des deutschen Volkes ist die Annahme der

Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihrer angezeigt.

c) Die staatliche Pflicht zu allgemeiner Justizgewahrung

Zumindest gebietet Artikel 19 Abs. 4 GG als Teil der staatlichen Pflicht zu allgemeiner
Justizgewahrung, der ,Schlussstein im Gewolbe des Rechtsstaats® (Richard Thoma),
dass das Bundesverfassungsgericht die Neufassung des Artikels 146 GG im Kontext mit
der bei Grindung der Bundesrepublik vorgesehenen Verfassungsabstimmung
abschlie3end verfassungsrechtlich bewertet.

Artikel 19 Abs. 4 GG manifestiert die staatliche Pflicht und das individuelle Recht auf
Justizgewahrung und damit auf Eroffnung eines Rechtswegs, der einen wirksamen
Rechtsschutz gewahrleisten muss durch umfassende, tatséchliche und rechtliche Priifung
des Streitgegenstandes (Durig/Herzog/Scholz a.a.O. Artikel 19 Abs. 4 Rn. 16,17). Diesem
Anspruch verweigert sich das Bundesverfassungsgericht mit seiner Entscheidung vom
31. Marz 2000 — 2 BvR 2091/99 unter Verweis auf BVerfGE 89, 155 < 180 >.

2. Begrindetheit

Artikel 146 GG soll in Verbindung mit Artikel 79 Abs. lll GG den Ruckgriff auf die
verfassungsgebende Gewalt lediglich zulassen, ihn jedoch nicht gebieten. Inwieweit er in
Verbindung mit Artikel 38 GG Individualrechte zu begrinden vermag, sei offen (Sachs
a.a.O. Artikel 146 Rn. 14).

a) Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 31. Marz 2000
Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 31. Marz 2000 — 2 BvR

2091/99 - die Verfassungsbeschwerde eines Beschwerdefihrers der von der

Bundesrepublik Deutschland gesetzgeberische oder administrative MalRnahmen zur
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Verwirklichung des vermeintlich aus Artikel 146 GG n. F. folgenden Verfassungsauftrags,
das deutsche Volk Uber eine Verfassung beschlieBen zu lassen, nicht angenommen.
Unter Hinweis auf BVerfGE 89, 155 < 180 > meint das Bundesverfassungsgericht, dass
Artikel 146 GG kein verfassungsbeschwerdefahiges Individualrecht begriinde. Der
Beschwerdefihrer konnte allenfalls dann ein Grundrecht aus Artikel 2 Abs. 1i.V.m. Artikel
20 Abs. 1 und 2, Artikel 146 GG auf Herbeifiihrung einer Volksabstimmung Uber die
Verfassung haben, wenn aus Artikel 146 GG die Pflicht staatlicher Stellen zur
Durchfiihrung einer Volksabstimmung folgte. Weder aus dem Wortlaut noch aus der Ent-
stehungsgeschichte dieses Grundgesetzartikels ergabe sich dafur ein Anhaltspunkt.

Dieser Beschluss darf keinen Bestand haben. Der Beschluss verkennt die
Bedeutung der vorverfassungsrechtlichen verfassungsgebenden Gewalt des
deutschen Volkes und missachtet die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes.

Der Nichtannahmebeschluss hat keinen préjudiziellen Charakter. lhm kommt keine
Autoritat zu, denn er geht sachlich jeder Befassung mit der Verfassungsbeschwerde
voraus (Lechner/Zuck a.a.O., vor 88 93 a FF. Rn. 22, 39c, 39d).

b) Das Auffanggrundrecht des Artikel 21 GG

Artikel 2 | GG hat den Charakter eines Auffanggrundrechts, wenn spezielle Grundrechte
nicht greifen. So kénnen VerstdRe gegen objektives Verfassungsrecht, wie z. Bsp. bei der
Behauptung fehlender Gesetzgebungskompetenz, unter dem Ruckgriff auf das
Rechtsstaatsprinzip Uber Artikel 2 | GG gertigt werden, weil zur verfassungsmafigen
Ordnung im Sinne des Artikel 2 | GG alle formellen und materiell verfassungsgemafen
Rechtsnormen gehoren (Lechner/Zuck, BVerfGG, 7. Auflage, 8 90 Rn. 77 m.w.N.). Nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt Artikel 2 | GG ein
Auffanggrundrecht dar, wenn spezielle Grundrechte nicht greifen. Damit werden
Beschrankungen, wie sie sich etwa konkret im Zusammenhang mit den deutschen
Grundrechten ergeben, aber auch im Zusammenhang mit Artikel 25 GG relativiert bzw.
aufgehoben (Lechner/Zuck, BVerfGG, a.a.O.).

Artikel 2 | GG gibt deshalb ein jeweils vom Beschwerdefihrer zu konkretisierendes
Grundrecht auf Einhaltung der Verfassung (Lechner/Zuck, BVerfGG, a.a.O.). Trotz Kritik
zu dieser fast unbeschrankten Kontrolle staatlichen Handelns hat das Bundes-
verfassungsgericht seine Rechtsprechung aufrechterhalten. Zutreffend stellen
Lechner/Zuck a .a. O fest, die Hebelfunktion des Artikel 2 | GG zu beschranken, darf tber
§ 90 Il bzw. 88 93 a ff. BVerfGG nicht genutzt werden mit dem Ziel, den Birgern den
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richtigen Freiheitsgebrauch Uber die Beschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit

vorzugeben. Ein Akt der Entmundigung des ,mundigen® Birgers. Die Hebelfunktion des
Artikels 2 | GG muss deshalb unveréndert fir Grundrechtsriigen erhalten bleiben.

Nach Artikel 25 GG sind die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Bestandteil des
Bundesrechtes. Aus voélkerrechtlicher Sicht stellt sich die Austbung der
verfassungsgebenden Gewalt durch die ,freie Entscheidung“ des Staatsvolkes als
Auslbung des Selbstbestimmungsrechts der Volker nach innen dar (Durig/Herzog/Scholz
a.a.O., Artikel 146 Rn. 4).

c) ,Kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt*

,Die Praambel denkt fassungsgebende Gewalt als unaufhebbare Letztbegriindung fiir die
Rechtsordnung im Rahmen bestehender deutscher Staatlichkeit® (Durig/Herzog/Scholz
a.a.0., Praambel Rn. 58).

»Die verfassungsgebende Gewalt im Sinne der Prdambel (pouvoier constituant
originaire) ist die grundlegende Rechtsmacht zur Grundordnung des staatlichen
Gemeinwesens, die originar aus der Selbstbestimmung des Staatsvolkes
entspringt und keinen Schranken aus innerstaatlichem Recht mehr unterliegt®

(Durig/Herzog/Scholz a.a.0. Praambel Rn. 56).

,In seiner ursprunglichen Fassung bezog Artikel 146 GG die Ablosung des als
voruibergehende Ordnung gedachten Grundgesetzes durch eine neue Verfassung noch
auf die originare verfassungsgebende Gewalt des gesamten deutschen Volkes. Artikel
146 GG a.F erlaubte eine Auslbung der origindren verfassungsgebenden Gewalt des
gesamten deutschen Volkes nur im Kontext mit und in zeitlicher Nahe zur Uberwindung
der deutschen Teilung; nur in diesem Rahmen konnte die Neufassung des Artikels 146
GG durch den Vverfassungsandernden Gesetzgeber die Option flr eine
Verfassungsgebung ohne die Bindung an Artikel 79 Abs. 2 und 3 GG offenhalten®
(Durig/Herzog/Scholz a.a.O. Praambel Rn. 57).

»Eine noch engere Sicht nimmt eine strikte Alternativitat von Artikel 23 GG a.F. und Artikel
146.GG a.F. an; danach hat der Beitritt der DDR zum Grundgesetz den urspringlichen
Verfassungsvorbehalt gewissermafien konsumiert. Nachdem sich das Zeitfenster fir die

Ersetzung des Grundgesetzes durch eine staatsrechtlich ungebundene Gewalt langst
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geschlossen hat, bleibt fir eine derart voraussetzungslose Verfassungsgebung nur der

Weg der Revolution* (Durig/Herzog/Scholz a.a.O. Praambel Rn. 57 m.w.N.).

Die unterschiedlichen Auffassungen in der Staatslehre zur Bedeutung von Artikel 146 GG
n.F. die darauf hinauslaufen, dass Artikel 146 GG n.F. mit dem Beitritt der DDR obsolet
geworden bzw. als verfassungswidrige Verfassungsnorm zu bewerten ist, beschreiben
einen far die Bundesrepublik Deutschland geradezu unertraglichen
verfassungsrechtlichen Zustand. Es ist flr einen demokratischen Bundesstaat, Artikel 20
Abs. 1 GG, nicht hinnehmbar, dass Artikel 146 GG n. F. als die ratselhafteste Bestimmung
des ganzen Grundgesetzes von Politik und Staatslehre eingeordnet wird und diese
Situation wird nicht dadurch ertraglicher, dass das Bundesverfassungsgericht mit ,etwas
unfertigen Orakelspriichen® die Vorschrift des Artikel 146 GG n. F. beliebigen Deutungen

anheim gegeben hat.

Nach diesen Interpretationen fuhrt Artikel 4 Ziff. 6 des Einigungsvertrages zur faktischen
Beseitigung der vorverfassungsrechtlichen verfassungsgebenden Gewalt des deutschen
Volkes.

Die Reaktion des Deutschen Bundestages auf die Schreiben der Anlagen 1 und 3 und
der Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes vom 31. Marz 2000 a.a.O. weisen darauf
hin, dass die verfassungsgebende Gewalt des deutschen Volkes mit der Neufassung des
Artikels 146 GG in das Belieben der verfassten Gewalten gestellt bzw., dass die in 1949
von Exekutive und Legislative vollzogene verfassungsrechtliche Entmindigung des

Souveréns der Ewigkeitsgarantie des Artikel 79 Abs. 3 GG unterstellt werden sollte.

Das deutsche Volk ist zu keinem Zeitpunkt in den Verfassungsgebungsprozess
eingebunden worden, obwohl die Praambel sowohl alter wie neuer Fassung davon
spricht, dass sich das deutsche Volk kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses

Grundgesetz gegeben habe.

Die Prdambel ist Bestandteil des Grundgesetzes (BVerfGE 5, 85 < 126 >). Sie ist so Carlo
Schmid ein ,wesentliches Element des GG*, von dem aus der ganze Verfassungstext erst

seine eigentliche politische und juristische Qualifikation erhalt.

Das hat Konsequenzen fir ihre Abanderbarkeit und unterliegt den Anforderungen des
Artikel 79 GG. Sie bestimmt die Auslegung der in Artikel 1 und 20 GG niedergelegten

Grundsatze und somit mittelbar auch den Schutz der Ewigkeitsgarantie insbesondere fur



-14 -

die in Artikel 20 GG enthaltenen verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen wie die

Zuweisung der verfassungsgebenden Gewalt in die Souverénitat des deutschen Volkes.

Die Ruckfuhrung auf den Trager der verfassungsgebenden Gewalt verleiht dem

Grundgesetz Legitimitat.

Die Absicherung dieser in Artikel 20 GG verblrgten, in der Praambel jedoch mit
besonderer Klarheit aufscheinenden Grundentscheidung, darf vom
verfassungsandernden Gesetzgeber nicht mit Artikel 4 Ziff. 6 des Einigungsvertrages

unterlaufen werden.

d) Die Schaffung einer Ubergangsordnung

Nach der Praambel a.F. hat das deutsche Volk, um dem staatlichen Leben fir eine

Ubergangszeit eine neue Ordnung zu geben, das Grundgesetz beschlossen.

,Eine Ubergangszeit ist die Zeit bis zur Vollendung der Einheit des ganzen Deutschlands.
[ceeenenen. ] Die Entstehungsgeschichte dirfte jeden Zweifel ausschlieRen. Aul3erdem ist die
Praambel insoweit mit Artikel 146 zu interpretieren, aus dem sich der genaue Zeitpunkt
fur das Ende der Ubergangszeit ergibt: der Tag namlich, an dem eine Verfassung in Kraft
tritt, die vom ganzen deutschen Volk in freier Entscheidung beschlossen worden ist.
[, ] Die Praambel gibt mit der Aussage der Ubergangszeit nicht nur der zeitlichen
Vorlaufigkeit des Grundgesetzes Ausdruck, sondern stellt mit dem ,um-zu“-Satz die
vorlaufige Regelung des staatlichen Lebens als Zweck des Grundgesetzes heraus.
[, ] Die Beschrankung des Grundgesetzes auf eine Ubergangszeit dient also
auch der Rechtfertigung der Grundgesetzgebung und stellt gleichzeitig die Grenzen dieser
Rechtfertigung fest, namlich dass Auftrag und historische Umstande die Befugnis des
Parlamentarischen Rates ,gegenstandlich beschrankt® hatten auf die Schaffung einer
Ubergangsordnung“ (Dietrich Murswiek, Die verfassungsgebende Gewalt nach dem
Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, 1978, S. 75/76).

,Auch nach diesen systematischen Uberlegungen ist also die Wiedervereinigung
Deutschlands Anwendungsvoraussetzung des Artikel 146. Die weitaus vorherrschende

Meinung steht auf demselben Standpunkt® (Dietrich Murswiek, a.a.0O., S. 115).

Die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes dokumentiert, dass das deutsche Volk

nicht an der Entstehung und Entwicklung des Grundgesetzes mitgewirkt hat bzw.
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mitwirken durfte. Das Grundgesetz beruht auf Entscheidungen der Siegerméachte ent-
sprechend dem Dokument | und der Parteien, die ihre Vertreter in den parlamentarischen
Rat entsandten.

Auf der Londoner Sechsméchtekonferenz im Jahr 1948 sind die Militargouverneure der
westlichen Besatzungszonen erméchtigt worden, die westdeutschen Ministerprasidenten
mit der Einberufung einer Verfassungsgebenden Versammlung zu beauftragen, die
eine foderalistische Verfassung ausarbeiten sollte. Unter dem Vorbehalt einer alliilerten
Genehmigung sollte die Verfassung in jedem Land durch eine Volksabstimmung ratifiziert

werden.

Die Ministerprasidenten beschlossen jedoch am 08./10. Juli 1948, dass keine Verfassung
fur einen ,Weststaat® geschaffen werden dirfe. Nach Einspruch der Besatzungsmachte
stimmten sie bei einem zweiten Treffen im Juli 1948 der Schaffung eines Weststaates
unter erheblichen Bedenken zu, wobei der provisorische Charakter hervorgehoben

werden sollte.

Da eine gesamtdeutsche Regelung nicht moglich war, und keine ausreichende deutsche
Souveranitat bestand, sollte keine Verfassung, sondern nur ein ,Grundgesetz
ausgearbeitet werden. Dieses ,Grundgesetz® sollte durch die Parlamente der Lander der

Westzone bestétigt werden, aber nicht durch unmittelbare Volksabstimmungen.

Nachdem die Besatzungsmachte zugestimmt hatten, konstituierte sich am 01. September
1948 der von den Landerparlamenten gewahlte Parlamentarische Rat. Die Vorarbeiten
sollte ein Verfassungskonvent, der ab dem 10. August 1948 auf Herrenchiemsee tagte,
leisten. Dieser bestand aus elf, von den Ministerprasidenten ernannten Delegierten der elf
Lander der Westzone. Vorsitzender war der Leiter der Bayerischen Staatskanzlei,

Staatsminister Anton Pfeiffer.

Der Verfassungskonvent, entstanden aufgrund einer ,privaten® Vereinbarung der
Ministerprasidenten der deutschen Lander, schloss seine Arbeiten mit dem
,Herrenchiemsee-Bericht* ab, der maligeblich die anschlielfenden Beratungen des
Parlamentarischen Rates bestimmte. Der Bericht sah u.a. vor, dass es keine
Volksbegehren geben sollte, sondern nur einen Volksentscheid bei Anderungen des

Grundgesetzes.
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Von den 65 stimmberechtigten Abgeordneten des parlamentarischen Rates gehorten 27
der CDU/CSU und 27 der SPD an. Der Parlamentarische Rat wurde von SPD und
CDU/CSU  beherrscht, siehe auch die Mitgliederstruktur im  Allgemeinen
Redaktionsausschuss, Funferausschuss und Siebenerausschuss. Das Grundgesetz ist
also ein Konstrukt der 54 Delegierten von CDU/CSU und SPD in Abstimmung mit ihren
Ministerprasidenten und den Siegerméchten.

e) Der demokratische Makel des Grundgesetzes

Staatslehre und Politik meinen, dass das kein demokratischer Makel sei.

,Das Verfahren, in dem der Verfassungsgeber des Grundgesetzes tatig wurde, mag zwar
nicht den der Staatslehre gelaufigen Idealtypen demokratisch-westlicher
Verfassungsgebung entsprechen, verfassungsrechtliche Konsequenzen sind damit
jedoch nicht verbunden. Da allgemeine und bindende Regeln namentlich des Vdlkerrechts
nicht existieren, die ein bestimmtes Verfahren der Verfassungsgebung vorschreiben
wirden, war auch der Verfassungsgeber des GG frei, angesichts der Besetzung und
Teilung Deutschlands ein atypisches, ,gestuftes” Verfahren fur die Inkraftsetzung des GG
zu wahlen® (Sachs a.a.O. Praambel, Rn. 18).

,Dass es nicht zu einem einheitlichen Volksentscheid tber das Grundgesetz gekommen
ist, begrundet vor diesem Hintergrund keinen ,demokratischen Makel®. Die nur mittelbare
demokratische Legitimation des parlamentarischen Rates wie auch das
Ratifikationsverfahren nach Artikel 144 | GG begegnen weder unter Legalitats- noch

Legitimitatsaspekten Einwenden.

[ceriiiiis, ] Auch wird es der verfassungsrechtlichen wie — politischen Lage der Jahre
nach 1945 durchaus gerecht, wenn man in den Wabhlergebnissen der ersten
Landtagswahlen nach dem II. Weltkrieg zugleich den politischen Auftrag erkennt, die
Funktionsfahigkeit des Gesamtstaates wieder herzustellen. Das in diesem Kontext
vielfach apostrophierte ,tagliche Plebiszit‘, manifestiert in der Annahme der
grundgesetzlichen Institutionen durch die Bevdlkerung nach dem 23.05.1949, hat die
Richtigkeit dieser Einschatzung nachhaltig bestétigt. [........... ] Gleiches gilt fir den Beitritt
der DDR vom 03.10.1990, von der Volkskammer mit mehr als 70 %iger Zustimmung
beschlossen, hatte er seine demokratische Legitimation durch die freien Volkskammer-
wahlen vom 18.03.1990 erhalten® (Sachs a.a.O., Praambel, Rn. 19, 20).
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Diese euphemistische Bewertung der Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes
verbunden mit einer angeblich konkludenten Annahme des Grundgesetzes durch das
deutsche Volk im Rahmen der nachfolgenden Landtags- und Bundestagswahlen ist eine
Missachtung von Artikel 20 Abs. 2 Satz 1 GG.

Die Parteien SPD und CDU/CSU, die nicht nur den parlamentarischen Rat, sondern in
den Folgenjahren die Parlamente in Bund und Landern dominierten, haben sich bis heute
angemaldt als ,pouvoiers constitués® den ,pouvoier constituant® in einen
verfassungsrechtlichen Géangelwagen einzusperren, und dies im Kontrast zu ihren
Bekundungen bei Abfassung des Grundgesetzes im parlamentarischen Rat und den

Erklarungen der Ministerprasidenten der westdeutschen Lander:

Man wolle nur eine vorubergehende verfassungsrechtliche Regelung treffen, um
nicht die deutsche Teilung zu zementieren,

und ihrer Behauptung in der Praambel

das deutsche Volk hat sich kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt dieses

Grundgesetz gegeben.

Unabhéngig davon, ob bereits aus vélkerrechtlicher Sicht nach Artikel 2 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Artikel 25 GG eine verfassungsmafige Ordnung voraussetzt, dass der
Souveran die Gelegenheit erhalt, Gber seine Verfassung abzustimmen, gebieten die
Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes, die Praambel und Artikel 146 GG a. F., dass
das deutsche Volk nach der Wiedervereinigung tUber seine Verfassung diskutieren und

beschlieRen kann.

,ES bleibt also dabei: Nach Artikel 146 tritt das Grundgesetz nur dann auf3er Kraft, wenn
das gesamtdeutsche Volk eine neue Verfassung beschlief3t; die Schlussbestimmung kann
nur im Falle der Wiedervereinigung zur Anwendung kommen* (D. Murswiek, a.a.O., S.
112).

,Das Grundgesetz will gelten, bis es gem. Artikel 146 auler Kraft gesetzt wird. Das folgt
aus dem Wortlaut und der Stellung des Artikel 146 als Schlussartikel. Diese Bestimmung
und keine andere begrenzt die Geltungsdauer, die ,Legalitat® des Grundgesetzes,
wahrend die Praambel mit dem Hinweis auf die Ubergangszeit den Zweck des
Grundgesetzes und die Grenzen seiner Legitimitat angibt. Wenn nicht ohnehin feststiinde,
dass die Praambel mit dem Ende der Ubergangszeit nichts anderes meint, als den
Anwendungsfall des Artikel 146 ................... “(D. Murswiek, a.a.O., S. 121)
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JArtikel 146 sieht eine — nach seinem Verstandnis originare — Verfassungsneuschopfung
im Falle der Wiedervereinigung Deutschlands fur Gesamtdeutschland vor. [............... ]
Das Grundgesetz erklart in Artikel 146 eine neue Verfassungsgebung nur fur den Fall fur
legal, dass sie vom gesamtdeutschen Volk vorgenommen wird. Artikel 146 setzt also die
Wiedervereinigung Deutschlands voraus. Eine Verfassungsgebung fir die
Bundesrepublik allein kdnnte auf diese Bestimmung nicht gestutzt werden® (D. Murswiek,
a.a.0., S. 160).

Artikel 146 GG a.F. war die einzige Bestimmung, in der das Grundgesetz die Ausibung
der verfassungsgebenden Gewalt durch den pouvoir constituant ,erlaubt, also fir legal
erklart. Diese ,Erlaubnis® fir den Fall der Wiedervereinigung in Freiheit durfte der
Gesetzgeber mit Anderung des Artikels 146 GG nicht beseitigen, indem er den
verfassungsgebenden Akt des pouvoir constituant in sein Belieben stellte. Weil das
Grundgesetz die verfassungsgebende Gewalt des Volkes als Rechtssatz voraussetzt, ist
eine verfassungsgebende Entscheidung des Volkes, im Falle der Wiedervereinigung,
nicht nur legitim, sondern auch legal“ (siehe auch D. Murswiek, a.a.O., S. 256, Ziff. 4),
wahrend die Legalitat des Grundgesetzes zu diesem Zeitpunkt endet und die Grenze
seiner Legitimitat damit Uberschritten wird.

f) Die konkludente Annahme des Grundgesetzes durch das deutsche Volk

Die Bewertung der bisherigen Wahlentscheidungen des deutschen Volkes seit 1949 und
der Volkskammerwahl als ein Akt der Zustimmung zum Grundgesetz ist ersichtlich
unzutreffend. Die von Dr. Huber in der Kommentierung zur Prdambel vertretene
Auffassung, die auch der herrschenden Meinung in Politik und Staatslehre entspricht
(Sachs a.a.0. Praambel Rn. 18, 19, 20) wird von Dr. Huber in seiner Kommentierung zu
Artikel 146, Rn. 21 als unhaltbar tGberfuhrt.

L#Artikel 146 verlangt eine freie Entscheidung des Volkes. Fir die ,zweite Stufe” stellt
dies eine verfassungsrechtlich bindende Festlegung dar. Akklamationen
plebiszitarer Art gentgen insoweit nicht. Deshalb erscheint es zweifelhaft, ob ein
Volksentscheid zusammen mit einer Bundestagswahl oder einer anderen nationalen
Abstimmung dem Zweck des Artikels 146 geniigen kann, eine im o6ffentlichen
Diskurs gereifte bewusste politische Entscheidung auf breitester demokratischer
Grundlage sicherzustellen. Die in einigen Léandern [........ ] anzutreffende
Staatspraxis [......... ] zeigt, dass diese Abstimmungen im Schatten des

Wahlkampfes kaum zur Kenntnis genommen werden und eine spezifische
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oOffentliche Debatte Uber das Fir und Wider der einzelnen Verfassungsanderung
nicht stattfindet. Es spricht deshalb viel dafiir, dass eine (teilweise) Ablosung des
GG bzw. ein Eingriff in seine ldentitat eines eigenstandigen Verfahrens bedarf, dass
Bedeutung und Dignitat dieser Entscheidung auch zu gewahrleisten vermag®
(Sachs a.a.O. Artikel 146 Rn. 21).

Diese Bedingungen wurden bei allen Wahlen in der Bundesrepublik seit 1949 nun gerade
nicht erflllt. Unter Berlicksichtigung der bisherigen Wahlablaufe kann man schwerlich die
Auffassung vertreten, die Wahlen, die nicht ein einziges Mal eine Diskussion Uber das
Grundgesetz zum Gegenstand hatten, hatten die Legitimation des Grundgesetzes
herbeigefihrt, hatten Bedeutung und Dignitat dieser Entscheidung auch zu gewahrleisten
vermocht. Noch nie ist in der Bundesrepublik eine spezifische o6ffentliche
Verfassungsdebatte gefiihrt worden, insbesondere eine auf breitester demokratischer
Grundlage mit dem Ziel, dass das deutsche Volk das Grundgesetz als seine Verfassung,

sei es auch nur durch Wahlen, anerkennt.

Die Wahlen in der Bundesrepublik hatten alles andere als das Grundgesetz zum Thema,
so dass eine konkludente Annahme des Grundgesetzes durch das Volk ausscheidet. Die
Wahlen waren auf das Ja oder Nein zu den Parteien und ihren Programmen, die nicht das
Grundgesetz zum Gegenstand hatten, beschrankt und hatten so noch nicht einmal etwas

mit den grundgesetzlichen Institutionen zu tun.

Diese und die staatliche Grundordnung wurden von der Bevolkerung schlicht als gegeben
hingenommen, zumal eine willensbildende o6ffentliche Verfassungsdebatte nach Artikel
146 GG erst mit der Wiedervereinigung ertffnet werden sollte. Das deutsche Volk hatte
nach 1945 andere Prioritdten und hat vom Prozess der Verfassungsgebung durch die

verfassten Gewalten, wenn tberhaupt, nur am Rande Notiz genommen.

Fur eine spezifische offentliche Verfassungsdebatte auf breitester demokratischer
Grundlage ist es unerlasslich, dass der o&ffentlich-rechtliche Rundfunk den vom
Bundesverfassungsgericht mehrfach definierten Verfassungsauftrag nach Artikel 5 Abs. 1
Satz 2 GG umsetzt, indem der offentlich-rechtliche Rundfunk sicherstellt, dass die Vielfalt
der bestehenden Meinungen im Rundfunk in grol3tmoglicher Breite und Vollstandigkeit
Ausdruck findet und damit ein Vielfalt sicherndes und Orientierungshilfe bietendes
Programm garantiert (BVerfG Beschluss vom 20. Juli 2021, 1 BvR 2756/20).

g) Die Unvereinbarkeit des Artikels 146 n.F. mit Artikel 79 Abs. 3 GG
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Nach Artikel 79 Abs. 3 GG ist eine Anderung des Grundgesetzes durch die, die in den
Artikeln 1 und 20 GG niedergelegten Grundsatze berihrt werden, unzulassig.

Eine Neufassung des Artikels 146 GG mit dem Ziel, eine freie Entscheidung des
deutschen Volkes uber das Grundgesetz nach der Wiedervereinigung zu verhindern,
verletzt die verfassungsmaRige Ordnung. Es ist ein Eingriff in das Grundrecht der
allgemeinen Handlungsfreiheit, das die Beschwerdeflhrer davor schiitzen soll, dass die
verfassten Gewalten gegen objektives Verfassungsrecht verstof3en, indem sie das
vorverfassungsrechtliche Recht der Verfassungsgebung des deutschen Volkes aus-

schliel3en..

Die Weigerung des Gesetzgebers, dem deutschen Volk die Gelegenheit zu geben, diese
spezifische offentliche Debatte Uber das Grundgesetz zu fiihren und anschlieRend
dariiber abzustimmen, verstoRt nicht nur gegen Artikel 2 Abs. 1 GG i. V. m. Artikel 25 GG,
Artikel 146 a. F., sondern die Anderung des Artikel 146 GG durch den Einigungsvertrag
mit diesem Ziel ist auch unvereinbar mit Artikel 79 Abs. 3 GG.

Hierdurch wird nicht nur das Versprechen des verfassungsgebenden Gesetzgebers tiber
eine Verfassungsabstimmung beseitigt, sondern unmittelbar in die Volkssouveranitat
nach Artikel 20 Abs. 2 Satz 1 GG eingegriffen, indem man das deutsche Volk
verfassungsrechtlich entmiindigt, obwohl die Legitimation zur Verfassungsgebung nur aus
der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes abgeleitet werden kann. Sie ist die
unaufhebbare Letztbegrindung deutscher Staatlichkeit. Zur Verschleierung seines
verfassungswidrigen Vorhabens hat der Gesetzgeber einen verfassungsrechtlichen

Zustand geschaffen hin zur ratselhaftesten Bestimmung des ganzen Grundgesetzes.

Die Beschwerdefiihrer miissen im Sinne des Artikels 2 Abs. 1 GG diesen Zustand nicht

als materiell verfassungsgemar hinnehmen.

Artikel 20 Abs. 2 S. 1 GG soll ,dahin zu verstehen sein“, dass er Abstimmungen ,als
(blof3e) Option fur die Verfassungsgestaltung in Bund und Landern garantiert” (Sachs,
a.a.0., Artikel 79 Rn. 68). Es soll also nur eine Option sein und uber das ob und wie der
Auslibung dieser Option entscheiden die verfassten Gewalten. Und das soll vereinbar sein
mit dem unberthrbaren Grundsatz, dass die Staatsgewalt vom Volke ausgeht? Vielmehr

durfte das einer unzulassigen Abkoppelung vom Volk entsprechen.
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Zutreffend ist allein die Auffassung von Michael, Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Artikel 146 Rn. 591 ff., der sich fiur die UnberlUhrbarkeit des auf die Volkssouveranitat
gestutzten Artikel 146 GG ausspricht.

Die Unantastbarkeitsgarantie fir eine demokratische Ordnung, die sich auf die
Volkssouveranitat grundet, will sicherstellen, dass sich der Griindungsakt fur diese
demokratische Ordnung aus einer direkten Legitimation durch das Staatsvolk ableitet.
Fundament der Legitimation ist die unmittelbare Bekundung des Volkswillens in einer
Verfassungsabstimmung. Das wollte Artikel 146 GG sicherstellen geschitzt von der
Ewigkeitsgarantie des Artikels 79 Abs. 3 GG.

h) Die Verweigerung der Verfassungsgebung durch das Volk ist mit der
Entstehungsgeschichte des GG unvereinbar.

Die Verweigerung der poivoirs constitués steht im eklatanten Widerspruch zum
historischen Hintergrund des Artikels 146 GG a.F. umfassend beschrieben bei
Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Artikel 146 Rn. 13 — 18.

Carlo Schmidt stellte zur Schlussbestimmung des Grundgesetzes fest:

,Die letzte Bestimmung des Grundgesetzes ist ein Artikel, in dem gesagt ist, dass
das Grundgesetz automatisch an dem Tage aul3er Kraft tritt, in dem eine Verfassung
wirksam wird, die vom deutschen Volk in freier Entscheidung beschlossen worden
ist. Die neue, die echte Verfassung unseres Volkes, wird also nicht im Wege der
Abanderung dieses Grundgesetzes geschaffen werden, sie wird originar entstehen
und nichts in diesem Grundgesetz wird die Freiheit des Gestaltungswillens unseres
Volkes beschréanken, wenn es sich an diese Verfassung macht. Wann dieser Tag
sein wird, wissen wir nicht. Ich fir meine Person mochte hoffen, dass ihm der

Grundungstag der vereinigten Staaten von Europa auf dem Fufe folgen wird.”

AulRerdem erklarte Carlo Schmidt in der 9. Sitzung des Plenums vom 06.05.1949:

»Das Anwendungsgebiet des Grundgesetzes ist nicht geschlossen. Jeder Teil
Deutschlands kann ihm beitreten. Aber auch der Beitritt aller deutschen
Gebiete wird dieses Grundgesetz nicht zu einer gesamtdeutschen Verfassung

machen kdénnen. Diese wird es erst dann geben, wenn das deutsche Volke die
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Inhalte und Formen seines politischen Lebens in freier Entscheidung

bestimmt haben wird.“

Carlo Schmidt hat damit die Pramissen einer die Volkssouveranitit anerkennenden
Verfassungsgebung unmissverstandlich benannt, wahrend nunmehr der Kompromiss zu
Artikel 146 GG n. F. die Deutung der neugefassten Schlussbestimmung mit beachtlichem
exegetischen Aufwand belastet (Durig/Herzog/Scholz a.a.O. Artikel 146 Rn. 22).

Das Ergebnis dieses exegetischen Aufwandes bringt Dr. Herdegen wie folgt auf den
Punkt:

,Die Entstehungsgeschichte und die Systematik des Einigungsvertrages
dokumentieren ein Verstandnis des verfassungsandernden Gesetzgebers, das
nach dem endglltigen Abstreifen des Provisorischen aller verfassten Gewalt dem
freien, unkonditionierten Ruckgriff auf die verfassungsgebende Gewalt keinen
Raum gibt* (Dirig/Herzog/Scholz a.a.O. Artikel 146 Rn. 22).

Nach dieser Auffassung wollte der verfassungsgebende Gesetzgeber mit dem
Einigungsvertrag die verfassungsgebende Gewalt des deutschen Volkes beseitigen und
das Schweigen der im Deutschen Bundestag vertretenen Parteien und des
Bundestagsprasidiums dokumentiert, dass der Gesetzgeber, offensichtlich fur alle
Zukunft, nicht bereit ist, der verfassungsgebenden Gewalt die Option zu geben, eine
spezifische offentliche Verfassungsdebatte zu filhren und Uber eine Verfassung

abzustimmen.

Dieser Zustand ist flr eine Republik, die eine Parteienoligarchie ist, ideal. In dieser
Republik bestimmen Parteien die Vertreter von Legislative, Exekutive und Judikative und

in der Geburtsstunde ,ihrer* Republik wie ,ihre“ Verfassung aussehen soll.

Fur eine demokratisch verfasste Staatsordnung ist das jedoch untragbar und verletzt die
Beschwerdefihrer in ihren Grundrechten aus Artikel 2 Abs. | .i. V. m. Artikel 20 Abs. | und
Il GG; denn die Bundesrepublik Deutschland will ein demokratischer Bundesstaat sein, in
dem alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht und das will Artikel 79 Abs. 3 GG gegentber

allen politischen Kraften sicherstellen.

i) Der unfertige Orakelspruch des Gesetzgebers versus Demokratiegebot
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Der Einigungsvertrag hat in Artikel 4 Nr. 6 die Vorschrift des Artikels 146 in hochst
zweideutiger Weise neu gefasst, so dass die politischen Krafte und die deutsche
Staatslehre von einem Destabilisierungspotential der Neufassung des Artikels 146 GG,
der ratselhaftesten Bestimmung des ganzen Grundgesetzes, ausgehen, was Gegenstand
einer anhaltenden staatsrechtlichen Kontroverse ist.

Mit diesem unfertigen Orakelspruch offenbart der Gesetzgeber, dass die Staatsgewalt
nicht vom deutsche Volke sondern von den im Bundestag vertretenen Parteien ausgehen
soll, von Parteien, die nach Artikel 21 Abs. 1 Satz 1 GG lediglich bei der politischen
Willensbildung des Volkes mitwirken sollen, gemeinsam mit einzelnen Birgerinnen und
Birgern sowie gesellschaftlichen Gruppen, Vereinigungen und Verbanden. Dies kann nur
bedeuten, selbst wenn man den Parteien mit dem Bundesverfassungsgericht
,2Organqualitat” einrdumt, dass die Parteien sich auf eine Mitwirkung an der politischen
Willensbildung des Volkes zu beschranken haben und ihr Wirken nicht zu einer
Bevormundung des Volkes filhren darf, insbesondere indem sie vorschreiben, welche
Verfassung der Souverdn zu akzeptieren hat; denn fir die vom Grundgesetz verfasste
Staatsordnung ist eine durch Wahlen und Abstimmungen betéatigte Selbstbestimmung
des Volkes nach dem Mehrheitsprinzip konstitutiv (BVerfGE 124, 267 < 213 >).

Fir das Demokratiegebot bedeutet dies, dass jedem Staatsangehdrigen ................ ]ein
gleicher Anteil an der Auslibung der Staatsgewalt zusteht (BVerfGE a. a. O. < 214 >)
und die Ausibung der Staatsgewalt beginnt in einer Republik, die sich dem
Demokratiegebot untergeordnet hat, mit einem Diskurs und einer Abstimmung der
Staatsangehdrigen lber die zu verfassende Staatsordnung und die Voraussetzungen
dafir, sollte der Gesetzgeber nach der Wiedervereinigung Deutschlands in Freiheit ohne

schuldhaftes Zégern schaffen.

j) Die verfassungslose Anarchie

Was aber ist, wenn der Gesetzgeber dieser verfassungsrechtlichen Verpflichtung nicht

nachkommt? Die staatsrechtlichen Konsequenzen kdnnten verheerend sein

Die vom Parlamentarischen Rat aus der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes
abgeleitete Legitimation zur Verfassungsgebung, gegenstandlich beschréankt auf die
Schaffung einer Ubergangsverfassung, wird mit der Wiedervereinigung gegenstandslos.

Das kann nur dazu fuhren, dass nach Vollendung der Einheit Deutschlands das zeitliche



=24 -

und rdumliche Provisorium des Grundgesetzes ohne Bestitigung durch den pouvoir

constituant seine Legitimitat verliert mit der Folge eines verfassungslosen Zustandes.

Damit endet die Legitimation fur die verfassungsrechtlichen Institutionen des
Grundgesetzes. |hrem Handeln fehlt die Rechtsgrundlage, d. h. die
verfassungsrechtlichen Institutionen agieren, nach Ablauf der Ubergangszeit zur
Einholung der Entscheidung des Souverans Uber seine Verfassung, illegal. Dieses
Ergebnis leitet sich zwangslaufig aus der Entscheidung des Grundgesetzes fir den
pouvoir constituant ab. Nur er ist Trager der verfassungsgebenden Gewalt und nur er kann

dem Grundgesetz nach dem Ende der Ubergangszeit Legitimitat verleinen.

Der Parlamentarische Rat hat bei seinem Akt der Notgeschéaftsfihrung fir das deutsche
Volk ,der Legitimationsfrage die Unverbindlichkeit subjektiven Glaubens genommen und
die Geltung des Ubrigen Verfassungsrechts an den pouvoir constituant geknuipft (D.
Murswiek, a.a.O., Seite 147).

Ohne Bestétigung des grundgesetzlichen Provisoriums durch das deutsche Volk leben
wir in Deutschland spéatestens seit Beginn des 21. Jahrhunderts nach Ablauf der
Ubergangszeit in einer verfassungslosen Anarchie mit der Folge, dass alles staatliche
Handeln seitdem illegal wéare. Diesen staatsrechtlich unhaltbaren Zustand mussen die
Beschwerdefihrer nicht als materiell verfassungsgemaf hinnehmen. Eine abschlieRende

verfassungsrechtliche Klarung ist unerlasslich.

Die Staatsraison gebietet dem Gesetzgeber unverziglich das verfassungslose
Interregnum durch Umsetzung des Artikels 146 GG zu beseitigen und damit zugleich die

ratselhafteste Bestimmung des Grundgesetzes zu entschliisseln.

Es ist unverantwortlich, dass der Gesetzgeber, in seiner Absicht das deutsche Volk unter
Verstol? gegen Artikel 20 Abs. 2 S. 1 GG auf Wahlen zu reduzieren, derart katastrophale

staatsrechtliche Konsequenzen billigend in Kauf nimmt.

Was sonst hindert den Gesetzgeber daran, einen verfassungsrechtlichen Schlussstrich
zu ziehen und dem deutschen Volk zu ,gestatten dem Grundgesetz, ,das sich als
deutsche Verfassung bewahrt hat und in Fachkreisen der Verfassungsrechtler als
Markenzeichen fur die in Deutschland geltende freiheitliche demokratische Staatsordnung
gilt, so Sonja Eichwede SPD Anlage 2, seinen Segen zu geben und dem

Verfassungsgeber die Absolution zu erteilen?
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Oder fehlt dem deutschen Volk nach tGber 70 Jahren Bundesrepublik noch immer die
notige politische Reife fur diesen ,unerldsslichen® Erkenntnisgewinn i. S. von Frau
Eichwede und darf deshalb das deutsche Volk unter keinen Umsténden in die Prozesse
staatlicher Willensbildung, insbesondere der Verfassungsgebung, mit einbezogen
werden, sondern muss von den verfassten Gewalten vor sich selbst bis in alle Ewigkeit in
Vollzug von Artikel 79 Abs. 3 GG geschutzt werden?

Ist das die Auflosung des Ratsels von Artikel 146 GG n.F. und der Inhalt des

Demokratiegebotes dieser Republik?

F. Willemer
Rechtsanwalt



