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VORWORT

Nachstehende Untersuchung gibt im wesentlichen die am 20. Juli 1951 ge-
haltene Heidelberger Antrittsvorlesung des Verfassers wieder.

Die Fragen nach der Moglichkeit verfassungswidriger oder iiberhaupt ungiilti-
ger Verfassungsnormen sowie nach einem diesbeziiglichen richterlichen Priifungs-
recht stellen ein besonders aktuelles Problem des gegenwirtigen Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland dar. Das erweisen die erhebliche Zahl von
Entscheidungen, die sich bereits mit jenen Fragen befassen mufiten, und die nicht
wenigen, wenn auch meist nur gelegentlichen Stellungnahmen im Schrifttum.
Um so mehr mag es verwundern, dafl bisher eine zusammenfassende Darstéllung
fehlt. Zu dieser Zuriikhaltung wird der Umstand beigetragen haben, daff akuter
Anlaf} der bisherigen Erdrterungen grofitenteils politisch besonders umstrittene
Verfassungsvorschriften waren, was der Objektivitit der Parteinahme oft ab-
triglich war. Das darf die Wissenschaft aber nicht abhalten, sich mit diesem wich-
tigen verfassungsrechtlichen Problem zu befassen, das in seiner Bedeutung weit
iiber die Anlisse der bisherigen Erdrterungen hinausweist. Der Versuch zu einer
grundsitzlichen Untersuchung mufite in Anbetracht der Eréffnung des Bundesver-
fassungsgerichts besonders reizen. Diese Untersuchung konnte freilich in der
gegenwirtigen Situation und zumal in dem einem Vortrag angemessenen Um-
fange, der u. a. auch zum Verzicht auf eine Auseinandersetzung mit dem zlteren
einschldgigen Schrifttum zwang, nicht erschdpfend sein. Sie will daher nicht mehr
sein als ein Diskussionsbeitrag, ja sie mochte die grundsitzliche Erbrterung unserer
Fragen iiberhaupt erst eroffnen.

Es kam dem Verfasser nicht unerwartet, daf} ihm nach der Vorlesung Bedenken
gegeniiber der einen oder anderen der darin vertretenen Thesen geduflert wurden.
Gerade diese Bedenken lieflen es ihm aber angezeigt erscheinen, den urspriing-
lichen Wortlaut des Manuskripts moglichst unverindert zu lassen, um den Aus-
gangspunkt der Diskussion festzuhalten. Hinzugefiigt wurden, aufier etlichen
beim Vortrage aus Zeitmangel weggelassenen Stellen, nur die Ausfiihrungen zu
den dem Verfasser erst nachtriglich bekanntgewordenen Schriften von Grewe
(Rechtsgutachten iiber Art. 41 der hessischen Verfassung) und Spanner (Die rich-
terliche Priifung von Gesetzen und Verordnungen).

Stuttgart, im September 1951 O.B.
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I.

Ungiiltige Verfassungsnormen und richterliche Priifungszustindigkeit
als verfassungsrechtliches Problem

Der Bestand einer Verfassung hingt in erster Linie davon ab,
wieweit sie ihrer Integrationsaufgabe gegeniiber der von ihr ver-
fafiten Gemeinschaft gerecht wird. Ein noch so vollstindiger ge-
richtlicher Schutz wird eine Verfassung, die diese Aufgabe verfehlt,
nicht retten konnen, wie auch umgekehrt das Fehlen eines gericht-
lichen Schutzes einer Verfassung mit echter Integrationswirkung
nicht abtriglich zu sein braucht. Dennoch wird man die Bedeutung
eines umfassenden gerichtlichen Schutzes der Verfassung, wie ihn
das Bonner Grundgesetz und das Gesetz iiber das Bundesverfas-
sungsgericht vom 12. 3. 1951 (BGBL. I S. 243) in einem bisher in
Deutschland nicht gekannten Ausmafle konstituiert haben, nicht
gering veranschlagen diirfen, und es ist in einem gewaltenteilenden
Staate — freilich n#r in einem solchen — durchaus folgerichtig, daf§
dieser Schutz auch und sogar in besonderem Mafle gegeniiber der
Legislative gewihrt wird. Die Tatsache, dafl es gerade ein Akt der
Legislative — das sog. Ermichtigungsgesetz — war, der die Verfas-
sung der Weimarer Republik endgiiltig und unter scheinbarer Wah-
rung der Legalitit aus den Angeln gehoben hat, mag dazu beige-
tragen haben, dem Bundesverfassungsgericht als Hiiter der Ver-
fassung gerade gegeniiber dem Gesetzgeber eine auflerordentliche
Machtfiille einzuriumen. Die Verfassungsrechtsprechung kann
selbst in erheblichem Mafle dazu beitragen, die integrierende Funk-
tion der Verfassung lebendig werden zu lassen.

Eine Betrachtung der einschldgigen Normen des Grundgesetzes
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(GG) — Art. 93 Abs. 1 Ziff. 2, Art. 100 — legt die Annahme nahe,
der Grundgesetzgeber habe bei der Priifung von Rechtsnormen auf
ihre , Verfassungsmifligkeit“ in erster Linie, wenn nicht sogar aus-
schliefllich, an die Priifung von Rechtsnormen unterbhalb der als
Mafistab dienenden Verfassung auf ihre Vereinbarkeit mit Ver-
fassungsnormen gedacht; sei es von einfachen Landesgesetzen auf
ihre Ubereinstimmung mit der betreffenden Landesverfassung, sei
es von Landesrecht (einschlief8lich des Landesverfassungsrechts) so-
wie von einfachen Bundesgesetzen auf die Ubereinstimmung mit
dem Grundgesetz. Dennoch ist auch eine , Verfassungswidrigkeit®
von Verfassungsnormen (ein und derselben Ebene) denkbar, und
auch sie kann nicht schlechthin von der gerichtlichen Priifung aus-
genommen sein. Das ergibt sich schon daraus, daff das Grundgesetz
in Art. 79 Abs. 3 einige seiner Vorschriften fiir unabinderlich er-
klirt. Wiirde etwa trotzdem eine derartige Anderung — bewufit
oder auch unabsichtlich infolge einer Verkennung der Tragweite der
indernden oder der fiir unabinderlich erklirten Norm — in der
Form eines verfassungsindernden Gesetzes beschlossen und ver-
kiindet, so nihme die indernde Norm fiir sich in Anspruch, selbst
wirksame Verfassungsnorm zu sein; und doch wire sie gleichzeitig,
an der bisherigen ,unabinderlichen® Verfassungsnorm gemessen,
verfassungswidrig. Ich sehe keinen Grund, warum nicht auch in
einem solchen Falle das Bundesverfassungsgericht sollte angerufen
werden konnen; andernfalls entfiele eine seiner wesentlichsten Funk-
tionen als Hiiter der Verfassung, und auch der Wortlaut der Art. 93
Abs. 1 Ziff. 2 und Art. 100 Abs. 1 spricht nicht dagegen, denn
»Bundesrecht bzw. ,Gesetz“ ist auch ein grundgesetzinderndes
Gesetz 1. Weiterhin zeigen die zahlreichen schon vorliegenden Er-
orterungen in Schrifttum und Rechtsprechung zu der Frage, ob eine
Norm des Grundgesetzes grundgesetzwidrig oder eine Landesver-

1 A. A. offenbar - ohne erkennbaren Grund — Dreber in NJW 1951, 377. Wie
hier v. Mangoldt, Komm., 3 zu Art. 79 GG, wenn er von der ,starken praktischen
Bedeutung“ spricht, die Art. 79 Abs. 3 ,auf Grund von Art. 93, 100 GG durch
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erhalten kann“. Ebenso, fiir
Art. 131 der hess. Verfassung: Grewe, Rechtsgutachten iiber die Rechtsgiiltigkeit
des Art. 41 der hess. Verfassung (als Manuskript gedruckt, 1951) S. 7.



fassungsnorm landesverfassungswidrig sei — wobei des 6fteren auch
die Frage der Ungiiltigkeit solcher Normen wegen Verstofies gegen
sibergesetzliches Recht (vorstaatliches, iiberstaatliches, iiberpositives
Recht, Naturrecht 2) mit einbezogen wurde —, daff die Frage nach
der Moglichkeit und Beurteilung verfassungswidriger oder iiber-
haupt ungiiltiger Verfassungsnormen in der Tat ein wichtiges und
aktuelles verfassungsrechtliches Problem darstellt. Zu unterschei-
den sind dabei die materiellrechtliche Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Verfassungsnorm verfassungswidrig oder —
sofern dies nicht mit unter den Begriff der Verfassungswidrigkeit
fallt — wegen Verstofles gegen iibergesetzliches Recht ungiiltig sein
kann, und die prozessuale Frage nach einer diesbeziiglichen richter-
lichen Priifungsbefugnis, insbesondere der Verfassungsgerichte.

Als unproblematisch konnen wir aus unserer weiteren Unter-
suchung ausscheiden — und zwar sowohl in materiellrechtlicher wie
in prozessualer Hinsicht — die wegen eines Verstofles gegen das
Grundgesetz etwa verfassungswidrigen Verfassungsnormen der
Léinder. Thre materielle Beurteilung richtet sich nach der Kollisions-
norm des Art. 31 GG, und die prozessuale Einbeziehung ihrer Prii-
fung in die Zustindigkeiten des Bundesverfassungsgerichts gemifd
Art. 93 Abs. 1 Ziff. 2 und Art. 100 Abs. 1 GG kann wohl Zweifeln
nicht begegnen 3.

Schwieriger ist die Beurteilung einer etwaigen Unvereinbarkeit
von Verfassungsnormen der Lander oder des Bundes mit Besatzungs-
recht. Besteht doch die verfassunggebende Gewalt von Bund und
Lindern vorlaufig nur im Rahmen des Besatzungsstatuts und des
auf Grund desselben erlassenen oder durch es aufrechterhaltenen
Besatzungsrechts, so daf3 das Besatzungsstatut, in Verwirklichung

2 Ich mochte den Ausdruck ,Naturrecht* hier wegen seiner vielfiltig ver-
schiedenen Verwendung tunlichst vermeiden. Soweit im Folgenden mangels eines
gleich knappen Wortes gelegentlich von ,naturrechtswidrigen® Normen die Rede
ist, wird das Naturrecht dabei als echtes iibergesetzliches Recht mit unmittel-
barem Geltungsanspruch gegeniiber den Normadressaten verstanden, und nicht
lediglich als ein regulatives Prinzip fiir den Gesetzgeber oder als ein Rechts-
grundsatz von nur moralischer Verbindlichkeit.

3 Vgl. dazu Giese, GG (2. Aufl.), IT 7 zu Art. 100.



des aus dem Interventionscharakter der Besatzung hergeleiteten
Satzes ,cuius occupatio eius constitutio® ¢ selbst wesentlicher Be-
standteil der gegenwirtigen westdeutschen Verfassung, gewisser-
maflen eine Art Oberverfassung darstellt. Die Verfassungsgerichte
werden fiir verpflichtet zu halten sein, jeder deutschen Rechtsnorm
und somit auch einer deutschen Verfassungsnorm die Anwendung
zu versagen, wenn sich bei der inzident vorzunehmenden Priifung
ihre Unvereinbarkeit mit Besatzungsrecht ergibt; das folgt aus der
fehlenden richterlichen Priifungsbefugnis gegeniiber der Geltung
des Besatzungsrechts (Art. 3 Abs. 1 AHKG 13). Eine andere Frage
ist es aber, ob die Verfassungsgerichte nicht nur eine solche Inzident-
prifung vornehmen, sondern auch mit der Frage der Giiltigkeit
deutscher Rechtsnormen im Hinblick auf ihre Unvereinbarkeit mit
dem Besatzungsrecht als Hauptfrage befaflt werden konnen; ob
also insbesondere eine gegen Besatzungsrecht verstoflende Rechts-
norm ,verfassungswidrig® im Sinne des Art. 100 Abs. 1 GG ist.
Der gesetzliche Wortlaut spricht gegen eine solche Annahme. Da-
gegen wiirde aus der Tatsache, dafl ein deutsches Gericht iiber die
Vereinbarkeit deutschen Rechts mit Besatzungsrecht natiirlich nicht
mit einer auch die Besatzungsmidchte bindenden Wirkung entschei-
den kann, kein Einwand gegen eine solche Entscheidungsbefugnis
der Verfassungsgerichte hergeleitet werden konnen. Denn es bliebe
durchaus die Moglichkeit, die Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit
wenigstens mit Wirkung gegeniiber dextschen Behorden und Gerich-
ten verbindlich festzustellen, wie ja das Bundesverfassungsgericht
nach Art. 100 Abs. 2 GG auch verbindlich iiber den Vorrang vélker-
rechtlicher Regeln vor deutschen Gesetzen entscheidet; auch diese
Entscheidung kann selbstverstiandlich nur innerstaatliche und keine
volkerrechtliche Verbindlichkeit, nur Rechtskraftwirkung ,nach
unten®, nicht aber ,nach oben“ beanspruchen. — Ein niheres Ein-
gehen auf die vorstehend nur angedeutete Problematik muff hier
wegen der notwendigen thematischen Beschrinkung jedoch unter-

4 Ipsen, Uber das GG, S. 25 f.; vgl. auch dort S. 28 ff.
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bleiben; am Schlusse unserer Untersuchung wird noch kurz darauf
zuriickzukommen sein.

Wir beschrinken die Frage nach der Mdoglichkeit verfassungs-
widriger (ungiiltiger) Verfassungsnormen und nach der Zustindig-
keit der Verfassungsgerichte zur Entscheidung dariiber somit auf
die Frage, ob die Verfassungsnormen eines bestimmten Gemein-
wesens — in concreto: des Bundes oder eines Landes — im Wider-
spruch zur Verfassung eben dieses Gemeinwesens stehen konnen;
ob also innerhalb eines und desselben Gemeinwesens und nur unter
Abstellung auf dessen Rechtsordnung eine Verfassungsnorm ver-
fassungswidrig sein kann, und ob die zustindigen Verfassungsge-
richte zur Entscheidung iiber einen derartigen Widerspruch berufen
sind. Dabei ist die Frage nach der Beurteilung sog. ,naturrechts-
widriger®, d. h. gegen iibergesetzliches Recht verstoffender Verfas-
sungsnormen nicht nur wegen ihrer grofien praktischen Bedeutung,
sondern auch wegen der Tatsache der durch die neuen deutschen
Verfassungen selbst erfolgten ,Positivierung iibergesetzlichen
Rechts“ 5 und der dadurch fliissig gewordenen Grenze zwischen
Verfassungswidrigkeit und Naturrechtswidrigkeit in die Erorterung
einzubeziehen.

II.
Die bisherigen Auferungen in Rechtsprechung und Schrifttum

Betrachten wir zunichst — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit —
die bisher vorliegenden Stellungnahmen zur , Verfassungswidrig-
keit“ oder zu einer aus anderen Griinden hergeleiteten , Ungiiltig-
keit“ von Vorschriften der neuen deutschen Verfassungen, so fillt
auf, daf} dabei fast ausschliefflich auf die Frage der diesbeziiglichen
richterlichen Priifungszustindigkeit é abgestellt wird. Das ist ver-

5 Vgl. dazu Wiirtt.-Bad. VGH, DRZ 1950, 566; Mallmann, JZ 1951, 245.

¢ Herkommlicher ist der Ausdruck ,richterliches Priifungsrecht.“ Er ist aber
schief: vgl. Morstein Marx, Variationen iiber richterliche Zustindigkeit zur Prii-
fung der Rechtmifligkeit des Gesetzes (Berlin 1927) S. 2; Ipsen in DV 1949
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