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A. Einleitung

,»lch habe mich oft gefragt, was aus der Weimarer Verfassung unter bundes-
republikanischen Verhéltnissen geworden wére — und was aus dem Grundgesetz
unter Weimarer Verhiltnissen.“! Dieter Grimm verweist auf eine klassische
Frage der Verfassungstheorie und -praxis: Wann ist die verfassungsmafBige Ord-
nung stabil? Wann also wird sie dauerhaft akzeptiert und befolgt? Die Frage ist
ebenso alt wie grundsitzlich.2 Der Anspruch, sie umfassend kliren zu wollen,
wiirde selbst beim wohlwollenden Leser mit gutem Grund fiir Stirnrunzeln sor-
gen. Denn die von Grimm angesprochenen Interaktionen zwischen rechtlichen
Normen und (sozialer) Umwelt sind dafiir zu komplex. Tatséchlich ist der An-
spruch dieser Arbeit bescheidener. Ausgehend von den Aporien der Rechtswis-
senschaft will diese Arbeit untersuchen, inwiefern mittels einer modellhaften
experimentellen Studie ein Beitrag zur Theorie der stabilen Verfassung geleistet
werden kann.

I. Untersuchungsgegenstand

Der Ausgangspunkt der Untersuchung liegt im positiven Recht und zwar bei
Art. 146 GG.3 Hier beriihren sich in besonderem MaBe Fragen des Verfassungs-
rechts und der Verfassungstheorie. Denn Art. 146 GG begrenzt das Grundgesetz
in mehrfachem Sinne. Er markiert das Ende des Verfassungstextes und bezieht
sich auf das zeitliche Ende seiner Geltung. Art. 146 GG macht dariiber hinaus
eine fundamentale Begrenzung explizit, die das Grundgesetz mit anderen Ver-
fassungen teilt. Es kann im Extremfall abgeschafft oder einfach ignoriert wer-

' D. Grimm, ,Ich bin ein Freund der Verfassung® (2017), 317.

2 Siehe schon die Uberlegungen zu einer Mischverfassung (,,Politie”) bei Aristoteles, Po-
litik (2011), 159 ff.; zu Aristoteles’ Anliegen der Stabilitdt von Staat und Verfassung siehe nur
C. Maier, Gewaltenteilung bei Aristoteles und in der Verfassung Athens (2010), 131 ff.; zum
aristotelischen Verstdndnis der Verfassung als der tatséchlichen Ordnung und zur Formulie-
rung der bestmdglichen Verfassung als ,,Aufforderung auf der politisch-moralischen Ebene*
U. Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland (2013), 9.

3 Art. 146 GG im Wortlaut: ,,Dieses Grundgesetz, das nach Vollendung der Einheit und
Freiheit Deutschlands fiir das gesamte deutsche Volk gilt, verliert seine Giiltigkeit an dem
Tage, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die von dem deutschen Volke in freier Entschei-
dung beschlossen worden ist.*



2 A. Einleitung

den.* Als freiheitliche Ordnung ist das Grundgesetz voraussetzungsreich.’ Es
héngt von der tatsdchlichen Akzeptanz seiner Adressaten ab. Adressaten sind
hier nicht nur die Organe, die im engeren Sinne verpflichtet werden, sondern
alle Biirger, die von der verfassungsmiBigen Ordnung angesprochen werden.®
Diese miissen bereit sein, die verfassungsméBige Ordnung zu respektieren und
im Krisenfall auch dafiir einzustehen.

Dass das Grundgesetz seine eigene Abschaffung nicht tabuisiert, ist his-
torisch bedingt, aber gleichzeitig auch Ausdruck seiner Freiheitlichkeit.” Diese
Freiheitlichkeit gehort zu seinen Erfolgsfaktoren. Meine zentrale These ist, dass
sich eine Verfassung stabilisiert, indem sie sich verwundbar macht. Eine of-
fene Ordnung darf auf hohere Akzeptanz seitens der Biirger hoffen. Gleich-
wohl muss diese These qualifiziert werden. Nicht jegliche Ordnung wird durch
bloBe Freiheitlichkeit stabilisiert. Ein materieller Minimalgehalt muss stets ge-
geben sein. Diese verfassungstheoretischen Uberlegungen lassen sich in der
Auslegung des Verfassungsrechts spiegeln. Art. 146 GG ist ernst zu nehmen.
Er dispensiert tatséchlich von Art. 79 Abs. 3 GG und ist nicht mit der Wieder-
vereinigung obsolet geworden. Gleichwohl kann er nicht den Ubergang zu jeg-
licher Ordnung legitimieren.

Fragen nach der Akzeptanz und Stabilitdt einer Ordnung sind empirischer
Natur. Dementsprechend erstreckt sich das Erkenntnisinteresse dieser Arbeit
auch auf die Bedeutung und die Méglichkeiten empirischer Forschung fiir Ver-
fassungsrecht und Verfassungstheorie. Vor allem geht es um das Potential der
Sozial- und Verhaltenswissenschaften, insbesondere in Form der experimentel-
len Okonomik.®

4 Hierzu H. Dreier, RW 1 (2010), 11, 17: ,,Eine freiheitliche Verfassung wihrt nicht ewig
und legt dem politischen Prozess keine unldsbaren Fesseln an, weil sie revolutionir iiberwun-
den oder evolutionér fortentwickelt werden kann.“ Siehe auch M. Tushnet, Advanced Introduc-
tion to Comparative Constitutional Law (2014), 29: ,,Behind every constitutional structure lies
the possibility of revolutionary overthrow — peasants with pitchforks, so to speak.*

> Eindringlich Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutsch-
land (2013), 329.

6 Statt vieler M. Morlok/L. Michael, Staatsorganisationsrecht (2017), Rn. 74: ,,Die Biirger
wie die Staatsorgane miissen die Verfassung annehmen und freiwillig befolgen. Diese Akzep-
tanz muss sich die Verfassung verdienen.*

7 Siehe nur W, Schéiuble, Grundordnung auf dem Weg durch die Zeit, in: Huber (Hg.), Das
Grundgesetz zwischen Stabilitdt und Verdnderung (2006), 65, 71, mit Verweis auf die mogli-
che Anwendung von Art. 146 GG im Zuge des europdischen Einigungsprozesses: ,,So ist aber
auch gerade Artikel 146 ein Beispiel fiir die Offenheit des Grundgesetzes gegeniiber Verdnde-
rungen.*

8 Zur Unterscheidung von ,,Okonomik als Methode und Okonomie als Gegenstands-
bereich der Wirtschaftswissenschaften* G. Kirchgdssner, Homo Oeconomicus (2013), 2.
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II. Methodik

Meine Untersuchung ist interdisziplindr angelegt. Die verfassungsrechtliche
Diskussion um Art. 146 GG bildet den Ausgangspunkt fiir die weitergehen-
de verfassungstheoretische und sozialwissenschaftliche Bearbeitung des The-
mas. Die Frage nach der Stabilitit verfassungsméBiger Ordnung wird anhand
der Diskussion von Bedeutung und Funktionsweise des Art. 146 GG aus einem
spezifisch juristischen Blickwinkel eingegrenzt und einer interdiszipliniren
Betrachtung zuginglich gemacht.? Insbesondere wird dabei herausgearbeitet,
inwiefern sich verfassungsrechtliche und verfassungstheoretische Argumente
beriihren. Vor diesem Hintergrund richte ich mein Augenmerk auf den tatséch-
lichen Umgang mit Art. 146 GG.

In einem néchsten Untersuchungsschritt soll der verfassungstheoretische Zu-
gang vertieft werden. Mein Verstdndnis von Verfassungstheorie ist dabei breit.
Ich meine damit Zugédnge zum Konzept der Verfassung, die sich nicht auf die
Frage nach der Verfassungsrechtslage beschriinken.!? Insbesondere stiitze ich
mich auf zwei verfassungstheoretische Stringe: auf die staatsrechtliche Litera-
tur zur auBlerrechtlichen Bedingtheit der Verfassung und auf Zuginge aus der
6konomisch geprigten positiven politischen Theorie. Indem ich das Problem
auBerrechtlicher Bedingtheit aus Sicht der 6konomischen Theorie rekonstruie-
re, bereite ich schon einer experimental-6konomischen Untersuchung den Weg.

Im empirisch orientierten Teil meiner Arbeit beschreibe ich erst beobachten-
de quantitative Studien zur Verfassungsvergleichung und wende mich dann den
experimentellen Verhaltenswissenschaften zu. Diese bieten eine komplementére
Herangehensweise.!! Die Disziplinen, aus denen ich schopfe, die Psychologie
und insbesondere die experimentelle Okonomik, erreichen eindeutige Aussagen
durch hohe Abstraktion und starke Stilisierung. Der Vorteil liegt darin, dass
sich kausale Zusammenhinge identifizieren lassen, was mit Felddaten zu Ver-
fassungen nicht ohne weiteres moglich ist. Wahrend also die konomische bzw.
spieltheoretische Rekonstruktion des Problems den theoretischen Hintergrund
zu meinem Experiment bietet, begriinden das Identifikationsproblem, aber auch

9 Fiir ein Bewusstsein fiir die Grenzen juristischer Methodik und fiir ,,interdisziplinire An-
schluBfahigkeit™ der Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts pladiert H. Schulze-Fielitz, JOR 50
(2002), 1, 39.

10 Vgl. auch O. Lepsius, Themen einer Rechtswissenschaftstheorie, in: Jestaedt/Lepsius
(Hg.), Rechtswissenschaftstheorie (2008), 1, 4f., dort werden mit Theorie ,,alle rechtwissen-
schaftlichen Aspekte bezeichnet, die sich nicht auf eine positivrechtliche Geltungsgrundlage
zuriickfiithren lassen”. Zur Wahrung disziplindrer Identitit beim Einsatz sozialwissenschaftli-
cher Instrumente siche C. Engel, Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition, in:
Engel/Schon (Hg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft (2007), 206, 236 ff., der das Propri-
um der Rechtswissenschaft in der Zahmung von Herrschaft unter Unsicherheit verortet.

"W A, Falk/J. J. Heckman, Science 326 (2009), 535, 537.



4 A. Einleitung

die historische Kontingenz von Verfassungen die Wahl des kontrollierten expe-
rimentellen Zugangs allgemein.

Als Jurist begegnet man den Ergebnissen aus Laborstudien mit Skepsis. Es
stellt sich die Frage der externen Validitét: Inwiefern sind die Ergebnisse eines
Experiments auf Sachverhalte auBerhalb des Experiments iibertragbar?'? Die-
ser Ubertragungsakt dhnelt einem rechtwissenschaftlichen Analogieschluss.!?
Die im Labor geschaffenen Bedingungen werden mit der institutionellen Wirk-
lichkeit kontrastiert. Die Hoffnung ist, dass sich Wirkzusammenhénge besser
erkennen lassen und die rechtswissenschaftliche Analyse an Schirfe gewinnt.
Letztlich geht es um die Frage, inwieweit sich anhand von Grundlagenfor-
schung konkrete Handlungsempfehlungen geben lassen.!4

Die Interdisziplinaritit der Arbeit folgt daraus, dass die Frage der Stabilitét
einer Verfassung nicht allein mit den Mitteln einer Fachdisziplin zu beantwor-
ten ist.!3 Interdisziplinaritit bedeutet aber auch Querschnittsarbeit. Aus der be-
nachbarten Disziplin werden bestimmte Herangehensweisen rezipiert. Das hat
seinen Preis. Auch in der Nachbardisziplin gibt es eine Vielfalt an Herangehens-
weisen, die teilweise miteinander konkurrieren.!® Der Anspruch dieser Arbeit
kann nicht sein, Entscheidungen dariiber zu treffen, welche Herangehensweise
welcher Nachbardisziplin die ,,beste” ist. Stattdessen wird eine Auswahl an me-
thodischen Zugéngen darauf gepriift, was sie zum Untersuchungsgegenstand
der Arbeit beitragen konnen.!”

III. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung setzt bei Art. 146 GG an. Die Meinungsverschiedenheiten
dazu werden erst nachvollziehbar, wenn man den verfassungstheoretischen
Hintergrund, das normative Spannungsfeld und die Geschichte der Norm nach-
vollzieht. Die Meinungsverschiedenheiten griinden auch auf unterschiedlichen
Annahmen dazu, wie Art. 146 GG sich im Zusammenspiel mit meta-rechtlichen
Faktoren auf die Stabilitdt der Verfassung auswirkt (sieche zum Ganzen Teil B).

12 Eingehend C. Engel, Legal Experiments (2013); einfithrend zur experimentellen Me-
thodik im Recht auch K. Chatziathanasiou/M. Leszczynska, RW 8 (2017), 314, 314.

'3 Diesen Vergleich verdanke ich Christoph Engel.

14 Dazu aus der Sicht der Okonomik M. Hellwig, Neoliberales Sektierertum oder Wissen-
schaft? (2015), mit der Forderung, die Annahmen der Grundlagenforschung kritischer zu prii-
fen.

15 Hierzu aus Sicht der Soziologie H. Schelsky, Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft 3 (1952),
1, 3.
16 Siehe auch die Mahnung bei 4. Peters, ZadRV 67 (2007), 721, 763, die ,,Vielfalt, Un-
eindeutigkeit und Widerspriichlichkeit der Aussagen aus anderen Disziplinen zu beachten®.

17 Vgl. zur Methodenauswahl R. Hirschl, Comparative Matters (2014), 18, 224 ff., 277.
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Damit ist man bei einem allgemeinen Problem angelangt: der auBerrecht-
lichen Bedingtheit der Verfassung. Die Gewdhrleistung der Meinungsfreiheit
als funktional wichtiger Bestandteil einer riskanten Ordnung bietet mir den Ein-
stieg, um anschlieBend eine funktionale Betrachtung der tatsdchlichen Wirkun-
gen von Art. 146 GG vorzunehmen. Hier thematisiere ich die Wiedervereini-
gung und das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts. Danach komme
ich auf Beschreibungen der auBlerrechtlichen Bedingtheit der Verfassung in der
Staatsrechtslehre zu sprechen, die oftmals vom Bockenforde-Diktum ausgehen
(siehe zum Ganzen Teil C).

Der deskriptive Gehalt der in der Staatsrechtslehre formulierten Einsichten
zur auflerrechtlichen Bedingtheit der Verfassung findet sich in dhnlicher Weise
in der 6konomisch geprigten positiven politischen Theorie. Diese rekonstru-
iert das Grundproblem der verfassungsrechtlichen Selbstorganisation einer Ge-
sellschaft mittels der Spieltheorie als Koordinationsproblem. Dabei bestehen
aber — gleichsam integriert — weiterhin Kooperationsprobleme. Nach einer Ein-
fiihrung in das 6konomische Paradigma und einer Darstellung der Konzeptua-
lisierung der Verfassung als Losung eines Koordinationsproblems, diskutiere
ich vor dem Hintergrund dieser theoretischen Uberlegungen den Fall der Ver-
fassungsstabilitit in Deutschland (siehe zum Ganzen Teil D).

Nach diesem hauptséchlich theoretischen Teil wende ich mich der Empi-
rie zu. Bevor ich zu experimentellen Zugéngen komme, soll es um die Arbeit
mit Beobachtungsdaten gehen. Die quantitative Verfassungsvergleichung erlebt
momentan einen Aufschwung. Hier finden sich wertvolle Impulse, aber auch
keine letztgiiltigen Antworten. Denn Verfassungen sind historisch kontingente
Institutionen; auch das methodische Identifikationsproblem bleibt bestehen: Ur-
sache und Wirkung lassen sich nicht unterscheiden (siehe zum Ganzen Teil E).

Die Einfithrung in das 6konomische Paradigma und die Begrenztheit der
quantitativen Arbeit mit Beobachtungsdaten schaffen die Grundlage fiir den
nichsten Teil, in dem ich mich experimentellen Zugidngen widme. Ich biete zu-
erst einen Uberblick iiber die Methode und zeige anschlieBend unterschiedli-
che, mogliche verfassungstheoretisch relevante Ansatzpunkte (siche zum Gan-
zen Teil F).

Im Anschluss beschreibe ich ein eigenes Experiment, das ich mit den Oko-
nomen Svenja Hippel und Michael Kurschilgen durchgefiihrt habe. Dieses
kniipft an die 6konomische Beschreibung des Problems an und unternimmt es,
die Akzeptanzbedingungen sozialer Ordnung zu rekonstruieren. Es geht zum
einen um die Moglichkeit der grundlegenden Flexibilisierung und zum ande-
ren um freiwilligen sozialen Ausgleich. AbschlieBend diskutiere ich die verfas-
sungstheoretische Relevanz der Ergebnisse (siche zum Ganzen Teil G).



B. Art. 146 GG und die Herausforderung
der Verfassungsstabilitét

Die Frage nach den Bedingungen stabiler verfassungsméfiger Ordnung soll aus
einer am positiven Recht ankniipfenden Debatte entwickelt werden. Art. 146
GG bietet hierfiir einen ergiebigen Ausgangspunkt. In diesem Kapitel lege ich
erst dar, wieso dies der Fall ist (I). Dann erldutere ich den Kontext, in dem die
leidenschaftlichen Debatten um Art. 146 GG ausgetragen werden. Zu diesem
Kontext zdhle ich die grundsétzliche Herausforderung, in der Verfassunggebung
eine Balance zwischen Rigiditét und Flexibilitdt zu finden (II), den potentiellen
normativen Kontrapunkt zu Art. 146 GG in Form der sog. Ewigkeitsgarantie in
Art. 79 Abs. 3 GG (IIT) und den historischen Hintergrund von Art. 146 GG (IV).
Hierauf folgt eine Darstellung der aktuellen Debatte um die rechtliche Einord-
nung von Art. 146 GG, in der sich politische Beziige, faktische Annahmen, aber
vor allem auch Aporien zu den Bedingungen stabiler verfassungsmafBiger Ord-
nung zeigen (V). Das Kapitel schlie8t mit einer Stellungnahme, ehe im néchs-
ten Kapitel die Problemstellung verallgemeinert wird.

I. Ausgangspunkt: Art. 146 GG

Gemil Art. 146 GG verliert das Grundgesetz seine Geltung, ,,wenn sich das
deutsche Volk in freier Entscheidung eine neue Verfassung gibt“.! Die Band-
breite der Charakterisierungen dieser Vorschrift ist spektakuldr: Der Arti-
kel gilt als ritselhaft?, einzigartig3, Tabubruch®, ,,Sprengladung*?, , Zeitbom-

I Das normtheoretische Problem der Selbstreferentialitit von Art. 146 GG soll in dieser
Arbeit nicht behandelt werden; zu dieser Problematik allgemein 4. Ross, Mind 78 (1969), 1;
P. Suber, Stanford Literature Review 7 (1990), 53; zu ,,selbstbeziiglichen Vorschriften im Ver-
fassungsrecht“ auch K. F. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre (2008), 108 ff.

2 J. Isensee, Braucht Deutschland eine neue Verfassung? (1992), 15: ,,juristische Rétsel*;
H. Grefirath, A6R 135 (2010), 221, 222: ,,fundamentale Rétsel; M. Herdegen, Art. 146 GG,
in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar, 67. Erg. (2013), Rn. 3: , ritselhafteste Be-
stimmung des ganzen Grundgesetzes®; Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bun-
desrepublik Deutschland (2013), 332: ,,bis heute [kann] niemand prizise angeben, was er ei-
gentlich regelt*.

3 Herdegen, Art.146 GG, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar, 67. Erg.
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be“®, ,,Chance*” und , Kronung* des Grundgesetzes®. Er hat es sogar zu interna-
tionaler Prominenz gebracht.’

Die Debatte zu Art. 146 GG ist alles andere als iibersichtlich.!? In der Aus-
legung von Art. 146 GG sind Verfassungsrecht, Verfassungstheorie und Ver-
fassungspolitik so stark ineinander verflochten, dass eine sinnvolle Unter-
scheidung nach diesen Kategorien kaum zu treffen ist. Eine — wie auch immer
geartete — gefestigte Dogmatik zu Art. 146 GG lésst sich angesichts der Breite
der vertretenen Ansichten, die keine zumindest vorliufige!! Rechtssicherheit!?
zu schaffen vermogen, nicht erkennen. Die Griinde fiir die erheblichen Mei-
nungsunterschiede sind vielfaltig.

Erstens steht die auflergewohnliche Vorschrift des Art. 146 GG auflerhalb
des klassischen Repertoires verfassungsrechtlicher Vorschriften.!? Bei der Deu-
tung kann nicht auf Wissen tiber strukturdhnliche Normen anderer Verfassun-
gen gebaut werden.'* Schon der Begriff ,,Volk* in Art. 146 ist nicht eindeutig.

(2013), Rn.8: ,rechtsvergleichend keine exakte Entsprechung®; M. Kotzur, Constitutional
Amendments and Constitutional Changes in Germany, in: Contiades (Hg.), Engineering Con-
stitutional Change (2013), 125, 133: ,,unique norm®; H. Dreier, Art. 146, in: Dreier (Hg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. III, 2. Auflage (2008), Rn. 3: ,,deutsches Unikat*.

4 Herdegen, Art. 146 GG, in: Maunz/Diirig (Begr.), Grundgesetz-Kommentar, 67. Erg.
(2013), Rn. 1: ,,Thematik [...], welche Verfassungstexte im Allgemeinen tabuisieren®.

5 M. Kriele, Die Welt vom 16.8. (1990), 5.

6 J. Isensee, FAZ vom 28.8. (1990), 10.

7 U.K. Preuf3, Aus Politik und Zeitgeschichte. Beilage zur Wochenzeitung Das Parlament
vom 29.11.1991 B 49 (1991), 12.

8 L. Michael, Art. 146 GG, in: Kahl et al. (Hg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
163. Akt. (2013), Rn. 245.

9 N. N., The Economist, March 24th (2012), 31.

10 H. Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig? (2009), 78: ,,.Die Variationsbreite der unter-
schiedlichen Interpretationen ist Legion®. Einen hilfreichen Uberblick bietet P Cramer, Ar-
tikel 146 Grundgesetz zwischen offener Staatlichkeit und Identititsbewahrung (2014), 2. Ka-
pitel. K.-A. Schwarz, JA (2015), 721, 725, beurteilt diese Meinungsvielfalt als ,,der Bedeutung
der Vorschrift in der Staatspraxis allerdings diametral entgegengesetzt™.

1" Engel, Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition, in: Engel/Schén (Hg.),
Das Proprium der Rechtswissenschaft (2007), 206, 237, versteht unter Dogmatik ,,das Instru-
ment zur permanenten Rekonstruktion von vorldufiger Sicherheit auf der Grundlage des bis
jetzt Verstandenen.*

12 M. Eifert, Zum Verhiltnis von Dogmatik und pluralisierter Rechtswissenschaft, in:
Kirchhof et al. (Hg.), Was weil Dogmatik? (2012), 79, 81, betrachtet Dogmatik funktional
als ,,vor allem eine kohdrenzsicherende, operationalisierende Zwischenschicht zwischen den
Rechtsnormen und der Rechtsanwendung im Einzelfall“, die ,,vor allem auf Rechtssicherheit
zielt” (S. 96).

13 Dazu Dreier, Art. 146, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd.III, 2. Auflage
(2008), Rn. 2.

14 Siehe aber gleichwohl die stark verfassungsvergleichende und vom schweizerischen
Modell der Totalrevision gepragte Kommentierung von Michael, Art. 146 GG, in: Kahl et al.
(Hg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 163. Akt. (2013).
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Es ist nicht klar, ob sich die Vorschrift an das konstituierte Volk des Grundgeset-
zes! oder an ein womdglich sich neu zu konstituierendes'® richtet.!”

Zweitens ist die Vorgeschichte der Norm einzigartig und ambivalent. Ins-
besondere gehen die Meinungen dariiber auseinander, inwiefern die Vorginger-
norm Art. 146 GG aF vor dem Hintergrund der Teilung und Besetzung Deutsch-
lands nur auf die Gebiets- oder auch auf die Verfassungsfrage abzielte.'8

Drittens war die Debatte!® um Art. 146 GG im Zuge der Wiedervereinigung
stark politisch gepriagt. Und auch heute kommt die Diskussion um die Funk-
tion des Schlussartikels nicht ohne politische Beziige aus.?’ Geht es darum,
die grundsitzliche Entwicklungsoffenheit des Grundgesetzes zu bewahren?
Oder gar darum einen vereinigten europdischen Bundesstaat zu ermdglichen??!
Mit der Argumentation fiir die rechtliche Moglichkeit, durch Art. 146 GG die
europdische Integration zu vertiefen, mag ein politisches Desiderat verkniipft
sein.??

Der Umgang mit diesen Unklarheiten schlédgt sich in der Frage nach dem
Verhiltnis von Art. 146 GG zur ,,sogenannten?? Ewigkeitsgarantie in Art. 79
Abs. 3 GG nieder. Dies ist die Gretchenfrage an die Interpreten des Schlussarti-
kels: Wire eine Grundgesetzanderung (oder kontinuitidtswahrende Verfassung-
neugebung) nach Art. 146 GG an die Grenzen der Ewigkeitsgarantie in Art. 79
Abs. 3 GG gebunden??* Entscheidend ist die rechtsfunktionale Einordnung des

15 S0 P, Kirchhof, § 21 1dentitit der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. I, 3. Auflage (2004), 261, Rn. 60; Dreier, Art. 146, in: Dreier (Hg.), Grund-
gesetz-Kommentar, Bd. 111, 2. Auflage (2008), Rn. 52.

16 In diese Richtung im Hinblick auf eine mogliche europdische Verfassunggebung
M. Nettesheim, Der Staat 51 (2012), 313, 352; dazu Michael, Art. 146 GG, in: Kahl et al. (Hg.),
Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 163. Akt. (2013), Rn. 650 ff.

17" zur Schwierigkeit, Art. 146 GG in Anbetracht dessen zu interpretieren, dass sich der
pouvoir constituant nicht determinieren lasst, siche auch Morlok/Michael, Staatsorganisations-
recht (2017), Rn. 937.

18 Fiir eine Doppelfunktion etwa Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig? (2009), 85.

19 Dokumentiert in B. Guggenberger/T. Stein (Hg.), Die Verfassungsdiskussion im Jahr
der deutschen Einheit (1991); siehe dazu O. Winkel, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen 28
(1997), 475.

20 Allgemein erkennt Schulze-Fielitz, JoR 50 (2002), 1, 62, in der Nihe des 6ffentlichen
Rechts zur politischen Macht ein fiir die Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts spezifisches Ri-
siko; laut C. Mollers, Der vermisste Leviathan (2008), 99, sind ,,seit dem Kaiserreich [...] wis-
senschaftliche Fronten in der Staatrechtswissenschaft oftmals auch politische Fronten®.

21 So etwa H. D. Jarass, Art. 146 GG, in: Jarass/Pieroth (Hg.), Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland. Kommentar, 14. Auflage (2016), Rn. 5.

22 Dies diagnostiziert J. Isensee, Resilienz von Recht im Ausnahmefall, in: von Lewin-
ski (Hg.), Resilienz des Rechts (2016), 33, 42 f.: ,,Im Schrifttum werden bereits die Wege aus-
gemessen, wie die Ablosung des Grundgesetzes zugunsten eines kiinftigen européischen Bun-
desstaates betrieben werden darf und soll.*

23 BVerfGE 123, 267, 343.

24 Offenlassend BVerfGE 123, 276, 343; auch BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom
17. Januar 2017 — 2 BvB 1/13 — Rn. 518 — NPD-Verbot.
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Schlussartikels.?> Diese Einordnung wiederum beruht auf unterschiedlichen
verfassungstheoretischen Vorverstindnissen und vor allem Bewertungen von
Art. 146 GG, auf die in diesem Abschnitt einzugehen sein wird.26

All dies deutet schon an, dass Art. 146 GG als positiv-rechtlicher Ausgangs-
punkt Zugang zu Grundsitzlichem bietet.?” Es wird erkennbar, dass viele der
mit Art. 146 GG verbundenen Aporien auf noch allgemeinere Aporien verwei-
sen. Dies gilt vor allem mit Blick auf die allgemeine auBerrechtliche Bedingt-
heit freiheitlicher verfassungsméfiger Ordnung. An die Einsicht der aufler-
rechtlichen Bedingtheit kann eine sozialwissenschaftliche Betrachtung sinnvoll
anschlielen. Dies macht wiederum deutlich, wie die Frage nach der Stabilitét
einer Verfassung als Erkenntnisgegenstand weiter reicht, als mit dem metho-
dischen Arsenal der Fachdisziplin gegriffen werden kann.?8

II. Zielkonflikt: Rigiditat versus Flexibilitét

Der Zielkonflikt zwischen Rigiditit und Flexibilitit der Verfassung gehort zu
den klassischen Problemkreisen der Verfassunggebung.?® Schon weil stindig

25 Vgl. Kirchhof, § 21 Identitit der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. II, 3. Auflage (2004), 261, Rn. 59.

26 Zur Bedeutung verfassungsrechtlicher Vorverstindnisse fiir die Auslegung von Art. 146
GG Cramer, Artikel 146 Grundgesetz zwischen offener Staatlichkeit und Identitétsbewahrung
(2014), 192; kritisch zum Verhéltnis von Vorverstidndnissen und Dogmatik allgemein Lepsius,
Themen einer Rechtswissenschaftstheorie, in: Jestaedt/Lepsius (Hg.), Rechtswissenschafts-
theorie (2008), 1, 18: ,,Praktisch scheint Dogmatik aber nicht allzu selten bewusst gewéhlt zu
werden, um bestimmte Vorverstdndnisse und Weltanschauungen scheinbar ideologiefrei mit
den Mitteln der Rechtsanwendungswissenschaft durchzusetzen.*

27 Siehe auch Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutsch-
land (2013), 329, zur Normativitit der Verfassung, die in einer permanenten, sich selbst steu-
ernden und stabilisierenden Praxis erzeugt werde: ,,Das Nachdenken dariiber fiihrt dann [...]
notwendig in Grenzbereiche des Rechtsdenkens iiberhaupt, und man kann den Sinn solcher
Bestimmungen wie der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 oder auch des Art. 146 GG mit
guten Griinden darin sehen, mit einem solchen Nachdenken erst gar nicht erst anzufangen oder
es zumindest an einem bestimmten Punkt abzubrechen.*

28 Vgl. zu dieser Herausforderung Schelsky, Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft 3 (1952), 1,
3:,,Die Forschung nach den Stabilititsfaktoren geordneter sozialer Systeme verfillt dem glei-
chen Gesetz, dem auch die bekannten Fragen nach dem Ursprung von Institutionen unterlie-
gen: sie iiberschreiten jeweils den Bereich des Wissenschaftsgebietes, fiir dessen Gegenstand
und mit dessen Methoden sie erhoben werden. Wie die verfassungstheoretische Frage nach der
Stabilitdt der geschriebenen Verfassung auf die soziologische Betrachtung der ungeschriebe-
nen Verfassungen und realen Machtzustinde zuriickverweist, so gerét die Soziologie ihrerseits
in der Forschung nach den allgemeinen Bestindigkeitsfaktoren der von ihr beschriebenen so-
zialen Gebilde auf auller-soziologische Ursachen des menschlichen Verhaltens, wie sie die An-
thropologie, Psychologie oder Biologie zu erfassen versucht.*

29 Siehe J. Elster, Texas Law Review 81 (2002), 1751, 1774 ff.; vgl. J. Masing, Der Staat
44 (2005), 1, 12: ,,Die Balance zwischen Stabilitdt und Anpassungsfahigkeit, zwischen Ri-
digiditat und Flexibilitat bleibt [...] die heikelste Herausforderung an die Ausgestaltung der
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irgendwo eine Verfassung neu geschrieben wird>, bleibt das Problem aktuell.
Aber auch in bereits bestehenden Verfassungen muss das Verhiltnis zwischen
Rigiditdt, also der Schwierigkeit der Verdnderung, und Flexibilitit, also der
Moglichkeit zu Anpassung und Verdnderung, stindig neu verortet werden.
Verfassungstheoretischer Ausgangspunkt der Problembeschreibung ist die
Lehre von der verfassunggebenden Gewalt. Sie konzeptualisiert die Ausgangs-
konstellation. Die ihr zugrundeliegenden Ideen kamen erstmals im nordame-
rikanischen Konstitutionalisierungsprozess zum Tragen3!; ihre prizise Aus-
arbeitung wird Emmanuel Joseph Sieyés3? zugeschrieben’3. Danach ist die
ungebundene verfassunggebende Gewalt (pouvoir constituant) von der gebun-
denen verfassten Gewalt (pouvoir constitué) zu unterscheiden.3* Triiger der ver-
fassunggebenden Gewalt und Souverin ist das Volk.3 Fiir das Parlament ist die
Verfassung dann ,,nicht Objekt, sondern MaBstab*3% seines Handelns.

Anderungsvorschriften®. Siehe auch m. w. N. G. E Schuppert, AR 120 (1995), 32, 37; Kirch-
hof, §21 Identitdt der Verfassung, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.II, 3. Auflage (2004), 261, Rn. 41; Kotzur, Constitutional Amendments and Constitutional
Changes in Germany, in: Contiades (Hg.), Engineering Constitutional Change (2013), 125,
125.

30 7. Elkins/T. Ginsburg/J. Melton, The Endurance of National Constitutions (2009), 114:
,»There has not been a single year since World War II when no country in the world replaced
a constitution.*

31 So Dreier, Gilt das Grundgesetz ewig? (2009), 23, dem zufolge ,,die neue Welt dem
alten Europa sozusagen verfassungsstaatlichen Anschauungsunterricht“ gab; siche auch
E. Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant (1909), 1; H. Hofmann, JZ 69 (2014), 862.

32 E.J. Sieyés, Einleitung zur Verfassung. Anerkennung und erklirende Darstellung der
Menschen- und Biirgerrechte, in: Schmitt/Reichardt (Hg.), Sieyés, Politische Schriften 1788—
1790 (1975), 239; Sieyés, Was ist der Dritte Stand? (1789), in: Schmitt/Reichardt (Hg.), Sieyées,
Politische Schriften 1788-1790 (1975), 117.

33 Schon Sieyes selbst beriihmte sich Zweig, Die Lehre vom Pouvoir Constituant (1909),
118, zufolge der geistigen Urheberschaft — laut Zweig hat ,,Siéy¢s [sic] die Terminologie Mon-
tesquieus auf einen Rousseauschen Gedanken angewendet und so die politische Begriffs-
welt griindlich desorientiert [...]. Das [sic] ,pouvoir constituant‘, von dessen Entdeckung sich
Siéyées [sic] eine wissenschaftliche Epoche versprach, hat den Namen von Montesquieu, die
Form — Abgrenzung gegeniiber der ordentlichen Gesetzgebung und repraesentative Ausgestal-
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